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PRESENTACION

Tras un lapso de tiempo de ausencia, la Revista Espafiola de la Funcion
Consultiva presenta un nuevo niimero, en este caso doble (28 y 29), con el que se dan
a conocer algunos contenidos de interés para el estudio de las materias objeto de la
actividad de los Consejos Consultivos.

Hemos querido dedicar este doble numero a dos personas que han dedicado
una parte importante de sus vidas y de su experiencia y conocimientos a la actividad
consultiva y que, desgraciadamente, nos han dejado en estos ltimos meses. Rendi-
mos, pues, en este ejemplar, homenaje a Jos¢ Bermejo y Mariano Garcia, ambos
catedraticos de Derecho, y ambos presidentes de los Consejos de Aragén y de la
Region de Murcia.

Ademas, en estos numeros se publican, contenidos correspondientes a las
XVII y XIX Jornadas de la Funcion Consultiva, lo que justifica el nimero doble.
Estas jornadas son las celebradas, respectivamente, en Santiago de Compostela
(2017) y en Madrid (2018), con lo que se sigue la tradicion de ser la publicacion de
referencia de estos encuentros.

En el apartado de la doctrina comparada, las paginas que siguen abordan el
enfoque dado por los distintos Consejos a las reclamaciones de responsabilidad patri-
monial fundadas en situaciones de acoso en el ambito de la Administracion Publica,
una causa que cada vez es mas frecuente a medida que la sociedad adquiere concien-
cia de la realidad del acoso en sus distintas manifestaciones.

Por ultimo, y como es habitual, se consignan las habituales secciones de dic-

tamenes, comentarios jurisprudenciales, composicion de los 6rganos consultivos y
normativa que afecta a los Consejos.

Valencia, septiembre de 2019
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A JOSE BERMEJO VERA
Presidente del Consejo Consultivo de Aragén
IN MEMORIAM

La tarde del 23 de julio de 2019 muri6 José Bermejo Vera, presidente del
Consejo Consultivo de Aragén. La noticia de su muerte nos llegd en pleno verano y
de forma tan brutal e inesperada que cuesta reaccionar, ya que muri6 con las botas
puestas —literalmente— mientras practicaba su mayor aficion, el futbol, durante su
entrenamiento regular de los martes. Era precisamente ese dia de la semana cuando
soliamos tener las sesiones del Consejo Consultivo y tras ellas, nuestro presidente se
dirigia ilusionado a su partido de futbol con el equipo de veteranos. Una vitalidad la
suya que parecia no tener limites.

José Bermejo Vera era catedratico de Derecho Administrativo en la Univer-
sidad de Zaragoza desde 1983 y, en su condicion de jurista de reconocido prestigio y
dilatada trayectoria profesional, habia tomado posesion como presidente del Consejo
Consultivo de Aragon el dia 12 de abril de 2017.

De clara vocacidn universitaria, se acercaba al derecho administrativo y a
las instituciones publicas con un equilibrio admirable entre intuicion, inteligencia e
imaginacion. El profesor Bermejo Vera acudia a sus clases en la Facultad de Derecho
con la misma pasion que en su juventud y, aunque tenia fama de exigente, terminaba
ganandose el cariflo de sus estudiantes. Pionero en la disciplina del derecho deporti-
vo, se enorgullecia de haber contribuido a la gestacion de la primera ley espaiiola del
deporte, en vigor desde 1990.

José Bermejo se sentia muy feliz y agradecido de poder servir a Aragon desde
su trabajo en el Consejo Consultivo, pues siempre conservé un profundo amor por la
tierra que le vio nacer y el sello de una infancia humilde en el barrio de Las Delicias
de Zaragoza. Durante el acto solemne de toma de posesion prometid que tanto €l como
los ocho vocales seriamos «rectos, responsables, serios y juristas», que hariamos
«honor al prestigio que ha justificado el nombramiento» y desempefiariamos nuestra
tarea «con inteligencia y conocimiento». Doy fe de que durante su breve pero intenso
mandato, José Bermejo Vera luchd decididamente por cumplir esta promesa.

Su habilidad para acercar ideas y sensibilidades, junto a su peculiar sentido
del humor, contribuyeron sin duda a la cohesion de todos nosotros y a crear un grato
ambiente de trabajo en el Consejo Consultivo. En poco tiempo habiamos conseguido
una maquinaria bien engranada. Su energia era realmente contagiosa, tanto que a
veces nos desbordaba. Nuestro presidente leia meticulosamente, subrayaba y anotaba
todas las ponencias de cada sesion, obsesionado con la precision, la correccion gra-
matical y linguistica de nuestros escritos. Demostraba una fina agudeza, nada osten-
tosa, capaz de proponer soluciones originales a los conflictos sometidos a nuestra
consideracion.
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José Bermejo fue, por encima de todo, maestro con mayusculas de un nutri-
do grupo de discipulos a los que nos deja un enorme vacio. Su generosidad nos ha
enriquecido y su ejemplo nos ha ensefiado el valor del trabajo en equipo, el compro-
miso civico, la libertad que da pensar, la lucha por el derecho, la desconfianza hacia
los poderosos, el coste de la honradez, el placer de la excelencia y del esfuerzo, la
calidad frente a la cantidad (non multa, sed multum) y la busqueda de nuestro propio
“hilo conductor”, ademas de innumerables anécdotas con las que nos arrancaba risas
y conseguia ser el centro de atencion.

Saber que estas ensefianzas, las académicas y sobre todo las vitales, seran
siempre una guia para nosotros, sus discipulos, amortigua el dolor que nos deja su
repentina muerte. Pero cuanto le vamos a echar de menos.

Elisa Moreu Carbonell
Profesora de la Universidad de Zaragoza
Miembro del Consejo Consultivo de Aragon
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A MARIANO GARCIA CANALES
Ex-Presidente del Consejo Juridico de la Region de Murcia
IN MEMORIAM

El pasado dia 12 de mayo de 2019 falleci6 Don Mariano Garcia Canales, que
fue Presidente del Consejo Juridico de la Region de Murcia. Inici6 su andadura en el
Consejo en el ano 1988, desde el primer momento de su puesta en marcha, ya que, pre-
via designacion del Consejo de Gobierno, fue nombrado vocal por primera vez
mediante Decreto de la Presidencia 4/1998, de 15 de enero. Siempre por designacion
del Consejo de Gobierno fue renovado como miembro del Consejo mediante Decretos
de la Presidencia nimero 25/2000, de 28 de diciembre, nimero 47/2007, de 20 de
julio, y niimero 23/2013, de 30 de octubre. En noviembre de 2018 renunci6 al cargo
anticipadamente con el fin de facilitar la renovacion propiciada por la Ley 6/2018, de
30 de mayo, para la presencia equilibrada de hombres y mujeres en el Consejo.

El nombramiento como Presidente del Consejo Juridico fue por Decreto de
la Presidencia de la Comunidad Auténoma 50/2007, de 21 de septiembre, permane-
ciendo como tal hasta noviembre de 2013.

Académicamente, Mariano, como en otros foros se ha destacado', recorrid
toda la escala profesional docente, desde profesor ayudante (1967-1980) y Profesor
Titular (entonces llamado Adjunto: 1980-1990) hasta Catedratico (1990-2011) y Pro-
fesor emérito (2011-2014). También ejerci6 una destacada labor como investigador
reflejada, entre otras, en la obra «EI/ problema constitucional en la dictadura de
Primo de Rivera» (Centro de Estudios Politicos y Constitucionales), su tesis docto-
ral, en la que hace gala de la combinacion entre el método historico y el juridico para
analizar el problema, y sus «Temas de Derecho Constitucional» (Diego Marin, Libre-
ro-Editor), en la que pone sus conocimiento al servicio de la labor pedagogica.

Su trayectoria en el Consejo discurrid por distintos caminos dentro de los
posibles, ya que no se limitd a aportar su bagaje juridico en la elaboracion de sus
ponencias y en la deliberacion de los Dictamenes, sino que, atendiendo a la iniciativa
de Don Juan Megias, primer Presidente del Consejo Juridico, codirigié con Angel
Garrorena Morales la edicion en el afio 2005 de la obra «Comentarios al Estatuto de
Autonomia de la Region de Murcia» la cual, como el propio Mariano decia, no venia
simplemente a llenar un vacio editorial, sino que emergia a los casi 25 afios de vigen-
cia de la norma estatutaria de Murcia y tras producirse un importante y enjundioso
desarrollo normativo de sus preceptos, tanto en el ambito institucional como en el
competencial. Por tanto, se trataba de realizar un esfuerzo sistematizador de tales dis-
posiciones a la par que una valoracion critica de las mismas que sirviera para un
mejor conocimiento del ordenamiento autondmico (y, en consecuencia, del derecho

1 Necrologica a cargo de Antonio Torres del Moral, publicada en Revista de Derecho Politico n.° 105,
mayo-agosto 2019, pags 15-16.
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constitucional efectivo global) y para que, en tiempos de reforma de los Estatutos de
Autonomia, facilitara el andlisis de los extremos necesitados de tal reforma y en qué
sentido podria orientarse la modificacion. En definitiva, una obra util para el uso
coherente de las categorias de derecho constitucional autondmico®.

Bajo su presidencia, marcada, entre otros, por el proposito de «continuar en
las lineas bien diseniadas» por su predecesor, Juan Megias’, la vida del Consejo se
desenvolvié conforme queda reflejado en las correspondientes Memorias, llamando la
atencion dos acontecimientos relevantes en los que a Mariano, como sucede a veces a
los cargos publicos, le toco la grata tarea de protagonizar la culminacion de proyectos
gestados o iniciados en etapas anteriores, en este caso por el citado Juan Megias.

El primero fue la inauguracion oficial del edificio que es sede del Consejo
Juridico en la calle Alejandro Séiquer, 11, de Murcia, que fue el dia 25 del mes de
noviembre de 2009, acto en el cual el discurso de Mariano a los asistentes dejo expre-
sa constancia de ello al decir que «En este dia, con la inauguracion de su nueva sede,
se colma una aspiracion que el Consejo Juridico de la Region de Murcia empezo a
manifestar desde el comienzo de su andadura. En los archivos consta que la Memo-
ria del aiio 2001 recogio la primera mencion, que, de una u otra forma, se ha venido
reiterando en las sucesivas»; y para destacar la importancia simbdlica del acto dijo
que «con la asignacion de este edificio como sede del Consejo Juridico se alcanza
también otra concordancia capital en el ambito de las instituciones autonomicas,
que es la que se produce entre la realidad material del Consejo y la manifestacion
de esa misma realidad, entre la esencia del Consejo y la forma que le da cobertura».

El segundo fue la celebracion de la undécima edicion de las Jornadas de la
Funcion Consultiva, organizada por el Consejo Juridico en la ciudad de Murcia entre
los dias 21 y 24 de octubre de 2009. Participaron el Consejo de Estado espaiiol, los
Consejos de las Comunidades Auténomas y el Consejo de Estado de la Republica de
Colombia. En el transcurso de las mismas, ademas de la esmerada y eficaz organiza-
cion, quedo patente ante todos el talante personal de Mariano y su fina ironia, com-
patible con la severidad del cargo de Presidente.

Ademas de ello, quedan para el recuerdo de quienes le conocimos algunas
ideas derivadas de la practica consultiva en las que insistia con especial intensidad.
Una era que, con mas frecuencia de lo razonable, algunos tramites necesarios para la
correcta instruccion de los procedimientos se demoran mas alld de lo que una dili-
gente tramitacion requiere, lo que le llevaba a recordar el deber general de resolver
los procedimientos en los plazos que sefialan las leyes, no sélo por cumplir con el
precepto en sentido estricto, sino también por evitar el riesgo de hacer inutil la accion
ejercida por el particular si el tiempo de esa tardanza supera ciertos limites. Este pen-
samiento lo llevaba a la practica, ya que, para €1, también resultaba fundamental dar
agilidad y respuesta lo mas rapida y eficazmente a las consultas formuladas por las

2 Juan José Solozabal Echavarria, Revista de estudios politicos, n® 138, 2007, pag. 241.
3 Discurso de Mariano en su toma de posesion. Memoria del Consejo Juridico del aiio 2007, pag. 11.
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consejerias y los ayuntamientos, en la medida de lo posible, ya que era plenamente
consciente de la limitacion de medios, cuya ampliacion intento.

Otra de las cuestiones en que se acentuaba su sentido juridico era el de la
“calidad normativa” o “técnica normativa”, tema crucial que hunde sus raices en la
seguridad juridica garantizada por la Constitucion (art. 9.3), preocupacion que se
manifestd en la difusidon que realizo a través de esta Revista de las observaciones que
sobre el particular realizara el Consejo Juridico de la Regién de Murcia en su Memo-
ria del afio 2004 (Revista Espafiola de la Funcion Consultiva, num. 6, julio-diciembre
2006, pags. 291-298).

Como constitucionalista también mostraba una inclinacion especial al exa-
men riguroso de las actuaciones publicas capaces de incidir en los derechos funda-
mentales de la persona, habiendo tratado la materia en su articulo «E! derecho al
honor de quienes ejercen actividad con relevancia politica*» —en el que se hace eco
de parte del Dictamen 60/2000, de 19 de octubre, del Consejo Juridico— que supone
un detenido repaso a los criterios de ponderacion que deben decidir en caso de con-
flicto la prevalencia entre el derecho a la informacion (art. 20.1,a, CE) y el derecho
al honor de los cargos publicos.

Presidente, Consejeros, Letrado-Secretario General, Letrados y personal del
Consejo Juridico de la Region de Murcia reconocen su dedicacion al Consejo en
estos 20 afios, lamentan la pérdida de la persona y guardan su recuerdo como se
merece. Descanse en paz.

Manuel M. Contreras Ortiz
Letrado-Secretario General
Consejo Juridico de la Region de Murcia

4 Anuario de derecho constitucional y parlamentario, editado por Asamblea Regional de Murcia y Uni-
versidad de Murcia, n® 12-13, 2000-2001, pags. 45-68.
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REFLEXIONES SOBRE EL FUTURO DE LOS ORGANOS
CONSULTIVOS AUTONOMICOS

Carmen M.” Salgueiro Moreira
Letrada de la Xunta de Galicia

La aprobacion de la Constitucion espaifiola de 1978 y, especialmente, el pro-
nunciamiento del Tribunal Constitucional en su sentencia 204/1992, de 26 de
noviembre, sobre reconocimiento de las competencias de las Comunidades Autono-
mas para crear, en virtud de sus potestades de autoorganizacion, 6rganos consultivos
propios de las mismas caracteristicas y con idénticas o semejantes funciones a las del
Consejo de Estado, determiné un proceso de “descentralizacion” de la funcién con-
sultiva, hasta entonces monopolizada por el Consejo de Estado, mediante la creacion
de diversos organos consultivos autondémicos.

Sin embargo, en los tltimos afios y fruto, especialmente, de la crisis econo-
mica sufrida por nuestro pais, no han faltado quienes han defendido que el denomi-
nado fenémeno de “racionalizacion administrativa”, entre cuyas manifestaciones se
encuentra la supresion de duplicidades orgéanicas, se extienda a los drganos consulti-
vos autondmicos. En este sentido cabe traer a colacion lo indicado en el informe de
la Comision para la Reforma de las Administraciones Publicas (en adelante, informe
CORA), presentado al Consejo de Ministros el 21 de junio de 2013. En efecto, dicho
informe sefiala que el modelo de Estado flexible y abierto establecido por la Consti-
tucion ha derivado hacia la multiplicacion de organos que «si bien previstos en la
Constitucion para el Estado, presentan al menos en principio, algunas dudas acerca
de su operatividad y eficiencia cuando su numero se multiplica» entre los que el pro-
pio informe cita, por su relevancia, los «Consejos Consultivos que han proliferado
en nuestras CC.AA». En concreto la propuesta recogida en el informe sobre el parti-
cular es la siguiente:

«(...) No se cuestiona la competencia de las CC.AA. para crear dichos
organos, sino que se trata de reflexionar acerca de la idoneidad, eficacia y
eficiencia que tienen estos organos, y mds aun, en un periodo de crisis
como el actual. Es por ello que, tras un analisis detenido y pormenorizado
de los organos autonomicos de esta naturaleza, se plantea la posibilidad de
racionalizar el entramado organizativo que se ha creado en las CC.AA. en
torno a las figuras de (...) los organos consultivos autonémicos.

(...) Con cardcter general, las funciones de las instituciones autonomicas
son similares a las del Consejo de Estado pero limitadas a los respectivos
Gobiernos y Administraciones de la Comunidad. Nadie pone en duda el
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prestigio del Consejo de Estado, ni de su habilidad para asesorar a las
CC.AA. que lo precisen. De hecho, esta posibilidad existe, con cardcter
potestativo. Sin embargo, a diferencia de lo que ocurre con las otras insti-
tuciones, la normativa autonomica ha atribuido al respectivo organo con-
sultivo la emision de dictamenes en asuntos que exceden en numero elevado
aquellos que corresponde informar al Consejo de Estado. El grueso del
numero de informes que emiten los organos autonomicos por esta causa se
refiere a reclamaciones de responsabilidad patrimonial de escasa cuantia
contra la administracion autonomica. La racionalizacion de la estructura
de la funcion consultiva solo podria acometerse si se dan dos condiciones:
en primer lugar, la modificacion de las normas autonomicas, de modo que
se limitase la emision de dictamen preceptivo en aquellos asuntos en los
que resulta ahora obligado para el Consejo de Estado (por ejemplo, ele-
vando la cuantia de las reclamaciones de responsabilidad patrimonial a un
minimo de 50.000 euros, que es el que determina la obligatoriedad del
informe del organo a nivel estatal). Hecho esto, podrian asumirse por el
Consejo de Estado las funciones desarrolladas por los Organos Consulti-
vos de las CC.AA., lo que supondria un ahorro para las CC.AA. del presu-
puesto dedicado a mantener aquéllos.

(...) Se ha de recordar que las CC.AA. tienen constitucionalmente atribuida
la facultad de autoorganizacion, de suerte que son ellas las que pueden ele-
gir la estructura mas idonea para el ejercicio de sus competencias. No se
discute, por tanto, la constitucionalidad o legalidad de la existencia de
organos autonomicos o estatales que ejerzan una determinada competencia
en ambitos concurrentes, pues la titularidad de aquella y, por tanto, la exis-
tencia del organo respectivo esta amparada por la Constitucion, los Esta-
tutos de Autonomia y el resto del ordenamiento. Lo que se ha analizado es
como una determinada actividad o servicio puede seguir realizandose con
la misma o mejor calidad pero con menor coste. Esto puede conducir a que
se proponga que sea un organo de otra Administracion el que realice mate-
rialmente la competencia, lo cual es posible a través de las formulas de
cooperacion existentes (...).»

En suma, en dicho informe, sin cuestionar la competencia de las Comunida-
des Autdénomas para su creacion, se mencionan expresamente los 6rganos consulti-
vos autonomicos entre los ejemplos de drganos que generan dudas en cuanto a su
idoneidad, eficacia y eficiencia al tratarse, empleando los términos de dicho informe,
de organos autonomicos que desarrollan funciones «con cardcter general» similares
a las del Consejo de Estado, si bien limitadas a la Administracion respectiva. Sobre
esta base el informe recoge, como propuesta de mejora de eficiencia en las Comuni-
dades Autonomas, una racionalizacion de la funcion consultiva mediante la reduc-
cion de los supuestos de dictamen preceptivo a los previstos en la normativa regula-
dora del Consejo de Estado y la posterior asuncion de la funcién de emision de dic-
tamen preceptivo en dichos supuestos por este tltimo 6érgano, con supresion del
correspondiente 6rgano consultivo autondomico, considerandose que de esta forma
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«podria seguir realizandose (la actividad consultiva) con la misma o mejor calidad
pero con menor coste.»

Obviamente, lo recogido en este informe constituy una mera propuesta de
racionalizacion, por tanto, sin caracter vinculante. De hecho, cabe destacar que la
vigente Ley 40/2015, de 1 de octubre, de régimen juridico del sector publico, como
no podria ser de otra forma, dada la potestad de autoorganizacion expresamente reco-
nocida en este ambito por el Tribunal Constitucional en la sentencia antes citada,
contempla expresamente la existencia de 6rganos consultivos en su articulo 7, el
cual, siguiendo la linea de la disposicion adicional décimo séptima de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de régimen juridico de las Administraciones Ptblicas
y del procedimiento administrativo comun, dispone:

«Articulo 7. Organos consultivos.

La Administracion consultiva podra articularse mediante organos especifi-
cos dotados de autonomia orgadnica y funcional con respecto a la Adminis-
tracion activa, o a través de los servicios de esta ultima que prestan asis-
tencia juridica.

En tal caso, dichos servicios no podran estar sujetos a dependencia jerdr-
quica, ya sea orgdanica o funcional, ni recibir instrucciones, directrices o
cualquier clase de indicacion de los 6rganos que hayan elaborado las dis-
posiciones o producido los actos objeto de consulta, actuando para cumplir
con tales garantias de forma colegiada.»

Ahora bien, a la luz de las consideraciones recogidas en el informe CORA,
unidas al fenomeno de supresion de algunos consejos consultivos autonémicos' al
que hemos asistido en los ultimos afios, cabe reflexionar sobre si el futuro de la fun-
cion consultiva en nuestro pais camina hacia una “recentralizacion” en el Consejo
de Estado o hacia el mantenimiento de drganos consultivos autonémicos que, junto
con aquél, desarrollen esa importante labor.

En opinién de la que suscribe existen varios argumentos para sostener que
el futuro de los organos consultivos autondmicos ha de caminar hacia su manteni-
miento e incluso hacia el fortalecimiento de su labor consultiva.

Asi, en primer lugar, procede advertir de que, de suprimirse los 6rganos
consultivos autondmicos, la funcion consultiva que pasaria a desempefiar en su lugar

1 Cabe advertir que dicha supresion no ha supuesto la eliminacion de la existencia de drgano consultivo
autonomico. En el caso de Extremadura, la Ley 19/2015, de 23 de diciembre, por la que se deroga la Ley
16/2001, de 14 de diciembre, reguladora del Consejo Consultivo de Extremadura, procedi6 a la vez a la cre-
acion de la Comision Juridica de Extremadura (si bien ha de tenerse en cuenta lo dispuesto en la disposicion
adicional primera, apartado 4, en relacion con la consulta al Consejo de Estado. Sobre esta cuestion es de
interés lo indicado en el dictamen del Consejo de Estado niimero 425/2016. Y en Madrid, la Ley 7/2015, de
28 de diciembre, de supresion del Consejo Consultivo, crea la Comision Juridico Asesora de la Comunidad
de Madrid (si bien en su articulo 1.2, parrafo segundo, prevé la posible consulta al Consejo de Estado).
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el Consejo de Estado no seria enteramente igual a la desarrollada por aquéllos, pues,
en principio, tal y como prescribe el parrafo segundo del articulo 24 de la Ley orga-
nica 3/1980, de 22 de abril, del Consejo de Estado (en adelante, LOCE), el dictamen
de dicho o6rgano seria preceptivo para las Comunidades Autonomas «en los mismos
casos previstos por esta ley organica para el Estadoy». Y, en relacion con las entida-
des locales, el articulo 48 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las Bases del
Régimen Local (LBRL), prevé que: «En los asuntos en que sea preceptivo el dicta-
men del Consejo de Estado, la correspondiente solicitud se cursara por conducto del
Presidente de la Comunidad Autonoma.»

Es decir, lo que quedaria garantizada es la prestacion de lo que la doctrina
ha denominado la funcion consultiva “constitucionalmente garantizada”. Asi,
sobre la base de la doctrina emanada de las sentencias del Tribunal Constitucional
56/1990, de 29 de marzo (que definié al Consejo de Estado como 6rgano de rele-
vancia constitucional «al servicio de la concepcion del Estado que la propia Cons-
titucion establece’») y 204/1992, de 26 de noviembre, se entiende dimanante del
bloque de constitucionalidad la garantia de la funcién consultiva en aquellos
supuestos en que el dictamen del 6rgano consultivo se configura, como norma basi-
ca del régimen juridico de las Administraciones Publicas o parte del procedimiento
administrativo comun (articulo 149.1.18 de la Constitucidn), con caracter precep-
tivo de modo que, a falta de 6rgano consultivo autonémico, dicha garantia ha de ser
prestada por el Consejo de Estado’.

Sobre esta cuestion cabe apuntar, a mayor abundamiento, que el Consejo
de Estado, en su dictamen 419/2016, ha extendido tal garantia incluso a un supuesto
no expresamente previsto en la LOCE ni en la LBRL. Asi, en dicho dictamen se
afirma que:

«La consideracion conjunta del articulo 24 de la Ley Orgdnica 3/1980, de
22 de abril, del Consejo de Estado, y del articulo 48, parrafo primero, de
la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local,
pone de manifiesto que la intervencion del Consejo de Estado es conside-

2 En concreto sefiala dicha sentencia (FJ 37):

«El Consejo de Estado, pese a la diccion literal del articulo 107 de la Constitucion Espaiiola, que se refiere
a él como supremo organo consultivo del gobierno, tiene en realidad el cardcter de érgano del Estado con
relevancia constitucional al servicio de la concepcion del Estado que la propia Constitucion establece. Asi
resulta de su composicion (arts. 7y 9.h) LOCE) y de sus funciones consultivas que se extienden también a
las Comunidades Autonomas, segun prevén explicitamente en el diseiio competencial a que se remite la
Norma fundamental, realizado por los articulos 20 a 23 de la Ley Organica del Consejo de Estado.»

3 Conforme a la STC 204/1992, de 26 de noviembre (FJ 5):

«Pero, si es preciso reconocer esa posibilidad de sustitucion, también es necesario afirmar que en donde
0 en tanto semejantes organos consultivos autonomicos, dotados de las caracteristicas de organizacion y
funcionamiento que aseguren su independencia, objetividad y rigurosa cualificacion técnica, no existan,
es decir, en aquellas Comunidades Autonomas que no cuenten con esta especialidad derivada de su orga-
nizacion propia, las garantias procedimentales mencionadas exigen mantener la intervencion preceptiva
del Consejo de Estado, en tanto que organo al servicio de la concepcion global del Estado que la Cons-
titucion establece.»
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rada como una garantia del orden juridico en la actuacion de todas las
Administraciones publicas y no solo de la Administracion del Estado (...)
el Consejo de Estado es, mas alla de lo dispuesto en el articulo 107 de la
Constitucion y por expresa decision del legislador estatal, el “organo con-
sultivo de las Administraciones Publicas” —Estado, Comunidades Autono-
mas y Entes Locales—, sin perjuicio de la posibilidad (...) de que las Comu-
nidades Autonomas puedan, en ejercicio de su potestad de autoorganiza-
cion, crear consejos consultivos de las mismas caracteristicas que el Con-
sejo de Estado para el despacho de los asuntos de sus respectivas Adminis-
traciones y de los Entes Locales incardinados en su territorio, cuya inter-
vencion, en tales supuestos, excluye la del Consejo de Estado.»

Tras ello, y ante la falta de mencion legal expresa a las Ciudades Auténomas
de Ceuta y Melilla, el Consejo de Estado funda su competencia para conocer de los
asuntos sometidos a consulta por dichas Ciudades en la siguiente argumentacion:

«En realidad, la estimacion que el Consejo de Estado ha venido haciendo
de su propia competencia para conocer de los asuntos de las Ciudades de
Ceuta y Melilla se justifica, tomando prestados los términos empleados por
el Tribunal Constitucional (...), en el ejercicio de su funcion consultiva “al
servicio de la concepcion del Estado que la propia Constitucion establece”,
pues, respecto de tales Ciudades, ningun otro organo estd en condiciones
de ejercer dicha funcion con garantias de objetividad e independencia.

Las Ciudades de Ceuta y Melilla no estan integradas —conviene insistir en
ello— en ninguna Comunidad Autonoma. El diserio institucional previsto en
sus Estatutos no contempla, por otra parte, la existencia de un organo con-
sultivo propio con autonomia organica y funcional que pueda servir de
garantia del orden juridico en la actuacion de sus respectivas Administracio-
nes. En tales circunstancias, la intervencion del Consejo de Estado en los
asuntos de ambas Ciudades, a falta de una norma con rango de ley que en
el momento actual asi lo contemple de forma expresa, tiene un fundamento
constitucional, a saber, que todas las Administraciones publicas, cualquiera
que sea su posicion o estatus dentro de la organizacion territorial del Estado,
puedan contar con el asesoramiento de un oérgano que no forme parte de su
Administracion activa, en garantia de la legalidad de su actuacion.»

Ahora bien, en el mismo dictamen del Consejo de Estado se recoge una
matizacion de interés para nuestro analisis: la relativa a la diferenciacion, en relacion
con la funcién consultiva prestada por el Consejo de Estado a otras Administraciones
diferentes de la estatal, entre asuntos sometidos a dictamen preceptivo (a los que se
acaba de aludir) y consultas potestativas. Asi, se indica en el dictamen:

«(...) A diferencia de lo que sucede con los asuntos de dictamen preceptivo,
en los que, por la relevancia de las materias tratadas, la legislacion estatal
ha extendido la intervencion del Consejo de Estado a todas las Administra-
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ciones publicas, la posibilidad de formular consultas potestativas se encuen-
tra legalmente circunscrita al Estado y a las Comunidades Autonomas
(articulos 25.1 y 24, parrafo primero, de la Ley Orgadnica 3/1980, de 22 de
abril) y no se extiende a las Entidades Locales: en la Memoria correspon-
diente al afio 2011, el Consejo de Estado senialo que las Entidades Locales
“deben someter a dictamen del Consejo de Estado —a falta de consejos con-
sultivos autonomicos— todos los asuntos que la legislacion especifica asi lo
disponga”, pero a renglon seguido se dijo que “no pueden remitir en con-
sulta los que no estan preceptivamente sometidos a tal tramite».

En efecto, ya en la Memoria del Consejo de Estado del afio 2011 se sefiala

al respecto que:

28

«(...) Tanto respecto al Estado como a las Comunidades Autonomas, la
competencia del Consejo de Estado es universal en lo tocante a las cuestio-
nes que pueden ser sometidas a su consulta. No hay materia que quede
excluida del objeto de lo que puede serle consultado. Respecto a las Enti-
dades Locales, la posicion del Consejo de Estado es sin embargo distinta.

En primer término, debe serialarse que las Entidades Locales no pueden
consultar al Consejo de Estado en los casos en que, estando previsto legal-
mente el dictamen en las leyes estatales o autonomicas, se dispone que la
consulta debe ser evacuada por el correspondiente Consejo Consultivo. En
efecto, en estos casos, las Entidades Locales deben recabar con cardcter
preceptivo el dictamen de dichos consejos consultivos sin que les sea doble
optar, a la hora de solicitar el parecer debido, entre el Consejo de Estado
y el correspondiente consejo de ambito autonomico. En otros términos, no
pueden alterar la competencia establecida en las leyes. Cuestion distinta es
la atinente a la posibilidad de consultar al Consejo de Estado cuestiones
que les afectan cuando no deban hacerlo a los mencionados organos con-
sultivos autonomicos.

(...) el Consejo de Estado nunca ha sido un organo de asesoramiento gene-
ral de las Entidades Locales. Este hecho explica el actual tenor de los
articulos 19 y 23 de la Ley Organica 3/1980, de 22de abril, del Consejo de
Estado, que hacen referencia a la posibilidad de que la Administracion
General del Estado y las Comunidades Autonomicas consulten al Consejo
de Estado cualquier cuestion y omitan toda cita de las Entidades Locales.
Las Entidades Locales deben someter a dictamen del Consejo de Estado —a
falta de consejos consultivos autonomicos— todos los asuntos que la legis-
lacion especifica asi lo disponga. Pero no pueden remitir en consulta los
que no estan preceptivamente sometidos a tal tramite o los que no se refie-
ran al ejercicio de sus competencias propias, legalmente establecidas y
siempre en el seno de un procedimiento administrativo concreto y ya ins-
truido por ellas.
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(...) En la actualidad, y a la vista de la legislacion reguladora del régimen
local y de los preceptos de la Ley Organica 3/1980, de 22 de abril, del
Consejo de Estado, la intervencion de este Cuerpo Consultivo en los asun-
tos tocantes a las Entidades Locales —sin perjuicio de lo prevenido en la
legislacion autonomica para los consejos consultivos creados— debe
ceriirse a las cuestiones en que las leyes establecen precisamente la nece-
sidad de su dictamen.

Ademas, junto a estos casos, cabe la posibilidad de que las Entidades Loca-
les, por el conducto de los Presidentes de las Comunidades
Autonomas —cuando ello sea factible conforme a la legislacion reguladora
de los distintos consejos consultivos existentes—, sometan a consulta del
Consejo cuestiones que, sin estar especificamente prevenidas en la legisla-
cion de régimen local o especial aplicable, estén directamente vinculadas a
competencias propias, legalmente atribuidas y siempre en el seno de un
procedimiento administrativo concreto y debidamente instruido por ellas.
En efecto, respecto a las Entidades Locales, el dictamen del Consejo de
Estado tiene perfiles que lo hacen, por su posicion en el procedimiento, sin-
gular. Su cardacter final hace que las consultas deban estar referidas a pro-
cedimientos ya instruidos, pendientes de ultimacion por la Autoridad com-
petente, sin que sea pertinente recabarlo ni para determinar si procede
incoarlos e instruirlos ni para orientar su tramitacion.»

De lo hasta aqui expuesto se desprende, por tanto, que en caso de supresion
de los 6rganos consultivos autondémicos, la intervencion del Consejo de Estado que-
daria limitada, respecto de las Comunidades Auténomas y entidades locales, a los
supuestos de dictamen preceptivo conforme a la normativa reguladora de dicho 6rga-
no, asi como a los dictimenes facultativos que puedan solicitar las Comunidades
Autonomas (posibilidad que el Consejo de Estado extiende también a las Ciudades
Auténomas de Ceuta y Melilla por su peculiar naturaleza juridico-constitucional?),
no pudiendo, en cambio, las entidades locales evacuar consulta facultativa a dicho
organo con la Gnica salvedad de «cuestiones que, sin estar especificamente preveni-
das en la legislacion de régimen local o especial aplicable, estén directamente vin-
culadas a competencias propias, legalmente atribuidas y siempre en el seno de un
procedimiento administrativo concreto y debidamente instruido por ellas.»

En definitiva, el Consejo de Estado no sustituiria a los 6rganos consultivos
autonomicos en todas las funciones consultivas que éstos vienen desempefiando. Y
ello porque dichos 6rganos consultivos autonoémicos, en la practica, como conse-
cuencia de la evolucion experimentada desde la inicial STC 204/1992 hasta el
momento actual, no se han limitado, en la mayoria de los casos, a actuar como sus-
titutos del Consejo de Estado en sus respectivos ambitos competenciales, sino que
son varios los supuestos en los que se ha visto ampliado el ambito material de ejer-
cicio de sus funciones.

4 Dictamen del Consejo de Estado 419/2016, antes citado.
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En este sentido cabe recordar que, si bien con la STC 204/1992 quedd claro
que las Comunidades Auténomas que, en el uso de sus potestades de autoorganiza-
cion, sustituyesen la garantia que suponia la intervencion del Consejo de Estado por
la de un 6rgano consultivo propio, podian atribuir a éste, en el ambito de sus compe-
tencias, las funciones sefialadas en la LOCE (en cuyo caso sustituirian al Consejo de
Estado en el ejercicio de tales funciones), dicha sentencia no dispuso expresamente
si tales 6rganos podian ampliar el 4ambito de las funciones consultivas previstas en
aquella ley. Ahora bien, esta posibilidad quedaria amparada por la posterior STC
247/2007, de 12 de diciembre, habida cuenta del amplio margen que en ella se pre-
dica de la potestad autoorganizatoria de las Comunidades Auténomas (en la que
encuentra cobertura la creaciéon de drganos consultivos autonémicos), la cual se
extiende a la regulacion de las «funciones de los poderes e instituciones autonomicos,
tanto en su dimension material como organizativa (...) siempre que su regulacion
concreta no infrinja las previsiones constitucionales.

Como manifestaciones de esta ampliacion de funciones cabe citar, por ejem-
plo, la extension de los supuestos de dictamen preceptivo, la posibilidad de formula-
cion de consultas facultativas por parte de las entidades locales o la atribucion a algu-
nos o6rganos consultivos autondmicos, junto a la tradicional funciéon dictaminadora,
de una funcién de asesoramiento. En relacion con esta ultima cuestion (sobre la que
mas adelante se volverd) cabe apuntar aqui que en el ambito estatal, con ocasion de
la reforma operada en la LOCE por la Ley Organica 3/2004, de 28 de diciembre, se
afiadio a la clasica labor dictaminadora del Consejo de Estado la consistente en ela-
borar estudios, informes o memorias que le encomiende el Gobierno o que acuerde
el Presidente del Consejo de Estado, asi como la elaboracion de propuestas legislati-
vas o de reforma constitucional que le encomiende el Gobierno. Ahora bien, esa
nueva funcion atribuida al Consejo de Estado no se extiende a las Comunidades
Auténomas ni a las entidades locales, que si podrian contar con ella mediante su atri-
bucion normativa a los correspondientes drganos consultivos autondmicos, como de
hecho ha ocurrido, por ejemplo, en el caso de la Ley 3/2014, de 24 de abril, del Con-
sejo Consultivo de Galicia.

En suma, la supresion de los 6rganos consultivos autondmicos conllevaria,
en la mayor parte de los casos, una disminucidén del ambito material al que actual-
mente se extiende la funcion consultiva prestada por aquéllos, y, por ende, del ambito
material en que dicha funcién actiia como garante de legalidad, del interés general y
de la proteccion de derechos e intereses de los ciudadanos.

En segundo lugar, tampoco desde la estricta perspectiva de la eficiencia se
aprecia que la supresion de drganos consultivos autonémicos supondria realmente ni
una eliminacion de duplicidades administrativas ni una reduccién de costes. Asi, res-
pecto a lo primero, porque, a diferencia de otros supuestos de relacion de drganos de
relevancia constitucional con 6rganos autonémicos (como seria el caso —citado en el
informe CORA junto con el de los 6rganos consultivos autonémicos— del Tribunal de
Cuentas, el cual conserva funciones fiscalizadoras en el ambito autonomico incluso
alli donde exista o6rgano fiscalizador de cuentas autondmico), las relaciones entre el
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Consejo de Estado y los organos consultivos autondmicos se caracterizan porque
estos ultimos no se superponen al Consejo de Estado, sino que lo sustituyen en su
propio ambito, respecto de atribuciones y actividades de los respectivos gobiernos y
Administraciones, por lo que no cabria hablar de duplicidad sino de distribucion de
funciones de 6rganos que coexisten en esferas separadas. En efecto, tal y como dejo
claro la STC 204/1992, en caso de creacion de un drgano consultivo autondémico se
produce una sustitucion, por lo que la intervencion de éste excluira la del Consejo de
Estado, siendo tal sustitucion acorde con los principios de eficacia administrativa,
eficiencia y economia del gasto publico.

Junto a ello, es claro que la supresion de tales drganos implicaria un aumento
considerable de trabajo para el Consejo de Estado al tener éste que asumir el ejercicio
de la funcion consultiva (con el alcance antes expuesto) hasta ese momento desempe-
flada por los 6rganos consultivos autondmicos, lo que habria de conllevar necesaria-
mente un aumento importante de la dotacién de medios materiales y personales.

El breve analisis expuesto conduce asi, a mi entender, a que el futuro de los
organos consultivos autonomicos deberia ser el de su mantenimiento ¢ incluso el
deseable fortalecimiento de sus funciones consultivas. Y ello porque, ante la consi-
derable y cada vez mayor produccion y complejidad normativa y administrativa en
todos los ambitos, tanto estatal, como autondomico, local y también comunitario,
resulta esencial el poder seguir contando con la importante labor desempefiada por
dichos 6rganos, en garantia del interés general y de la legalidad objetiva’ asi como de
la calidad, la técnica y el rigor de la actuacion del Ejecutivo.

Lo que ha de primar, asi, en el futuro de dichos 6rganos consultivos autono-
micos deberia ser el velar porque éstos puedan seguir cumpliendo con la funcidén que
les es propia, cual es la de ser instituciones claves para el logro del principio de lega-
lidad, es decir, para asegurar el sometimiento pleno de la Administracion al ordena-
miento juridico® y, a la vez, permitir que ésta pueda contar, no sélo en los supuestos
de preceptividad de consulta, sino también facultativamente, con el criterio de orga-
nos revestidos de la auctoritas derivada de su autonomia, independencia, objetividad
y especializacion técnica.

Estrictamente conectado con lo anterior, precisamente por esa auctoritas
derivada de la independencia, objetividad y alta especializacion de estos drganos
consultivos, es importante también que su futuro vaya dirigido a conseguir aligerar
su carga de trabajo en asuntos de menor trascendencia’ de modo que puedan centrar
su labor en asuntos de especial importancia y/o complejidad haciendo doctrina y
emitiendo opinion de calidad. En definitiva, que puedan, como sefialaba ya el Con-

5 STC 204/1992.

6 En palabras de la memoria del Consejo de Estado del afio 1993: «una garantia profilactica, preventiva,
para asegurar en lo posible el imperio de la Ley, propio de un Estado de Derecho, ya que este necesita
que la Administracion Publica tenga mecanismos de control, frenos y contrapesos.»

7 En esta linea cabe situar, por ejemplo, las reformas normativas dirigidas la elevacion de las cuantias que
determinan la preceptividad del dictamen de 6rgano consultivo en materia de responsabilidad patrimonial.
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sejo de Estado en su Memoria del afio 1992, «estudiar con mds sosiego los asuntos
de interés general®», desempefiando con éxito su tradicional labor dictaminadora
pero también posibilitando una “renovacion” de la funcidon consultiva, mediante un
desarrollo de la faceta de asesoramiento antes aludida, de modo que se configuren no
s6lo como 6rganos de control en materia administrativa en garantia de la legalidad y
de los derechos de los ciudadanos, sino también como 6rganos de asesoramiento que
ofrezcan soluciones a problemas técnicos o juridicos de especial relevancia. Se tra-
taria asi de que operen como un 6rgano de apoyo, sin pérdida de su auctoritas, sino
precisamente para que auctoritas sirva para fundamentar y garantizar la correccion
de los actos del Gobierno, mas alla del auxilio técnico-juridico que pueda ofrecerse
por los o6rganos del staff o Administracion activa, encontrando de este modo un
nuevo espacio para ejercer y demostrar las diversas posibilidades y la utilidad de la
funcién consultiva, sin merma alguna de independencia y autonomia.

En relacidn con esta cuestion es interesante traer a colacion que, como ya se
apuntd antes, en el &mbito estatal, fue con ocasion de la reforma de la LOCE operada
por la Ley orgéanica 3/2004, de 28 de diciembre, cuando se incorpor6 a las funciones del
Consejo de Estado la consistente en realizar «estudios, informes o memorias que el
Gobierno le solicitey, en elaborar «las propuestas legislativas o de reforma constitucio-
nal que el Gobierno le encomiende» asi como en llevar a cabo «los estudios, informes
0 memorias que juzgue oportuno para el mejor desempeiio de sus funciones’.»

En la exposicion de motivos de la Ley orgéanica 3/2004, de 28 de diciembre,
se alude a esta nueva funcion en los siguientes términos:

«(...) la funcion consultiva no se constriiie de modo exclusivo y excluyente
a la traducida en dictamenes. También en ella caben con naturalidad, al
modo de la que cumplen instituciones homologas en otros paises, la reali-
zacion de labores de estudio e informe y de elaboracion de textos que pue-
dan servir como base para proyectos legislativos (...).»

Pues bien, sobre la pacifica incardinacién de esta labor de asesoramiento
dentro de la funcidn consultiva ya se habia pronunciado el Consejo de Estado en su
Memoria del afio 1997, al analizar, desde una perspectiva de Derecho Comparado, la
participacion de 6rganos consultivos (como el Consejo de Estado francés o el belga)
en la preparacion y redaccion de normas. Y lo hizo mas claramente en su dictamen
numero 1484/2004, sobre el anteproyecto de ley organica por la que se modifica la
Ley organica 3/1980, de 22 de abril, del Consejo de Estado, a tenor del cual:

«(...) Establece el articulo 107 de la Constitucion que el Consejo de Estado
es el “supremo organo consultivo del Gobierno”. En el desemperio tradi-
cional de su funcion consultiva, el Consejo de Estado se ha venido pronun-

8 En el mismo sentido se pronuncian las mas recientes Memorias del Consejo de Estado de los afios 2012
y 2013.
9 Articulo 2.3 LOCE.
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ciando principalmente a través de dictamenes (sin perjuicio de los otros
tipos de actos previstos en el articulo veinte de la L.O.C.E.). Y las caracte-
risticas basicas y esenciales —por la propia naturaleza y origen del Conse-
jo— de la funcion dictaminadora han sido las de su ejercicio por un colle-
gium externo a la Administracion activa consultante e independiente de ella
(con autonomia organica y funcional), que se pronuncia de un modo expre-
so y formal y cuyos dictamenes recaen sobre proyectos de disposiciones o
sobre propuestas de resoluciones en la fase final de expedientes en cuya
tramitacion se fijan los hechos o se perfilan los objetivos y se disciernen las
normas cuya creacion se proyecta o cuya aplicacion se pretende. De ahi
que algunos autores hayan calificado esta clasica funcion del Consejo de
Estado de “control consultivo”. A todo ello se aiiade la supremacia consul-
tiva, que, ademas de traducirse en la prohibicion de que, tras su dictamen,
se recaben nuevos informes —procediendo de ordinario y sin mds la deci-
sion—, confiere al Consejo de Estado la posibilidad, y aun la necesidad, de
pronunciarse sobre la correccion de argumentos y planteamientos parcia-
les, no siempre coincidentes, que aparecen de ordinario en los expedientes
sometidos a consulta y a cuya vista puede llegar a ejercer una suerte de
labor arbitral o armonizadora.

Todos estos rasgos diferencian nitidamente la funcion y el consiguiente pro-
ceder del Consejo de Estado respecto del asesoramiento juridico interno
prestado por otros organos de la Administracion basados en el principio
staff and line, que proporcionan una asistencia constante al organo de deci-
sion, inmediata a éste y sin separacion de él, no requiriendo ser expresada
solemne y formalmente (como parecer trasladado por un organo a otro
organo), y que permite la transmision de criterios multiples en lugar del
unico resultante de una deliberacion colegiada o del mayoritario acompa-
fiado de votos particulares discrepantes o eventualmente concurrentes.

Trazada la linea divisoria esencial entre las funciones de asesoramiento
interno y de consulta externa, cabe, sin embargo, reconocer que la funcion
consultiva no se constrifie de modo estricto y excluyente a la emision de
dictamenes. La vigente Ley Organica reconoce en el articulo veinte, apar-
tados dos y tres, la posibilidad de que el Consejo eleve al Gobierno pro-
puestas y le impone la obligacion de elevarle anualmente una Memoria de
su actividad, con observaciones y “sugerencias de disposiciones generales
vy medidas a adoptar para el mejor funcionamiento de la Administracion”.
Pero ni siquiera puede considerarse agotado con estas previsiones el
alcance potencial de la funcion consultiva: en ella puede incardinarse tam-
bién la realizacion de estudios, informes, memorias y propuestas previos a
la puesta en marcha de determinadas iniciativas gubernamentales o dirigi-
dos a diagnosticar situaciones y problemas diseriando, incluso, opciones
para su tratamiento y solucion. Injertadas estas tareas como una rama en
el tronco comun de la funcion consultiva propia del Consejo de Estado (la
exposicion de motivos sefiala que se afiaden con el propdsito de fortaleci-
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miento de la Institucion), su cumplimiento —naturalmente y sin perjuicio de
la necesidad de previsiones organizativas especificas que lo permitan—
debe acometerse desde los principios configuradores de la esencia del Con-
sejo, como es el que proclama su “autonomia organica y funcional para
garantizar su objetividad e independencia de acuerdo con la Constitucion
v las Leyes” (articulo primero, dos, L.O.C.E.).

Tal concepcion y alcance no carece de antecedentes en el Derecho compa-
rado. Asi, los Consejos de Estado francés, belga, luxemburgués, holandés,
italiano, egipcio y libanés tienen articulada, con caracteres propios en
cada caso, una funcion de estudio e informe para el Gobierno (y, en algun
caso, también para las Asambleas Legislativas) (...)

El articulo primero de la L.O.C.E. tiene un objeto y fin configuradores de
la esencia de la Institucion y en su redaccion actual, a la vista de los razo-
namientos antes desarrollados sobre la naturaleza y vertientes de la fun-
cion consultiva del Consejo —en la que cabe con naturalidad la realizacion
de los informes, estudios o memorias de interés general—, presta en sus pro-
pios términos cobertura general y primaria a las novedades que la Ley
Organica de modificacion introducira.

Hay que insistir en la interpretacion de que las nuevas tareas que se atri-
buyen al Consejo de Estado no son algo de distinta naturaleza sino especi-
ficacion de algo que es, por si, parte de la funcion consultiva, genéricamen-
te entendida, y que en el ejercicio de tales tareas también el Consejo debe
velar por la observancia de la Constitucion y del resto del ordenamiento
juridico (el articulo 9.1 de la Constitucion establece que “los poderes
publicos estan sujetos a la Constitucion y al resto del ordenamiento juridi-
co” y el 103 que “la Administracion Publica ... actua ... con sometimiento
pleno a la ley y al Derecho”) (...).»

Siendo claro, por tanto, que la labor consultiva no ha de estar cefiida a la cla-

sica funcién dictaminadora, sino que dentro de ella puede incluirse la faceta de ase-
soramiento en los términos expuestos, seria deseable que esta otra dimension de la
funcién consultiva se desarrolle también por parte de los 6rganos consultivos auto-
némicos de modo que la normativa reguladora de éstos recoja una vision global de
la mencionada funcién consultiva como «funcion preventiva y una funcion de ayuda
a la labor del Ejecutivo®.»

En esta linea, por ejemplo, cabe destacar como el legislador autondmico

gallego, a través de la Ley 3/2014, de 24 de abril, antes citada, no s6lo ha optado por
el mantenimiento de un 6rgano consultivo propio sino también por renovar la labor

10 NAVARRO CABALLERO, T.M., “El Consejo de Estado. Origen historico y regulacion actual a la luz de la
Ley orgéanica 3/2004, de 28 de diciembre”, disponible en:
https://revistas.um.es/analesderecho/article/view/57721/55611.
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de dicho 6rgano, ampliando sus competencias «de modo que la llamada funcion dic-
taminadora, limitada a comprobar si determinadas propuestas de resoluciones o
proyectos de textos normativos ya elaborados se ajustan al ordenamiento juridico y
a una correcta técnica, se completa con la funcion de asesoramiento técnico de los
poderes publicos, que abarca la posible redaccion de anteproyectos legislativos, la
elaboracion de propuestas legislativas o de reforma estatutaria, y, sobre todo, la
emision de informes"».

Como corolario de lo hasta aqui expuesto, estimo, pues, que el futuro de los
organos consultivos autonémicos deberia pasar por reafirmar la importante labor por
ellos desempeiiada, especifica y cualificada, y, a la vez, por fortalecer dicha labor, cen-
trandola en asuntos de especial trascendencia y/o complejidad y abriendo paso, junto
a la clasica funcion dictaminadora, a la funcion de asesoramiento. Una funcidn, esta
ultima, que cabe calificar, siguiendo las palabras de las Memorias del Consejo de
Estado de los afios 2012 y 2013, como «una competencia cargada de futuro» ,y que,
ademas, y en lo que respecta, en particular, a la colaboracion en la redaccion de textos
normativos, se encuentra claramente en linea con las recientes orientaciones de impul-
so de la mejora de la calidad normativa (Better Regulation y Smart Regulation).

RESUMEN

El fendmeno de racionalizacion administrativa y, en especial, la propuesta
contenida en el informe CORA sobre los érganos consultivos autonémicos, constitu-
yen el punto de partida de unas breves reflexiones acerca del futuro de dichos 6rga-
nos. Se analiza para ello, sobre la base de la doctrina del Tribunal Constitucional y
del Consejo de Estado, el escenario que resultaria de producirse tal supresion, asi
como si efectivamente cabe hablar de una situaciéon de duplicidad de estructuras
administrativas. Tras ello, se concluye en la conveniencia de que dichos 6rganos con-
sultivos sigan desempefiando su importante labor, y, a la vez, que ésta se vea fortale-
cida desde una doble perspectiva: centrandola en asuntos de especial trascendencia
y/o complejidad y potenciando, junto a la clasica funciéon dictaminadora, la funcion
de asesoramiento (en linea con la reforma operada en el afio 2004 en el Consejo de
Estado y de recientes normas autondémicas, como la reguladora del Consello Consul-
tivo de Galicia).

Palabras clave: Consejos Consultivos — Racionalizaciéon administrativa —
Funcion Consultiva — Estado Autondmico —Derecho comparado.

11 Exposicion de motivos de la Ley 3/2014, de 24 de abril. Sobre el alcance de esta reforma también es
de interés lo dispuesto en el prologo de la Memoria del Consello Consultivo de Galicia del afio 2016, dis-
ponible en:

http://ccgalicia.es/textos/pdf's/2016/Memoria_ CCG_2016.pdf.
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ABSTRACT

The phenomenon of administrative rationalisation and, in particular, the pro-
posal contained in the CORA report on autonomous consultative bodies, constitute the
starting point for brief reflections on the future of these bodies. For this purpose, on
the basis of the doctrine of the Constitutional Court and the Council of State, it analy-
ses the scenario that would result from such a suppression, as well as whether it is
indeed possible to speak of a situation of duplication of administrative structures.
After that, it is concluded that it is convenient that these consultative bodies continue
to carry out their important work, and, at the same time, that this be strengthened from
a double perspective: focusing it on matters of special importance and/or complexity
and strengthening, together with the classic ruling function, the advisory function (in
line with the reform operated in 2004 in the Council of State and recent autonomous
regulations, such as the regulator of the Consultative Council of Galicia).

Keywords: Decentralization — CORA Report — State Council — Local
Bodies-Report — Consultative Bodies.
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L. INTRODUCCION

La semblanza comparada que trata ahora de ofrecerse se refiere al momento
en que se prepard este estudio y, por tanto, toma como base la normativa reguladora
de estos organismos vigente al tiempo en que se redactaron estas lineas. Extremo del
que importa dar cuenta ante todo, porque no sélo dicha normativa ha sido objeto de
no pocas modificaciones en el curso de los afios. Sucede también que no ha dejado
de alterarse alguna vez incluso el modelo mismo de organizacién consultiva acogido
por la indicada normativa'.

1 De acuerdo con lo indicado en el texto, asi las cosas, dejamos constancia ahora de las normas autono-
micas que seran objeto de examen en este trabajo en el caso de cada una de las Comunidades Auténomas:
Andalucia: Ley 4/2005 (LCCAnd), Aragon: Ley 1/2009 (LCCAr), Asturias: Ley 1/2004 (LCCAst), Bale-
ares: Ley 5/2010 (LCCBal), Canarias: Ley 5/2002 (LCCCan), Castilla y Leon: Ley 1/2002 (LCCCyL),
Castilla La Mancha: Ley 11/2003 (LCCCLM), Cataluna: Ley 5/2005 (LCJACat), Extremadura: Ley
19/2015 (LCJExt), Galicia: Ley 3/2014 (LCCGal), Madrid: Ley 7/2015 (LCJAMad), Murcia: Ley 2/1997
(LCJMur), La Rioja: Ley 3/2001 ( LCCLRIi), Pais Vasco: Ley 9/2004( LCJAEuz), Navarra: Ley 8/2016
(LCCNav) y la Comunidad Valenciana: Ley 10/1994 (LCJCVal). Justamente en este ultimo caso, por la
razon antes expresada en el texto, y toda vez que la preparacion de este estudio se realizo con vistas a las
Jornadas de la Funcioén Consultiva celebradas en Santiago de Compostela en otofio de 2017, se prescinde
de la reforma legislativa aprobada en dicha Comunidad en 2018 (la Ley 11/2018, en cualquier caso, dese-
quilibra ahora la composicion del organismo consultivo a favor del Parlamento, contempla la reeleccion
de sus miembros por una vez y la eleccion de su presidente pasa a recaer sobre éstos: tales son las nove-
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En este examen comparado que emprendemos a continuaciéon habra
oportunidad de poder observar enseguida una circunstancia poco comun. Cuando de
efectuar algin género de comparacion entre los modelos que siguen unas
Comunidades Auténomas y otras se trata. Y es que estamos mas que acostumbrados
a asistir a reproducciones enteras, incluso burdas y literales en algunas ocasiones, de
las opciones concretas adoptadas por los ordenamientos autondmicos en los
distintos sectores regulados por ellos. Pues bien, no es este el caso, ni mucho
menos. Aqui, en cambio, no hay practicamente organismo consultivo autondmico
alguno que se resista a ofrecer alguna particularidad en alguno de sus aspectos
concretos relativos a su régimen juridico. Parece casi hasta buscado de proposito el
esfuerzo desplegado por encontrar alguna originalidad propia, por pequefia que sea,
que permita poner distancia y marcar diferencias con las soluciones acogidas por
unas y otras Comunidades Autéonomas.

Lo que, como consecuencia, y como no puede ser de otro modo, dificulta
no poco el examen que nos proponemos realizar. Y, precisamente, para evitar tener
que comparar modelos que se resisten a ello, es por lo que optamos por dejar fuera
de nuestra atencion en este estudio el caso singular de Catalufia, con el Consejo de
Garantias Estatutarias: Ley 2/2009, organismo este, que, aun cuando existente con
anterioridad y con una denominacién propia ademas que lo situaria perfectamente
dentro de este estudio (Consejo Consultivo de Cataluiia), bajo la vigencia del nuevo
Estatuto de Autonomia de Catalufia no ha hecho sino acentuar sus diferencias.

Lejos estara de suceder lo mismo, en cambio, con el otro de los organismos
existentes en Catalufla y que mas propiamente habria que incardinar precisamente
en el ambito de la organizacioén consultiva autonémica. Nos referimos, claro esta, a
la Comision Juridica Asesora, institucion que, por lo demas, nacida al calor de la
Segunda Republica, puede perfectamente considerarse el antecedente directo de
toda la organizacion consultiva autondmica.

De cualquier modo, sin embargo, la propia existencia en Catalufia de dos
organismos diferenciados podriamos venir a considerar que se trata de la primera de
esas soluciones originales a que propende la diferente regulacion propuesta por las
Comunidades Auténomas en el ambito que estamos considerando en este estudio,
en tanto que ninguna otra ha venido a acoger dicho modelo dual.

Y ya por ultimo, para terminar esta introduccion, hemos de sefalar que si
de forma deliberada hemos venido a calificar como breve la semblanza comparada
que nos proponemos efectuar es, justamente, para resaltar que de ningin modo se

dades que mas inciden respecto de lo que se indica en el texto y se aprovecha esta nota para ponerlo asi
de relieve). Por otra parte, también hemos de indicar ahora que, en adelante, se citaran los textos legales
antes mencionados en esta nota por las abreviaturas que acabamos de emplear en ella; y, asimismo, con
vistas a agilizar la lectura del texto, en lugar de referirnos cada vez a la denominacion oficial de cada
Comunidad Auténoma, lo haremos al territorio correspondiente que se organiza como tal.

38 Revista Espaiiola de la Funcién Consultiva
ISSN: 1698-6849, nims. 28 y 29, julio (2017) - junio (2018), pags. 37-47



Consejos Consultivos Autondmicos: Una breve semblanza comparada

pretende ahora mas que ofrecer una imagen del momento y que lejos esta por tanto
de nuestro animo ofrecer una panoramica completa y exhaustiva de la organizacion
consultiva autonémica. Requeriria ello desde luego un tratamiento mas extenso que
seguramente no podria dispensarse sino en el marco de un trabajo de caracter
monografico y que con toda evidencia desbordaria por tanto las posibilidades que
proporcionan las paginas de una revista.

Con estas limitaciones, y adelantando el contenido de lo que sigue, nos
proponemos, pues, detenernos Unicamente en lo que a nuestro juicio pudieran
resultar los aspectos mas sobresalientes sobre los que se asienta la regulacion de la
organizacion consultiva autonémica, un planteamiento que, por otro lado, hemos de
confesar, tampoco estd exento de una importante dosis de aleatoriedad, como es
facil imaginar.

II. ASPECTOS GENERALES: GENERALIZACION Y
DENOMINACION DE LOS ORGANISMOS  CONSULTIVOS
AUTONOMICOS

Apenas acometemos el inicio de la tarea propuesta, cabria haberse topado
de entrada con una primera imagen que, al menos, desde una perspectiva general y
sin entrar en mayores detalles, podria haber servido para desmentir ese afan por la
busqueda de la originalidad, idea que precisamente desde el primer instante
tratamos de remarcar.

Se trataria del hecho mismo de la generalizacion de la féormula de la
organizacion consultiva autondémica. Sin embargo, ya sabemos que ni siquiera a este
nivel dicho planteamiento ha sido acogido del todo y sin reservas por todas las
Comunidades Autéonomas. En tanto que carece de una organizaciéon consultiva
propia, Cantabria ha venido asi a marcar la excepcion (aunque no por ello prescinde
de organizacion consultiva, en tanto que es el Consejo de Estado el que hace sus
veces). Ahora bien, dicho esto, no menos cierto es que se trata de la tnica excepcion
en este momento. Y no es baladi ni mucho menos el dato de que, en cualquier caso,
todas las demas Comunidades Auténomas si dispongan de una organizacion
consultiva propia.

Todavia a esta misma escala general, tampoco las Comunidades
Auténomas que tienen organizacion consultiva propia —esto es, todas, menos
Cantabria—, se sirven de la misma denominacion para referirse a ella.

Andalucia, Castilla y Ledén, Castilla-La Mancha, La Rioja, Canarias,
Arag6n, Asturias, Baleares y Galicia disponen, por un lado, de lo que su normativa
propia denomina un Consejo Consultivo. Es claramente preponderante el empleo de
esta expresion, mas aun si agregamos a esta lista Murcia (Consejo Juridico), la
Comunidad Valenciana (Consejo Juridico Consultivo) y Navarra (Consejo,
simplemente), que se sirven de una semejante.
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Pero no es la unica férmula que resulta de esta semblanza comparada, y
Catalufia optd por la suya original, acogiéndose a su propia tradicion historica, ya
desde el principio, y reservd para su organizacion consultiva el nombre de Comision
Juridica Asesora, la misma denominacion a la que también vino a acogerse después,
por otra parte, el Pais Vasco, cuando se implant6 la organizacion consultiva
autonomica en el ambito de dicha Comunidad Auténoma (lo que, por cierto, pese al
importantisimo sentimiento de autogobierno dominante en dicho territorio, tardd
algin tiempo en llegar a materializarse); y por otra parte, ya mucho mas
recientemente, lo han venido a hacer asimismo, tanto Madrid como Extremadura
(en este ultimo caso, con la denominacién de Comision Juridica, a secas).

Por tanto, cabe asi hablar, en los términos indicados, de una formula
alternativa. Aunque, una vez dicho esto, mas alla de una u otra denominacion, si se
profundiza més en la cuestion, en realidad, no es tanto sobre este dato de su
denominacién propia sobre el que habria que asentarse la existencia de una dualidad
de modelos en la organizacién consultiva autonémica desde la perspectiva que
ahora nos ocupa.

Las diferencias, ciertamente, existen, pero no son meramente
terminologicas. Para acertar a percibirlas mas bien habria que separar dentro de este
segundo grupo de organismos consultivos a la Comision Juridica Asesora de
Cataluiia, cuya configuracion se asemeja mas a la propia de los consejos consultivos
(primer grupo).

De manera que son asi las Comisiones Juridicas de Pais Vasco, Madrid y
Extremadura las que definitivamente habrian de constituir dicho segundo grupo.

Pero, como decimos, es solo cuando descendemos ya al examen de los
aspectos concretos atinentes a cada uno de los organismos consultivos autondmicos
cuando se observan las diferencias, y cuando, en el sentido que hemos venido
apuntando desde el principio, asoman asimismo las particularidades y hasta las
propuestas originales que tampoco las Comunidades Auténomas se resisten a dejar
de ofrecer, como igualmente sefialamos antes.

Y al efecto indicado, vengamos, pues, a poner el foco de manera sucesiva
en algunos de los aspectos relativos a su régimen juridico, concretamente,
trataremos asi tanto la composicion de estos organismos consultivos autonémicos,
como su régimen de competencias y de funcionamiento.

II1. ASPECTOS CONCRETOS.
a) Composicion.
En cuanto a su composicion, aunque coinciden sus miembros en todos los

casos, porque estos organismos estan formados en todo caso por su presidente y sus
consejeros, se diversifica enormemente su respectivo régimen juridico.
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Si nos adentramos, primero, en la regulacion de la figura de los consejeros
(y dejamos asi para el final de este apartado la de los presidentes), habria también
desde esta perspectiva dos modelos, porque una primera diferencia reside en su
tipologia misma, esto es, en unos casos no se contempla sino un solo tipo de
consejeros y en otros casos son de varios tipos. El primero de estos modelos es el
preponderante, pero el segundo esta también bastante extendido.

Cuando se contemplan distintos tipos de consejeros, lo normal es que se
prevean dos tipos de consejeros, normalmente denominados natos y electivos.

Los consejeros natos suelen ser la categoria reservada para acoger dentro
de estos organismos a los expresidentes de la Comunidad Auténoma, aunque
normalmente no a todos ellos, sino solo bajo determinadas condiciones (asi, la
exigencia de un tiempo minimo en dicho cargo, un periodo maximo en la
permanencia en la organizacion consultiva, un plazo para formalizar la
incorporacion, etc.). Podriamos citar el caso de Castilla Leon (art. 7 LCCCyL),
Galicia (art. 3 y 4 LCCGal) y Valencia (art. 3 LCJCVal, segun lo dispuesto en este
ultimo caso por la normativa reguladora del estatuto de los expresidentes a la que el
antes indicado precepto legal se remite). También de Castilla La Mancha, aunque
aqui pueden ser asimismo consejeros natos los expresidentes del tribunal superior
de justicia (art. 41 LCCCLM).

Y de Catalufia (art. 3 LCJACat), aunque en este caso los natos lo son por
distinta razon que en los casos anteriores, esto es, concretamente, por el hecho de
ostentar algun cargo determinado, lo mismo que sucede en el Pais Vasco (art. 6
LCJAEuz).

Justamente, habida cuenta de esta ultima variante, podria establecerse una
nueva (sub)distincion, porque en Andalucia son hasta tres los tipos de consejeros,
permanentes, natos y electivos (art. 5 LCCAnd). Los consejeros natos son en este caso
los que ostentan algtin cargo (art. 9 LCCAnd) y son permanentes los expresidentes de
la Junta, igualmente, bajo determinadas condiciones (art. 7 LCCAnd).

La formula mayoritaria, aunque, como hemos visto, con no pocas
excepciones, en cualquier caso, no es que coexistan diversos tipos de consejeros, sino
que todos sean de la misma clase. Y la formula de acceso a dicha condicion es de
caracter electivo, sea en los restantes organismos consultivos, o sea en los
anteriormente mencionados, en el caso de los demas consejeros, que por eso
acostumbran en la mayor parte de tales ocasiones a denominarse consejeros electivos.

Entrando en otras consideraciones, su forma de eleccion (la de los
consejeros electivos), también varia, porque puede producirse de tres modos.

Hay casos en que la eleccion proviene del ejecutivo autonémico, como
Cataluiia (art. 3 LCJACat), Aragon (art. 4 LCCAr), Pais Vasco (art. 7 LCJAEuz, en
este caso, a propuesta del consejero responsable de servicios juridicos),
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Extremadura (disposicion adicional primera, apartado séptimo LCJExt) y Madrid
(art. 9 LCJAMad: en este caso, por concurso); o, directamente, de su presidente,
como es el caso de Andalucia (art. 8§ LCCAnd).

Pero también puede ser la eleccion de origen enteramente parlamentario,
en segundo término, como es el caso de Castilla y Leén (art. 7 LCCCyL) y Navarra
(art. 3 LCNav).

Y, en fin, en tercer lugar, puede ser de cardcter mixto, es decir, existen en
este tercer modelo dos tipos de consejeros distintos seguin su origen.

Y, en este ultimo caso, a su vez, cabria hablar de nuevo de hasta tres
variantes, segun la eleccion del mayor nimero de consejeros recaiga sobre el
gobierno o su presidente, como sucede en Asturias (art. 6 LCCAst) y Baleares (art.
6 LCCBal); sea sobre el parlamento, en segundo lugar, caso de Canarias (art. 4
LCCCan), Castilla-La Mancha (art. 41 LCCCLM), La Rioja (art. 3 LCCLRi) y
Murcia (art. 4 LCJMur): en todos estos casos, se precisa una mayoria cualificada,
normalmente absoluta o de 3/5, aunque en el ultimo de ellos la que se exige es de
2/3), asi como Galicia (donde, por otra parte, se aplica un criterio estricto de
proporcionalidad: art. 3 LCCGal); o bien, por ultimo, existe un criterio paritario en
la procedencia de unos y otros consejeros, como ha acontecido en la Comunidad
Valenciana hasta su reciente reforma (art. 4 LCJCVal).

El nimero de consejeros, por otra parte, también es variable. En buena
parte estd en funcion de su régimen de dedicacion al que después nos referiremos. Y
se situa asi entre los tres consejeros, caso de Castilla y Leon (art. 7 LCCCyL, en
referencia solo a los electivos, porque puede haberlos también natos en estrictas
condiciones, como ya dijimos), y los quince, de Cataluia (art. 3 LCJACat, donde
dos de ellos son natos). También en este aspecto es dificil encontrar que algunos
organismos respondan exactamente a la misma configuraciéon que otros.

Tomando como referencia fundamental los consejeros electivos, buena
parte de los organismos consultivos son los que estan compuestos por cinco
miembros, caso de Castilla-La Mancha art. 41 LCCCLM), Asturias (art. 4
LCCAst,), Murcia (art. 5 LCJMur), La Rioja (art. 3 LCCLRi), Navarra (art. 2
LCNav) y Galicia (art. 3 LCCGal); y también de Extremadura (disposicion
adicional primera, apartado séptimo LCJExt, aunque en este caso, entre
funcionarios de carrera de una determinada categoria).

Aunque los hay también de seis, en el caso de Valencia art. 4 LCJCVal);
siete, Canarias (art. 4 LCCCan); ocho, Aragon (art. 8 LCCAr: mas el Presidente;
dos de ellos, por otra parte, han de elegirse entre quienes hayan ocupado
determinados cargos, art. 6); y hasta diez consejeros, en el caso de Baleares (art. 6
LCCBal: dos de ellos pueden elegirse entre funcionarios y los otros, cambio, no
pueden tener dicha condicion), asi como del Pais Vasco (art. 6 LCJAEuz: incluidos
su presidente y vicepresidente, que lo son por razon del cargo que ocupan,
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pudiéndose considerar por eso vocales natos; por otro lado, los otros ocho se eligen
entre funcionarios de carrera de una determinada categoria).

Incluso, llega a haber organismos consultivos autondmicos con mas de
diez consejeros, como puede ser el caso de Madrid (art. 3 LCJAMad: si se opta por
el umbral superior contemplado por su normativa, toda vez que cabe nombrar en
este caso entre ocho y doce consejeros, aparte el presidente; por otra parte, entre
funcionarios de carrera, como Extremadura y el Pais Vasco); y es sin duda el caso
de Andalucia (art. 7, 8 y 9 LCCAnd: porque a los seis inicialmente electivos, aparte
el Presidente, cabe elegir hasta otros seis mas sin exclusividad; y si a ello se suman
los cinco consejeros natos mas los permanentes que pudiera haber, se rebasa de este
modo en este caso incluso la cifra de quince antes sefialada como maximo, para
Cataluna).

Se advierten también diferencias sensibles en cuanto a la duracion del
mandato de los consejeros, que oscila desde los tres afios en el caso de Aragon (art.
8 LCCAr) hasta los ocho afios en el caso de Navarra (art. 2 LCNav). Lo que en este
caso se sitlia en relacién con sus posibilidades de reeleccion, en Aragén pueden
renovarse por dos veces, y en Navarra, a la inversa, queda del todo excluida esta
posibilidad.

Entre ambos criterios, estd muy extendido el modelo de cuatro afios, que es
al que se acoge Baleares (art. 6 LCCBal), Canarias (art. 4 LCCCan) y Castilla y
Leén (art. 7 LCCCyL). Pero mas lo esta aun el de cinco, caso de Andalucia (art. 8
LCCAnd), Castilla-La Mancha (art. 41 LCCCLM), La Rioja (art. 3 LCCLRi),
Valencia (art. 3 LCJCVal) y Extremadura (disposicion adicional primera, apartado
séptimo LCJExt). Y todavia mas incluso, el de seis aflos, como sucede en Asturias
(art. 11 LCCAst), Cataluna (art. 3 LCJACat), Galicia (art. 4 LCCGal: es también el
de los natos, aunque puede ser el doble, en este Gltimo caso, si permancen en su
cargo de origen por mas de cuatro ailos), Madrid (art. 4 LCJAMad), Murcia (art. 3
LCJMur: si bien cada tres afios se renuevan dos de ellos, uno por cada grupo de
procedencia y por turno) y Pais Vasco (art. 7 LCJAEuz).

En relacion con la reeleccion, como ya hemos indicado, entre los dos polos
a que antes nos referimos, en que se situa, por un lado, Navarra, donde no cabe la
reeleccion (art. 2 LCNav) y, por otro lado, Aragén, cuyos consejeros pueden
renovarse hasta por dos veces (art. 8 LCCAr), cabe la reelecciéon por una vez en
Andalucia (art. 8 LCCAnd), Asturias (art. 11 LCCAst), Catalufia (art. 3 LCJACat) y
Extremadura (disposicion adicional primera, apartado séptimo LJCExt); y también
en La Rioja (art. 3 LCCLRI: se establecen tres periodos, como maximo, lo que es lo
mismo), al igual este Gltimo caso que en Valencia hasta su ultima reforma (art. 3
LCJCVal). En los demds organismos consultivos, en cambio, no hay limitaciones a
la reeleccion.

También es de resaltar la existencia en algunos casos de limites maximos
de edad, como sucede en Castilla y Leén (art. 7 LCCCyL: setenta afios, para los
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consejeros natos), Galicia (art. 4 LCCGal: setenta y dos) y Andalucia (art. 7
LCCAnd: sesenta y cinco, para los permanentes).

En cuanto al régimen de incompatibilidades, se trata de una cuestion
relacionada con las retribuciones, y es estricta en Asturias (art. 8§ LCCAst), Canarias
(art. 6 LCCCan), Castilla-La Mancha (art. 48 LCCCLM: en lo que hace a los
consejeros electivos), Galicia (art. 6 LCCGal) y Valencia (art. 6 LCJCVal); asi
como, parcialmente, en Aragon (para los de dedicacion exclusiva art. 9 LCCAr),
Castilla Ledn (art. 11 LCCCyL: segun se ejercite o no en este caso la opcion abierta
a favor de acogerse o no a un régimen de exclusividad) y Andalucia (art. 8 y 14
LCCAnd: si se trata de consejeros electivos a tiempo completo); mientras que, en
cambio, es limitada en Baleares (art. 13 LCCBal), Cataluia (art. 5 LCJACat),
Murcia (art. 7 LCJMur), Navarra (art. 12 LCNav) y La Rioja (art. 6 LCCLR1).

Lo que, como decimos, encuentra su reflejo en materia de retribuciones; y
asi, existe un régimen de caracter mixto, tanto en Andalucia (art. 16 LCCAnd:
comoquiera que en este caso hay distintos consejeros, los seis electivos a tiempo
completo, aparte su presidente, perciben las que les corresponden como altos
cargos; y los demds, no cobran mas que dietas, asistencias y gastos de
desplazamiento), como en Aragén (art. 12 LCCAr: si son consejeros dedicados en
exclusiva se les retribuyen como altos cargos; y si no, perciben dietas e
indemnizaciones), al igual que en Castilla y Leon (art. 11 LCCCyL: dependiendo lo
que escojan). En Asturias los consejeros son remunerados como altos cargos (art. 10
LCCAst), lo mismo que en Canarias (art. 6 LCCCan), Galicia (art. 9 LCCGal) y
Castilla La Mancha (art. 48 LCCCLM: salvo los natos). Mientras que en Baleares
perciben dietas (art. 15 LCCBal), asi como en Catalufia (art. 19 y 20 LCJACat),
Murcia (art. 7 LCCMur: con prevision, en este caso, de que pueda contemplarse
reglamentariamente la especial dedicacion tanto del presidente como de sus
consejeros) y Navarra (art. 13 LCNav).

Poniendo ahora la atencion en la figura de los presidentes de estos
organismos, cabe hablar desde esta perspectiva también de dos modelos
diferenciados.

Porque, en unos casos, son nombrados por el gobierno o por su presidente,
como en este ultimo caso sucede en Andalucia (art. 6 LCCAnd), al contrario que en
los demas organismos incluidos dentro de este grupo, esto es, Aragéon (art. 5
LCCAr) y Extremadura (disposicion adicional primera, apartado séptimo LCJExt),
asi como Valencia (art. 4 LCJCVal: entre sus miembros), Cataluia (art. 4 LCJACat:
también, entre sus miembros) y La Rioja (art. 4 LCCLRi: del mismo modo).

Pero la alternativa es aqui que a su nombramiento provea el propio
organismo consultivo, y asi se contempla, normalmente, por mayoria absoluta en una
primera votacion, en el caso de Asturias (art. 5 LCCAst) Canarias (art. 10 LCCCan),
Baleares (art. 7 LCCBal), Murcia (art. 5 LCJMur: en este caso, el presidente se
nombra solo por tres aflos, la mitad del mandato), Navarra (art. 5 LCNav) y Galicia
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(art. 17 LCCGal: si no se alcanza la mayoria absoluta, entonces en este caso procede
a su nombramiento el propio ejecutivo); pero también se prevé en algun caso la
mayoria simple, como sucede en Castilla y Leon (art. 8 LCCCyL: a falta de
indicaciéon expresa, y lo nombra después el parlamento por mayoria absoluta),
Castilla-La Mancha (art. 42 LCCCLM: lo mismo, a falta de toda indicacién, pero en
su eleccion intervienen solo los electivos) y Madrid (art. 3 LCJAMad).

b) Régimen de competencias y de funcionamiento.

Sobre las competencias atribuidas a los organismos consultivos
autonomicos, lo mas que caracteriza a su tarea, desde luego, es la emision de
dictamenes en los supuestos en que dicho dictamen resulta preceptivo, asi que no es
impertinente venir ahora a centrarse en este aspecto esencial.

Y en el ejercicio de esta competencia (supuestos de preceptividad del
dictamen), la summa divisio se sitiia entre los que incluyen las leyes (en fase de
anteproyecto o proyecto, por supuesto) entre los supuestos de preceptividad y los
que no lo hacen.

No lo hacen asi, en primer término, Extremadura (disposicion adicional
primera, apartado 5 LCJExt) y Madrid (art. 5 LCJAMad). Contrariamente, pese a la
afinidad en su composicion, si que lo hace Pais Vasco (art. 3 LCJAEuz). En cambio,
quedan las leyes fuera de su ambito de competencias en Catalufia (art. 8 LCJACat:
salvo en el caso de los dictamenes facultativos: art. 9), lo mismo que en Galicia (art.
12y 13 LCCGal) y La Rioja (art. 11 LCCLRIi).

Entre los que incluyen las leyes dentro de su ambito, a su vez habria que
diferenciar, ya que algunos organismos consultivos autondmicos se quedan en una
especie de medio camino, porque su competencia es limitada. Asi, Aragon (art. 15
LCCAr: salvo en el caso del estatuto de autonomia; si bien si puede recabarse su
dictamen respecto de las leyes a titulo facultativo: art. 16), Baleares (art. 18 LCCBal:
emite dictamen preceptivo respecto de las leyes que constituyen desarrollo del estatuto
de autonomia) y Navarra (art. 14 LCNav: lo hace por su parte en relacion con las que
son desarrollo de leyes basicas o normativa comunitaria). Y la lista sigue siendo
también tasada, aunque ya mas amplia, en el caso de Asturias (art. 13 LCCAst).

Y, por ultimo, en otros se extiende ya a todas las leyes salvo acaso alguna
puntual excepcion, en Andalucia, (art. 17 LCCAnd), Canarias (art. 11 LCCCan),
Castilla Ledon (art. 4 LCCCyL), Castilla-La Mancha (art. 54 LCCCLM), Murcia
(art. 12 LCJMur) y Valencia (art. 10 LCJCVal).

En cuanto a su régimen de funcionamiento, también resulta inviable
reconducir a uno solo todos los modelos de organizaciéon interna de estos
organismos. El mas simple y comin de todos es aquél en que el organismo
consultivo actia solo en pleno, con la intervenciéon de todos sus miembros (a
excepcion de los natos en algun caso).
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Pero algunos de estos organismos pueden en cambio actuar, sea en pleno,
sea en secciones, como sucede en Canarias (art. 15 LCCCan) y Castilla y Leo6n (art.
19 LCCCyL): en ambos casos quedando para el pleno la emision de dictdmenes los
textos de caracter normativo, asi como en el Pais Vasco (art. 15 LCJAEuz: con la
retencion en el pleno, asimismo, de la competencia para dictaminar en el caso de las
normas), y también en Galicia (art. 16 LCCGal: si bien de la emision de los
dictamenes se ocupa solo una de sus secciones, formada por todos los consejeros
electivos, quedando la otra para estudios e informes).

En lugar de secciones, se prevé en algiin caso préximo a este ultimo que
acabamos de comentar, junto al pleno, la intervencion de una comision (Aragén art.
18 LCCAr: compuesta por el presidente y seis consejeros electivos, excluidos los
dos que se eligen entre quienes han ocupado determinados cargos, quedando para el
pleno las normas: art. 19). E, incluso, yendo mas lejos, no falta otro caso, en que se
prevé la posibilidad de actuar en pleno, comision permanente y secciones, como en
Andalucia (art. 20 LCCAnd: las leyes se reservan para el pleno, y de todo lo demas
se ocupa la comisién permanente formada por los electivos a tiempo completo,
siendo las secciones de creacion facultativa).

Importa también retener el régimen de adopcion de sus acuerdos por parte
de estos o6rganos. Donde tampoco reina, en efecto, la uniformidad. Por mayoria
absoluta del organismo se forma su voluntad en el caso de Canarias (art. 17
LCCCan: la del pleno, porque las secciones requieren la unanimidad para la
adopcion de acuerdos) y Castilla-La Mancha (art. 50 LCCCLM), mientras que dicha
mayoria absoluta es ya de los asistentes o presentes, en Andalucia (art. 23
LCCAnd), Castilla Ledn (art. 16 LCCCyL) y Murcia (art. 10 LCJMur).

Otras mayorias se contemplan, en cambio, en el caso de Aragén (art. 22
LCCAr), Asturias (art. 16 LCCAst), Baleares (art. 22 LCCBal), Galicia (art. 23
LCCGal), La Rioja (art. 14 LCCLRI1), Pais Vasco (art. 17 LCJAEuz) y Valencia (art.
13 LCCVal): en todos los cuales se establece al efecto la regla de la mayoria simple
de votos de los asistentes. Hay que entender que también es el caso de Navarra (art.
16 LCCNav: a falta de otra indicacion; aun cuando queda la duda si en este caso
dicha mayoria es de asistentes o del 6rgano), lo mismo esto ultimo que sucede en
Cataluna (art. 14 LCJACat).

Votos particulares se contemplan en general, salvo en Madrid y
Extremadura; en cambio, si que se contemplan en el caso del Pais Vasco, pese a las
concomitancias existentes en cuanto a su composicion que ya antes consignamos,
tanto si se trata de votos concurrentes o discrepantes (art. 18 LCJAEuz, lo mismo
que también se contempla aqui la regla de la adopcidn de sus acuerdos por mayoria,
al contrario que en dichos casos).

En Andalucia (art. 3 LCCAnd) y Canarias (art. 3 LCCCan) se prohibe a
los organismos consultivos autonémicos formular consideraciones de oportunidad,
al contrario que en Navarra (art. 1 LCJNav), y Castilla-La Mancha (art. 39
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LCCCLM), si asi es expresamente requerido a hacerlo este ultimo organismo,
misma formula que se contempla también en Asturias (art. 3 LCCAst), Baleares
(art. 4 LCCBal), Castilla y Leén (art. 2 LCCCyL), La Rioja (art. 2 LCCLRIi) y
Valencia (art. 3 LCJCVal).

En cuanto al régimen de su personal, ya por ultimo, disponen de su propio
personal letrado Asturias (art. 20 LCCAst), Baleares (art. 28 y disposicion adicional
segunda LCCBal), Canarias (art. 26 y disposicion adicional tercera LCCCan) y
Valencia (art. 18 LCJCVal).

RESUMEN

Se ha pretendido en este estudio analizar el régimen de la organizacion
consultiva autonémica vigente en Espafia al tiempo de redactar estas lineas. El
analisis ha venido a constatar la existencia de abundantes diferencias y
peculiaridades en los aspectos mas destacados de su régimen juridico que han sido
objeto de examen. Esto no obstante, al objeto de clarificar el panorama que arroja
nuestro analisis, se ha tratado de agrupar sus caracteristicas en torno de una serie de
modelos, en atencidn a los distintos aspectos atinentes a su régimen juridico que han
sido analizados: asi, nimero de consejeros, formas de nombramiento, duracién del
mandato, posibilidades de reeleccion, régimen de incompatibilidades y
retribuciones, eleccion de su presidente, modos de funcionamiento interno, régimen
de adopcion de los acuerdos, existencia de personal propio, competencias de estos
organismos en los supuestos de preceptividad del dictamen, entre otros).

Palabras clave: Funcion consultiva — Consejos Consultivos —
Composicion — Funciones — Organizacion.

ABSTRACT

The aim of this study has been to analyse the regime of the autonomous
consultative organisation in force in Spain at the time of writing. The analysis has
confirmed the existence of abundant differences and peculiarities in the most
outstanding aspects of its legal system that have been examined. Nevertheless, in
order to clarify the panorama that our analysis provides, an attempt has been made to
group their characteristics into a series of models, taking into account the different
aspects related to their legal system that have been analysed: number of directors,
forms of appointment, term of office, possibilities of re-election, incompatibilities and
remuneration system, election of their president, internal modes of operation, system
of adoption of agreements, existence of own personnel, competencies of these bodies
in the event of judgements being mandatory, among others).

Keywords: Autonomous ommunities — Regulation — Particularities —
Election — Competencies — Functioning.
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CONSIDERACIONES INICIALES.
LAS PRINCIPALES NOVEDADES INTRODUCIDAS POR LA
LEY 9/2017 EN EL REGIMEN DE LA RESOLUCION DEL
CONTRATO
a) Sobre las causas de resolucion y sus efectos.
1. Causas que afectan a la personalidad, a la capacidad del con-
tratista o a su solvencia.
2. La resolucion con origen en la modificacion del contrato.
3. El mutuo acuerdo entre Administracion y contratista.
b) Otras previsiones de la LCSP sobre la resolucion del contrato.
EN PARTICULAR, LA RESOLUCION POR INCUMPLIMIEN-
TO DEL CONTRATISTA.
a) El incumplimiento por el contratista de sus obligaciones con-
tractuales.
1. Las obligaciones cuyo incumplimiento hace posible la resolu-
cion del contrato.
2 Los efectos de la resolucion por esta causa.
b) El incumplimiento del plazo contractual.
¢) El incumplimiento por el contratista de sus obligaciones laborales.

I. CONSIDERACIONES INICIALES.

La resolucion del contrato, una de las modalidades de su extincion a tenor

de lo dispuesto en el articulo 209 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos
del Sector Publico (LCSP), supone, como aceptan pacificamente la jurisprudencia y
la doctrina ante la falta de una definicion legal de la institucion, la ruptura del con-
trato acordada por el 6rgano de contratacion antes del vencimiento de su plazo de eje-
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cucion y sin que su objeto haya sido integramente satisfecho', circunstancia que
puede obedecer a causas muy diferentes. La LCSP vigente parte de la diferencia,
tradicional en nuestras normas de contratacion, entre causas generales de resolucion
aplicables, por consiguiente, a todos los contratos tipicos o nominados que regula y
causas propias o particulares de cada uno de ellos, las recogidas en los articulos
245, 279, 294, 306 y 313 en relacion, respectivamente, con los contratos de obra,
concesion de obra publica, concesion de servicios, suministros y servicios. Las
causas generales de resolucion son muy heterogéneas, como lo demuestran las
distintas sistematizaciones de las que han sido objeto bajo la vigencia de ésta y otras
disposiciones anteriores de contenido similar’. Asi, la disolucion del vinculo
contractual puede tener su origen en circunstancias que afectan a la personalidad, la
capacidad del contratista o su solvencia, en el objeto del contrato, en el
incumplimiento de alguna de las partes o en su propio acuerdo. Las causas, de otra
parte, especificas de cada contrato varian légicamente en funcion del objeto propio
de cada uno de ellos. En este estudio nos vamos a centrar en la resolucion fundada
en el incumplimiento del contratista, no sin antes efectuar algunas consideraciones
sobre el resto de los motivos generales de ruptura contractual previstos en el articulo
211.1 de la LCSP a fin de dejar constancia de las innovaciones introducidas por la
norma, las dudas que suscitan las nuevas reglas legales y las lagunas y problemas
que el régimen derogado planteaba y a los que, sin embargo, esta disposicion no ha
dado respuesta’. Prescindimos pues del examen de las causas propias de resolucion
de los contratos de obra, concesion de obra publica, concesion de servicios,
suministros y servicios, si bien puede apuntarse que la Ley mantiene, sin apenas
variaciones, el régimen previsto en el Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de
noviembre, del Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico
(TRLCSP) a excepcion de las que afectan al rescate en los contratos de concesion
de obras y servicios en donde aparece la exigencia, inexistente en esa disposicion,
de que se efectie siempre para una “gestion directa por la Administracion” de la

1 En tal sentido se pronuncia la reciente Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 8 de
marzo de 2018 (JUR 2018/136736) que, con base en la definicion ofrecida por la del Tribunal Supremo
de 24 de junio de 2004, declara que «la resolucion implica una extincion anticipada de un contrato per-
feccionado, que constituye un modo anormal de terminacion de la relacion contractual por la concurren-
cia de alguna circunstancia en la vida del contrato que impide o hace inconveniente su prosecucion hasta
su extincion normaly.

2 Asi, y entre otras, las ofrecidas por GARCIA-TREVIIANO GARNICA, E. (La resolucion del contrato admi-
nistrativo de obras, Montecorvo, Madrid, 1996, pags. 37-38) o por GARCIA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ
RODRIGUEZ, T.R. (Curso de Derecho Administrativo I, 18" ed., Civitas,Thomson-Reuters, Madrid, 2017,
pag. 812).

3 Las causas de resolucion recogidas en este precepto son aplicables exclusivamente a los contratos admi-
nistrativos con la excepcion de la prevista en el articulo 211.1.g), «la imposibilidad de ejecutar la presta-
cion en los términos inicialmente pactados, cuando no sea posible modificar el contrato conforme a los
articulos 204 y 205», a la que estan igualmente sujetos «los contratos privados que celebren los poderes
adjudicadores que no pertenezcan a la categoria de Administraciones Publicas... cuyo objeto esté com-
prendido en el ambito de la presente Ley».

De otra parte, debe significarse que nos encontramos ante un precepto de caracter basico como lo es casi
toda la regulacion general de la resolucion de los contratos administrativos en la LCSP, pues solo los apar-
tados 2°y 5° del articulo 212 relativos a los efectos de la resolucion derivada de una declaracion de concurso
o de insolvencia carecen, de conformidad con lo dispuesto en la disposicion final 1.3, de esa condicion.
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explotacion de la obra o el servicio, siendo necesario ademas, lo que no parece facil,
«la acreditacion de que dicha gestion directa es mas eficaz y eficiente que la
concesional*.

En estas consideraciones iniciales conviene igualmente recordar que la
normativa sobre contratacion publica configura la resolucion del contrato como una
prerrogativa o potestad de la Administracién, asi como que la concurrencia de una
causa de resolucion no produce automaticamente la extincién de la relacion
contractual a excepcion de aquellos supuestos en los que asi lo haya previsto
expresamente la norma. Con caracter general, ante la existencia de un motivo de
resolucion, «la parte a la que no sea imputable la circunstancia que diere lugar a la
mismay» podra, como determina el articulo 212.2, «instar la resolucion», aunque
también puede optar por su mantenimiento. Una decisién que, en el caso de la
Administracion, habra de venir motivada por la satisfaccion del interés publico al
que atiende el contrato.

II. LAS PRINCIPALES NOVEDADES INTRODUCIDAS POR LA
LEY 9/2017 EN EL REGIMEN GENERAL DE LA RESOLUCION DEL
CONTRATO.

a) Sobre las causas de resolucion y sus efectos.

1. Causas que afectan a la personalidad, a la capacidad del contratista o
a su solvencia.

En este primer grupo de motivos posibles de ruptura anticipada de un
contrato se incluyen las causas hoy prevista en las letras a) y b) del articulo 211.1 de
la LCSP: «la muerte o incapacidad sobrevenida del contratista individual o la
extincion de la personalidad juridica de la sociedad contratista» en los casos en los
que no vaya acompaiada de una nueva persona juridica que la sustituya o, la que le
suceda, no reuna las condiciones de solvencia necesarias’; y «la declaracion de

4 Articulos 279.c) y 294.c).

5 El articulo 98 de la LCSP, al que expresamente remite el articulo 211.1.a), prevé que «en los casos de
fusion de empresas en los que participe la sociedad contratista», el contrato “continuara” con «/a entidad
absorbente o con la resultante de la fusion, que quedara subrogada en todos los derechos y obligaciones
dimanantes del mismo». En los supuestos, de otra parte, de «escision, aportacion o transmision de empre-
sas o ramas de actividad de las mismas», el contrato proseguira con «la entidad a la que se atribuya» que,
igualmente, quedara «subrogada en todos los derechos y obligaciones dimanantes del mismo, siempre que
reuna las condiciones de capacidad, ausencia de prohibicion de contratar, y la solvencia exigida al acor-
darse la adjudicacion o que las diversas sociedades beneficiarias de las mencionadas operaciones y, en
caso de subsistir, la sociedad de la que provenga el patrimonio, empresas o ramas segregadas, se respon-
sabilicen solidariamente con aquellas de la ejecucion del contratoy». La causa de resolucion se circunscri-
be asi a los casos en los que no pueda producirse «la subrogacion por no reunir la entidad a la que se atri-
buya el contrato las condiciones de solvencia necesarias», considerandose «a todos los efectos como un
supuesto de resolucion por culpa del adjudicatario» con las consecuencias que, para estos casos, establece
el articulo 213.3. Fuera de estas hipotesis, es posible también una resolucion fundada en la desaparicion
de la personalidad juridica de la sociedad contratista en los supuestos en los que esta no va acompafada
de la aparicion de un nuevo ente que la sustituya, supuestos cuyos efectos no se especifican en la LCSP.
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concurso o la declaracion de insolvencia en cualquier otro procedimiento». Si, en
el ambito de las primeras, la Ley de 2017 no introduce modificacion alguna en el
ordenamiento anterior, como tampoco lo hace respecto de «la declaracion de
insolvencia en cualquier otro procedimiento», si que altera significativamente el
régimen de la resolucion por concurso, al haber eliminado la regla recogida en el
articulo 224.2 del TRLCSP de 2011 que establecia que la apertura de la fase de
liquidacion del concurso daba «siempre lugar a la resolucion» del contrato®. Una
causa obligada de ruptura del vinculo contractual que ahora desaparece para, en la
linea defendida por algunos autores’, atribuir, en todo caso, a la Administracion
contratante la posibilidad de elegir entre la disolucion del contrato o su
mantenimiento si, como establece el articulo 212.5, «razones de interés publico asi
lo aconsejany y «siempre y cuando el contratista prestare las garantias adicionales
suficientes para su ejecucion». El propio Consejo de Estado en su Dictamen
1116/2015, de 10 de marzo de 2016, al Anteproyecto de Ley, destacd como la
Administracion dispone, sin duda, de «un margen de discrecionalidad para decidir
si opta por la continuidad del contrato», aunque llamé también la atencion sobre
«las condiciones extraordinarias que han de concurrir para que sea factible la
pervivencia del vinculo contractual que une a la Administracion con una sociedad
en liquidacion®». En cualquier caso, debe de tenerse en cuenta que esta facultad de

Aunque no estamos ante un caso frecuente en los dictimenes de los 6rganos consultivos y las resoluciones
judiciales, los existentes permiten comprobar que la desaparicion de la entidad no tiene por qué suponer,
como indica el Dictamen del Consejo consultivo de La Rioja 35/2015, de 6 de julio, que nos encontremos
«ante un incumplimiento culpable del contratista», lo que significa que podra devolvérsele la garantia.
En los casos, de otra parte, de muerte o incapacidad sobrevenida del contratista individual, el articulo
212.3 de la LCSP mantiene la regla, ya prevista en el Derecho anterior, que faculta a la Administracion
para «acordar la continuidad del contrato con sus herederos o sucesores». E1 RD 1098/2001, de 12 de
octubre, del Reglamento General de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas (RGCAP), en
vigor en lo que no se oponga a las disposiciones de la nueva Ley, dispone en su articulo 110 que el acuerdo
sobre la continuidad del contrato «serd adoptado por el organo de contratacion a peticion de los herede-
ros o del representante del incapaz». La «no continuacion del contrato no dara derecho alguno a indem-
nizacion por el resto del contrato dejado de ejecutar».

6 Una prevision procedente, a su vez, del Texto Refundido de Contratos de 2000 tras su modificacion por
la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal. En su redaccion originaria, el articulo 212.2 de ese Texto Refun-
dido establecia que «la declaracion de quiebra, de concurso de acreedores, de insolvente o de fallido en
cualquier procedimiento originard siempre la resolucion del contratoy.

Bajo la vigencia del régimen anterior, el Consejo de Estado y el resto de 6rganos consultivos no dudaron
en manifestar, asi lo hace por ejemplo el Dictamen 386/2018, de 17 de mayo, del 6rgano estatal, que «/a
apertura de la fase de liquidacion en el concurso comporta la extincion ex lege de la concesion, corres-
pondiendo a la Administracion la determinacion de sus efectos» en un acto que «es juridicamente debido,
por derivarse directamente de la ley» y que se «limita a la mera constatacion, fijacion o expresion de una
situacion juridica preexistente —el efecto resolutorio dispuesto por la ley—». Asi quedd ademas establecido
en las Sentencias de la Sala especial del Tribunal Supremo para los Conflictos de Jurisdiccion de 5y 15
de diciembre de 2016 (RJ 2017/2357 y RJ 2017/ 2359, respectivamente).

7 Era el caso, por ejemplo, DE GUAYO CASTIELLA, 1. Contratos del sector publico y concurso de acreedo-
res, La Ley, Madrid, 2011, pags. 93-95.

8. El 6rgano consultivo dejo ademas apuntados los casos en los que pudiera, abierta la fase de liquidacion, ser
aconsejable la continuidad del contrato. Y asi destacd que «no es imposible imaginar un supuesto en el que la
apertura de la fase de liquidacion tenga lugar cuando el contrato esté proximo a su cumplimiento, supuesto
en el que genera para la Administracion mayores inconvenientes la resolucion y posterior licitacion del tra-
bajo remanente que su finalizacion por la entidad en concurso. Incluso, la pervivencia del vinculo contractual
puede favorecer la continuacion de la actividad empresarial, facilitando, fundamentalmente, la venta del con-
Junto de los establecimientos y explotaciones del concurso o de cualesquiera otras unidades productivasy.

Revista Espaiiola de la Funcién Consultiva

54 ISSN: 1698-6849, niims. 28 y 29, julio (2017) - junio (2018), pags. 51-80



Las causas generales de resolucion de los contratos administrativos...

eleccion quedara excluida, como siempre ha reconocido este drgano consultivo en
un criterio que no tiene por qué variar ante el silencio legal, en aquellos supuestos
en los que los pliegos del contrato hayan previsto su obligada resoluciéon como
consecuencia de la apertura de la fase de liquidacion’ o, incluso, de la propia
declaracion de concurso.

El articulo 212.5 de la LCSP, lo que no hacia la norma anterior, determina, en
una prevision introducida por el Congreso de los Diputados®, que «en fodo caso se
entendera que son garantias suficientes» que aseguran la permanencia del contrato: «a)
Una garantia complementaria de al menos un 5 por 100 del precio del contrato, que
deberda prestarse en cualquiera de las formas contempladas en el articulo 108» y b) «El
deposito de una cantidad en concepto de fianza, que se realizara de conformidad con lo
establecido en el articulo 108.1, letra a), y que quedara constituida como clausula
penal para el caso de incumplimiento por parte del contratista'.

También los efectos de la resolucion del contrato por esta causa se han
visto alterados, lo que a juicio del Consejo de Estado debid “reevaluarse”, con la
promulgacion de la LCSP de 2017 que ha suprimido la prevision del Texto
Refundido precedente que determinaba que «solo se acordard la pérdida de la
garantia en caso de resolucion del contrato por concurso del contratista cuando el
concurso hubiera sido calificado como culpable™», excluyéndola, por consiguiente,
ante concursos fortuitos”. De esta forma, puede afirmarse que la nueva Ley no solo

9 En tal sentido, Dictamen, por ejemplo, 726/2016, de 22 de septiembre.

10 El precepto tiene su origen en la enmienda numero 677 del Grupo Parlamentario Socialista, cuya moti-
vacion sefialaba que «referirse a “garantias suficientes” no es sino emplear un concepto juridico indeter-
minado cuya concrecion ha planteado no pocos problemas y las opiniones que sobre la materia se han
vertido son ciertamente opuestas por lo que resulta razonable su concreciony.

Las enmiendas se encuentran publicadas en el Boletin Oficial de las Cortes Generales, Congreso de los
Diputados, XII Legislatura, Serie A, Proyectos de Ley, Num. 2-2, 16 de marzo de 2017.

11 El hecho de que las indicadas cuenten, en todo caso, con esa condicion de “garantias suficientes” hace
pensar en la posibilidad de que puedan existir otras cuya admision queda en manos de la Administracion
titular del contrato. En tal sentido MENENDEZ SEBASTIAN, E.M. (“Capitulo XLV. La extincion del contrato:
la resolucion”, en GAMERO CASADO, E. y GALLEGO CORCOLES, 1. (dirs.), Tratado de Contratos del Sector
Publico, T 111, Tirant lo Blanch, Valencia, 2018, pag. 2398).

12 La prevision tenia su origen en la modificacion del articulo 208.4 de la LCSP por el RDL 6/2010, de 9
de abril, efectuada con el objeto, segun manifiesta expresamente su Preambulo, de «favorecer la actividad
empresarialy.

13 En tal sentido, y entre otros, Dictamen 291/2017, de 23 de octubre del Consejo Juridico de la Region
de Murcia.

Ahora bien, es posible, y de hecho asi ocurre con frecuencia, que la resolucion contractual preceda a la cali-
ficacion judicial del concurso. Para responder a estas hipotesis, los 6rganos consultivos con algunas excep-
ciones ciertamente (Dictdmenes, por ejemplo, 105/2015, de 15 de abril, del Consejo consultivo de Castilla-
La Mancha, 273/2013, de 22 de julio del Consejo consultivo de Canarias o 365/2016, de 15 de septiembre
y 369/2016, de 15 de septiembre del Consejo consultivo de Castilla Ledn), mantuvieron, y es posible que
asi contintie sucediendo, la retencion provisional de la garantia, como medida cautelar, hasta que se produz-
ca la calificacion del concurso y pueda, por tanto, determinarse su destino (En tal sentido, Dictamen
569/2014, de 17 de junio del Consejo de Estado o Dictamenes 344/2013, de 19 de diciembre, del Consejo
juridico de la Region Murcia; 479/2014, de 2 de julio, del Consejo consultivo de Andalucia; 442/2012, de
21 de junio, del Consejo consultivo de Extremadura; 206/2013, de 3 de octubre, del Consejo consultivo del
Principado de Asturias; o 5/2014, de 9 de enero de la Comision Juridica Asesora de Cataluiia).
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no resuelve los problemas ya planteados bajo la vigencia de la disposicion anterior
en torno al posible deber del contratista de indemnizar a la Administracién por los
dafios y perjuicios que la ruptura anticipada del contrato le hubiera podido
ocasionar, problemas que quedan pues abiertos', sino que viene ademads a crear una
nueva duda antes inexistente, la relativa al destino de la garantia. Ante la falta de
prevision al respecto y en espera de la interpretacion que puedan ofrecernos los
organos consultivos y la jurisprudencia contencioso-administrativa, habra que estar
al propio pronunciamiento que la Administracion, obligada a ello por el articulo
213.5, haga sobre «la procedencia o no de la pérdida, devolucion o cancelacion de
la garantia» en el acuerdo de resolucion, acuerdo que debera tener en cuenta la
regla hoy establecida por el articulo 111.1 que, en el mismo sentido que
disposiciones anteriores, condiciona su devolucion al hecho de que la resolucion se
haya producido «sin culpa del contratista». La aplicacion de este precepto podria
llevar al mantenimiento de la solucién precedente”, de entenderse que la
calificacion culpable del concurso confiere esa misma naturaleza a la resolucion que
de ella trae causa, algo, sin embargo, que no puede ser aceptado pacificamente en la
medida en que no faltan pronunciamientos como el Dictamen 20/2016, de 27 de

14. E1 TRLCSP no contenia, en efecto, ninguna prevision sobre la posible exigencia al contratista de una
indemnizacion por los dafios que la resolucion hubiera podido ocasionar a la Administracion que los tri-
bunales y los 6rganos consultivos van, por lo general, a reconocer con fundamento en su articulo 225.3
sobre los efectos de la resolucion «por incumplimiento culpable del contratista», al entender que tal es, en
definitiva, la situacion que se produce en estos supuestos En tal sentido Sentencia del Tribunal Superior
de Justicia de Catalufia de 20 de septiembre de 2001 (JUR 2011/17911) y Dictamenes, entre otros,
136/2008 de la Comision Juridica asesora de Euskadi; 328/2012, de 27 de diciembre, del Consejo consul-
tivo de Castilla-La Mancha; 471/2012, de 26 de julio, del entonces Consejo consultivo de Madrid;
261/2012, de 5 de noviembre, del Consejo juridico de la Region de Murcia; o 273/2013, de 22 de julio,
del Consejo consultivo de Canarias. Una interpretacion de la que participaron igualmente autores como
LINARES GIL, M.I. (“Concurso de acreedores y contratacion administrativa”, Revista de Derecho Concur-
sal y Paraconcursal nam 14/2011, pag. 203), CARLON, M. (“Comentario al articulo 677, en Rojo, A. y
BELTRAN, E. Comentarios de la Ley Concursal, Thomson-Civitas, Madrid, 2004, pag. 1246-7), VAZQUEZ
LEPINETTE, T. (“Los efectos del concurso sobre los contratos administrativos a la luz del Real Decreto-Ley
6/2010”, Anuario de Derecho concursal, nim. 22/2011, pag. 330) o VAZQUEZ DE REY VILLANUEVA, R.
(“La resolucion de los contratos publicos en tiempo de crisis: Mutuo acuerdo e insolvencia de los contra-
tistas”, Actualidad Juridica Uria Menéndez, nim. 34/2013, pag. 97). No obstante, no faltaron voces dis-
cordantes con este planteamiento como es el caso del Dictamen 291/2017, de 23 de octubre, del Consejo
Juridico de la Region de Murcia que destaca que «la mera declaracion judicial de concurso no constitu-
ye, “per se”, una causa constitutiva de un incumplimiento imputable y culpable del contratista».

En los casos de concursos fortuitos no se encuentran, por el contrario, pronunciamientos en esa doctrina
de los 6rganos consultivos y jurisprudencia que avalen de manera clara ese posible deber del contratista
de indemnizar los dafios que la extincion anticipada del contrato hubiera podido causar a la Administra-
cion, deber al que apunta el Consejo de Estado en su Dictamen 1025/2016, de 12 de diciembre, o la Comi-
sion juridica Asesora de Euskadi en el Dictamen 136/2008, de 3 de julio, pero que, sin embargo, otros
organos consultivos rechazan abiertamente, como puede comprobarse en el Dictamen 471/2012, de 26 de
julio, del entonces Consejo consultivo de Madrid.

Un desarrollo de esta cuestion puede encontrarse en BARRERO RODRIGUEZ, C. “Los efectos de la resolucion
de los contratos administrativos: resolucion por concurso y por incumplimiento del contratista. La conve-
niencia de una reforma”, Revista de Administracion Publica, nim. 196, 2015, pags. 77-79.

15 En favor de «la pérdida de la garantia que el contratista hubiese constituido en caso de resolucion
por concurso del contratista cuando el concurso sea calificado como culpable» se ha manifestado FER-
NANDEZ FARRERES, G., Sistema de Derecho Administrativo II, 4* ed., Civitas, Thomson-Reuters, Cizur
Menor, 2018, pag. 257.
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junio, del Consejo consultivo de la Rioja o el Dictamen 291/2017, de 23 de mayo,
del Consejo juridico de la Region de Murcia que niegan una conexion que rechaza
igualmente la Sentencia 31/2017, de 27 de enero del Juzgado de lo
contencioso-administrativo n° 12 de Barcelona que recoge otras anteriores en el
mismo sentido. Como decimos, habra que estar atentos a lo que puedan determinar
los 6rganos consultivos y los tribunales de los que cabe igualmente esperar una
clarificacion, que también hubiera sido deseable que estuviera en la Ley, sobre los
efectos de la resolucion en el plano de la indemnizacion de los posibles dafos
ocasionados a la Administracion por la extincion del contrato. Si prevé, en cambio,
con claridad la LCSP la prohibicion de contratar derivada de la situacion de
concurso'®, asi como la posibilidad, reconocida igualmente en el Texto Refundido
anterior, de que el contratista incurso en esa situacion pueda ceder el contrato, aun
cuando no concurran las condiciones para ello establecidas con caracter general en
el articulo 214.2.b) y esté abierta la fase de liquidacion.

2. La resolucion con origen en la modificacion del contrato.

La LCSP establece una regulacion de la modificacion de los contratos que,
como es sabido, parte de la diferenciacion entre dos clases de variaciones posible
del contrato, la «prevista en los pliegos de clausulas administrativas
particularidades» y la operada ex lege, reguladas, respectivamente, en sus articulos
204 y 205. En cualquier otro supuesto, determina el articulo 203.2, en que «fitese
necesario que un contrato se ejecute en forma distinta a la pactada, debera
procederse a su resolucion y a la celebracion de otro bajo las condiciones
pertinentesy». De forma coherente con estas previsiones, el articulo 211.1.g) recoge
entre las causas generales de resolucion de los contratos «la imposibilidad de
ejecutar la prestacion en los términos inicialmente pactados, cuando no sea posible
modificar el contrato conforme a los articulos 204 y 205». Una circunstancia que
como manifiesta, entre otros, el Dictamen 326/2018, de 23 de mayo del Consejo
juridico consultivo de la Comunidad de Valencia en relacion con la prevision de
igual contenido del TRLCSP de 2011, ha de quedar debidamente acreditada no
procediendo la extincion del contrato en caso contrario.

Ahora bien, a este supuesto de resolucion ya previsto en la disposicion
anterior —fue incorporado a nuestro Derecho por la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de
Economia Sostenible (LES)-, el articulo 211.1.g) de la Ley de 2017 afade la
posibilidad, la resolucion es aqui potestativa, de que el contrato pueda romperse

16. Asi su articulo 71.1.c) prohibe contratar con las personas que hayan «solicitado declaracion de con-
curso voluntario», hayan «sido declaradas insolventes en cualquier procedimientoy, «declaradas en con-
curso, salvo que en éste haya adquirido eficacia un convenio o se haya iniciado un expediente de acuerdo
extrajudicial de pagos» o «inhabilitadas» conforme a la Ley Concursal «sin que haya concluido el perio-
do de inhabilitacion fijado en la sentencia de calificacion del concursoy.

17 El indicado precepto exige con caracter general, para que la cesion sea posible, que el contrato esté eje-
cutado «al menos un 20 por 100 del importe del contrato o, cuando se trate de un contrato de concesion
de obras o concesion de servicios», haya sido explotado «durante al menos una quinta parte del plazo de
duraciony.
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«cuando dandose las circunstancias establecidas en el articulo 205», esto es siendo
posible una variacion del contrato no prevista en los pliegos, «las modificaciones
impliquen, aislada o conjuntamente, alteraciones del precio del mismo, en cuantia
superior, en mds o en menos, al 20 por ciento del precio inicial del contrato, con
exclusion del Impuesto sobre el Valor Aniadido». La LCSP recupera asi, y lo hace
ademads con caracter general, un supuesto de resolucion del contrato de obras existente
en el ordenamiento anterior y que la LES habia eliminado, recuperacion que el
Consejo de Estado en su dictamen al Anteproyecto de Ley situo entre las innovaciones
del régimen de la resolucion contractual que “resultan acertadas”. En definitiva, y asi
queda establecido en el articulo 212.2, las modificaciones del contrato que no puedan
efectuarse «al no darse las circunstancias establecidas en los articulos 204 y 205,
daran siempre lugar a la resolucion», en tanto que «serdn potestativas para la
Administracion y para el contratistay aquéllas que pudiendo llevarse a cabo,
«impliquen, aislada o conjuntamente, una alteracion en su cuantia que exceda del 20
por ciento del precio inicial del contrato, IVA excluido'»; por debajo de esa cifra, el
contratista, como dispone el articulo 206.1, viene obligado a acatar la modificacion.

Los efectos de la ruptura del contrato por esta causa vienen expresamente
establecidos en el articulo 213.4 de la LCSP”. El contratista tendra derecho «a una
indemnizacion del 3 por ciento del importe de la prestacion dejada de realizary, a
menos que la circunstancia que determina esa modificacion del contrato que
juridicamente no es posible, le «sea imputable»; o, segunda posibilidad, rechace,
siendo esta procedente, «la modificacion contractual propuesta por la
Administracion», lo que reduce el derecho del contratista a la indemnizacion a las
hipotesis en las que sea la Administracion la que insta la resolucion, excluyéndolo,
por tanto, en los supuestos en los que sea ¢l quien ejerce la facultad resolutoria del
contrato®. Nada, de otra parte, dispone expresamente la LCSP sobre el destino de la

18 Ante el ejercicio por la Administracion de su potestad resolutoria en estos casos, y en términos del Dic-
tamen 242/2013, de 10 de julio, bajo la vigencia del régimen anterior, «debe valorarse y ponderarse que
decision resulta mas compatible con dicho interés publico, teniendo en cuenta los principios de igualdad
y concurrencia en la contratacion, la no demora en la finalizacion de las obras y los perjuicios economi-
cos que al Ayuntamiento le pueda suponer la adopcion de una y otra medida».

19 HORGUE BAENA, C. a cuyas consideraciones sobre la resolucion de los contratos fundadas en esta causa,
y en general sobre la regulacion de su modificacion en la LCSP, me remito, ha valorado positivamente el
que, por primera vez nuestro Derecho establezca claramente «los efectos de la resolucion del contrato
cuando trae causa en una modificacion que, aun siendo valida, supondria traspasar el limite del 20 por
ciento del precio inicial del contrato despejando la incertidumbre que habia suscitado la cuestion en otros
momentosy (“Capitulo XLIII. Modificacion de los contratos”, en E. GAMERO CASADO, E. y GALLEGO COR-
COLES, L. (dirs.), Tratado de Contratos del Sector Publico, T1I1, op. cit., pags. 2308-2310).

20 Esta prevision no figuraba en las versiones iniciales del Anteproyecto de Ley. Se introduce tras las con-
sideraciones efectuadas por el Consejo de Estado que en su dictamen a ese Anteproyecto advertia que «no
debe surgir el derecho del contratista a cobrar el 3 % de la prestacion dejada de realizar cuando, plan-
teada la modificacion por la Administracion y estando la misma amparada por el articulo 205, el contra-
tista decline firmar el proyecto modificado», «por cuanto una cosa es dotar de cardcter potestativo a la
reforma contractual por encima del 20 % del precio inicial y otra distinta incentivar al contratista para
que la rechace abondndole una indemnizacion en tal coyuntura. Podra o no prestar su conformidad a la
modificacion, pero no es procedente resarcir al contratista con el 3 % de la prestacion dejada de realizar
en el supuesto en el que se niegue a aceptarla.
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garantia en estos supuestos de ruptura anticipada del contrato. No parece, sin
embargo, que existan dudas sobre la procedencia de su devolucién si, como con
caracter general ocurre en estos supuestos, nos encontramos ante una causa de
resolucion ajena al incumplimiento del contratista. Asi han venido manteniéndolo
los drganos consultivos, ante el silencio igualmente del régimen anterior, en un
criterio que no tiene por qué variar’'.

3. El mutuo acuerdo entre Administracion y contratista.

La resolucion del contrato es también posible, como recoge hoy el articulo
211.1.c), por «el mutuo acuerdo entre la Administracion y el contratistay,
posibilidad subordinada, como establece el articulo 212.4) en los mismos términos
que disposiciones anteriores, a que no «concurra otra causa de resolucion que sea
imputable al contratista, y siempre que razones de interés publico hagan
innecesaria o inconveniente la permanencia del contrato». Resuelto el contrato por
esta causa, lo que ciertamente no es frecuente en la practica, los derechos de las
partes, como dispone el precepto siguiente en su apartado 4°, «se acomodardn a lo
validamente estipulado por ellasy.

b) Otras previsiones de la LCSP sobre la resolucién del contrato.

Damos aqui cuenta breve de otras normas introducidas por la Ley de 2017
en el régimen de la resolucion de los contratos administrativos y que vienen a
positivizar soluciones plenamente implantadas en la practica o a dar respuestas a
problemas que esta misma practica habia puesto de manifiesto.

En el primero de esos ambitos debe situarse la norma aparecida en el
articulo 211.2 que para «los casos en que concurran diversas causas de resolucion
del contrato con diferentes efectos en cuanto a las consecuencias economicas de la
extincion», ordena que se atienda «a la que haya aparecido con prioridad en el
tiempo™y». Una regla con la que el Consejo de Estado, y mas tarde los drganos
consultivos autondmicos, asi como la jurisprudencia contencioso-administrativa han
dado tradicionalmente respuesta a los supuestos, habituales en la practica, en los

21 En tal sentido, y entre otros, Dictamenes 195/2015, 9 de abril, y 563/2015, de 2 de julio, del Consejo
de Estado, 821/2016, de 21 de diciembre, del Consejo Consultivo de Andalucia o 14272016, de 2 de junio,
de la Comision Juridica Asesora de Madrid.

22 La redaccion final de este articulo coincide con la sugerida por el Consejo de Estado en su Dictamen
al Anteproyecto al Ley que la consideraba mas clara que la establecida en el texto sometido a su conside-
racion que sefialaba que «cuando en una misma relacion contractual concurrieran varias causas de las
enumeradas en el apartado anterior, el 6rgano de contratacion deberda estar a lo que resulte de la priori-
dad cronolégica en su apariciony». La propuesta por el 6rgano consultivo refleja mejor, ciertamente, su
doctrina tradicional en la materia expresada en el Dictamen numero 47.892, de 4 de julio de 1985, fre-
cuentemente citado a partir de esa fecha, que sefialaba que esa regla de prioridad tiene sentido «cuando
concurren diversas causas de resolucion del contrato con diferentes efectos en cuanto a las consecuencias
econdomicasy, toda vez que, si como indica el Dictamen 985/2014, de 4 de diciembre, éstas «son idénti-
cas», procede «resolver el contrato por cualquiera de ellas».
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que en un mismo contrato surgen distintos motivos de resolucion de alcance y
consecuencias diferentes, regla que ahora, lo que ha de considerarse positivo,
adquiere rango legal.

De otra parte, debe senalarse que la LCSP, que sigue remitiendo el
procedimiento de resolucion a «las normas de desarrollo de esta Ley”y, aun cuando
en su articulo 191 prevea dos tramites de obligado cumplimiento: la audiencia al
contratista y «el dictamen del Consejo de Estado u organo equivalente de la
Comunidad Autonoma respectiva» cuando «se formule oposicion» por su parte, si
establece en cambio, y a diferencia de las disposiciones anteriores, el plazo maximo,
ocho meses, en el que estos procedimientos «deberdn ser instruidos y resueltos». Se
trata, sin duda, de una previsién muy oportuna en la medida en que, ante la ausencia
de uno especifico, se habia venido aplicando el plazo supletorio de tres meses
previsto en la norma comun del procedimiento administrativo, articulos 42.3 de la
Ley 30/1992 y 21.3 de la Ley 39/2015*. Un plazo a todas luces insuficiente, como
los propios organos consultivos se encargaran de manifestar, ante la complejidad
que, por lo general, revisten estos procedimientos”. La falta de resolucion y
notificaciéon en plazo supone, si el procedimiento se inicié a instancias del
contratista, que «podra considerar desestimada su solicitud por silencio
administrativo, sin perjuicio de la subsistencia de la obligacion de resolver» de
conformidad con lo dispuesto en la disposicion final 2%.1. De haberse incoado de
oficio, se producira su caducidad como reconocen una consolidada doctrina de los
organos consultivos y la jurisprudencia contencioso-administrativa®.

23 Asi el articulo 212.1 dispone que la resolucion se ha de acordar por «el érgano de contratacion, de oficio
o0 a instancias del contratista, en su caso, siguiendo el procedimiento que en las normas de desarrollo de
esta Ley se establezca». En espera del anunciado desarrollo reglamentario, ha de entenderse aplicable el pro-
cedimiento previsto en el RGCAP, en vigor en lo que no se oponga a las nuevas disposiciones legales.

La disposicion final 2*.1 de la Ley dispone ademas la aplicacion supletoria en este ambito de la Ley
39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo comtn de las Administraciones Publicas.

24 Asi lo hacen, entre los mas recientes, los Dictamenes del Consejo de Estado 25/2018, de 22 de febrero
048/2018, de 19 de abril o los Dictamenes 441/2018 de 14 de junio y 652/2018, de 26 de septiembre del
Consejo consultivo de Andalucia;194/2018, de 6 de septiembre, del Consejo Consultivo del Principado de
Asturias; 367/2018, de 2 de agosto, 466/2018, de 24 de octubre y 471/2018, de 31 de octubre de la Comi-
sion Juridica Asesora de Madrid; 214/2018, de 24 de mayo, del Consejo Consultivo de Castilla y Leodn;
179/2018, de 20 de junio del Consejo Asesor de Galicia; 11/2018, de 16 de febrero y 68/2018, de 20 de
septiembre de la Comision Juridica de Extremadura; 169/2018, de 26 de julio de la Comision Juridica Ase-
sora de Catalufa; 31/2018, de 5 de febrero y 42/2018, de 19 de febrero del ConsejoJuridico de la Region
de Murcia; 0 550/2018, de 4 de diciembre del Consejo Consultivo de Canarias.

En el mismo sentido, pueden verse las Sentencias del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia (Sala de
Malaga) de 27 de marzo de 2017 (RJCA 2018/348) o de Murcia de 27 de enero de 2017 (RICA 2017/156),
expresivas de otra muchas que contienen igual pronunciamiento.

25 En tal sentido, Dictamenes del Consejo de Estado 690/2015, de 27 de julio, o 750/2016, de 10 de
noviembre.

26 Como puede comprobarse en el Dictamen del Consejo de Estado 363/2017, de 29 de junio o en las Sen-
tencias del Tribunal Superior de Justicia de Murcia de 15 de diciembre de 2016 (JUR 2017/43612) o de
Castilla y Leon (Sala de Valladolid) de 16 de diciembre de 2016 (JUR 2017/16054) que dan cuenta de la
posicion del Tribunal Supremo en la materia.
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Finalmente debe sefialarse que el articulo 213.6 de la LCSP ha extendido a las
resoluciones fundadas en la situacion de concurso del contratista o el
incumplimiento por su parte de las obligaciones principal o esenciales del contrato,
incluida la infraccion del plazo, una prevision que el Texto Refundido de 2011 solo
establecia para los casos de rupturas contractuales derivadas de una modificacion
del contrato: la que dispone que «al tiempo de incoarse el expediente
administrativo de resolucion del contrato» podra iniciarse «el procedimiento para
la adjudicacion de un nuevo contrato» que «quedara condicionada a la
terminacion del expediente de resolucion», aplicandose «la tramitacion de
urgencia a ambos procedimientos™». Ademas, y hasta que se formalice el nuevo
contrato, «el contratista quedara obligado, en la forma y con el alcance que
determine el organo de contratacion, a adoptar las medidas necesarias por
razones de seguridad, o indispensables para evitar un grave trastorno al servicio
publico o la ruina de lo construido o fabricado». Su retribucion, a falta de acuerdo,
se fijara por «el organo de contratacion, una vez concluidos los trabajos y
tomando como referencia los precios que sirvieron de base para la celebracion del
contrato». El contratista «podrd impugnar esta decision ante el organo de
contratacion que debera resolver lo que proceda en el plazo de quince dias
habilesy. Si el contratista, dispone por ultimo la norma, no puede asegurar «/as
medidas indispensables establecidas en el parrafo anterior, la Administracion
podra intervenir garantizando la realizacion de dichas medidas bien con sus
propios medios, bien a través de un contrato con un tercero.

III. EN PARTICULAR, LA RESOLUCION POR
INCUMPLIMIENTO DEL CONTRATISTA.

El incumplimiento de las partes contratantes ha figurado siempre en
nuestras normas entre las causas de resolucion de los contratos administrativos,
pudiendo ademas considerarse, si atendemos a la doctrina de los organos
consultivos y la jurisprudencia contencioso-administrativa, el motivo que, con
mayor frecuencia, sirve de base a la extincion anticipada del contrato y uno de los
que tradicionalmente ha planteado, si nos atenemos a esa misma doctrina y
jurisprudencia, mayores dudas juridicas y problemas en su aplicacion.

En el ambito de la resolucion por incumplimiento debe naturalmente
diferenciarse entre el procedente del contratista y el de la propia Administracion
contratante. Entre las causas generales de resolucion del articulo 211.1 de la LCSP
solo aparece un incumplimiento de la Administracién con un posible efecto
resolutorio del contrato, el previsto en su letra ¢), la demora en el pago «por plazo
superior al establecido en el apartado 6 del articulo 198 o el inferior que se hubiese
fijado al amparo de su apartado 8», esto es, a seis meses o al mas bajo que puedan

27 Esta tramitacion paralela de ambos procedimientos se ha considerado “aconsejable” al ser la solucion
mas favorable para la defensa del interés publico que concurre en estos casos. En este sentido, FERNANDEZ
ASTUDILLO, J.M., El nuevo régimen de la contratacion publica, Bosch, Wolters Kluwer, Madrid, 2018,
pag.1188.
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haber fijado las Comunidades Autéonomas®. Resuelto el contrato por esta causa, el
contratista tendrd derecho, como disponen los articulos 198.6 y 213.2, «al
resarcimiento de los perjuicios que como consecuencia de ello se le origineny», «al
pago de los darios y perjuicio que por tal causa» se le irroguen, en cuya
acreditacion y valoracion se generan los principales problemas en la aplicacion de
un motivo de resolucion que, en su configuracion legal, no suscita especiales dudas
y que tampoco es muy habitual.

Mas problematicos en términos juridicos han sido tradicionalmente los
supuestos de resolucion con origen en el incumplimiento por el contratista de sus
obligaciones, un motivo, de otra parte, que justifica con extraordinaria frecuencia la
ruptura anticipada de un contrato, de ahi que debamos detener especialmente
nuestra atencion en su analisis. En el articulo 211.1 de la LCSP aparecen tres
motivos de resolucion derivados del incumplimientos del contratista, dos
procedentes de disposiciones anteriores, aun cuando se introduzcan en ellos
modificaciones de interés: la demora en el cumplimiento de los plazos del contrato
y el incumplimiento de su obligacion principal o esenciales; y un tercero, sin
precedente alguno en el ordenamiento anterior y que, como veremos, plantea no
pocos problemas importantes que el legislador no resuelve, el recogido en la letra 1),
«el impago, durante la ejecucion del contrato, de los salarios por parte del
contratista a los trabajadores que estuvieran participando en la misma, o el
incumplimiento de las condiciones establecidas en los Convenios colectivos en
vigor para estos trabajadores también durante la ejecucion del contrato».

a) El incumplimiento por el contratista de sus obligaciones
contractuales.

El incumplimiento por el contratista de sus obligaciones contractuales
aparece como causa resolutoria del contrato desde las primeras normas sobre
contratacion publica si bien con alcance y efectos muy diferentes en una regulacion,
por tanto, que ha variado mucho a lo largo del tiempo y que la Ley de 2017 vuelve a
modificar, tanto en lo que se refiere a la determinacion de los incumplimientos que
facultan a la Administracion para ejercer su potestad resolutoria del contrato, como
a los efectos de su ruptura.

28 El pago del precio del contrato constituye una de las obligaciones mas importantes con las que ha de
cumplir la Administracion contratante, quedando reconocida en la LCSP como un derecho del contratista,
el derecho, establece su articulo 198.1, «al abono del precio convenido por la prestacion realizada en los
términos establecidos en esta Ley y en el contrato» que se ha de producir, como sefiala el apartado 4° del
precepto, en los «treinta dias siguientes a la fecha de aprobacion de las certificaciones de obra o de los
documentos que acrediten la conformidad con lo dispuesto en el contrato de los bienes o servicios pres-
tados, sin perjuicio de lo establecido en el apartado 4 del articulo 210». Transcurrido dicho plazo, el con-
tratista tendra derecho «a los intereses de demora y a la indemnizacion por los costes de cobro» y si la
demora supera los cuatro meses podra optar a la suspension del contrato.

62 Revista Espaiiola de la Funcién Consultiva
ISSN: 1698-6849, nims. 28 y 29, julio (2017) - junio (2018), pags. 51-80



Las causas generales de resolucion de los contratos administrativos...

1. Las obligaciones cuyo incumplimiento hace posible la resolucion del
contrato.

Las obligaciones a cuyo incumplimiento el Derecho vincula el posible
efecto resolutorio de un contrato han sido objeto de una importante evoluciéon en
nuestras normas de la que la Ley vigente constituye el ultimo eslabon.
Prescindiendo de antecedentes mas lejanos, cabe sefialar que fue la Ley 13/1995, de
18 de mayo, de Contratos de las Administraciones Publicas, la que introdujo en su
articulo 112.g) el caracter “esencial” de la obligacion cuyo incumplimiento por el
contratista faculta a la Administraciéon para resolver el contrato, acogiendo asi la
regla plenamente consolidada en la doctrina del Consejo de Estado y la
jurisprudencia contencioso-administrativa que, en su interpretacion de la normativa
anterior” y bajo la influencia, sin duda, de la doctrina la Sala 1* del Tribunal
Supremo sobre el articulo 1124 del Codigo civil, habian circunscrito la potestad
administrativa resolutoria del contrato a los incumplimientos del contratista de
caracter «grave y de naturaleza sustancial®», a los relativos a sus «clausulas
esenciales®». El articulo 206.g) de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos
del Sector Publico, 223.f) de su Texto Refundido, mantendra esta exigencia aunque
aflade un requisito inexistente en la norma anterior, el que esas obligaciones
esenciales «estén calificadas, como tales, en los pliegos o en el contrato». La
incorporacién de esta nueva condicion, que sin duda aporta seguridad juridica, pone
fin «al problema interpretativo de determinar qué debia entenderse por deber
esencial*y, abre, sin embargo, un interrogante importante, el de si la Administracion
puede romper un contrato ante la infraccién por el contratista de obligaciones que,
aun pudiendo considerarse esenciales de acuerdo con su propio régimen, no
cuentan, sin embargo, con esa tipificacion en sus pliegos”. Aunque los d6rganos
consultivos mantendran interpretaciones divergentes sobre el particular, finalmente
se impondra, aun con algunas excepciones iniciales*, la tesis favorable a esta
posibilidad, pues como manifiesta, por ejemplo, el Dictamen 47/2016, de 23 de

29 El articulo 65 del Reglamento de Contratacion de las Corporaciones Locales de 1953 que se referia, sin
mayor precision, al incumplimiento por el contratista de «/as obligaciones que le incumbany y los articulos
52.1y75.1 de la Ley de Contratos de 1965, para los contratos de obras y servicios publicos, respectivamen-
te, que aludian al «incumplimiento de las clausulas del contrato» y «al incumplimiento del empresario».
30 Sentencia, por ejemplo, del Tribunal Supremo de 2 de abril de 1992 (RJ 1992/2994).

31 Entre otras, Sentencia del Tribunal Supremo de 15 de julio de 1998 (RJ 1988/5903).

32 En términos, por ejemplo, del Dictamen del Consejo Consultivo de Galicia 230/2016, de 14 de septiembre.
33 La prevision de la Ley de 2007 fue objeto en este punto de importantes criticas. Entre otros, por Ruiz
DAMIEL, M. (“La resolucion del contrato por incumplimiento de las obligaciones contractuales esenciales.
Una critica a la actual regulacion formalista”, Observatorio de la Contratacion Publica, Seccion Opinion,
26 de diciembre de 2016).

34 Es el caso del Consejo Consultivo del Principado de Asturias que en su Dictamen 40/2014, de 3 de
marzo, en la misma linea que el anterior 217/2013, de 17 de octubre, sostuvo, aun reconociendo que existia
«un incumplimiento contractual de importancia no desdefiable y digno de reproche», que «no deberia
articularse la resolucion sobre esta causa a falta de definicion concreta en los pliegos o en el contrato de
una obligacion contractual esencial que constituya el espejo de tal incumplimiento». Ahora bien, su Dic-
tamen 43/2015, de 5 de marzo, parece cambiar de criterio al mantener la posibilidad de que el contrato
pueda resolverse ante el incumplimiento de obligaciones que pueden ser consideradas como tales, aun
cuando no hayan quedado tipificadas con tal caracter.
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diciembre, del Consejo de Estado, «la voluntad evidente del legislador es incentivar
el celo de los redactores de los documentos de contratacion y moderar el empleo de
la potestad de resolucion, pero no impedirla en casos de incumplimientos groseros
v flagrantes o que demuestren una voluntad del contratista rebelde al
cumplimientoy», de incumplimientos, afirma el Consejo consultivo de Andalucia en
su Dictamen 926/2018, de 13 de diciembre, «de una obligacion esencial por la
propia naturaleza del objeto del contrato®™». No obstante, cabe advertir que el
ejercicio de la potestad resolutoria constituye, en términos muy repetidos, «una
medida drastica que solo se justifica en presencia de graves incumplimientos que
puedan lesionar el interés general*y, «se configura como ultima medida que la
Administracion debe ejercitar cuando el interés publico lo aconseje, ..."’», teniendo
en cuenta que, en principio, toda resolucion perjudica al interés general, siquiera sea
por la dilacién que supone para su satisfaccion, de ahi que si puede lograrse que se
enderece la situacion, aun con las penalidades correspondientes, esta haya de
considerarse, en principio, mejor opcién que la de la ruptura del contrato.

El articulo 211.1.f) de la LCSP de 2017 vuelve a modificar el presupuesto
de hecho de esta causa de resolucion procedente ahora en dos supuestos diferentes.
De una parte, y ante todo, cuando el contratista incumpla «la obligacion principal
del contratoy, obligacion que, como indico el Consejo de Estado en su dictamen al
Anteproyecto de Ley, cabe identificar con la prestacion que, en cada caso,
constituya su objeto. De esta forma, destacaba también el 6rgano consultivo, el
texto sometido a su consideracion superaba «la dificultad interpretativa» que
planteaba la norma de 2007 y su Texto Refundido en los casos en los que los pliegos
calificaban «de esenciales varias de las obligaciones accesorias imputables al
contratista» pero omitian, sin embargo, esa «calificacion en lo que atarie al objeto
mismo del contrato (la realizacion de la obra, la entrega del suministro o la
prestacion del servicio) por su obviedad*y». Ahora bien, la resolucion es también
posible cuando el contratista incumpla alguna «de las restantes obligaciones
esenciales siempre que éstas ultimas hubiesen sido calificadas como tales en los
Pliegos o en el correspondiente documento técnico descriptivo». Una clausula

También el Consejo de Aragon parece variar su posicion inicial como puede comprobarse en su Dictamen
82/2012, de 29 de mayo y en los posteriores 88/2014, de 17 de junio, 298/2015, de 15 de diciembre,
220/2016, de 21 de septiembre o 142/2017, de 12 de junio.

35 De esta misma doctrina participan los oOrganos consultivos de Castilla-La Mancha (Dictaimenes
95/2018, de 15 de marzo o0 279/2018, de 27 de julio); la Region de Murcia (Dictamen 217/2015, de 28 de
julio); La Rioja (Dictamenes 20/2016, de 20 de junio 0 47/2016, de 23 de diciembre), Canarias (Dictamen
401/2018, de 4 de octubre); Castilla y Leon (Dictamenes 282/2018, de 11 de julio, 474/2018, de 15 de
noviembre y 490/2018, de 28 de noviembre); o Madrid (Dictamenes 153/2018, de 27 de marzo y
287/2018, de 21 de junio).

36 Dictamenes 479/2018, de 8 de noviembre y 552/2018, de 20 de diciembre de la Comision Juridica Ase-
sora de Madrid.

37 Dictamen 539/2018, de 25 de julio, del Consejo Juridico Consultivo de la Comunidad de Valencia.
38 En iguales términos vienen pronunciandose los primeros comentaristas de la Ley. Asi lo hacen FER-
NANDEZ ASTUDILLO, J.M. (El nuevo régimen de la contratacion publica, op. cit., pags. 1193-1194) y GUE-
RRERO ANKERSMIT, R. (“Comentario al articulo 2117, en RECUERDA GIRELA, M.A. (dir), Comentarios a la
nueva Ley de Contratos del Sector puiblico, Civitas,Thomson-Reuters, Cizur Menor, 2018, pag. 1245-
1246).
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procedente del articulo 223.f) del TRLCSP de 2011 a la que se afiaden, no obstante,
dos exigencias inexistentes en esta norma: Que la delimitacion efectuada respete
«los limites que el apartado 1 del articulo 34 establece para la libertad de pactos»,
esto es, que no sea contraria «al interés publico, al ordenamiento juridico y a los
principios de buena administraciony»; y que tales obligaciones «figuren enumeradas
de manera precisa, clara e inequivoca en los pliegos o en el documento descriptivo,
no siendo admisibles clausulas de tipo general». Unos requisitos con los que, como
advirtio igualmente el Consejo de Estado en ese mismo dictamen, la norma trata de
impedir que el pliego «configure como obligaciones esenciales cuyo incumplimiento
determine la resolucion contractual todas las obligaciones asumidas por el
contratista».

En definitiva, la LCSP vigente contiene una determinacién mucho mas
precisa de esta causa de resolucion que la existente en el texto normativo anterior.
De hecho no viene sino a recoger la interpretacion de los 6rganos consultivos que
bajo la vigencia de la disposicion anterior venian manifestando que debe
considerarse «esencial la obligacion central, nuclear del contrato, asi como
aquellas que estan perfectamente identificadas de tal forma que los licitadores
puedan conocer su importancia 'y las consecuencias que acarrea su
incumplimiento®y». Confiemos en que la nueva formula legal ponga fin a los
problemas que se han venido planteando en este ambito, lo que no obsta a que
debamos de continuar llamando la atencion sobre la necesidad e importancia de que
los pliegos del contrato definan las obligaciones de esta clase, hoy acrecentada por
el hecho de que, como advirtiera también el Consejo de Estado, el articulo 211 de la
LCSP, a diferencia de disposiciones precedentes, no concluye ya con una remision
genérica a otras posibles causas de resolucidon «establecidas expresamente en el
contratoy, lo que significa que para que «este efecto extintivo pueda modularse en
funcion de las caracteristicas propias de cada contrato, la unica opcion remanente
sera la definicion en el pliego de dichas obligaciones esenciales, lo que habra de
tenerse en cuenta en la confeccion del mismoy.

2. Los efectos de la resolucion por esta causa.

La LCSP modifica también el segundo de los extremos fundamentales del
régimen de la resoluciéon por incumplimiento del contratista, el relativo a sus
efectos; en este caso, para volver a la regla establecida en la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas de 1995 poniendo fin asi a la solucién prevista por la de
2007 y que tantas dudas interpretativas viene planteando, dudas que seria muy
conveniente aclarar, pues aunque ese régimen ha sido derogado y esos efectos han
cambiado, son todavia muchos los contratos sujetos a sus disposiciones.

39 Dictamen de la Comision Juridica Asesora de Madrid153/18, de 27 de marzo.

En el mismo sentido, y entre otros muchos, pueden verse los Dictamen 474/2018, de 15 de noviembre
del Consejo Consultivo de Castilla y Leon o 926/2018, de 13 de diciembre del Consejo Consultivo de
Andalucia.
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Los articulos 208.4 de la Ley de 2007 y 225.3 de su Texto Refundido
disponian que «cuando el contrato se resuelva por incumplimiento culpable del
contratista, éste debera indemnizar a la Administracion los dafios y perjuicios
ocasionados. La indemnizacion se hara efectiva, en primer término, sobre la
garantia que, en su caso, se hubiese constituido, sin perjuicio de la subsistencia
de la responsabilidad del contratista en lo que se refiere al importe que exceda
del de la garantia incautada». La garantia queda pues adscrita a la indemnizacioén
de los dafios y perjuicios que el contratista haya podido causar a la
Administracién. Ahora bien, estos preceptos no disponen su incautaciéon como
efecto propio y necesario de la ruptura del contrato. De esta forma, dejan
planteado el interrogante de si estdn o no reconociéndole el derecho al reintegro
de aquella parte de la misma que no sea necesaria para la compensacion de los
dafios ocasionados. Una interpretacion que, desde luego, puede venir avalada por
el tenor literal de la norma —la primera en nuestra historia que no impone la
incautacion automatica de la garantia en estos supuestos—, pero que encuentra, sin
embargo, un escollo importante en el articulo 102.1 del propio TRLCSP que
condiciona su devolucién al hecho de que la resolucién contractual se produzca
“sin culpa del contratista”, excluyéndola asi, a contrario sensu, en los supuestos
en los que esta concurra. La cuestion, a dia de hoy, dista de estar clara pues en los
dictamenes de los oOrganos consultivos y en las pocas sentencias existentes
conviven dos interpretaciones bien distintas sobre ese posible derecho del
contratista a la devolucion de la garantia en la medida en que no sea necesaria
para la reparacion de los dafios producidos a la Administracion por la disolucion
anticipada del contrato, aprecidandose igualmente pareceres doctrinales
divergentes®. El Consejo de Estado, en la que ya califica de «inferpretacion

40 En favor de la pérdida, en todo caso, de la garantia se manifestd6 CANO Campos, T. (“La incautacion
de la garantia definitiva en la resolucion de los contratos por incumplimiento culpable del contratista”,
SORIANO GARCIA, J.E. (Dir), Por el Derecho y la Libertad. Libro Homenaje al Profesor Juan Alfonso San-
tamaria Pastor, lustel, Madrid, 2014, pags. 1810-24). También GARCIA-TREVIJANO GARNICA, E., siendo
consciente de que “se trata de una cuestion discutible”, sostuvo la existencia de «argumentos para soste-
ner que el régimen aplicable en este aspecto tras la entrada en vigor de la LCSP es similar al anterior»,
esto es procede la incautacion, en todo caso, de la garantia (“La resolucion de los contratos en la Ley
30/2007, de Contratos del Sector Publico”, Revista Espaiiola de la Funcion Consultiva, num. 14, 2010,
pags. 159-161), tesis de la que participan igualmente CASTILLO BLANCO, F. (“Las garantias en la contrata-
cion administrativa y las responsabilidades a que estan afectas: un estado de la cuestion”, SORIANO GAR-
cia, J.E. (Dir), Por el Derecho y la Libertad. Libro Homenaje al Profesor Juan Alfonso Santamaria Pas-
tor, op. cit., 2014, pags. 1825-1865) y SANTAMARIA PASTOR, J.A. (Principios de Derecho Administrativo
General I, 4* ed, lustel, Madrid, 2016, pag. 281), entre otros autores.

A favor, por el contrario, de la devolucion de la garantia en la medida en que no sea necesaria para la
indemnizacion de los dafios causados se manifestaron, entre otros, COLLADO MARTINEZ, R.M®. (“La bruja
por la chimenea y la incautacion de la fianza en caso de resolucion del contrato por incumplimiento impu-
table al contratista”, La contratacion publica: Problemas actuales, Consejo Consultivo de la Comunidad
de Madrid, 2013, www.madrid.org/ccmadrid, pags. 227-247), BANO, T. y MORALES, R. (“La incautacion
de la garantia definitiva en la resolucion del contrato administrativo por culpa del contratista. Cuestiones
derivadas de la nueva Ley de Contratos del Sector publico”, Revista Espariola de la Funcion consultiva,
num. 12, 2009, pags. 116-9), MiR PUIGPELAT, O. (“Contratacion administrativa en tiempos de crisis”,
Revista Espaiiola de la Funcion Consultiva, naim. 12/2009, pag. 112), DE VICENTE, R. (“Los incumpli-
mientos reciprocos en el contrato administrativo como causa de su resolucion y de la indemnizacion de
dafios y perjuicios”, Revista General de Derecho Administrativo, mim. 18/2008, pags. 35-36), CUEREDA

66 Revista Espaiiola de la Funcién Consultiva
ISSN: 1698-6849, nims. 28 y 29, julio (2017) - junio (2018), pags. 51-80



Las causas generales de resolucion de los contratos administrativos...

consolidada», va a reconocer tal derecho, al entender que la Ley de 2007 supuso
una modificacién sustancial en el régimen de las garantias, pues «a diferencia de
lo que era tradicional en la contratacion administrativa en Esparia», en el
sistema de esta Ley «la resolucion del contrato a causa del incumplimiento del
contratista no lleva aparejada, a menos que asi lo haya dispuesto el pliego, la
incautacion automdtica de la fianza definitiva en poder de la Administracion
contratantey, que, por consiguiente, ha de ser devuelta al contratista si no existen
dafios que indemnizar, lo que no excluye que el acuerdo de resolucion pueda
decidir su retencion hasta que se proceda a su cuantificaciéon*. La interpretacion
del o6rgano consultivo estatal es compartida, en algunos casos nitidamente desde
un primer momento y en otros tras algunas dudas iniciales o de una manera
menos explicita, por los organos consultivos del Principado de Asturias®,
Madrid®, Islas Baleares*, Castilla y Ledn*, aun cuando dictimenes muy recientes
de su Consejo Consultivo pudieran apuntar a un cambio de criterio*, Castilla-La
Mancha?, Galicia®*, Extremadura®* y Catalufia®. Otros o6rganos consultivos
mantienen, sin embargo, la incautacidon de la garantia como efecto propio de toda
resolucion de un contrato fundada en el incumplimiento culpable del contratista,
con independencia pues de que existan o no daflos que indemnizar a la
Administracion y de cual sea, en su caso, su cuantia. Asi ocurre en la Region de

Mas, J. (“La renuncia contractual e incautacion de la garantia definitiva”, Revista CEMCI, num. 12/13,
2011, pag. 12) o ESCRIHUELA MORALES, F.J. (La contratacion del sector publico, Especial referencia a los
contratos de suministros y servicios, 5* ed., La Ley, Madrid, 2018, pag. 1423).

41 Otros muchos dictamenes desde el afio 2012 y hasta la actualidad confirmaran esta interpretacion. Entre
los mas recientes, Dictamenes 971/2016, de 19 de enero de 2017, 729/2017, de 28 de septiembre,
730/2017, de 5 de octubre y 731/2017, de 5 de octubre.

42 Como puede comprobarse en los Dictamenes 42/2017, de 23 de febrero y 65/2018, de 12 de abril,
expresivos de una doctrina formulada con claridad desde sus primeros pronunciamientos sobre el tema.
43 Su Comision Juridica Asesora, hasta abril de 2016 Consejo Consultivo, aceptd siempre esta interpreta-
cion de la Ley de 2007 como puede comprobarse, por citar tan solo los mas recientes, en los Dictamenes
479/2018, de 8 de noviembre, 481/2018, de 8 de noviembre y 552/2018, de 20 de diciembre.

44 Como mantienen, entre los ultimos dictados, los Dictamenes 28/2018, de 22 de marzo y 65/2018, de
11 de julio, que siguen el criterio ya defendido en pronunciamientos anteriores.

45 En este sentido, Dictamenes 545/2017, de 14 de diciembre y 566/2017, de 1 de febrero de 2018, expre-
sivos de otros anteriores en la misma linea.

46 Concretamente los Dictamenes 490/2018, de 28 de noviembre y 510/2018, de 5 de diciembre en los
que puede leerse que «el incumplimiento culpable del contratista provoca, como efectos de la resolucion,
la incautacion de la garantia constituida, en los términos previstos en el articulo 100.c) del TRLCSP, y la
indemnizacion de los darios y perjuicios que hayan podido ocasionarse a la Administracion contratante
por la actuacion del contratista, en lo que exceda de dicha garantia, de conformidad con el articulo 225.3
del TRLCSP». La aplicacion de ese articulo 100 conduce necesariamente a la incautacion de la garantia
en los supuestos de resolucion por culpa del contratista.

47 Su Consejo consultivo mantiene igualmente el derecho del contratista a la devolucion de la garantia si
no existen dafios que indemnizar y a menos que los pliegos del contrato hayan dispuesto lo contrario,
como puede comprobarse, entre otros muchos de igual sentido, en los Dictamenes 15/2018, de 16 de
enero, 71/2018, de 21 de febrero, 282/2018, de 27 de julio y 309/2018, de 12 de septiembre.

48 Dictamen 134/2018.

49 Dictamenes 27/2018, de 19 de abril y 28/2018, de 19 de abril.

50 Dictamenes de la Comision Juridica Asesora 50/2018, de 22 de marzo, 146/2018, de 12 de julio,
159/2018, de 19 de julio, 198/2018, de 13 de septiembre, 292/2018, de 22 de noviembre y 293/2018, de
22 de noviembre, por citar tan solo los de ese afio.
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Murcia® y Canarias®. En esta linea parecen igualmente apuntar, aunque no se
puede decir que hayan profundizado en los cambios introducidos por la Ley de
2007 o que sus pronunciamientos sean del todo claros, el Consejo Consultivo de
La Rioja”, asi como el Consejo Juridico Consultivo de la Comunidad de
Valencia®. Y en este grupo habria igualmente que incluir al consejo andaluz
aunque en un conjunto de dictamenes dictados a partir de 2016 y que llegan hasta
la fecha, se atisba un posible cambio de criterio al afirmarse que de conformidad
con «los apartados 3 y 4 del articulo 225 del TRLCSP», la incautacion de la
garantia «no deriva automdticamente de un incumplimiento culpable del
contratista», resultado, sin embargo, que, en todos los casos enjuiciados, se
declara procedente porque asi lo imponen los pliegos del contrato®™. Este
pronunciamiento convive ademdas con la tradicional posicion de este organo,
presente en otros dictimenes del mismo periodo temporal, favorable a la
incautacion de la garantia en estos supuestos de resoluciéon contractual®®. Mas
dudas suscita finalmente la posicion mantenida por el Consejo consultivo de
Aragoén que si en el Dictamen 43/2017, de 27 de febrero, se muestra partidario de
un automatismo, que aprecia en el articulo 225.3 del TRLCSP, entre incautacion
de la garantia e incumplimiento culpable del contratista, en otros casos, por
ejemplo en los Dictamenes 71/2017, de 18 de marzo y 273/2018, de 30 de
octubre, mantiene que la actual redaccion del TRLCSP, como reconoce el
Consejo de Estado, no impone ya necesariamente dicha consecuencia, por lo que
debe atenderse, en cuanto a la incautaciéon o devolucion de la garantia, a «las
especiales y singulares circunstancias concurrentes”.

También en el ambito judicial, y aunque son muy pocos los
pronunciamientos existentes, se aprecian posturas divergentes sobre el destino de

51 Posicion que su Consejo Juridico mantiene desde sus primeros dictimenes sobre esta materia recaidos
en 2012 y que queda plasmada en los mas recientes Dictamenes 167/2018, de 27 de junio, 269/2018, de
15 de octubre y 296/2018, de 12 de noviembre.

52 Dictamenes, se citan de nuevo tan solo los tltimos dictados, 92/2018, de 7 de marzo, 93/2018, de 7 de
marzo, 153/2018, de 11 de abril, 363/2018, de 12 de septiembre, 364/2018, de 12 de septiembre, 405/2018,
de 4 de octubre y 511/2018, de 15 de noviembre.

Existen, no obstante, algunos dictimenes del Consejo Consultivo de esta Comunidad, asi los Dictimenes
60/2016, de 10 de marzo, 165/2016, de 24 de mayo, 307/2016, de 29 de septiembre y 417/2018, de 11 de
octubre, que mantienen una posicion diferente, al considerar, en términos del tltimo de ellos que cita al
del Consejo de Estado de 19 de abril de 2012, que «la consecuencia de la resolucion contractual por
incumplimiento culpable del contratista es la obligacion de indemnizacion de daiios y perjuicios, de
manera que si el importe de la fianza es superior al de los daiios y perjuicios cuantificados, la incautacion
debe ser parcial, procediendo la devolucion de la garantia en la suma restante».

53 Tal parece ser, en efecto, la doctrina que mantienen los Dictamenes 26/2014, de 26 de mayo, 14/2015,
de 8 de abril, 47/2016, de 23 de diciembre y 58/2017, de 16 de octubre.

54 Dictamenes 64/2018, de 21 de febrero, 321/2018, de 23 de mayo, 404/2018, de 13 de junio, 458/2018,
de 4 de julio, 487/2018, de 11 de julio y 498/2018, de 17 de julio.

No obstante, no faltan pronunciamientos en los que parece reconocerse una posible devolucion de la
garantia, como es el caso del Dictamen 444/2018, de 27 de junio.

55 Dictamenes, entre los de fecha mas proxima, 174/2017, de 22 de marzo, 384/2017, de 20 de junio,
443/2017, de 20 de julio, 444/2017, de 20 de julio y 535/2017, de 27 de septiembre.

56 En este sentido, Dictamenes 111/2018, de 21 de febrero, 261/2018, de 17 de abril, 364/2018, de 16 de
mayo y 465/2018, de 27 de junio.
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la garantia en estos supuestos de resolucion del contrato por incumplimiento
culpable del contratista. Asi la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Andalucia (Sala de Sevilla) de 17 de febrero de 2017 aboga por su incautacion
automatica al margen pues de la existencia de posibles daflos causados a la
Administracién y de su cuantificacion”. El Tribunal Superior de Justicia de
Madrid opta, por el contrario, en su Sentencia de 21 de enero de 2016, por un
interpretacion del articulo 225.3 del TRLCSP de 2011 favorable al reintegro de la
garantia si no es necesaria para indemnizar los dafios causados a la
Administracion por la resolucion del contrato®. Interpretacion a la que parece
apuntar igualmente el Tribunal Superior de Justicia de Canarias (Sala de Santa
Cruz de Tenerife) en su Sentencia de 29 de septiembre de 2017%.

57 JUR 2018/252212.

Asi considera que «de la lectura de los nums. 4y 5 del articulo 208 de la Ley 30/2007 ..., claramente se
desprende que la incautacion de la garantia, o mejor dicho su pérdida, se produce de forma automatica
(ope legis) desde el acuerdo de resolucion del contrato por incumplimiento culpable del contratista, la
que queda legalmente afecta al pago de la indemnizacion, siendo cuestion distinta que tras liquidar los
darios y perjuicios haya un remanente que deba ser devueltoy.

Aunque la sentencia genera, desde luego, alguna confusion en su referencia a que es «cuestion distinta que
tras liquidar los danios y perjuicios haya un remanente que deba ser devueltoy, su opcion favorable a la
incautacion necesaria de la garantia se ve confirmada por la afirmacion de su Fundamento de Derecho 3°
relativa a que «la apelante en absoluto desvirtia la reflexion sustancial del juez a quo, de no encontrar
amparo legal la tesis que aquella preconiza en torno a que la garantia definitiva solo pueda quedar afecta
al importe de los danios y perjuicios ocasionados a la Administracion...». Una opcion ademas de la que
no cabe ninguna duda tras haber sido admitido el recurso de casacion del que fue objeto por Auto del Tri-
bunal Supremo de 11 de diciembre de 2017, justamente por entender este Tribunal que la doctrina que la
sentencia mantiene es contradictoria con la sostenida por el Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad
de Madrid que claramente apuesta por la devolucion de la garantia en la medida en que no sea necesaria
para la indemnizacion de los dafios causados a la Administracion por la resolucion.

58 RICA 2016/123.

Sostiene este Tribunal que «el precepto es claro, diferenciandose de forma evidente de la regulacion con-
tenida en normativa anterior ... en la que se preveia la incautacion de la garantia definitiva como un efec-
to asociado automdticamente a la resolucion contractual por incumplimiento de la contratista, quién,
ademads, deberia indemnizar a la Administracion de los daiios y perjuicios causados. Ahora bien, el
articulo 208.4 de la Ley 30/2007 (actual 225.3 del TRLCSP) no hace referencia alguna a la incautacion
automatica de la garantia, circunscribiendo las consecuencias de este tipo de resolucion a la obligacion
de indemnizacion de los darios y perjuicios ocasionados, la cual ha de hacerse primero efectiva sobre la
garantia constituida, subsistiendo la responsabilidad contractual en lo que exceda de su importe. Ello
supone... que de ser superior el importe de la fianza al de los danos y perjuicios cuantificados, la incau-
tacion debe ser parcial, procediendo la devolucion de la garantia en la suma remanente tras hacerse efec-
tiva la correspondiente indemnizacion».

Aunque a los efectos de este estudio lo que interesa es la interpretacion que el Tribunal ofrece del articulo
225.3, no deja de sorprender la aplicacion que la sentencia hace de este precepto al caso enjuiciado, toda
vez que al tratarse el contrato cuya resolucion examina de un contrato de concesion de obra publica, la
norma aplicable era la del articulo 247.4 del propio TRLCSP que, para este concreto contrato, mantiene
la regla que estuviera establecida con caracter general en el articulo 113.4 del Texto Refundido de 2000,
la que impone la incautacion necesaria de la garantia en estos supuestos de resolucion contractual.

59 RJCA 2018/355.

La sentencia no se pronuncia abiertamente sobre el tema aunque quizas en su afirmacion de que las garan-
tias ofrecidas «quedaran retenidas en tanto no se proceda a la cuantificacion de los darios causados...»
pudiera verse la idea de que, de no existir dafos, la incautaciéon no procede y, en consecuencia, puede ser
devuelta al contratista.
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Esta situacion es, sin duda, manifiestamente insatisfactoria. Esta
interpretacion tan dispar del articulo 208.4 de la Ley de Contratos de 2007, 225.3
del posterior TRLCSP, termina por vulnerar el caracter basico de un precepto con el
que el legislador pretende, en definitiva, que los efectos de la resolucion de los
contratos sean uniformes en todo el territorio del Estado, aparte de generar una
situacion de grave inseguridad juridica; de ahi la necesidad de su aclaracion, toda
vez que aunque el precepto ha sido derogado, son muchos todavia, como
apuntamos, los contratos que al estar adjudicados a la entrada en vigor de la Ley de
2017, continuan sujetos a esa normativa en aplicacion de su disposicion transitoria
1. Una aclaracion que, sin duda, habra de producirse con la esperemos pronta
sentencia del Tribunal Supremo que resuelva el recurso de casacion planteado
contra la citada Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia y admitido
a tramite por Auto de 11 de diciembre de 2017%. La cuestion, afirma, en la que
«existe interés casacional objetivoy» es la de si «el articulo 225.3 del TR de 2011
habilita a la Administracion la incautacion automdtica u ope legis de la garantia
constituida por el contratista en el caso de resolucion del contrato por
incumplimiento culpable de este, o bien si dicha garantia queda afecta a la
indemnizacion de los darios y perjuicios derivados del incumplimiento y hasta la
cuantia que por este concepto se fije, procediendo su devolucion en la suma en su
caso remante tras hacerse efectiva la indemnizaciony.

La LCSP de 2017 ha alterado, el propio Consejo de Estado en su dictamen
al Anteproyecto de Ley destaco “el pleno acierto” de la modificacion legal en este
punto, las consecuencias de la resolucion de los contratos en estos supuestos. Y lo
hace para volver exactamente en su articulo 213.3 a la norma de la Ley de Contratos
de las Administraciones Publicas de 1995 y el Texto Refundido de 2000: «Cuando
el contrato se resuelva por incumplimiento culpable del contratista le serd
incautada la garantia y deberd, ademads, indemnizar a la Administracion los darios
y perjuicios ocasionados en lo que excedan del importe de la garantia incautaday.

En consecuencia:

1) La garantia se incauta por el simple hecho de la ruptura del contrato por
causa imputable al contratista, existan o no daflos que indemnizar a la Administracion
y sea cudl sea su valoracion. Asi lo afirman, como no podia ser de otra manera ante la
claridad de los términos legales, los primeros dictimenes que aplican el régimen de la
norma vigente®' y los autores que se han adentrado en su analisis®.

60 JUR 2018/311857.

61 Como es el caso del Dictamen 517/2018, de 29 de noviembre, de la Comision Juridica Asesora de Madrid.
También da cuenta del cambio producido, aun cuando el contrato que examina no esta sujeto a las previsiones
de la nueva Ley, el Dictamen 65/2018, de 11 de julio del Consejo Consultivo de las Islas Baleares.

62 Asi FERNANDEZ ASTUDILLO, J.M. que, no obstante, expresa sus reservas con la nueva prevision legal
que «considera que en ocasiones puede ser desproporcional», de ahi que manifieste que «/o mds adecua-
do hubiera sido continuar supeditando la indemnizacion a los darios, y si el importe de la garantia es infe-
rior a estos daiios, unicamente incautar parcialmente la garantia... como estaba recogido en el art. 225.3
del extinguido TRLCSP» ( El nuevo régimen de la contratacion publica, op. cit., pags. 1218 y 1220-1222).
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2) La garantia queda vinculada a la indemnizacion de los dafios y
perjuicios que la disolucion del contrato ocasione a la Administraciéon contratante.
De no ser suficiente su cuantia, esta podra ejercitar una accion de responsabilidad
frente al contratista para resarcirse por los no cubiertos por su importe. De esta
forma, la garantia cumplird con una funcién liquidatoria en los casos en los que los
dafios causados a la Administraciéon superen su cuantia y con una finalidad total o
parcialmente punitiva en aquellos otros supuestos en los que la disolucion
anticipada del contrato no origine dafios o los cause en una cifra inferior a la de esa
cuantia. La nueva foérmula legal, al igual que la vigente hasta 2007, deja pues como
resultado, lo que no deja de ser un tanto paraddjico, el hecho de que mientras menor
sea el dano que el incumplimiento culpable del contratista causa a la
Administracion, mas alta sera la cantidad incautada en concepto de pena. Expresado
en otros términos, si los dafios son cuantiosos, superan el importe de la garantia,
toda ella quedara adscrita a su compensacion por lo que ninguna pena derivara del
incumplimiento contractual. Si los dafios son escasos o, incluso, inexistentes, la
pena sera mas alta.

La opcion legal en favor de la indemnizacion a la Administracion de los
dafios no cubiertos por el importe de la garantia, exige que tales dafos queden
siempre debidamente acreditados y cuantificados, pues solo asi podra saberse si la
garantia incautada es o no suficiente para su compensacion y, en su caso, la cantidad
no cubierta por ella®. Estos dafios deben determinarse, como establece aun el
articulo 113 del RGCAP de 2001, en vigor, como es el caso, en lo que no se oponga
a las disposiciones de la LCSP, «por el organo de contratacion en decision
motivada previa audiencia» del contratista. Una determinacion que, como siempre

Por el contrario, para GUERRERO ANKERSMIT, R., «el cambio normativo merece una valoracion favorabley»
al «dar por zanjada la polémica suscitada con la confusa redaccion anterior» (“Comentario al articulo
213”, en RECUERDA GIRELA, M.A. (dir), Comentarios a la nueva Ley de Contratos del Sector puiblico, op.
cit., pags. 1265-1267).

63 Es importante insistir en la necesidad de que los dafios queden debidamente demostrados y valorados
toda vez que, bajo la vigencia de la Ley de 1995 y de su Texto Refundido, ciertos autores y algtin consejo
consultivo siguieron manteniendo, como expuse en La resolucion de los contratos administrativos por
incumplimiento del contratista (Lex Nova, Valladolid, 2006, pags. 189-193) esa doctrina, desarrollada en
aplicacion de disposiciones mas antiguas, segun la cual la garantia seria una clausula que tasa los perjui-
cios de dificil cuantificacién que comporta siempre la ruptura del contrato sin la realizacion de su objeto.
Una tesis que quizas no tuviera cabida, como tampoco la tendria hoy, en el régimen establecido por esas
disposiciones, cuya correcta aplicacion exigia, al igual que lo hace el articulo 213.3 de la LCSP vigente,
la acreditacion y cuantificacion de los dafios causados.

El Consejo de Estado, sin embargo, no parece en su dictamen al Anteproyecto de Ley apuntar en esta direc-
cion, al manifestar que «el incumplimiento culpable determinara para el contratista la pérdida de la fianza,
que desarrollard por si misma una funcion punitiva, desincentivando la inobservancia de lo pactado, y per-
mitird a la Administracion verse resarcida de los daiios y perjuicios que dicho incumplimiento ocasiona,
sin necesidad de demostrar su cuantificacion, como ahora sucede. Solamente si se estima que tales darios
v perjuicios sobrepasan el importe de la garantia definitiva incautada, la Administracion tendra que afron-
tar la justificacion de su importe, para poder ejercer su prerrogativa de depurar la responsabilidad con-
tractual del adjudicatario, con la consiguiente exigencia de la suma excedentaria». Habra que permanecer
atentos a lo que puedan determinar este y otros 6rganos consultivos asi como los propios tribunales.
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han reconocido los organos consultivos®, puede efectuarse tanto en el propio
acuerdo de resolucion del contrato como en el curso de un procedimiento posterior,
pues lo importante es que los dafios queden demostrados y que el contratista tenga
la posibilidad de rebatir la valoracion efectuada por la Administracién. Cuestion
distinta es que no se muestre, de hecho, interesado en discutir su exacta
cuantificacion en las hipdtesis en las que la propia Administracion los considera
reparados con la garantia, toda vez que esta, en ningin caso, va a reintegrarsele.

Los efectos de la resolucion establecidos en el articulo 213.3 se completan
con los de liquidaciéon del contrato en la parte ejecutada y con la posible
inhabilitacion del contratista prevista en el articulo 71.2.d) de la LCSP. Este precepto
prohibe contratar, primera modificacién importante de la norma en este ambito, «con
las entidades comprendidas en el articulo 3 de la presente Ley», es decir con todas
las incluidas en su ambito subjetivo de aplicacién, y no solo, como disponia el
articulo 61.3 del TRLCSP de 2011, con «la Administracion o entidad del sector
publico competente para su declaraciony, a quienes hubieran «dado lugar, por causa
de la que hubieran sido declarados culpables, a la resolucion firme de cualquier
contrato celebrado con una entidad de las comprendidas en el articulo 3 de la
presente Ley». Una prohibicion que el articulo 71.3 extiende, segunda innovacion de
interés, «a aquellas empresas de las que, por razon de las personas que la rigen o de
otras circunstancias pueda presumirse que son continuacion o que derivan, por
transformacion, fusion o sucesion, de otras empresas en las que hubiesen concurrido
aquéllas». El procedimiento para la declaracion de inhabilitacion, que el articulo
72.5 remite a «las normas de desarrollo de esta Ley», no podra iniciarse, como
dispone el apartado 7.c) del mismo precepto, «si hubiesen transcurrido mds de tres
anios desde la fecha en la que fuese firme la resolucion del contrato». La
inhabilitaciéon, como ya ocurria bajo la vigencia de disposiciones anteriores, no opera
de manera automadtica, sino que requiere de un procedimiento especificamente
encaminado a su declaracion. El acuerdo que la declare fijara su duracion que no
podra exceder, frente a los cinco previstos en la norma anterior, de tres afios, como
dispone ahora el articulo 72.6, a contar, como indica el 73.3, «desde la fecha de
inscripcion en el registro correspondiente». Este mismo precepto exige en su
apartado 2° que la declaracion de inhabilitacion se comunique «sin dilacion para su
inscripcion al Registro Oficial de Licitadores y Empresas Clasificadas del Sector
Publico o el equivalente en el ambito de las Comunidades Autonomas, en funcion del
ambito de la prohibicion de contratar y del organo que la haya declarado.

Finalmente, y para concluir con el analisis de los efectos de esta causa de
resolucion, debe sefialarse que la Ley de 2017 sigue sin ofrecer regulacion de los
supuestos en los que al incumplimiento del contratista causante de la resolucion del
contrato se suma el de la propia Administracion contratante. Ya en su Dictamen
1270/1993, de 2 de diciembre, al Anteproyecto de la Ley de 1995, el Consejo de
Estado sugirio, sin éxito, la conveniencia de regular estas situaciones, lo que volvera

64 En tal sentido, y entre otros, Dictamenes del Consejo de Estado 612/2016, de 20 de julio o 716/2016,
de 6 octubre y Dictamenes 43/2017, de 27 de febrero, del Consejo Consultivo de Aragon o 46/2017, de 24
de febrero del Consejo Juridico de la Regién de Murcia.
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hacer, de nuevo sin conseguirlo, con ocasion de la tramitacion de la Ley vigente®.
Desde luego, la regulacion de estas hipotesis de concurrencia de incumplimientos
resulta muy necesaria ante los muchos casos en los que aparecen y la disparidad de
soluciones que ante ellas ofrecen los drganos consultivos, tanto en lo que hace a las
soluciones aportadas como a los argumentos que las apoyan. Asi, y como estudié¢
con detalle en un trabajo anterior al que me remito®, aparecen casos en los que los
organos consultivos, ante la existencia de algin incumplimiento de la
Administracion, se decantan por la improcedencia de exigir daflos y perjuicios al
contratista, manteniendo inalterada, sin embargo, la incautacion de la garantia,
resultado que justamente es el que, en otras ocasiones, se declara improcedente,
bien autdbnomamente®, o conjuntamente con la exclusion de la indemnizacion® o su
moderaciéon®. También aparecen supuestos en los que se considera que el
incumplimiento de la Administracion desprovee al del contratista de la nota de la
culpabilidad con lo que desaparece el presupuesto legalmente necesario para la
aplicacion, al menos en su totalidad, de esas gravosas consecuencias™ o, incluso,
impide la propia resolucion del contrato’.

Esta diversidad de soluciones, que resume el aun reciente Dictamen
100/2017, de 6 de abril, del Consejo consultivo del Principado de Asturias, se
aprecia igualmente cuando se analizan las razones o argumentos que las amparan, si
es que esos dictimenes los explicitan. Asi se defiende que la aplicacion de las
consecuencias previstas para estos supuestos de resolucion contractual requiere la
culpa exclusiva del contratista, se apela a las exigencias derivadas de los principios
de buena fe y equidad o a la prohibicion del enriquecimiento injusto en favor de la
Administracion, se busca amparo en la regla que exige al acuerdo de resolucién un
pronunciamiento sobre el destino de la garantia, se invocan las circunstancias del
caso o se hacen genéricas apelaciones a las posiciones mantenidas por el Tribunal
Supremo o el Consejo de Estado. Falta, en fin, una definicion clara y precisa del

65 Su Dictamen 1116/2015 proponia, incluso, cual podria ser el contenido de la disposicion que regulase
estas hipotesis. El siguiente: «Excepcionalmente, la incautacion de la garantia podra ser modulada en el
caso de que al incumplimiento culpable del contratista hubiera concurrido la actuacion de la Administra-
ciony.

66 La resolucion de los contratos administrativos por incumplimiento del contratista, 2* Ed, Lex Nova,
Valladolid, 2011, pags. 208-277.

67 En este sentido, y entre los mas recientes, pueden verse los Dictamenes 33/2018, de 12 de febrero, del
Consejo Juridico de La Region de Murcia; 128/2018, de 28 de febrero y 162/2018, de 28 de marzo del
Consejo Juridico Consultivo de Valencia; y 175/17, de 4 de mayo y 270/2017, de 29 de junio, de la Comi-
sion Juridica Asesora de Madrid.

68 Como propugnan, igualmente entre los mas proximos en el tiempo, el Dictamen 100/2017, de 6 de
abril, del Consejo Consultivo del Principado de Asturias o el Dictamen 368/2017, de 16 de octubre, del
Consejo Consultivo de Castilla-La Mancha.

69 En esta linea pueden verse los Dictamenes del Consejo de Estado 476/2015, de 9 de julio y 907/2017,
de 2 de noviembre o el Dictamen 317/2017, de 10 de mayo del Consejo Juridico Consultivo de Valencia.
70 Es la tesis que mantiene el Dictamen 183/2015, de 22 de junio del Consejo Juridico de la Region de
Murcia.

71 Es lo que defienden los Dictamenes 474/2013, de 13 de junio y 851/2015, de 24 de septiembre del Con-
sejo de Estado; 108/2017, de 13 de septiembre del Consejo Consultivo de las Islas Baleares; 351/2017, de
7 de septiembre de la Comision juridica Asesora de Madrid; 56/2013, de 6 de marzo del Consejo Consul-
tivo de Castilla-La Mancha; o 31/2018, de 3 de mayo de la Comision Juridica de Extremadura.
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fundamento de la potestad de la Administraciéon para atemperar los efectos propios
de la resolucion del contrato por incumplimiento culpable del contratista, que en
todo caso se le reconoce, cuando ella misma haya incurrido en una infraccién del
régimen que la obliga™. Falta una regulacion que la Ley de 2017 tendria que haber
ofrecido ante lo que cabe esperar que la cuestion sigue desarrollandose como lo ha
hecho hasta ahora.

Tampoco, de otra parte, la nueva LCSP atiende a una posible modulacién
de las consecuencias de la resolucion en atencién al propio alcance del
incumplimiento del contratista, las concretas circunstancias en las que se ha
producido y el perjuicio que causa al interés publico, extremos que han llevado
tradicionalmente a los 6rganos consultivos, ante la ausencia de regla expresa, a
modular”, e incluso excluir™, su responsabilidad con apoyo, igualmente, en
argumentos diversos, como pueden ser los articulos 1103 o 1154 del Codigo civil,
las exigencias impuestas por los principios de equidad y buena fe o la necesaria
atencion a las circunstancias particulares de cada caso”.

En definitiva, cabe lamentar que la LCSP de 2017, al igual que las que le han
precedido, siga partiendo en su regulacion de esta causa de resolucion de un unico
presupuesto, la culpa neta y exclusiva del contratista, cuando la realidad es mucho mas
compleja y variada. Ello determina que para la solucioén de todos estos supuestos haya,
en buena medida, que acudir a las disposiciones del Cédigo civil, solucién que, aunque
posible con base en la declaracion de supletoriedad establecida en la propia LCSP, no
puede, sin embargo, considerarse satisfactoria ante las importantes diferencias que
separan a los contratos administrativos de los contratos privados.

b) El incumplimiento del plazo contractual.

La LCSP sigue reconociendo como causa propia de resolucion del
contrato, lo hace en su articulo 211.1.d), el incumplimiento de la que constituye, sin
duda, una de las obligaciones mds importante del contratista, la de ejecutar el
contrato, como hoy dispone el articulo 193.1, «dentro del plazo total fijado para la
realizacion del mismo, asi como de los plazos parciales sefialados para su
ejecucion sucesiva’». Ahora bien, para la Ley, que mantiene asi una norma
tradicional en nuestro Derecho, el mero incumplimiento del plazo no faculta a la
Administracion para resolver el contrato, este es un resultado que reserva a los
supuestos en los que el incumplimiento obedece, como establecen sus articulos

72 En La resolucion de los contratos administrativos por incumplimiento del contratista, 2* Ed (op. cit.,
pags. 228-232) puede encontrarse un desarrollo de esta materia.

73 En tal sentido, Dictamen del Consejo de Estado 347/2017, de 27 de abril.

74 Es lo que hace, por ejemplo, el Dictamen 99/2014, de 9 de abril, del Consejo Juridico de la Region de
Murcia.

75 Para un mayor analisis de esta cuestion me remito igualmente a La resolucion de los contratos admi-
nistrativos por incumplimiento del contratista, 2* Ed, op. cit., pags. 277-288.

76 Cabe advertir que aunque estamos ante una causa general de resolucion, no resulta de aplicacion, como
disponen los articulos 279 y 294 de la LCSP, en los contratos de concesion de obras y concesion de servicios.
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192.2 y 193.3, a «causas imputables al contratista». Si no es asi y ofrece «cumplir
sus compromisos si se le amplia el plazo inicial de ejecucion», el organo de
contratacion, como sefala el articulo 195.2, le concedera esa ampliacion por «un
plazo que sera, por lo menos, igual al tiempo perdido, a no ser que el contratista
pidiese otro menor». La potestad de la Administracion para resolver el contrato se
circunscribe pues a los supuestos de incumplimiento imputable al contratista ya sea
del plazo total de ejecucion o de los plazos parciales cuando asi «se hubiese
previstos en el pliego de clausulas administrativas particulares o cuando la demora
en el cumplimiento de aquellos haga presumir razonablemente la imposibilidad de
cumplir el plazo total». Unas hipotesis ante las que, “atendidas las circunstancias
del caso”, podra optar entre la ruptura del contrato o su mantenimiento con la
imposicion de las penalidades que procedan de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 193”. Aunque es cierto que la Administraciéon cuenta, como reconocen
organos consultivos y tribunales, con un importante margen de apreciacion a la hora
de decidir sobre la continuidad o no del contrato, es también verdad que se han
decantado siempre por la solucion favorable a la prorroga de los contratos, pues, en
expresion tomada del Dictamen 120/2017, de 7 de abril, del Consejo de Castilla y
Ledn expresiva de una doctrina plenamente consolidada, «/o peor para todos, es
una resolucion del contrato y una vuelta a empezar en la seleccion de un nuevo
contratistay», hasta el punto de que han llegado a defender la existencia de una
«norma de conveniencia de llevar adelante las obras, siempre que sea posible,
mejor que rescindir o resolver los contratos™y.

Ahora bien, esta potestad de la Administracion para elegir entre la ruptura del
contrato o su mantenimiento ante estos supuestos de infraccion contractual, regla
general y tinica en nuestras disposiciones historicas sobre contratacion publica y en los
articulos 192.2 y 193.3 de la LCSP vigente, se excepciona sin embargo, por el propio
articulo 211.1.d) que, en una prevision incorporada a la Ley por el Congreso de los
Diputados”, considera, «en todo caso», causa de resolucion el «retraso injustificado,
imputable al contratista por tanto, «sobre el plan de trabajos establecido en el pliego o
en el contrato, en cualquier actividad, por un plazo superior a un tercio del plazo de
duracion inicial del contrato, incluidas las posibles prorrogas», privando asi a la
Administracion de la posibilidad de optar por la continuidad del contrato®. Un
supuesto que tendria, por consiguiente, que figurar, y no estd, en el articulo 212.2 entre
esas causas que «daran siempre lugar a la resolucion del contratoy». Probablemente no
se repard, al modificarse el articulo 211 por esa camara parlamentaria, que debia
igualmente alterarse ese otro articulo con el que guarda relacion al objeto de garantizar
la coherencia debida entre los distintos preceptos legales.

77 El articulo 193 .4, al que expresamente remite el 212.6, dispone también que «cada vez que las penalidades
por demora alcance un multiplo del 5 por 100 del precio del contrato, IVA excluidoy, el érgano de contrata-
cion podra decidir entre la continuidad del contrato «con imposicion de nuevas penalidades» o su resolucion.
78 Dictamen de 1 de marzo de 1979 (expediente nimero 41941).

79 Enmienda niimero 388 del Grupo parlamentario de Ciudadanos que en su justificacion manifestaba que
asi se «otorga una mayor seguridad a la administracion del buen término del contrato, ...».

80 En tal sentido GUERRERO ANKERSMIT, R. (“Comentario al articulo 211, en RECUERDA GIRELA, M.A.
(dir), Comentarios a la nueva Ley de Contratos del Sector puiblico, op. cit., 2018, pags.1244-1245).
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La LCSP no se refiere especificamente —tampoco lo hacian las
disposiciones anteriores— a los efectos de este supuesto de ruptura del contrato. No
caben dudas, sin embargo, que estos han de ser, ya los hemos analizado, los propios
de una resolucion por «incumplimiento culpable del contratista», los previstos en su
articulo 213.3.

Cabe reparar finalmente en que en la LCSP de 2017 ha desaparecido la
expresa referencia que las normas anteriores hacian al incumplimiento del plazo de
inicio de la ejecucion del contrato en «los expedientes calificados de urgentes®'». Es
logico que sea asi, de hecho esa prevision carecia ya de sentido en la Ley de 2007 y
en su Texto Refundido que, a diferencia de disposiciones precedentes, atribuian a
esta concreta infraccion del plazo contractual, como ocurre igualmente en la Ley
vigente, las mismas consecuencias que a cualquier otra.

¢) El incumplimiento por el contratista de sus obligaciones laborales.

El articulo 211.1.1) de la LCSP considera finalmente causa de resolucion
«el impago, durante la ejecucion del contrato, de los salarios por parte del
contratista a los trabajadores que estuvieran participando en la misma, o el
incumplimiento de las condiciones establecidas en los Convenios colectivos en
vigor para estos trabajadores también durante la ejecucion del contrato».

Se trata de una causa que, como ha indicado MENENDEZ SEBASTIAN, debe
conectarse con las obligaciones impuestas a los Estados por las Directivas de
Contratacion de 2014 de velar porque «los contratistas cumplan con la normativa
laboral» en «linea con lo que se ha dado en llamar “contratacion social®”». Una
causa sin precedentes en nuestro Derecho de la contratacion publica y que se
introduce en la Ley por el Congreso de los Diputados que acepta diversas
enmiendas presentadas con tal fin®. No obstante, no puede considerarse un motivo
de ruptura del vinculo contractual completamente desconocido en el régimen de la
contratacion anterior a 2017, toda vez que el pago de los salarios a los trabajadores
y otras obligaciones del contratista respecto de estos, ha figurado en muchos pliegos
contractuales entre sus «obligaciones esenciales», determinando su infraccion la
posible resolucién del contrato como resultado de un incumplimiento de las
obligaciones de esa naturaleza, algo de lo que existen numeros ejemplos en los

81 Véase articulo 112.2.c) del Texto Refundido de 2011.

82 “Capitulo XLV. La extincion del contrato: la resolucion”, op. cit., pag. 2402.

83 Asi el Informe de la Ponencia manifiesta que esta «ha aprobado por unanimidad un nuevo texto en
relacion con este articulo..., como consecuencia de la aceptacion de la enmienda transaccional proceden-
te de las enmiendas 147 del GP Confederal de Unidos Podemos-En Comii Podem-En Marea, 297 y 306
del GP de Esquerra Republicana, 676 del Grupo Parlamentario Socialistay 917 del GP Mixto-PDeCAT».
El primero de estos Grupos habia propuesto que fuera causa de resolucion «el impago de los salarios por
parte del adjudicatario a la plantilla que participa de la ejecucion del contrato o el incumplimiento de las
condiciones establecidas en los convenios colectivos en vigor durante su ejecucion». Por su parte, los Gru-
pos de “Esquerra Republicana”, “Socialista” y “Mixto” solicitaban incluir como motivo de resolucion «los
incumplimientos o los retrasos reiterados en el pago de los salarios, o la aplicacion de condiciones sala-
riales inferiores a las derivadas de los convenios colectivos que sea grave y dolosax». En su justificacion,
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dictdmenes de los organos consultivos* aunque tampoco han faltado posiciones
discordantes®. Ahora bien, concebida autbnomamente como causa propia y ajena al
cumplimiento del contrato es ciertamente novedosa, pues con esta causa la
resolucion se desvincula de la infraccion de las obligaciones surgidas del propio
contrato, ambito al que tradicionalmente habia estado circunscrita, para alcanzar al
incumplimiento por el contratista de otros deberes al margen de la relacion
contractual, como son, en este caso, los impuestos por la normativa laboral. La
resolucion ademas «solo se acordard, con cardcter general, a instancia de los
representantes de los trabajadores en la empresa contratista», lo que significa que
la capacidad de instar el procedimiento de resolucion contractual escapa a las partes
contratantes que son, respecto del resto de causas, las unicas que pueden hacerlo,
dejando ademas en manos de los trabajadores la decision sobre la continuidad del

la enmienda 147 sefialaba que «el incumplimiento de la legislacion en materia laboral debe ser un motivo
basico de resolucion de un contrato puesto que la Administracion no puede permitir que existan trabaja-
dores que prestan servicios publicos y cobren sus salarios de manera regular, mientras que otros, que tam-
bién participan en la prestacion de servicios publicos aunque sea a través de la forma de gestion indirec-
ta, no lo hagany; la 297 se referia a una «mejora técnica para garantizar el debido cumplimiento de las
obligaciones laborales de los contratistas y subcontratistasy»; y la 917 a que «esta clausula permite garan-
tizar la negociacion colectiva y la capacidad de asumir incrementos tributarios o de las cotizaciones de
seguridad social no previstos en la momento de la adjudicacion».

84 Asi el Dictamen 273/2017, de 11 de julio, del Consejo Consultivo de Castilla-La Mancha examina un
supuesto en el que el «Pliego de Clausulas Administrativas Particulares, establece como especificas cau-
sas de resolucion del contrato de servicio de vigilancia y seguridad el “incumplimiento de las obligacio-
nes laborales, que tiene el cardacter obligacion contractual esencial ’». En su aplicacion, el Consejo infor-
ma favorablemente la propuesta de resolucion ante el incumplimiento por el contratista «de las obligacio-
nes laborales consistentes en el mantenimiento de los derechos salariales adquiridos y consolidados por
los trabajadores subrogados, y en la modificacion sustancial de las condiciones de trabajo con cardcter
colectivo,...» que «son obligaciones impuestas tanto por el contrato como por el PCAP, con naturaleza
de obligaciones contractuales esenciales, cuyo incumplimiento faculta al organo de contratacion a la
resolucion del contrato». También el Dictamen 179/2018, de 18 de julio, del Consejo Consultivo de Ara-
g6n estima que procede resolver un contrato, en este caso de gestion y explotacion de un hotel, con las
consecuencias previstas en el articulo 225.3 del TRLCSP, al haber quedado acreditado el impago, al
menos, a uno de los trabajadores y figurar en el pliego del contrato como causa de resolucion el «incum-
plimiento grave (por el contratista) de sus obligaciones con los trabajadores, Seguridad Social o con las
Administraciones en generaly». El mas antiguo Dictamen 41/2012, de 23 de enero, del Consejo Consultivo
de Canarias, que cita otros anteriores en el mismo sentido, considera acreditado, en un contrato de reco-
gida de residuos y transporte hasta los correspondientes vertederos sujeto a las prescripciones del Texto
Articulado de Contratos de 1965, el «incumplimiento por la adjudicataria de sus obligaciones de abono
de salarios a los trabajadores y de las cuotas a la Seguridad Social, incumpliendo con ello lo dispuesto
en... el Pliego de Condiciones Economico-Administrativas..., en cuya virtud el adjudicatario se encuentra
obligado a cumplir con lo dispuesto en las leyes protectoras del trabajo en todos sus aspectos, incluidas
las de prevision y seguridad del trabajo y seguridad social», 1o que justifica la resolucion del contrato.
85 Es el caso del Dictamen 324/2013, de 30 de julio, del entonces Consejo Consultivo de la Comunidad
de Madrid que, en la misma linea que otros pronunciamientos anteriores, mantiene que el impago por el
contratista de las cuotas a la Seguridad social correspondiente a los trabajadores no puede fundamentar la
resolucion del contrato enjuiciado a pesar de que en el Pliego figurase el incumplimiento de «/a legisla-
cion vigente en cuanto a la Seguridad Social, obligaciones laborales, higiene y seguridad en el trabajo,
efc.» como causa posible de su ruptura. Y ello porque «/a tipologia del incumplimiento reprochado, al no
afectar a los actos de ejecucion del contrato carece del cardcter sustancial que es exigible para funda-
mentar la resolucion contractual». El impago de esas cuotas, con ser importante, «no afecta al objeto del
contrato, es decir carece de sustancialidad y puede ser corregido mediante otros medios mas idéneos...».
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contrato aun cuando se estén produciendo algunos de los incumplimientos de la
normativa laboral previstos en la norma®.

Con independencia de la valoracién que la introducciéon de esta causa
pueda merecer en un plano de oportunidad o conveniencia®, son muchos los
interrogantes, apuntados ya por Ruiz DAMIEL* o GUERRERO ANKERSMITY, que en su
propia configuracion legal deja planteados. De entrada, cabe preguntarse si
cualquier incumplimiento de la normativa laboral hace posible la resolucion del
contrato o si su ruptura ha de quedar reservada a los supuestos de incumplimientos
sustanciales, “graves”, como ya establece, por cierto, el articulo 160.1.i) de la Ley
foral 2/2018, de 13 de abril, de Contratos publicos. Una cuestion que en el caso
concretamente del impago a los trabajadores resulta especialmente importante pues
parece necesario conocer el alcance que ha de revestir a los efectos de fundar una
posible ruptura del contrato. No es lo mismo, desde luego, que se entienda que ha
de afectar a toda la plantilla, a una parte significativa de la misma o que el hecho del
impago a un solo trabajador pueda dar lugar a la extincién del contrato sin la
realizacion completa de su objeto.

Tampoco, de otra parte, la LCSP determina quien ha de constatar esa
situacion de incumplimiento. Se supone que, de entrada, sera la representacion de los
trabajadores que ejercita la potestad resolutoria del contrato la que tendra que
acreditar esa situacion, correspondiendo a la Administracidon competente para
resolver la valoracion sobre su efectiva concurrencia, aunque no faltan ya voces que
manifiestan que tal declaracion le corresponde a la jurisdiccion laboral”. Igualmente
la Ley deja planteada la duda de si constatado el incumplimiento, este se convierte en
causa necesaria de resolucion o simplemente faculta a la Administracion para ejercer
su potestad en tal sentido pudiendo optar también por el mantenimiento del contrato
si razones de interés publico aconsejan su continuidad, posibilidad, esta ultima, que
puede verse avalada por el hecho de que este motivo de ruptura del contrato no
aparece entre los que, en aplicacion del articulo 212.2, «daran siempre lugar a la
resoluciony», aunque es verdad también que tampoco puede entenderse comprendida

86 Esta regla general se excepciona en los supuestos en los que «los trabajadores afectados por el impago
de salarios sean trabajadores en los que procediera la subrogacion de conformidad con el articulo 130y el
importe de los salarios adeudados por la empresa contratista supere el 5 por ciento del precio de adjudica-
cion del contrato, en cuyo caso podra ser acordada directamente por el organo de contratacion de oficio».
87 MENENDEZ SEBASTIAN, E.M., por ejemplo, la ha valorado “muy positivamente” (“Capitulo XLV. La
extincion del contrato: la resolucion”, op. cit., pag. 2403). Para Ruiz DAMIEL, M., por el contrario, no pare-
ce que la causa de resolucion establecida sea “la solucion” para garantizar el cumplimiento por los con-
tratistas de sus obligaciones laborales (“La resolucion del contrato por impago de los salarios o por incum-
plimiento de las condiciones establecidas en los convenios colectivos en la nueva Ley de Contratos del
Sector publico”, Observatorio de la Contratacion Publica, Seccion Opinion, 11 de diciembre de 2017).
88 “Los incumplimientos de las obligaciones laborales por el contratista en determinados contratos de ser-
vicios” (Observatorio de la Contratacion Publica, Seccion Opinion, 6 de marzo de 2017) y “La resolucion
del contrato por impago de los salarios o por incumplimiento de las condiciones establecidas en los con-
venios colectivos en la nueva Ley de Contratos del Sector publico” (op. cit.).

89 “Comentario al articulo 212”, en RECUERDA GIRELA, M.A. (dir), Comentarios a la nueva Ley de Con-
tratos del Sector publico, op. cit., pags. 1252-1254.

90 Es el caso de FERNANDEZ ASTUDILLO, J.M., El nuevo régimen de la contratacion publica, op. cit., pags. 1199.
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en la prevision que, en este mismo precepto y apartado, determina que «la resolucion
podra instarse por aquella parte a la que no le sea imputable la circunstancia que
diera lugar a la mismay», toda vez que aqui la facultad para instarla no viene
atribuida, con caracter general, a ninguna de las partes contratantes.

Finalmente, cabe destacar que la LCSP no prevé los efectos de una
resolucion por este motivo, resultando ademas muy dificil hallar una solucién en la
aplicacion supletoria de las reglas previstas en el articulo 213 para otros supuestos de
resolucion contractual. Aunque, en principio, pudiera pensarse que estamos ante un
caso de incumplimiento por el contratista de sus obligaciones incardinable, por
consiguiente, en el apartado 3° del precepto, no debe de pasar por alto que esta norma
tiene como presupuesto de hecho, lo que aqui no concurre, el incumplimiento de
obligaciones surgidas del propio contrato, de ahi el deber de indemnizar a la
Administracion por los dafios causados por su ruptura, circunstancia que en estas
hipétesis no tiene, en principio, que producirse. De otra parte, tampoco debe de pasar
desapercibido que la aplicacion del articulo 213.3 exige como condicion sine qua non
que el incumplimiento del contratista sea culpable, lo que, en presencia de la causa
prevista en el articulo 211.1.1), no tiene necesariamente que darse. En principio, la
unica consecuencia posible de una resoluciéon por este motivo puede ser la de la
pérdida de la garantia adoptada por el drgano competente al que, “en todo caso”, el
articulo 213.5 exige un pronunciamiento al respecto, incautacion, no se olvide, que el
articulo 111.1 reserva a los supuestos de resolucion «sin culpa del contratista». Habra
que permanecer atentos a la interpretacion que puedan ofrecernos los oOrganos
consultivos y la jurisprudencia sobre las distintas cuestiones que esta causa, de cuya
loable intencion no se duda, estd llamada a plantear en su aplicacion.
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RESUMEN

El presente estudio tiene por objeto el analisis de la resolucion de los con-
tratos administrativos en la Ley 9/2017, de Contratos del Sector Publico. En ¢l se
examinan las innovaciones introducidas por esta norma, las dudas que suscitan las
nuevas reglas legales y las lagunas y problemas interpretativos que planteaba el régi-
men derogado y a los que, sin embargo, esta disposicion no ha dado respuesta. La
atencion se centra especialmente en los motivos de resolucion derivados del incum-
plimientos del contratista, dos procedentes de disposiciones anteriores, aun cuando
se introducen en ellos modificaciones de interés: la demora en el cumplimiento de los
plazos del contrato y el incumplimiento de su obligacion principal o esenciales; y un
tercero, sin precedentes en el ordenamiento anterior y que plantea problemas impor-
tantes que el legislador no resuelve, el impago de los salarios a los trabajadores que
estuvieran participando en la ejecucion del contrato o el incumplimiento de las con-
diciones establecidas en los Convenios colectivos en vigor.

Palabras clave: Contratacion publica — Consejos Consultivos — Resolucion
de contratos — Incumplimiento del contratista.

ABSTRACT

The purpose of this study is to analyse the termination of administrative
contracts in Law 9/2017, on Public Sector Contracts. It examines the innovations
introduced by this rule, the doubts raised by the new legal rules and the gaps and
interpretative problems raised by the repealed regime, to which, however, this provi-
sion has not provided an answer. The main focus is on the grounds for termination
arising from the contractor's breach of contract, two of them from previous provi-
sions, even when they introduce interest changes: the delay in compliance with the
terms of the contract and the breach of its principal or essential obligation; and a third
motive, unprecedented in the previous order and raises important problems not resol-
ved by the legislator, the non-payment of wages to workers who were participating
in the execution of the contract or non-compliance with the conditions established in
the collective bargaining agreements in force.

Keywords: Resolution.— Contract — Contractual Obligations — Indemnifica-
tion — Guarantee — Deadlines.
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I. INTRODUCCION SOBRE LA FUNCION DE LOS ORGANOS

CONSULTIVOS DE LAS COMUNIDADES AUTONOMAS.

Buenos dias; quiero iniciar mi ponencia dando las gracias a la Comision

Juridica Asesora de la Comunidad de Madrid, y en particular a su presidenta por per-
mitirme participar en estas “XIX Jornadas Nacionales de la Funcion Consultiva”, y
por ello, poder dirigirme a ustedes que conforman un selecto grupo de asistentes en
su mayoria procedentes de los distintos 6rganos consultivos de las Comunidades
Auténomas que ejercen esa funcion consultiva, imprescindible a mi modo de ver, en
aras de lograr, o por lo menos pretender, que la actuacion de las Administraciones
Publicas a que debemos nuestra razén de ser se ajuste al ordenamiento juridico
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vigente, y por ende, a la interpretacion que del mismo llevan a efecto los distintos
tribunales en el ejercicio de su funcion jurisdiccional.

Y digo que en su mayoria los asistentes forman parte de los drganos
consultivos de las Comunidades Auténomas, porque también tenemos el privilegio
de contar con la presencia de insignes miembros de la carrera judicial a quienes
debemos gratitud por servirnos de luz en nuestra labor diariamente desempefiada, y
esperamos que a su vez, nuestra actuacion en el seno de los distintos procedimientos
en que intervenimos les sea util y les permita enjuiciar los asuntos que se les
someten, con la maxima depuracion posible.

En el dia de hoy en que se tratardn cuestiones de interés en la funcion
consultiva, necesito poner en valor el trabajo que desempeian los 6rganos de las
Comunidades Autéonomas que la tienen encomendada, maxime cuando hemos
atravesado un periodo de incertidumbre econdmica que ha llevado a revisar y
redimensionar las distintas Administraciones Publicas, y que ha llevado a cuestionar
o por lo menos reexaminar la actuacion que desplegamos.

Ni que decir tiene, que los organos consultivos creados por las
Comunidades Auténomas con base en el principio de autonomia organizativa
previsto en los articulos 147.2 c¢) y 148.1.1* de la Constitucion Espafiola,
colaboramos con la Administracion Publica en la que nos incardinamos aunque
siendo ajenos a la Administracion activa'. Esa ajenidad, precisamente es la que
garantiza la independencia que asevera en la rectitud de los dictamenes sobre los
asuntos que nos son sometidos a consejo legal. Asi, nuestra actuacion les ofrece un
asesoramiento previo con elementos de juicio precisos para que sus Organos
resolutorios puedan finalmente actuar con plenitud de conocimiento sobre las
cuestiones sobre las que han de decidir.

1 Como dijera la STC 56/1990, de 29 de marzo —que resolvio recursos de inconstitucionalidad acumula-
dos, interpuestos por el Parlamento de la Generalidad de Catalufa, por el Consejo Ejecutivo de la Gene-
ralidad de Catalufia, por la Junta de Galicia, y por el Gobierno Vasco, frente a determinados preceptos de
la LOPJ; en su fundamento juridico 37 acerca del art. 38 LOPJ que atribuye la resolucion de los conflictos
de jurisdiccion al Tribunal del que forman parte tres Consejeros Permanentes de Estado. Sefiala la STC
que «un Tribunal de Conflictos de Jurisdiccion (art. I de la L.C.J.), que permite salvaguardar la garantia
constitucional del monopolio jurisdiccional aprovechando la experiencia en la materia del Consejo del
Estado. Pero sin que en dicho érgano pueda entenderse que la Administracion que suscita o frente a quien
se suscita el conflicto esté, ni siquiera formalmente, representada por los Consejeros Permanentes que la
integran. En efecto, el Consejo de Estado no forma parte de la Administracion activa. Es, por el contrario,
conforme al art. 107 C.E. y al art. 1.1 de la Ley Organica 3/1980, de 22 de abril (L.O.C.E.), un érgano
consultivo que actiia, en todo caso, con autonomia organica y funcional en garantia de su objetividad e
independencia (art. 1.2 L.O.C.E.). El Consejo de Estado, pese a la diccion literal del art. 107 de la C.E.,
que se refiere a él como supremo érgano consultivo del Gobierno, tiene en realidad el caracter de érgano
del Estado con relevancia constitucional al servicio de la concepcion del Estado que la propia Constitu-
cion establece. Asi resulta de su composicion [arts. 7y 9 h) L.O.C.E] y de sus funciones consultivas que
se extienden también a las Comunidades Autonomas, segiin prevén explicitamente en el diseiio competen-
cial a que se remite la Norma fundamental, realizado por los arts. 20 a 23 de la L.O.C.E.»
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No profundizaré sobre la justificacion de la funcioén consultiva pues a ello
hemos de agradecer notorias aportaciones efectuadas por autores como FONT I
LLoVET, Ruiz MIGUEL, GARRIDO MAYOL, 0 PARADA VAZQUEZ, entre otros; dejando
apuntada Unicamente la Sentencia 204/1992, de 26 de noviembre, del Pleno del
Tribunal Constitucional, dictada sobre la cuestion de inconstitucionalidad
presentada por la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de
Justicia de la Comunidad de Valencia sobre la supuesta inconstitucionalidad del
articulo 23.2 de la Ley Organica 3/1980, del Consejo de Estado, en relaciéon con el
articulo 22.3 de la misma Ley, en cuanto pudiera vulnerar los articulos 2, 137,
148.1.1%, 107 y 153 de la Constitucion Espaiiola.

La Sentencia declara la constitucionalidad de tal precepto interpretado
conforme a sus fundamentos juridicos. Asi, en su fundamento de derecho 4 declar6
que «ningun precepto constitucional, y menos aun el que se refiere al Consejo de
Estado, impide que en el ejercicio de esa autonomia organizativa las Comunidades
Autonomas puedan establecer, en su propio ambito, organos consultivos equivalentes
al Consejo de Estado en cuanto a su organizacion y competencias, siempre que estas
se cifian a la esfera de atribuciones y actividades de los respectivos Gobiernos y
Administraciones autonomicasy». También sefiala en su fundamento de derecho 5 que
«si una Comunidad Autonoma, en virtud de su potestad de autoorganizacion
(148.1.1 C.E.), crea un organo superior consultivo semejante, no cabe duda de que
puede dotarlo, en relacion con las actuaciones del Gobierno y la Administracion
autonomica, de las mismas facultades que la L.O.C.E. atribuye al Consejo de
Estado, salvo que el Estatuto de Autonomia establezca otra cosa, y naturalmente sin
perjuicio de lo dispuesto en el art. 153 b), en relacion con el 150.2 de la C.E.
[control del Gobierno de la Nacién, previo dictamen del Consejo de Estado, del
ejercicio por las CCAA de las funciones delegadas]», y concluye que «la
intervencion del organo consultivo autonomico excluye la del Consejo de Estado,
salvo que la Constitucion, los Estatutos de Autonomia, o la Ley Autondémica,
establezcan lo contrario para supuestos determinadosy, refiriendo diversos
preceptos de la legislacion estatal que aluden a esos 6rganos’.

La Constitucion Espafiola hace referencia a la funcion consultiva “stricto
sensu” en su articulo 107, dedicado al Consejo de Estado, a cuyo tenor: «EI
Consejo de Estado es el supremo organo consultivo del Gobierno. Una ley organica
regulara su composicion y competencia», y lo hace, precisamente en su titulo IV
rubricado «Del Gobierno y de la Administracion», de manera previa a que el
articulo 103.1 disponga que «la Administracion Publica sirve con objetividad los
intereses generales y actua de acuerdo con los principios de eficacia, jerarquia,

2 Art. 13.1 de la LRBRL —requiere alternativamente, para el supuesto que contempla, «dictamen del Con-
sejo de Estado o del organo consultivo superior de los Consejos de Gobierno de las Comunidades Auto-
nomas, si existieren—, art. 114.3 del TRDLVRL —Texto Refundido de las Disposiciones legales vigentes en
materia de régimen local exige también, para otro supuesto distinto, el preceptivo dictamen «del drgano
consultivo superior de la Comunidad Autonoma, si existiere, o en su defecto, del Consejo de Estado»—y
los arts. 102 y 103 de la LRJ-PAC.
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descentralizacion, desconcentracion y coordinacion, con sometimiento pleno a la
ley v al Derechoy», y que el articulo 106.1 establezca que «los Tribunales controlan
la potestad reglamentaria y la legalidad de la actuacion administrativa, asi como el
sometimiento de ésta a los fines que la justifican».

Por su parte, la disposicion adicional decimoséptima de la anterior Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comtn (en adelante, Ley 30/1992 o
LRIJ-PAC), afiadido por el articulo 2.8 de la Ley 4/1999, de 13 de enero, de
modificacion de la Ley 30/1992, que modifico las disposiciones de la parte final de
la misma, y que tenia caracter basico de acuerdo con el articulo 149.1.18.% de la
Constituciéon Espaiiola segiin su apartado 3, previno que la Administracion
consultiva podria articularse mediante 6rganos especificos dotados de autonomia
organica y funcional con respecto a la Administracion activa, o a través de los
servicios juridicos de esta ultima’.

Hoy, es el articulo 7 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen
Juridico del Sector Publico (en adelante Ley 40/2015 o LRISP), el que regula los
«Organos consultivos» con similar redaccion —y que también tiene caracter basico
de acuerdo con el articulo 149.1.18" de la Constitucion Espafiola que atribuye al
Estado competencia exclusiva sobre las bases régimen juridico de las
Administraciones Publicas—, y dispone que: «La Administracion consultiva podra
articularse mediante organos especificos dotados de autonomia organica y
funcional con respecto a la Administracion activa, o a través de los servicios de
esta ultima que prestan asistencia juridica. En tal caso, dichos servicios no podran
estar sujetos a dependencia jerdrquica, ya sea organica o funcional, ni recibir
instrucciones, directrices o cualquier clase de indicacion de los organos que hayan
elaborado las disposiciones o producido los actos objeto de consulta, actuando
para cumplir con tales garantias de forma colegiada.

Efectivamente, el examen de la cuestion objeto de esta ponencia, nos
obliga a recordar la obligacion que tienen las Administraciones Publicas de servir
con objetividad a los intereses generales en su actuacion, y la necesidad, como no
podia ser de otra forma, que dicha actuacion se someta plenamente a la ley.

3 Sus dos primeros apartados, expresaban que:

«l. Para el ejercicio de la funcion consultiva en cuanto garantia del interés general y de la legalidad obje-
tiva las Comunidades Auténomas, los Entes Forales se organizardan conforme a lo establecido en esta dis-
posicion.

2. La Administracion consultiva podra articularse mediante érganos especificos dotados de autonomia
organica y funcional con respecto a la Administracion activa, o a través de los servicios juridicos de esta
ultima.

En tal caso, dichos servicios no podran estar sujetos a dependencia jerdrquica ya sea orgdnica o funcio-
nal, ni recibir instrucciones, directrices o cualquier clase de indicacion de los organos que hayan elabo-
rado las disposiciones o producido los actos objeto de consulta, actuando para cumplir con tales garan-
tias de forma colegiaday.
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A ello sumaremos, precisamente, el control de legalidad que ejercen los
tribunales respecto de la potestad reglamentaria y la actuacién administrativa, que
se manifiesta en las sentencias dictadas por dichos drganos; sentencias que inciden
en el ejercicio de nuestra funcidon consultiva —garantista del interés general y de la
legalidad objetiva—.

He de puntualizar, que el expositivo que realizo tiene su soporte en la
actividad desplegada por la Comision Juridica Asesora de la Comunidad de Madrid,
creada por la Ley 7/2015, de 28 de diciembre, de Supresion del Consejo Consultivo,
de conformidad con la precitada disposicion adicional decimoséptima de la Ley
30/1992, y a la que fue atribuida la funciéon consultiva por su articulo 2, que
configura su naturaleza de 6rgano colegiado superior consultivo de la Comunidad
de Madrid que «ejerce sus funciones con autonomia jerdrquica, organica y
funcional», creyendo por lo demas necesario, agradecer a la Abogacia General de la
Comunidad de Madrid y al resto de o6rganos de la Administracion el pleno respeto
que han mostrado por la autonomia en la actuaciéon desplegada por este organo
consultivo a lo largo de sus aflos de funcionamiento.

II. VISION GENERAL SOBRE LA INCIDENCIA DE LAS
RESOLUCIONES JUDICIALES EN EL AMBITO DE LAS
ADMINISTRACIONES PUBLICAS.

El sometimiento de las Administraciones Publicas a la ley es corolario de
la previsién contenida en el articulo 9 de la Constitucion Espafiola cuando
establece en su apartado 1 que «los ciudadanos y los poderes publicos estan
sujetos a la Constitucion y al resto del ordenamiento juridico» y en su apartado 3
que «la Constitucion garantiza el principio de legalidad, la jerarquia normativa,
la publicidad de las normas, la irretroactividad de las disposiciones
sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos individuales, la seguridad
Juridica, la responsabilidad y la interdiccion de la arbitrariedad de los poderes
publicos». Es un precepto que fundamenta constantemente las sentencias de
nuestros tribunales

Como hemos apuntado, a los precitados articulos 103.1 y 106.1 de la
Constitucion Espaiiola, hemos de sumar su articulo 117 incardinado en el titulo VI
rubricado “Del Poder Judicial”’, que atribuye con exclusividad a los Juzgados y
Tribunales determinados por las leyes, segun las normas de competencia y
procedimiento que las mismas establezcan «el ejercicio de la potestad
Jurisdiccional en todo tipo de procesos, juzgando y haciendo ejecutar lo juzgadoy», y
también su articulo 118 a cuyo tenor «es obligado cumplir las sentencias y demds
resoluciones firmes de los Jueces y Tribunales, asi como prestar la colaboracion
requerida por éstos en el curso del proceso y en la ejecucion de lo resuelto».

Asi, las Administraciones Publicas en cuanto afectadas por concretas
resoluciones judiciales, resultan compelidas por nuestra Constituciéon a cumplir las
sentencias y demas resoluciones firmes de los jueces y tribunales, como mas
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especificamente se previene en la Ley Orgénica 6/1985, de 1 de julio, del Poder
Judicial (en adelante LOPJ), para cuya exposicion de motivos: «Los Tribunales, en
efecto, controlan sin excepciones la potestad reglamentaria y la actividad
administrativa, con lo que ninguna actuacion del poder ejecutivo quedarda sustraida
a la fiscalizacion de un poder independiente y sometido exclusivamente al imperio
de la Ley. Habra que convenir que el Estado de Derecho proclamado en la
Constitucion alcanza, como organizacion regida por la ley que expresa la voluntad
popular y como sistema en el que el Gobierno de los hombres es sustituido por el
imperio de la ley, la mdxima potencialidad posibley.

El titulo preliminar de la LOPJ expresa las grandes lineas de la Ley y
recoge los principios que se consagran en la Constitucion, asi, su articulo 8 reitera la
prevision de que «Los Tribunales controlan la potestad reglamentaria y la legalidad
de la actuacion administrativa, asi como el sometimiento de ésta a los fines que la
Justifican» y su articulo 17 es taxativo al indicar que:

«l. Todas las personas y entidades publicas y privadas estan obligadas a
prestar, en la forma que la ley establezca, la colaboracion requerida por
los Jueces y Tribunales en el curso del proceso y en la ejecucion de lo
resuelto, con las excepciones que establezcan la Constitucion y las leyes, y
sin perjuicio del resarcimiento de los gastos y del abono de las
remuneraciones debidas que procedan conforme a la ley.

2. Las Administraciones Publicas, las autoridades y funcionarios, las
corporaciones y todas las entidades publicas y privadas, y los
particulares, respetaran y, en su caso, cumpliran las sentencias y las
demas resoluciones judiciales que hayan ganado firmeza o sean
ejecutables de acuerdo con las leyes».

Asimismo, su articulo 18 dispone que «I. Las resoluciones judiciales solo
podran dejarse sin efecto en virtud de los recursos previstos en las leyes» y que «2.
Las sentencias se ejecutardan en sus propios términos (...)», con lo que redunda en
el control judicial de la actividad administrativa y su sujecion a la legalidad.

Por su parte, el articulo 103 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora
de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa (LRJCA), especifica el glosario
citado en ese orden jurisdiccional, e indica que:

«l. La potestad de hacer ejecutar las sentencias y demas resoluciones
Judiciales corresponde exclusivamente a los Juzgados y Tribunales de este
orden jurisdiccional, y su ejercicio compete al que haya conocido del
asunto en primera o unica instancia.

2. Las partes estan obligadas a cumplir las sentencias en la forma y
términos que en éstas se consignen.
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3. Todas las personas y entidades publicas y privadas estan obligadas a
prestar la colaboracion requerida por los Jueces y Tribunales de lo
Contencioso-administrativo para la debida y completa ejecucion de lo
resuelto (...)».

III. INCIDENCIA DESPLEGADA EN EL EJERCICIO DE LA
FUNCION CONSULTIVA.

A esa vision general de la afeccion de las sentencias y resoluciones
judiciales firmes sobre los poderes publicos no quedamos sustraidos los 6rganos
consultivos de las Comunidades Auténomas en el ejercicio de nuestra funcién, ya
que continuamente se nos someten a dictamen un gran nimero de asuntos en los
que de algin modo ha tenido incidencia la actuacion desplegada por los jueces y
tribunales, y en los que ha de realizarse un andlisis de las instituciones de la «cosa
Juzgada» y la «litispendencia.

Dejamos al margen expositivo el evidente y notorio soporte
jurisprudencial que tenemos en cuenta en las consideraciones de derecho de los
dictimenes que emitimos sobre los asuntos sometidos a consulta en esa labor
complementaria del ordenamiento juridico que atribuye a la jurisprudencia el
articulo 1.6 del Codigo Civil*.

Baste apuntar ahora, que en el afio 2016 se han emitido 11 dictdmenes en
los que hemos examinados alguna de las dos instituciones anteriormente sefialadas,
de los cuales 4 han versado sobre revisiones de oficio y 7 sobre responsabilidad
patrimonial de las Administraciones Publicas. Este nimero se ha elevado a 17
dictamenes con la incidencia expresada, que fueron emitidos en el afio 2017, de los
cuales a su vez 10 versaron sobre revisiones de oficio, 6 sobre responsabilidad
patrimonial y 1 sobre contratacién administrativa. Finalmente, en lo que llevamos
del afio 2018 se han emitido 9 dictimenes con el repetido analisis, 4 de los cuales
fueron referidos a revisiones de oficio y 5 a responsabilidad patrimonial.

Para entender adecuadamente la incidencia de las resoluciones judiciales
en nuestra funcidon consultiva, resulta preciso realizar un breve apunte de la «cosa
Juzgada» y la «litispendenciay», recordando, como todos sabemos, que ambas
figuras son instituciones netamente judiciales y por tanto despliegan su eficacia
stricto sensu s6lo en el ambito de esos procedimientos judiciales. Pero debemos
perfilar nitidamente sus rasgos, en la medida que sistematicamente son alegadas o
aducidas por los interesados en los procedimientos que nos son sometidos a
dictamen, o en ocasiones por la propia Administracién consultante.

4 «La jurisprudencia complementara el ordenamiento juridico con la doctrina que, de modo reiterado,
establezca el Tribunal Supremo al interpretar y aplicar la ley, la costumbre y los principios generales del
derecho».
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IV. «COSA JUZGADA» FORMAL, MATERIAL, POSITIVA Y
NEGATIVA.

La cosa juzgada es una excepcion procesal que se actiia en el seno de tales
procedimientos judiciales y que tiene por objeto poner de manifiesto al érgano que
ha de adoptar algun tipo de resolucion, que el hecho o cuestiéon que se le somete a
consideracién ya ha sido enjuiciado definitivamente en otro proceso judicial previo
y que por tanto, debe estar a lo que anteriormente se dijo, o negarse a enjuiciarlo
nuevamente.

Tal limitacion tiene su razén de ser en el principio de seguridad juridica y
el derecho a la tutela judicial efectiva, consagrados respectivamente en los articulos
9.3 y 24.1 de la Constituciéon Espafiola’, que determinan la intangibilidad de los
fallos judiciales. En este sentido, la Sentencia del Tribunal Constitucional 231/1991,
de 20 de diciembre, dictada en el recurso de amparo ntim. 860/89, resume su
doctrina en su fundamento juridico 5 al sefalar sobre el principio de la
inalterabilidad de las resoluciones judiciales firmes que «...es una exigencia del
concepto mismo del poder jurisdiccional, concebido como el que los Jueces y
Tribunales ejercen en el marco establecido por las Leyes —art. 117.3 de la C.E.—
entre las que obviamente se incluyen las del orden procesal y ademads en lo que aqui
interesa, constituye garantia mediante la cual el derecho a la tutela judicial, en
conexion con el principio de seguridad juridica, consagrada en el art. 9.3 de la
Constitucion, asegura a los que son o han sido partes en un proceso, que las
resoluciones judiciales dictadas en el mismo que hayan alcanzado firmeza no seran
alteradas o modificadas al margen de los cauces legales previstos (SSTC 159/1987,
119/1988 y 12/1989, entre otras)». Esa doctrina se mantiene en posteriores
sentencias como la STC 16/1993, de 18 de enero, la 367/1993, de 13 de diciembre,
la 19/1995, de 24 de enero® y la 5/2003, de 20 de enero, entre otras.

Por otra parte, la cosa juzgada presenta dos aspectos el formal y el
material. La cosa juzgada formal (o externo) implica que por haber realizado los

5 Art 9.3. «La Constitucion garantiza el principio de legalidad, la jerarquia normativa, la publicidad de
las normas, la irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no favorables o restrictivas de dere-
chos individuales, la seguridad juridica, la responsabilidad y la interdiccion de la arbitrariedad de los
poderes publicos.» Art. 24.1 «Todas las personas tienen derecho a obtener la tutela efectiva de los jueces
y tribunales en el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos, sin que, en ningun caso, pueda produ-
cirse indefension.»

6 «es necesario recordar la reiterada doctrina de este Tribunal de que el principio de invariabilidad o
inmodificabilidad de las resoluciones judiciales es una exigencia del principio de seguridad juridica reco-
gido en el art. 9.3 de la C.E., pero a su vez, en lo que respecta a las garantias del justiciable, debe con-
siderarse parte del contenido del derecho a la tutela judicial efectiva de los Jueces y Tribunales consa-
grado en el art. 24.1 de la C.E., puesto que este derecho asegura a los que han sido partes en un proceso
que las resoluciones judiciales definitivas dictadas en el mismo no sean alteradas o modificadas fuera de
los cauces legales establecidos para ello. De modo que el derecho fundamental reconocido en el art. 24.1
de la C.E. actia como limite que impide a los Jueces y Tribunales variar o revisar las resoluciones judi-
ciales definitivas y firmes al margen de los supuestos taxativamente previstos por la Ley, incluso en la
hipotesis de que con posterioridad entendieran que la decision judicial no se ajusta a la legalidad (SSTC
16/1986; 119/1988; 231/1991; 101/1992; 142/1992; 16/1993; 304/1993, 352/1993; 380/1993; 23/1994)».
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interesados determinadas actuaciones en el procedimiento, o al contrario, por no
haberlas efectuado, la sentencia o resolucion judicial firme deviene inatacable ¢
invariable en el proceso, o en otras palabras, alcanza fuerza de cosa juzgada formal.
En otro orden, la cosa juzgada material afiade a la citada inimpugnabilidad de la
resolucion judicial, la obligacion que para el resto de juzgadores impone el
respetarla por ser juridicamente indiscutible el pronunciamiento judicial que
contenga el fallo, esto es, adquiere fuerza de cosa material o interno.

En todo caso el aspecto formal es presupuesto del material. A su vez, los
efectos de la cosa juzgada son dos como hemos apuntado, el positivo (o prejudicial)
y el negativo (preclusivo o excluyente).

En el primero, los jueces o tribunales vienen obligados a aplicar lo resuelto
por el anterior por existencia de conexion en las pretensiones y, en consecuencia,
deben resolver el procedimiento de que conocen con respeto a lo declarado
anteriormente (STS 9-7-1988).

Por el efecto preclusivo o negativo (STC 77/1983), no puede producirse un
nuevo pronunciamiento sobre la misma cuestion ya resuelta en proceso anterior.

Desde luego, la importancia de esta figura hace que los presupuestos de su
existencia sean estrictos, asi, el anterior articulo 1252 del Cédigo Civil exigia para
la aplicacion su la presuncion, que existiera perfecta identidad entre las cosas, las
causas, las personas de los litigantes y la calidad con que lo fueron, entre el caso
resuelto por la sentencia y aquél en que fuere invocada. Tal identidad de personas,
cosas y causas se mantiene en el articulo 222 (“Cosa juzgada material”) de la Ley
de Enjuiciamiento Civil 1/2000, de 7 de enero (LEC’), a cuyo tenor:

«l. La cosa juzgada de las sentencias firmes, sean estimatorias o
desestimatorias, excluira, conforme a la ley, un ulterior proceso cuyo
objeto sea idéntico al del proceso en que aquélla se produjo.

2. La cosa juzgada alcanza a las pretensiones de la demanda y de la
reconvencion, asi como a los puntos a que se refieren los apartados 1 y 2
del articulo 408 de esta Ley (Juicio Ordinario; Alegaciones iniciales;
Articulo 408. Tratamiento procesal de la alegacion de compensacion y de
la nulidad del negocio juridico en que se funde la demanda. Cosa
Jjuzgada... 3. La sentencia que en definitiva se dicte habrda de resolver
sobre los puntos a que se refieren los apartados anteriores de este articulo
vy los pronunciamientos que la sentencia contenga sobre dichos puntos
tendran fuerza de cosa juzgada).

7 Articulo 4. Cardcter supletorio de la Ley de Enjuiciamiento Civil. «En defecto de disposiciones en las
leyes que regulan los procesos penales, contencioso-administrativos, laborales y militares, seran de apli-
cacion, a todos ellos, los preceptos de la presente Ley».
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Se consideraran hechos nuevos y distintos, en relacion con el fundamento
de las referidas pretensiones, los posteriores a la completa preclusion de
los actos de alegacion en el proceso en que aquéllas se formularen.

3. La cosa juzgada afectard a las partes del proceso en que se dicte y a sus
herederos y causahabientes, asi como a los sujetos, no litigantes, titulares
de los derechos que fundamenten la legitimacion de las partes conforme a
lo previsto en el articulo 11 de esta Ley.

En las sentencias sobre estado civil, matrimonio, filiacion, paternidad,
maternidad e incapacitacion y reintegracion de la capacidad la cosa
juzgada tendra efectos frente a todos a partir de su inscripcion o
anotacion en el Registro Civil.

Las sentencias que se dicten sobre impugnacion de acuerdos societarios
afectaran a todos los socios, aunque no hubieren litigado.

4. Lo resuelto con fuerza de cosa juzgada en la sentencia firme que haya
puesto fin a un proceso vinculara al tribunal de un proceso posterior
cuando en éste aparezca como antecedente logico de lo que sea su objeto,
siempre que los litigantes de ambos procesos sean los mismos o la cosa
Jjuzgada se extienda a ellos por disposicion legaly.

El efecto negativo se basa en el principio de seguridad juridica, y por ello,
lo ya impetrado en un procedimiento no puede volver a articularse en otro posterior,
y ello, aunque la resolucion firme del procedimiento hubiera podido tener otro
sentido de haberse articulado de manera diferente o con actuaciones omitidas, esto
es, si un vicio en la actuacion del interesado devino en un pronunciamiento judicial
firme, éste debe ser respetado por haberse satisfecho lo pretendido con un
pronunciamiento conforme a derecho. Asi, unicamente cabria que acudiera al
recurso de revisidn de sentencias firmes, que tiene un caracter excepcional y
extraordinario conforme se afirma en la jurisprudencia del Tribunal Supremo en
todos los ordenes®.

8 En este sentido, la STS, Sala de lo Social de 17 de marzo de 2017 (Recurso 55/2015), dice en su fun-
damento segundo:

«...se ha de senialar que el cardacter excepcional y extraordinario del proceso de revision de sentencias
firmes ha sido proclamado por la jurisprudencia social emanada de esta Sala IV del Tribunal Supremo ,
afirmandose, como sefiala nuestro auto de 25/01/2013 (rev. 28/2012), que “su finalidad ultima, “se orien-
ta a la prevalencia del principio de justicia material sobre el de seguridad juridica que acomparia a toda
sentencia firme obtenida en un proceso judicial. De aqui que, en la pugna entre ambos principios, dotados
en la actualidad de un reconocimiento juridico-constitucional en los arts. 9 y 24 de CE, haya tenido que
arbitrarse un sistema de proteccion combinada que propicie la adecuada pervivencia de uno y otro en tér-
minos de ajustada ponderacion juridica” (reproduciendo doctrina anterior, SSTS de 15/03/01 —rec.
1265/00—; 26/04/05 —rec. 23/03—; 31/10/05 —rec. 9/05—; 24/07/06 -rec. 35/05—; 24/10/07 —rec. 22/06—; y
06/11/07 —rec. 26/06-). Y al constituir una quiebra del principio de autoridad de la cosa juzgada [antes
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En cualquier caso, no pueden obviarse los matices diferenciales que
presenta dicha figura en funcion del orden jurisdiccional en el que haya de producir
sus efectos y la casuistica del asunto a resolver.

La STS, Sala de lo Civil de 19 de enero de 2017 (Recurso: 1861/2013), en
su fundamento segundo considera que no hay aplicacion de cosa juzgada cuando se
toman como elementos de prueba lo acreditado en una sentencia previa en relacion
a determinado aspecto, para llegar a una conclusiéon mediante la presuncion judicial,
al decir que «... la sentencia ahora recurrida no aplica la eficacia cosa juzgada
material en sentido positivo de la primera sentencia (la que declara que no ha
habido error vicio en la contratacion del swap de A). Lo que hace la sentencia de
primera instancia es tomar como elemento de prueba lo acreditado en aquella
sentencia, en relacion con el cumplimiento de los deberes de informacion y el
conocimiento que tenian los administradores de A en la contratacion del swap, para
declarar probado, mediante una presuncion judicial, que también en este caso el
administrador de B debia conocer las caracteristicas del producto que contrataba.
En consecuencia, y al margen del juicio que pudiera merecer esta valoracion de la
prueba y el razonamiento contenido en la sentencia para justificarlo, no puede
apreciarse que haya existido infraccion de las normas relativas a la cosa juzgada,
razon por la cual se desestima el recursoy.

La STS, Sala de lo Contencioso Administrativo de 7 de noviembre de 2016
(Recurso: 2655/2015), en fundamento segundo cita la sentencia de 3 de junio de

art. 1251 CCy actualmente art. 222 LECiv], el juicio de revision no puede exceder de los estrictos limites
que tiene legalmente demarcados, pudiendo unicamente ser pretendida a través de las causas previstas en
la Ley, que se configuran como «numerus clausus» o «tasadas », imponiéndose —pues— “‘una interpreta-
cion restrictiva y rigurosa tanto de sus causas, como de sus requisitos formales”, a fin de evitar que se
convierta en un nuevo grado jurisdiccional en el que, al arbitrio de alguno de los litigantes y con menos-
precio de la cosa juzgada, se intente volver a discutir casos ya debatidos y definitivamente resueltos, con
olvido de que el recurso de revision no se halla establecido para corregir sentencias supuestamente injus-
tas, sino para rescindir las ganadas injustamente (con cita de numerosos precedentes, las SSTS de
15/03/01 —rec. 1265/00-; 26/04/05 —rec. 23/03—; 24/05/05 —rec. 1/03—; 31/10/05 —rec. 9/05—;
03/03/06 —rec. 19/04—; 15/02/07 —rec. 15/02—; 20/07/06 —rec. 25/05—; 24/07/06 —rec. 35/05—;
28/06/07 —rec. 10/04—; 24/10/07 —rec. 22/06—; y 06/11/07 —rec. 26/06—) *“ ( ATS/IV 18-septiembre-
2008 —rec 21/2007-)".

Asimismo, como ya ha tenido ocasion de declarar esta Sala (entre otros, nuestro auto de siete de abril de
2015), * para la resolucion de las demandas de revision se ha de partir de la afirmacion reiteradamente
manifestada por esta Sala -como ya tuvo ocasion de recordar en su sentencia de fecha 30 de mayo de 2006
(recurso. 29/2005)-, de que” el proceso de revision ni es una tercera instancia ni puede ser utilizado para
enmendar errores que hubieran podido producirse en la sentencia de cuya revision se trata, salvo que los
mismos reunieran las exigencias especificas que se contienen en los distintos apartados del articulo 510
LEC y aun ellos interpretados de forma restrictiva por cuanto se trata nada mas y nada menos de deter-
minar si es procedente o no rescindir y dejar sin efecto una sentencia firme”. Y en esta misma sentencia,
se recordaba los constantes y reiterados pronunciamientos de esta Sala subrayando que: “Por constituir
la revision de sentencias firmes una quiebra del principio de autoridad de la cosa juzgada (articulo 1251
del Codigo Civil), de suerte que se trata, con esta posibilidad de revision, de equilibrar la seguridad juri-
dica -garantizada hoy dia por el articulo 9. 3 de la Constitucion espaiiola - con la justicia - valor superior
del ordenamiento juridico que proclama el articulo 1.1 de la propia Ley Fundamental -, haciendo ceder
parcialmente aquélla en favor de ésta, es claro que el juicio de revision no puede exceder de los estrictos
limites que tiene legalmente demarcados».
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2015, de la Sala C/A TSJ del Pais Vasco, recurso 794/2011, que es objeto de
casacién, y que expresa en su fundamento cuarto sobre la causa de inadmisibilidad
alegada al amparo del articulo 69.d de la LRJICA:

92

«debemos recordar que la cosa juzgada material, como se seniala, entre
otras muchas, en la sentencia del Tribunal Supremo de fecha 23 de enero
de 2015, rec 1619/2012 es una institucion procesal que produce dos
efectos: uno negativo, impedir una segunda sentencia sobre el fondo, y, un
segundo positivo o prejudicial, que obliga a tener en cuenta en un segundo
proceso lo resuelto en el anterior, si su objeto es parcialmente idéntico a lo
resuelto en la sentencia que gano el efecto de cosa juzgada material. Y se
fundamenta en la concurrencia de tres identidades, subjetiva (de las partes
v de la calidad con la que actuaron y actuan, no controvertida en el caso
de autos), de causa de pedir o fundamento de la peticion (en el presente
supuesto la reclamacion de darios y perjuicios se invoca expresamente en
la demanda tener causa en la Orden Foral N° 921/98, de 18 de febrero,
Orden que fue anulada por la sentencia de esta Sala recaida en el recurso
1801/98 ) y el petitum (que en este caso es la indemnizacion de los dafios y
perjuicios consistentes en el beneficio dejado de percibir o lucro cesante,
correspondiente a todas las carteleras objeto de la retirada y en el
concepto de coste de retirada de esas carteleras).

Atendido que el presente recurso se interpone contra la resolucion
administrativa (presunta) de desestimacion de una especifica reclamacion
de responsabilidad patrimonial presentada tras el dictado de la sentencia
por la que se anula la Orden Foral N° 921/98, de 18 de febrero, que
expresamente se identifica como acto administrativo origen de los darios y
perjuicios reclamados, la cuestion que cabria plantearse es si, aun cuando
expresamente se dedujo pretension de indemnizacion de darios y perjuicios
en el recurso contencioso administrativo en el que se dicta la sentencia
por la que se anula la referida Orden Foral, cabria excluir la apreciacion
de la excepcion de cosa juzgada atendido que el presente recurso se
dirigiria contra actividad administrativa distinta de aquella que fue objeto
del precedente recurso 1801/98.

El Tribunal Supremo en la anteriormente referida sentencia de 23 de enero
de 2015, rec 1619/2012 seniala:

“Esa vinculacion negativa de la cosa juzgada (material), como causa de
inadmisibilidad, exige la comprobacion de tres identidades, a las que se
vincula su concurrencia: 1) Identidad subjetiva de las partes en ambos
procesos y de la calidad con la que actuan, identidad incuestionable en
este caso, y unica reconocida por la recurrente; 2) causa de pedir o
fundamento de la peticion: idéntico en los dos procesos concernidos,
pues la reclamacion de indemnizacion de darios y perjuicios tiene su
causa en las Resoluciones administrativas anuladas por la Sentencia de
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5 de octubre de 2006 (R° 624/04 ); c) petitum, idéntico en ambos
procesos, reclamacion de una indemnizacion que, mientras en el R’
624/04, se deferia su cuantificacion al tramite de ejecucion de Sentencia,
en el R°796/08 quedaba cuantificado en la demanda.

A estos requisitos hay que anadir, como recuerda la Sentencia de esta
Sala Tercera, Seccion Cuarta, de 13 de julio de 2011 (casacion 645/07),
con cita en otras anteriores, que la cosa juzgada en el ambito del proceso
contencioso-administrativo ‘tiene matices muy especificos..., donde basta
que el acto impugnado sea historica y formalmente distinto del revisado
en el proceso anterior para que deba desecharse la existencia de la cosa
Juzgada, pues en el segundo proceso se trata de revisar la legalidad o
ilegalidad de un acto administrativo nunca examinado antes, sin
perjuicio de que entrando en el fondo del asunto, es decir, ya no por
razones de cosa juzgada, se haya de llegar a la misma solucion
antecedente.....", salvo, como afirmaba la STS de 30 de junio de 2003 , y
reitera la de 2011, ‘que el acto (actuacion) o la disposicion objeto del
segundo recurso sean meras repeticiones del que se juzgo en el primero’,
como aqui acaece.

La primera Sentencia (de la Seccion Primera de la Sala de Sevilla)
resolvio  la accion de responsabilidad patrimonial, articulada
conjuntamente con la accion de anulacion de las Resoluciones causa de
los darios reclamados, acumulacion a la que pude optar voluntariamente
el recurrente (art. 31.2 LJCA EDL 1998/44323 ), mediante el ejercicio de
lo que se denomina la accion de plena jurisdiccion con la que se insta no
solo la anulacion de la actuacion administrativa, sino el restablecimiento
de la situacion juridica individualizada o la indemnizacion de los
perjuicios ocasionados por aquella resolucion recurrida, cuya anulacion
se pretende.

Se trata, en definitiva, de una opcion que el Legislador procesal
contencioso otorga al perjudicado por una decision administrativa
previa, de acumular a esa accion de anulacion, una accion de
responsabilidad  patrimonial,  obviando, asi, el procedimiento
administrativo previo regulado en los arts. 142 y 143 de la Ley 30/92, o,
plantear dicha reclamacion, a través de ese procedimiento
administrativo, una vez que se haya anulado, por Sentencia firme, la
Resolucion administrativa causa del dario que se reclama.

Pero, como decimos, es una opcion que queda al arbitrio del recurrente,
de forma similar, salvando las evidentes diferencias, al proceso penal en
el que el Legislador faculta a la victima del delito para que en dicho
proceso ejercite conjuntamente la accion penal y la civil, o, si asi lo
estima oportuno, se reserve la accion civil para ejercitarla ante los
organos de este Orden Jurisdiccional.
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Lo que, en ningun caso cabe es duplicar una reclamacion de
responsabilidad patrimonial mediante el ejercicio de una accion de plena
Jurisdiccion y, una vez desestimada por Sentencia firme, reiterarla por el
cauce procedimental general de la reclamacion de responsabilidad
patrimonial administrativa del ya citado art. 142 de la Ley 30/92, que es
lo que ha hecho la mercantil recurrente.

Por  tanto, aunque la Resolucion administrativa impugnada
(desestimacion de la reclamacion por cosa juzgada) pueda ser
formalmente diferente de la recurrida en el proceso anterior, en la
medida que el objeto de este segundo proceso es mera repeticion de lo
que se juzgo en el primero no opera como causa de exclusion del efecto
negativo de la cosa juzgada material de la Sentencia firme.

En este sentido se han pronunciado las ya citadas Sentencias de esta
Sala Tercera del Tribunal Supremo de 30 de junio de 2003 y de 13 de
julio de 2011.»

Aplicando esa doctrina al caso concreto, la sentencia de 3 de junio de
2015, de la Sala C/A TSJ del Pais Vasco, estimd la excepcion invocada de cosa
juzgada material como causa de inadmision, porque «esa pretension resarcitoria fue
expresamente deducida en el presente recurso y expresamente desestimada por la
sentencia... sin que por la recurrente, si se estimaba genérica, oscura o insuficiente
la referida desestimacion, que en del tenor de la sentencia es inequivoca y expresa,
se solicitase aclaracion o complemento de la sentencia recaida... pues como sefiala
el art. 142.4 de la LRJAP-PAC, la mera anulacion en via administrativa o por el
orden jurisdiccional contencioso-administrativo de los actos o disposiciones
administrativas no presupone derecho a la indemnizacion, por lo que en todo caso
la pretension resarcitoria debia fundarse en un dafio antijuridico determinado por
la indebida, conforme a la normativa aplicable, desinstalacion de las carteleras,
cuestion que no se tuvo por acreditada en aquel recurso, y, a mayor abundamiento,
debemos seiialar que tampoco se ha justificado en estos autos...».

El Tribunal Supremo, en la sentencia de 7 de noviembre de 2016 llega a la
misma conclusion y desestima el recurso de casacion porque la sentencia recurrida
resolvié sobre todas las pretensiones sin incurrir en vicio de incongruencia,
afirmando incluso que «firme la sentencia, debe estimarse que en ella se resuelven
todas las pretensiones accionadas en el proceso, incluso cuando existiera
incongruencia y esta no se hubiera subsanado, y ello como una manifestacion del
principio de seguridad juridica, que constituye uno de los principios de nuestro
Derecho, como se declara en el articulo 9.3° de la Constitucion , porque sostener lo
contrario seria tanto como pretender abrir nuevamente un proceso para corregir
precisamente ese vicio formal de la sentencia que, al omitir pronunciarse sobre las
pretensiones accionadas, seria contraria a la exigencia que se impone en el articulo
218 de la Ley de Enjuiciamiento Civil , reabriendo un nuevo proceso para corregir
el vicio de la sentencia», y que el ejercicio de la pretension indemnizatoria se hizo
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«independiente de la mayor o menor argumentacion que se hiciese para fundarla o
incluso, en la forma pretendida, la mayor o menor concrecion en su cuantia porque
el articulo 71.1°d) de nuestra Ley procesal autoriza a su determinacion, caso de
imposibilidad de determinacion en la fase de conocimiento, en tramites de
ejecucion de sentencia. Es decir, ni la pretendida “indicacion genérica” ni el hecho
de no incluir “ningun tipo de pormenor” de la indemnizacion, hace diferente la
pretension porque ahora se haga de manera “especifica” y con “cantidades
concretas” —exigencia que debiera haberse hecho con esa condiciones en un primer
momento—; porque ello no altera la pretension que, insistimos, estd determinada
por el derecho del que trae causa, es decir, en el caso de autos, el derecho al
resarcimiento de los dafios y perjuicios por la ejecucion de una disposicion general
que ha sido anulada; y esa pretension, esa accion, es la que vincula a los efectos de
apreciar el ambito objetivo de la cosa juzgada .

El examen de dicha institucion, como no puede ser de otro modo, sigue
siendo constante en la jurisprudencia de todo orden, como denotan, a titulo de
ejemplo y al margen de las citadas, las sentencias del Tribunal Supremo (ROJ de
CENDOJ): STS 6333/2013 (28/06/2013) Civil; STS 5921/2013 (26/11/2013) Civil;
STS 5213/2014 (12/12/2014) Civil; STS 463/2015 (08/01/2015) Civil; STS
4832/2015 (07/10/2015) Social; STS 5152/2015 (30/11/2015) Civil; STS 328/2016
(04/02/2016) Civil; STS 1135/2016 (17/03/2016) Contencioso Administrativo; STS
1623/2016 (08/04/2016) Civil; STS 1659/2016 (20/04/2016) Civil; STS 1904/2016
(05/05/2016) Civil; STS 2065/2016 (12/05/2016) Civil; STS 3115/2016
(01/07/2016) Civil; STS 3781/2016 (19/07/2016) Contencioso Administrativo; STS
4292/2016 (07/10/2016) Civil; STS 4529/2016 (17/10/2016) Contencioso
Administrativo; STS 4630/2016 (24/10/2016) Contencioso Administrativo; STS
4900/2016 (07/11/2016) Contencioso Administrativo; STS 5660/2016 (21/12/2016)
Civil.

V. LITISPENDENCIA.

La litispendencia es una instituciéon que produce efectos similares a la
anterior al guardar identidad en la fundamentacion y finalidad, regulandose la
forma de invocacion (excepciones procesales) y el tratamiento de resolucion en
las distintas leyes procesales con el complemento de la aplicacion supletoria de la
LEC’, en concreto, el comienzo de la litispendencia en el articulo 410", su
examen en el articulo 416" y la resolucion'” en el articulo 421 de la LEC por
remision, que previene:

9 En C/A: articulo 69.d) de la LICA, y articulos de la LEC, aplicables al ambito del procedimiento con-
tencioso administrativo en virtud de lo establecido en la Disposicion Final Primera de la LRICA, relativos
a la litispendencia y la prejudicialidad.

10 «desde la interposicion de la demanda, si después es admitiday.

11 «l. Descartado el acuerdo entre las partes, el tribunal resolverd, del modo previsto en los articulos
siguientes, sobre cualesquiera circunstancias que puedan impedir la valida prosecucion y término del proce-
so mediante sentencia sobre el fondo y, en especial, sobre las siguientes: 2 Cosa juzgada o litispendenciay.
12 En casos de litispendencia o cosa jugada.

Revista Espariola de la Funcion Consultiva 95
ISSN: 1698-6849, ntims. 28 y 29, julio (2017) - junio (2018), pags. 81-122



Estudios

«l. Cuando el tribunal aprecie la pendencia de otro juicio o la existencia
de resolucion firme sobre objeto idéntico, conforme a lo dispuesto en los
apartados 2 y 3 del articulo 222, dara por finalizada la audiencia y
dictara, en el plazo de los siguientes cinco dias, auto de
sobreseimiento. —Cosa juzgada negativa—.

Sin embargo, no se sobreseera el proceso en el caso de que, conforme al
apartado 4 del articulo 222, el efecto de una sentencia firme anterior haya
de ser vinculante para el tribunal que esta conociendo del proceso
posterior. —Cosa juzgada positiva—.

2. Si el tribunal considerare inexistente la litispendencia o la cosa
juzgada, lo declarara asi, motivadamente, en el acto y decidira que la
audiencia prosiga para sus restantes finalidades.

3. No obstante lo dispuesto en los apartados anteriores, cuando la dificultad
o complejidad de las cuestiones suscitadas sobre litispendencia o cosa
juzgada lo aconsejen, podra también resolver sobre dichas cuestiones
mediante auto, dentro de los cinco dias siguientes a la audiencia, que
proseguirda en todo caso para sus restantes finalidades. Si fuese necesario
resolver sobre alguna cuestion de hecho, las actuaciones oportunas, que
ordenard el tribunal, se practicaran dentro del plazo antedicho.

Obviamente, la litispendencia trata de evitar que se dicte resoluciéon sobre
un procedimiento que guarda la identidad de sujetos, causa de pedir y petitum,
cuando se esta ventilando otro proceso con la misma identidad.

No debe confundirse esta figura con la prejudicialidad regulada en los
articulos 40 a 43 de la LEC, si bien guarda conexion por razén de su incidencia en
los distintos procesos al tratar aspectos parciales que afectaran a la resolucion a
dictar. No siendo el lugar de examen, base sefialar que la prejudicialidad penal
determina la suspension del procedimiento civil de concurrir las circunstancias del
art 40.2 LEC; que conforme al art. 42 «a los solos efectos prejudiciales, los
tribunales civiles podran conocer de asuntos que estén atribuidos a los tribunales
de los ordenes contencioso-administrativo y social», si bien «la decision de los
tribunales civiles sobre las cuestiones a las que se refiere el apartado anterior no
surtira efecto fuera del proceso en que se produzca», y que «no obstante ... cuando
lo establezca la ley o lo pidan las partes ... suspenderad el curso de las actuaciones
... hasta que la cuestion prejudicial sea resuelta, en sus respectivos casos, por la
Administracion publica competente, por el Tribunal de Cuentas o por los
Tribunales del orden jurisdiccional que corresponda. En este caso, el Tribunal civil
quedara vinculado a la decision de los organos indicados acerca de la cuestion
prejudicialy; y que segun el art. 43: «Cuando para resolver sobre el objeto del
litigio sea necesario decidir acerca de alguna cuestion que, a su vez, constituya el
objeto principal de otro proceso pendiente ante el mismo o distinto tribunal civil, si
no fuere posible la acumulacion de autos, el tribunal, a peticion de ambas partes o
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de una de ellas, oida la contraria, podra mediante auto decretar la suspension del
curso de las actuaciones, en el estado en que se hallen, hasta que finalice el
proceso que tenga por objeto la cuestion prejudicialy.

La STS de 28 de junio de 2005 (recurso 6/2004), dice que «la suspension
del procedimiento por prejudicialidad prevista en el articulo 43 de la Ley de
Enjuiciamiento  Civil no es supletoriamente aplicable a la jurisdiccion
contencioso-administrativa en aquellos supuestos en los que la cuestion previa a
dilucidar consiste en la determinacion sobre la legalidad o validez de una
disposicion de cardcter general de rango reglamentario».

Sobre las similitudes de la litispendencia y la cosa juzgada, asi como sobre
su finalidad, traemos a colacion la STS 678/2017, de fecha 19 de abril de 2017, de
la Sala de lo Contencioso Administrativo (Recurso: 1/2014), que indica que ambas
comparten similitudes, pues la litispendencia pretende evitar la cosa juzgada y con
ambas se pretende evitar las sentencias contradictorias. En concreto, su fundamento
de derecho sexto refiere que:

«al amparo del articulo 69.d) de la LICA, la Abogacia del Estado invoca
la excepcion de litispendencia por razon de los recursos directos seguidos
tanto ante esta Sala como ante la Audiencia Nacional. El enjuiciamiento
de tal causa de inadmisibilidad exige precisar lo siguiente:

1° Que la litispendencia comparte exigencias con la excepcion de cosa
Jjuzgada precisamente porque con la primera pretende evitar lo segundo y
con ambas se pretende evitar el dictado de sentencias contradictorias. De
esta forma para que concurra se exige una triple identidad: subjetiva o de
partes y de la calidad en que actuan; de la causa de pedir o fundamento
de la pretension y de pretensiones, lo que se identifica atendiendo a los
hechos alegados y su encuadramiento en el supuesto abstracto de la
norma juridica invocada. Es decir, mismos sujetos, mismo objeto y mismas
pretensiones.

2° La jurisprudencia de esta Sala recuerda que el régimen general
regulado en la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil,
presenta modulaciones en este orden jurisdiccional. La mas relevante —que
rompe esa triple identidad— es la que afecta al presupuesto del proceso,
esto es, que el acto, actuacion o disposicion atacada no sean coincidentes,
precisamente porque las pretensiones objeto del proceso se hacen valer en
relacion a esos presupuestos».

En el caso resuelto, la sentencia rechaza (fundamento noveno) que exista
litispendencia y entra en el fondo ya que «se trata de pleitos en los que se plantean
unas pretension es indemnizatorias con evidente diferencia en el fundamento, y sin
plena coincidencia en cuanto a la pretension indemnizatoria; ademds y en todo
caso, la Sala opta por entrar en el fondo para un enjuiciamiento plenario de lo
litigioso pues, de darse, la situacion de litispendencia solo se daria en la hipotesis
final de un pronunciamiento favorabley.
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El examen de la figura litispendencia —al igual que en la cosa juzgada—,
sigue siendo también constante en la jurisprudencia de todo orden, como denotan a
titulo de ejemplo las sentencias del Tribunal Supremo (ROJ de CENDOJ): STS
3466/2018 (09/10/2018) Civil; STS 3394/2018 (04/10/2018) Contencioso
Administrativo; STS 3239/2018 (20/09/2018) Civil; STS 3232/2018 (19/09/2018)
Civil; STS 3314/2018 (14/09/2018) Social; STS 3211/2018 (19/07/2018) Social;
STS 2798/2018 (19/07/2018) Civil; STS 2501/2018 (02/07/2018) de lo Militar; STS
2069/2018 (06/06/2018) Contencioso Administrativo; STS 1951/2018 (01/06/2018)
Contencioso  Administrativo, STS  1939/2018  (28/05/2018)  Contencioso
Administrativo; STS 1552/2018 (07/05/2018) Penal; STS 4724/2017 (19/12/2017)
Social; STS 4621/2017 (19/12/2017) Contencioso Administrativo.

VI. INCIDENCIA EN LA ACTIVIDAD DESPLEGADA POR LA
COMISION JURIDICA ASESORA DE LA COMUNIDAD DE MADRID.

a) Mencion a las revisiones de oficio.

En el Dictamen 31/16, de 21 de abril, sobre revision de oficio, se
examinoé la propuesta de una Universidad madrilefia para revisar su hoja de aprecio
presentada en un procedimiento expropiatorio, oponiendo los interesados la cosa
juzgada por existencia de sentencias firmes de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Madrid y del
Tribunal Supremo.

En el dictamen se tuvo en cuenta la existencia de mas de un
pronunciamiento judicial en el que se recogia el caracter revisable de oficio de las
hojas de aprecio y concluyd que el hecho de que los tribunales de justicia hubieran
conocido previamente la cuestion de la conformidad a derecho de la resolucion del
Jurado Territorial de Expropiacion (JUTER) por la que se fijo el justiprecio de la
finca expropiada, no constituia un impedimento para la posible revision de oficio
del acto administrativo, esto es no existia cosa juzgada negativa determinante de la
inadmisibilidad de la revision, puesto que el JUTER no pudo entrar a examinar la
oposicion de fondo de la Universidad al interponer extemporaneamente el recurso
de reposicion  potestativo a la  formulacion directa de la via
contencioso-administrativa contra la resoluciéon del JUTER sobre justiprecio, de
forma que ni éste en dicha via administrativa, ni posteriormente la Sala del Tribunal
Superior de Justicia, pudieron entrar a conocer de su oposicion de fondo contra el
acuerdo sobre la valoracion economica de la finca expropiada.

Se analizé también la ausencia de cosa juzgada positiva en cuanto a la
causa de nulidad alegada en el procedimiento de revision de oficio en el que se
enmarcaba el dictamen, pues la Sala de lo Contencioso del Tribunal Superior de
Justicia de la Comunidad de Madrid, en su Sentencia de 13 de marzo de 2014
confirmada por la del Tribunal Supremo de 27 de noviembre de 2015 (RC
1686/2014), dejo abierta la posibilidad de revision y no se pronuncié sobre la
posible nulidad de la hoja de aprecio por razén de vicio de incompetencia resultante
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—esta vez— de la ausencia de atribuciones del gerente para realizar actos de
disposicion patrimonial.

Se indicd que «precisamente la Sala de lo Contencioso-Administrativo
del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Leon, Burgos, se ha enfrentado en
Sentencia de 27 de marzo de 2015 (PO 123/2013) y otras anteriores que cita (asi,
entre las mas cercanas, las sentencias de la misma Sala de 6.6.2014 y 5.7.2014,
PPOO 112 y 117/2012, respectivamente), a supuestos equiparablesy»; y que la
sentencia de la Sala de lo Contencioso- Administrativo del Tribunal Supremo de
fecha 30 de septiembre de 2005 dictada en el recurso 533/2004, sefiala que «...en
los casos en los que la Sala ha examinado previamente la demanda de la parte
expropiada contra la resolucion del Jurado siendo desestimada, como ha
ocurrido en el presente caso con el recurso 340/2003 donde se dicto la citada
sentencia desestimatoria, no se produce la concurrencia de la excepcion de cosa
Jjuzgada, por cuanto resulta evidente que en el recurso interpuesto por la
propiedad expropiada contra la resolucion del Jurado y el interpuesto por el
Estado en demanda de lesividad contra el mismo acuerdo, no solo existe entre
ellos diferente situacion procesal de cada parte en sendos procesos, por cuanto
quien es actor en el presente es demandado en el otro y viceversa, y no solo existe
diferente causa de pedir, sino que incluso las pretensiones que en cada respectiva
demanda se piden son absolutamente contradictorias. Este mismo criterio es el
que recoge el criterio predominante y reiterado del T.S; asi la STS, Sala 3 de 24
noviembre 1998...».

(En cuanto al fondo, fue desfavorable a la revision).

En el Dictamen 40/16, de 28 de abril, sobre revision de oficio, se
examiné la propuesta de un Ayuntamiento para revisar un proyecto de aprobacion
inicial y definitiva de expropiacidn, asi como las actas posteriores de ocupacion y
pago. El dictamen concluyd que el procedimiento habia caducado lo que «no
impediria el inicio de un nuevo procedimientoy, si bien, tenia en cuenta que «de la
relacion de hechos expuesta se deduce la existencia de distintos recursos
contencioso administrativos interpuestos por algunos de los interesados en el
procedimiento, bien oponiéndose al proyecto de expropiacion, bien solicitando la
continuacion del expediente de expropiaciony», por lo que advertia que la existencia
de diversos procedimientos judiciales sobre los actos cuya nulidad se pretendia
podia «afectar al procedimiento de revision de oficio (cosa juzgada, litispendencia),
por lo que la propuesta de resolucion que en su dia se dictara, debera examinar
especialmente la incidencia de estos recursos contencioso administrativos en el
procedimiento de revision de oficio...».

Posterior Dictamen 522/16, de 17 de noviembre, tratdo el mismo asunto,
dimanante de una nueva incoacion al haber caducado el procedimiento anterior,
disponiendo la retroaccioén del procedimiento para pronunciamiento sobre la prueba
y emision de una propuesta de resolucion —no efectuada—.
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Posterior Dictamen 332/17, de 9 de agosto, tratd el mismo asunto,
dimanante de una nueva incoacion al haber caducado el procedimiento anterior. El
dictamen analizé la procedencia de examinar el acto de aprobacion definitiva al
haber sido anulado por sentencia en el seno de tres recursos contencioso
administrativos, si bien, existian otros 25 interesados que no recurrieron para los
que el acto seria firme, al no afectarles la cosa juzgada pues la sentencia de 12 de
mayo de 2016 del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, Sala de lo
Contencioso-Administrativo, Seccion Cuarta, 6 (recurso de apelacion 50/2016)
rechaz6 esa posibilidad al decir que «La pretension de la parte apelante de quedar
afectados los recurrentes por tales pronunciamientos, que naturalmente les
perjudican, carece de fundamento pues su alcance, como asi se ha considerado por
los Juzgados, queda limitado al procedimiento seguido respecto de los actores en
sus respectivas causas.

El dictamen concluyd con la procedencia de la revision al carecer el
Ayuntamiento de competencia expropiatoria en el caso examinado —por
corresponder a la Comunidad de Madrid— y al no existir «causa expropiandiy,
determinando como efecto de tal nulidad conforme al art. 102.4 LRJ-PAC «las
Administraciones Publicas, al declarar la nulidad de una disposicion o acto,
podran establecer, en la misma resolucion, las indemnizaciones que proceda
reconocer a los interesados, si se dan las circunstancias previstas en los articulos
139.2 y 141.1 de esta Ley», que el Ayuntamiento indemnizara los daiios y perjuicios
irrogados a los interesados.

En el Dictamen 270/16, de 30 de junio, sobre revision de oficio, se
examin6 el procedimiento de revision iniciado por solicitud de interesado para
revisar un decreto de alcaldia que requeria la demolicién de una obra.

El dictamen refiere que no existia cosa juzgada negativa determinante de la
inadmisibilidad de la revision como limite al ejercicio de dicha facultad, por la
circunstancia de que en relacion a tal decreto se hubiera dictado una sentencia que
ordenaba al Ayuntamiento que se ejecutara siguiendo el trdmite pertinente con
notificaciéon al interesado, a fin de que se respetara su derecho de audiencia y
defensa; «pues la cosa juzgada impide la revision unicamente cuando las causas de
nulidad hayan sido deducidas en el procedimiento judicial. Asi, la sentencia del
Tribunal Supremo de 21 de julio de 2003 ha precisado que “no es juridicamente
viable instar una revision por causas de nulidad de pleno derecho cuando tales
causas ya hayan sido planteadas y desestimadas en un proceso jurisdiccional
decidido por sentencia firme” por una cuestion de seguridad juridica y respeto a la
cosa juzgaday, anadiendo que tal no era el caso resuelto por la sentencia, cuyo
objeto venia constituido por la inejecucion del decreto, sin que en el proceso se
examinara la legalidad del mismo, ni se resolvieran por ello, las causas de nulidad
en que incurre el mismo.

En el Dictamen 60/17, de 9 de febrero, sobre revision de oficio, se
examino6 el procedimiento de revision iniciado de oficio para revisar un Acuerdo de
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una Junta de Gobierno Local, por el que se aprobo el expediente de un contrato de
servicios, al haberse adjudicado sin publicacion del anuncio en el Diario Oficial de
la Unién Europea (DOCE). Contra la adjudicacion se interpuso recurso especial en
materia de contratacion ante el Tribunal Administrativo de Contratacion Publica de
la Comunidad de Madrid, y frente a su resoluciéon —que anuld la adjudicacion y
ordenaba retrotraer para adjudicacion a la empresa que presentara la mejor oferta
previo cumplimiento de los requisitos legales— se interpuso recurso contencioso
administrativo ante la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior
de Justicia de Madrid. En ese estado se inici6 el procedimiento de revision de oficio
que fue dictaminado con procedencia de la revision al no apreciar la existencia de
cosa juzgada conforme a la sentencia del Tribunal Supremo de 25 de noviembre de
2015 (recurso 269/2014).

En el Dictamen 122/17, de 23 de marzo, sobre revision de oficio, se
examino el procedimiento de revision iniciado a instancia de interesado para revisar
determinadas resoluciones de la Direccion General de Carreteras de autorizacion de
obras de acceso a un ambito urbanistico desde determinada carretera. En el
procedimiento incidi6 la Sentencia de 19 de febrero de 2015 de la Sala de lo
Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Madrid (PO
1267/2013) que estimd parcialmente el recurso —del interesado— y ordenaba a la
Administracion retrotraer las actuaciones administrativas con el fin de que, previa
admision de la solicitud, iniciara los tramites de revision de oficio.

Asimismo, incidi6 la existencia de una sentencia firme (STSJ Madrid, Secc
8% de 18 de enero de 2012) que desestimd un recurso del interesado frente a una de
las resoluciones que se pretendian fuera revisada de oficio, que llevé a la Comision
a considerar, al margen del examen de las causas aducidas por el interesado respecto
de cada uno de los actos, que «produce el efecto de cosa juzgada material e impide
que se cuestione su revision de oficio en el procedimiento que nos ocupa, puesto
que tal como tiene senialado el Tribunal Constitucional en abundantes sentencias,
entre otras, Sentencia 182/1994, de 20 de junio, con criterio que ha sido recogido
por el Tribunal Supremo “la proteccion judicial careceria de efectividad si se
permitiera reabrir el andlisis de lo ya resuelto por sentencia firme en cualquier
circunstancia».

En el Dictamen 257/17, de 22 de junio, sobre revision de oficio, se
examino el procedimiento de revision iniciado a instancia de parte frente a un
Acuerdo de la Junta de Gobierno Local que ordenaba la demolicion de unas obras
ilegales. En el procedimiento incidié la sentencia de 22 de mayo de 2013 del
Juzgado de lo Contencioso Administrativo n° 3 de Madrid que desestimo el recurso
—del interesado— frente a un Acuerdo plenario municipal que requeria la demolicion
de la obras y estimaba parcialmente el recurso contra la desestimacion presunta por
silencio de solicitud de revision de oficio «en el unico sentido de que procede que la
entidad local tramite conforme a Derecho tal solicitud, y dicte resolucion expresa
sobre la misma». Dicha sentencia fue confirmada en apelacion por la sentencia
149/2015, de 25 de febrero de 2015, de la Seccion 2* de la Sala de lo
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Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, en cuyo
fundamento de derecho tercero se recogia la existencia de una previa sentencia de
esa Seccion (de 27 de abril de 2006, Apelacion 369/2004) que «confirmo la
legalidad de la orden de demolicion de la misma edificacion que ahora es objeto de
autos» que resolvid recurso del padre del interesado alegando otra causa de nulidad,
y sostenia la existencia de cosa juzgada material:

102

«Efectivamente por lo ya expresado en la sentencia citada, las pruebas
aportadas no pueden modificar el pronunciamiento anterior de esta Sala;
existe la cosa juzgada material: La Ley de Enjuiciamiento Civil dispone en el
art. 222, ap. 4°: Cosa juzgada material: “Lo resuelto con fuerza de cosa
Jjuzgada en la sentencia firme que haya puesto fin a un proceso vinculard al
tribunal de un proceso posterior cuando en éste aparezca como antecedente
logico de lo que sea su objeto, siempre que los litigantes de ambos procesos
sean los mismos o la cosa juzgada se extienda a ellos por disposicion legal”.

El principio o eficacia de cosa juzgada material, que consagra el art. 222
de la LEC/2000, tiene por finalidad dar seguridad y certidumbre a las
relaciones  juridicas 'y evitar que puedan dictarse sentencias
contradictorias sobre un mismo asunto, lo que impide a los Tribunales
volver a examinar y pronunciarse sobre un asunto ya fallado
definitivamente. De esta forma, la excepcion de cosa juzgada tiene su
expresa consagracion en el art. 69.d) de la Ley de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa, aplicable a este litigio. Y, en una
Jurisprudencia que ha configurado dicha causa de inadmision en torno a
la comprobacion de la identidad de las pretensiones de la que fue objeto
del proceso decidido por sentencia firme.

En este sentido, el Tribunal Constitucional en la sentencia num. 190 de 25
de octubre de 1999, Sala 2° después de proclamar, de forma genérica, que
ni el articulo 14 ni el 24.1 de la Constitucion Espariola, imponen a los
Jueces la observancia de una absoluta homogeneidad en la interpretacion
del derecho, y si bien la libertad de interpretacion de la norma debe ser
respetada como parte integrante de la propia funcion jurisdiccional,
declara sin embargo que los principios de igualdad juridica y de legalidad
en materia procesal (art. 9.3 y 117.3 CE) vetan a los Jueces y Tribunales,
fuera de los casos previstos en la Ley, revisar el juicio efectuado en un
caso concreto, puesto que la proteccion judicial careceria de efectividad si
se permitiera reabrir el andlisis de lo ya resuelto por sentencia firme en
cualquier circunstancia.

Se trata de una cuestion que afecta a la salvaguarda de la eficacia de una
resolucion judicial que, habiendo adquirido firmeza, ha conformado la
realidad juridica de una forma cualificada. La intangibilidad de lo
decidido en resolucion judicial es, pues, un efecto intimamente conectado
con la efectividad de la tutela judicial, segun el art. 24.1 CE».
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Dando cumplimento a la sentencia de 22 de mayo de 2013, el Ayuntamiento
resolvid expresamente la inadmision de la solicitud de revision al darse cosa juzgada
y sentencia firme, frente a la que se interpuso otro recurso en que se dictdé nueva
sentencia 115/2015, del Juzgado de lo Contencioso Administrativo n° 34 de Madrid,
que lo desestim6 pues «es claro que la Entidad Local demandada no incurre en
vulneracion alguna cuando, vinculada por la cosa juzgada, decide que la solicitud
de revision de oficio, promovida nuevamente sobre la misma cuestion carece ademdas
de fundamento pues ninguna resolucion podria en todo caso haber dado que no
fuese respetuosa con lo ya resuelto en los tres pronunciamientos judiciales que aqui
se han considerado (el del Juzgado n° 11, el confirmatorio de éste por la Sala de
Apelacion, y el desestimatorio del Juzgado n° 3)».

Con base en tal fundamentacién, el dictamen concluyéo con la no
procedencia de la revision de oficio.

En el Dictamen 188/17, de 11 de mayo, sobre revision de oficio, se

examiné el procedimiento de revision iniciado de oficio para revisar determinadas
licencias urbanisticas con las que se ocupd dominio publico por particulares. En el
procedimiento incidi6 la sentencia firme de 18 de junio de 2008 de Juzgado de lo
Contencioso Administrativo N° 2 de Madrid, (PO 35/2007) que ordenaba a la
Administracion el ejercicio de sus facultades de recuperacion posesoria sobre los
viales afectados. Para ejecutar la sentencia en sus términos (conforme a lo dispuesto
en los articulos 17.2 y 18.2 de la LOPJ y 103.2 de la LRJCA) result6 preciso que el
Ayuntamiento revisara de oficio las licencias que amparaban actuaciones materiales
de ocupacion. Incidi6 asi, la fuerza vinculatoria de la sentencia para la
Administracion.
En el Dictamen 309/17, de 27 de julio, sobre revisién de oficio, se examino el
procedimiento de revision iniciado de oficio para revisar un decreto de concejalia en
el que se fijaron las retribuciones y el complemento de productividad para la Policia
Local (por falta de competencia y omision del procedimiento legalmente
establecido). En el procedimiento incidi6 la sentencia -firme tras inadmision de la
apelacion del Ayuntamiento por el TSJ- de 16 de enero de 2015, dictada por el
Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n° 24 de Madrid (PA 59/2014) que
estimd el recurso de un componente de dicha policia frente a la desestimacion
presunta del abono del complemento de productividad, que ordena se le abone.
Asimismo, incidié posterior Auto del citado Juzgado, de fecha 19 de julio de 2016,
que extendio sus efectos a otro policia.

El dictamen, si bien constatd que concurrian las causas de nulidad, tuvo en
cuenta los efectos de cosa juzgada positiva como limite de la potestad revisora (ex
art. 110 LPAC) para concluir la improcedencia de la revision. Deciamos en €l que

«el articulo 110 menciona, ademds de la prescripcion y del tiempo
transcurrido, “otras circunstancias” que pudieran hacer que el ejercicio
de la revision de oficio resulte contrario a la equidad, a la buena fe, al
derecho de los particulares o las leyes. A la vista del expediente de
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revision de oficio consideramos que si se aprecian esas ‘“‘otras
circunstancias».

En efecto, ante una reclamacion formulada... la sentencia del Juzgado...
condeno al Ayuntamiento a “abonar la suma que se venia percibiendo en
la misma cuantia, al no justificarse la razones por las que se ha minorado
esa cantidad”.

La revision de oficio... llevaria aparejado el reembolso de las cantidades
abonadas en concepto de productividad todavia no prescritas, supondria
contravenir el fallo de la sentencia que condend a la Administracion a
abonar la cantidad que se venia percibiendo en la misma cuantia, en
contra del derecho de los particulares.

La sentencia... produce efectos de cosa juzgada e impide que puedan
reclamarse las cantidades satisfechas y que, por la declaracion de
nulidad... al producir efectos “ex tunc”, deberian ser devueltas por
aquellos que las percibieron.

Por tanto, la especial circunstancia de haber recaido una sentencia,
declarada firme... opera como limite a la revision de oficio... toda vez que
contravendria el derecho de los policias reconocido en la sentencia o en el
auto de extension de efectos de ésta, al percibo de la cantidad integra
fijada en concepto de productividad.

Por ello... parece procedente no revisar de oficio..., sin perjuicio de que
por el Ayuntamiento... se pueda acordar en resolucion motivada el cese
del abono del complemento de productividad a partir de la fecha en que se
adopte el Acuerdo, pues como indica la sentencia “el pago de un
complemento de productividad durante un periodo de tiempo no origina el
derecho a percibirlo en periodos posterioresy.

En el Dictamen 353/17, de 7 de septiembre, sobre revision de oficio, se
examino el procedimiento de revision iniciado a instancia de interesado para revisar
licencia municipal de obras y actividad. En el procedimiento incidi6 la Sentencia de
2 de febrero de 2016, del Juzgado de lo Contencioso Administrativo n® 31 de
Madrid, (PO 64/2015), en cuyo Fallo se estimd sustancialmente el recurso,
ordenando al Ayuntamiento que procediera a tramitar el procedimiento de revision
de oficio interesado por la parte recurrente. En el procedimiento iniciado los
interesados aducian que no podia revisarse el acto por existir cosa juzgada ya que
otra sentencia —n° 120/2014, de 19 de febrero de 2014 del TSJ de Madrid, (PO
20/11)—, desestimd su peticion de nulidad. El dictamen —sin perjuicio de concluir
con la improcedencia de la revision en examen del fondo— negé el efecto de cosa
juzgada negativa al caso, pues expuso que obviaban que dicha sentencia resefiaba la
existencia de un estudio de detalle no anulado, que afectaba a otro acto [cuarta
identidad especifica en ambito administrativo] y que afirmaba la posibilidad de la
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revision de oficio al decir «... que, sin perjuicio de que se revise de oficio la
legalidad de esa licencia, como ya se ha ordenado por sentencia del juzgado de lo
contencioso administrativo n° 20 de Madrid (de fecha 6 de octubre de 2011, recurso
numero 20/2011), no procede legalmente declarar la nulidad pretendida en cuanto
consecuencia automdtica de la declaracion de nulidad de la presente modificacion
del estudio de detalle».

En el Dictamen 470/17, de 23 de noviembre, sobre revision de oficio, se
examino el procedimiento de revision iniciado a instancia de interesados respecto de
un Acuerdo de determinada Universidad para amortizacién de puestos de trabajo y
de los actos de ejecucion concretados en el cese sin indemnizacion de los
solicitantes. El informe de la Asesoria Juridica de la Universidad, entre otras
cuestiones, daba contestacion a las alegaciones formuladas por los interesados y
excepcionaba cosa juzgada pues la legalidad del Acuerdo habia sido confirmada y
ratificada por sentencias de los Juzgados de lo Contencioso-Administrativo y del
Tribunal Superior de Justicia de Madrid.

En el dictamen se analizd la institucion de la cosa juzgada, citando la
Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de enero de 2017 (casacion 1976/2015), y
deciamos que:

«Es reiterada la jurisprudencia que viene acogiendo la improcedencia de
la revision de oficio respecto de actos que han sido previamente objeto de
recurso contencioso-administrativo. Asi la Sentencia del Tribunal Supremo
de 25 de noviembre de 2015 (recurso 269/2014) cuando dice que “no es
posible instar la revision de oficio, por existir cosa juzgada, cuando
previamente se haya impugnado la resolucion de que se trata en via
Jurisdiccional ”.

Ademas la jurisprudencia del Tribunal Supremo ha sido también constante
al considerar que no puede pretenderse validamente instar una revision de
oficio de un acto ya impugnado judicialmente por una supuesta nulidad de
pleno derecho, aunque se aleguen ahora nuevos motivos de nulidad que
pudieron y debieron alegarse en su momento. En este sentido la Sentencia
del Tribunal Supremo de 18 mayo 2010 sefiala que “el actor tiene la carga
de agotar todos los motivos de nulidad o anulabilidad en que haya
incurrido a su entender el acto impugnado, so pena de dejar consentidos
tales vicios”.

El escrito de reclamacion menciona la sentencia del Tribunal Supremo de
18 de enero de 2017 (recurso 1469/2015) en el que se admite la revision
de oficio pese a que existia sentencia firme (al haberse declarado desierta
la casacion). No obstante, ademds de que se trata de una sentencia aislada
frente a una solida linea jurisprudencial, la sentencia hace especial
hincapié en las particularidades del caso que resuelve, en el que existia
una sentencia del Tribunal Supremo que anulaba la actuacion de un
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tribunal de oposiciones. Por ello la sentencia alude expresamente en dos
ocasiones (F. J. 4°) a las “caracteristicas singulares del caso”.

Trasladando las anteriores consideraciones al caso que no ocupa, cabe
considerar que respecto aquellos que impugnaron en la via
contencioso-administrativo los actos que ahora se pretenden revisar, no
cabria la revision de oficio pretendida al verse afectados por la cosa
Jjuzgada.

Por lo que se refiere a los que no accionaron judicialmente en defensa de
sus intereses, si bien no les afecta en puridad la cosa juzgada, pues es
evidente que no existe identidad subjetiva, sin embargo debe entrar en
juego el principio de seguridad juridica, que se veria claramente dariado
si aquellos que no impugnaron judicialmente los actos de la Universidad...
que les eran desfavorables, consintiéndolos, obtuvieran por la via de la
revision de oficio un pronunciamiento contradictorio con lo resuelto por
sentencias firmes, en las que se ha considerado que el Acuerdo... en
ningun caso podia reputarse arbitrario, irracional, desproporcionado o
vulnerador del principio de igualdad (asi la Sentencia de 30 de octubre de
2015 del Tribunal Superior de Justicia de Madrid)».

Aun entrando en el fondo se concluy6 en el dictamen que tampoco cabia
revisar el acuerdo impugnado.

El Dictamen 485/17, de 23 de noviembre, sobre revision de oficio,
examiné el procedimiento de revision iniciado a instancia de otros interesados
respecto del mismo Acuerdo de la Universidad, con la misma conclusion
desestimatoria.

En el Dictamen 92/18, de 22 de febrero, sobre revision de oficio, se
examind el procedimiento de revision iniciado de oficio por un Ayuntamiento,
respecto al suministro de unos elementos tallados de granito que habian sido
adquiridos verbalmente. Posteriormente se emitié el Dictamen 431/18, de 27 de
septiembre, al haber caducado el anterior. En el procedimiento tuvo que analizarse
la incidencia que pudiera tener la existencia de un procedimiento abierto en el
Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n° 26 de Madrid, dictado en el
procedimiento ordinario 187/2017, pretendiendo el abono de una deuda reconocida
por la Administracién en una certificacion, cuya cuantia era considerablemente
inferior a la que incidia la revision de la contratacion verbal efectuada, ya que el
interesado adujo la litispendencia como causa de suspension del procedimiento de
revision de oficio.

El dictamen considerdé que «por lo que hace a la suspension del
procedimiento por litispendencia coincidimos con el criterio de la Administracion,
pues no resulta necesario obtener un previo pronunciamiento de un organo
Jurisdiccional para resolver este procedimiento. No hay que obviar, que el recurso
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formulado por el interesado en sede judicial se dirige frente a la inactividad de la
Administracion tras un requerimiento de pago de una deuda reconocida por la
Intervencion municipal, y que en caso de ser estimado por sentencia firme, ello
incidiria sobre los efectos de la revision que fuera acordada por la Administracion
de resultar procedente, pero no sobre la nulidad de los actos que son objeto de éste
procedimiento administrativoy». Esto es, no concurrian los presupuestos de identidad
de causa de pedir, petitum ni acto administrativo, y por ello no cabia apreciar
litispendencia ya que la sentencia que pudiera dictarse eventualmente recaeria sobre
los efectos de la revision de oficio y no sobre la misma revision.

En el Dictamen 234/18, de 24 de mayo, sobre revision de oficio, se
examiné el procedimiento de revision iniciado por solicitud de interesada para la
revision de dos sanciones municipales en materia de trafico. Incidi6 la sentencia n°
74/2017, de 10 de abril de 2017 del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n® 6
de Madrid (PO 246/2015), que condenaba al Ayuntamiento recurrido a tramitar el
procedimiento de revision de oficio.

Intentaba soportar la nulidad 1) en la negacion de los hechos objeto de
sancion, ante lo que el dictamen resefid que por su naturaleza extraordinaria «/a
revision de oficio no es una via oblicua para la impugnacion de resoluciones
administrativas con objeto de revisar la adecuacion a derecho declarada por los
organos administrativos o judiciales, mdxime cuando no se ha agotado el régimen
de recursos previstos por el ordenamiento juridico, y mds aun cuando se ha
consentido el acto sin impugnarlo en via contencioso administrativa, pudiendo
hacerlo»; y 2) en la sentencia del Tribunal Supremo de 14 de diciembre de 2017
dictada en casacion en interés de ley 2453/2016, que cita otra del mismo Tribunal de
12 de noviembre de 2015 (RCIL 816/2015), de las que dice la solicitante resultar
que todos los dispositivos foto-rojo necesitan control metroldgico, respecto de lo
que consideramos que «dichas sentencias se dictaron en el seno de una modalidad
procedimental que esta dirigida exclusivamente a fijar doctrina legal y que no
pueden afectar a la situacion particular derivada de la sentencia recurriday,
ademas de obviar que cada sentencia presenta sus particularidades y que la tltima
afirma que «si la prueba depende de captar una imagen de un vehiculo
sobrepasando un semdforo en fase roja...no exige medicion alguna», como es el
caso de que traen causa las sanciones que pretendia revisar. Se trataba asi de un
supuesto en que se intentaba atribuir el caracter de cosa juzgada a sentencias
dictadas para otros supuestos y finalidades.

En el Dictamen 346/18, de 19 de julio, sobre revision de oficio, se
examinoé el procedimiento de revision iniciado de oficio por un Ayuntamiento para
declarar la nulidad de una licencia de obras. En lo que interesa al caso, el interesado
adujo litispendencia porque el Ayuntamiento habia hecho uso del procedimiento de
suspension de licencias con impugnacién ante la jurisdiccion contencioso
administrativa contemplado en los articulos 197 y 198 de la Ley del Suelo de la
Comunidad de Madrid, a lo que sumaria el que, conforme el articulo 199 LSM solo
seria posible la revision de oficio de las licencias cuando las obras estuviesen
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terminadas. El dictamen consider6 que “no puede considerarse que la existencia de
esa legislacion sectorial pueda impedir el ejercicio de una potestad recogida en las
legislaciones de procedimiento administrativo comun y de régimen local. Como
puede comprobarse la via de los articulos 197 y 198 LSM no exige que se trate de
actos nulos sino de licencias concedidas que den lugar a la comision de
infracciones urbanisticas graves o muy graves. En estos casos, con una finalidad
preventiva, la normativa urbanistica permite suspender la licencia para su
impugnacion ante los tribunales. Por el contrario si no concurren esos requisitos la
Administracion solo puede acudir a los mecanismos generales de revision de la
legislacion de procedimiento administrativo, tal y como recoge la sentencia del
Tribunal Supremo de 21 de marzo de 2006 (recurso 8043/2002). La misma
argumentacion procede a la hora de interpretar el articulo 199 LSM que ha de
hacerse en relacion con los dos articulos que le preceden, es decir, que si las obras
han concluido solo cabe la via de la revision de oficio pero no que no se pueda
utilizar la revision en casos diferentes a los de los articulos 197 y 198 si no han
concluido las obras”. En cuanto al fondo el dictamen determiné la improcedencia
de la revision.

En el Dictamen 451/18, de 18 de octubre, sobre revision de oficio, sec
examino el procedimiento de revision iniciado por un Ayuntamiento para cumplir la
sentencia de 24 de enero de 2017 del Juzgado de lo Contencioso Administrativo n° 1
de Madrid, en ambito del PA 96/2015, que conocid de la desestimacion por silencio
de su solicitud de percepcion del nivel de complemento de destino que se abonaba a
un policia local. La sentencia estimd la demanda y declaré la nulidad del acto
administrativo de abono de tal complemento a un policia local, ordenando al
Ayuntamiento que iniciara el procedimiento de revision de oficio a la luz de los
fundamentos juridicos de la sentencia y lo resolviera en determinado plazo pues, en
caso contrario deberia abonar el complemento al recurrente hasta que se le
notificara la resolucion. Lo peculiar del caso es que la revision no formaba parte de
la pretension del recurrente, si bien, una vez aclarada la sentencia, alcanzé firmeza
sin que se articulara recurso alguno por las partes interesadas.

El dictamen tuvo en cuenta la vinculacion que tenia la Administracion para
tramitar el procedimiento, si bien, examiné el asunto con base en las actuaciones
practicadas en el procedimiento de revision y concluy6 que procedia la revision de
oficio del complemento de destino.

b) Mencién a la responsabilidad patrimonial.

En el Dictamen 290/16, de 7 de julio, sobre responsabilidad
patrimonial, se examiné el procedimiento iniciado por solicitud indemnizatoria de
interesado por una situacion de acoso laboral y subsidiariamente por el
funcionamiento normal o anormal de los servicios publicos. Como antecedente, el
Consejo Consultivo de la Comunidad de Madrid habia emitido el Dictamen 292/15
de 27 de mayo, en el que constatd que el Ayuntamiento pretendia dictar una
resolucién de inadmision sin tramitar el procedimiento por lo que se dispuso la
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retroaccion. La Administracion consideraba inadmisible la reclamacion al
considerar la existencia de litispendencia y cosa juzgada, por la existencia de
distintos recursos contencioso-administrativos contra distintas resoluciones que
afectaban a su puesto de trabajo, extremo a lo que se opuso el interesado.

Posterior Dictamen 565/16, de 22 de diciembre, constaté defectos en la
tramitacion que obligaron a retrotraer el procedimiento.

Posterior Dictamen 407/17, de 11 de octubre, entrdé en el fondo de la
cuestion. En el procedimiento constaban actividades administrativas impugnadas
que fueron conocidas y resueltas por sentencias firmes de diversos organos
judiciales. Con ellas, el interesado construia el soporte con el que queria acreditar
una situacion de mobbing o subsidiariamente, de funcionamiento de la
Administracion a que anudar responsabilidad patrimonial. La Comision Juridica
Asesora resefid, por una parte la inidoneidad de éste procedimiento para discutir
sobre la legalidad de resoluciones administrativas, y por otra, que por la cosa
juzgada positiva las partes quedan vinculadas a lo decidido en el pleito de que se
trate. Deciamos que:

«...como hemos sostenido en numerosos dictamenes, acogiendo la
doctrina del Consejo Consultivo de la Comunidad de Madrid plasmada,
entre otros en su Dictamen 178/15, no es el procedimiento de
responsabilidad patrimonial el adecuado para discutir y dilucidar sobre la
legalidad de las resoluciones administrativas, habida cuenta que el
ordenamiento juridico ofrece los mecanismos de accion para los
interesados mediante la formulacion de recursos administrativos y
contencioso administrativos en orden a destruir la presuncion de validez y
legitimidad de que gozan los actos administrativos, no pudiendo servir la
tramitacion de este expediente como via oblicua para sortear esa
presuncion de legitimidad que a dia de la fecha gozan las resoluciones a
que se refiere el reclamante. ..

No hay que obviar que el reclamante basa su reclamacion precisamente en
que con base en tales resoluciones se atribuyeron y ejercieron las funciones
que le correspondian, por otras personas, y aduce que fue desposeido de
ellas, y la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid..., recoge
diversas consideraciones en sus fundamentos juridicos en las que se afirma
la ausencia de modificacion del puesto de trabajo del reclamante, la falta
de modificacion de sus funciones sin que se pueda concluir una paralela
degradacion del mismo, asi como que si se hubieran entrado a decidir las
cuestiones de fondo se habria llegado a su desestimacion. Por su parte, la
instructora del expediente acude a tales pronunciamientos, a sabiendas de
que si bien no son vinculantes, pueden tener cierta influencia persuasiva en
otros tribunales en la medida que tras valorar la prueba practicada, los
magistrados que componen la Sala sentenciadora consideraron conveniente
v necesario fijar en la sentencia esas consideraciones.
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Baste aqui decir que el contenido de las sentencias que obran en el
procedimiento, han de servir a esta Comision Juridica Asesora de la
Comunidad de Madrid para valorar la solicitud que es objeto del
expediente —nuestro “thema decidendi”- y las circunstancias que
concurren en los hechos alegados, en la medida que el objeto de este
procedimiento se soporta por el interesado en el dictado de diversas
resoluciones — que  fueron  objeto —no todas— de  recursos
contencioso-administrativos, y en cuyas sentencias se incluyeron
pronunciamientos que afectan a este procedimiento.

En este sentido, el reclamante ha de cargar con los pronunciamientos
Judiciales que le perjudican de la misma manera que pretende servirse de
los que le favorecen, ...»

En el Dictamen 382/16, de 1 de septiembre, sobre responsabilidad
patrimonial, se examiné el procedimiento iniciado por solicitud indemnizatoria de
interesada derivada de anulacion de acto por sentencia. El acto anulado habia
excluido a la interesada de la lista de interinos docentes y reclamaba por los daiios y
perjuicios ocasionados por ello. El dictamen tiene en cuenta la inimpugnabilidad de
la sentencia por alcanzar firmeza a la hora de computar el plazo prescriptivo,
seflalando que: «Especial atencion merece el analisis del plazo para el ejercicio del
derecho a reclamar pues nos hallamos ante el supuesto previsto en el articulo 142.4
de la LRJ-PAC, que establece “la anulacion en via administrativa o por el orden
Jurisdiccional — contencioso administrativo de los actos o disposiciones
administrativas no presupone derecho a la indemnizacion, pero si la resolucion o
disposicion impugnada lo fuese por razon de su fondo o forma, el derecho a
reclamar prescribira al aiio de haberse dictado la sentencia definitiva, no siendo de
aplicacion lo dispuesto en el punto 5”.»

El dictamen resefia que es doctrina reiterada del Tribunal Supremo que el
derecho a reclamar puede ejercitarse a partir de la notificacion de la sentencia, por
todas, la sentencia de 6 de noviembre de 2015 (RC 1782/2014) que seiala al respecto:

«...se denuncia la infraccion del art. 142.4. Ley 30/92 y su jurisprudencia,
pues el “dies a quo” del computo del plazo de prescripcion de la accion
ejercitada debe situarse en el 20 de julio de 2009, fecha en la que fue
notificada la Sentencia desestimatoria de su recurso de casacion frente a
la que declaré la nulidad del Plan Parcial...

La Sentencia, ..., tras exponer,..., que la reclamacion de responsabilidad
patrimonial se articula por los graves darios sufridos como consecuencia
de la nulidad del Plan Parcial..., entiende que la accion para reclamar
dicha partida estaria prescrita, pues cuando se formula la reclamacion
(global) habia transcurrido mas de un afio desde que se dicto la Sentencia
de 26 de marzo de 2009, en el R° de apelacion 232/08, firme por
naturaleza, aniadimos (porque hasta que no entre en vigor —22 de julio de
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2016~ el nuevo recurso de casacion introducido por la Disposicion Final
Tercera de la L.O. 7/15, las Sentencias dictadas en apelacion no son
susceptibles de recurso de casacion), sin que se compartan los computos
de la Sala de instancia, pues el “dies a quo” del plazo ha de situarse en la
fecha de notificacion de la precitada Sentencia firme de 26 de marzo de
2009. La “cosa juzgada formal” (en el sentido de inimpugnabilidad) o
firmeza de la que goza toda Sentencia dictada en apelacion —y que, por
tanto, no precisa ser declarada—..., por lo que, desde el momento en que la
expectativa de edificar quedo definitivamente arrumbada con la
anulacion, en Sentencia firme, de las licencias, la recurrente tenia cabal
conocimiento —desde la notificacion de la Sentencia de 26 de marzo de
2009— del perjuicio que, como dario emergente, se le ocasionaba,
iniciandose el plazo para ejercitar la accion en reclamacion de dicho
dario, accion que, desde luego, estaba prescrita en la fecha de formulacion
de su reclamacion en via administrativa (16 de julio de 2010)».

Debo hacer un inciso: en estos supuestos de responsabilidad patrimonial
por anulaciéon de actos por sentencia firme, también inciden las sentencias que se
hayan dictado para tal anulacion, aun cuando no lo hagan por la institucién de cosa
juzgada al no concurrir la triple identidad subjetiva, de causa de pedir y de petitum,
mas la del acto impugnado exigida jurisprudencialmente. El examen de las mismas
se realiza a propdsito del examen del requisito de antijuridicidad del dafio previsto
por la normativa para la responsabilidad patrimonial, teniendo en cuenta la
jurisprudencia existente en relacion a la doctrina del margen de razonabilidad en la
aplicaciéon de las normas efectuada por la Administracion. En este sentido el
dictamen 382/16 indica que

«como senala de forma constante y reiterada la jurisprudencia, como la
Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de diciembre de 2015 (RC
1661/2014) y la de 6 de mayo de 2016 (RC 2741/2014), la anulacion de un
acto en sede judicial no presupone el derecho a indemnizacion pues es
necesario que concurran los requisitos exigidos con cardcter general,
siendo esencial y determinante para que pueda apreciarse la
responsabilidad patrimonial en estos casos, la antijuridicidad del
perjuicio. De forma que: “como se dice en nuestra Sentencia... de 2 de
febrero de 2012 (casacion 462/11): ‘cuando se trate del ejercicio de
potestades discrecionales, cual es el caso, bastara en principio con un
ejercicio razonable y razonado de la potestad, dentro del campo de
posibilidades abierto a la libre apreciacion de la Administracion, para no
estimar concurrente el requisito de la antijuridicidad del daio... Incluso
cuando se trate del ejercicio de potestades absolutamente regladas,
procedera el sacrificio individual, no obstante la anulacion posterior de
las decisiones administrativas, cuando éstas se ejerciten dentro de los
margenes de razonabilidad que cabe esperar de una Administracion

»

publica llamada a satisfacer los intereses generales...”.
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Por lo que se refiere a la anulacion de actos en via jurisdiccional,
recuerda la Sentencia del Tribunal Supremo de 5 de noviembre de 2010,
que “es en relacion con la antijuridicidad del dario en tales casos que se
ha incidido de manera especial en la jurisprudencia, entre otras, en
sentencias de 5-2-96, 4-11-97, 10-3-98, 29-10-98, 16-9-99 y 13-1-00, que
en definitiva condiciona la exclusion de la antijuridicidad del dario, por
existencia de un deber juridico de soportarlo, a que la actuacion de la
Administracion se mantenga en unos madrgenes de apreciacion no solo
razonables sino razonados”. Y la Sentencia del Tribunal Supremo de 16 de
febrero de 2009 indica: “En definitiva, para apreciar si el detrimento
patrimonial que supone para un administrado el funcionamiento de un
determinado servicio publico resulta antijuridico ha de analizarse la
indole de la actividad administrativa y si responde a los parametros de
racionalidad exigibles. Esto es, si, pese a su anulacion, la decision
administrativa refleja una interpretacion razonable de las normas que
aplica, enderezada a satisfacer los fines para los que se la ha atribuido la
potestad que ejercita’.

Este ultimo aspecto, en cuanto a la “interpretacion razonable de las
normas”, se tuvo en cuenta por el Consejo Consultivo de la Comunidad de
Madrid en el Dictamen 26/13, de 30 de enero, y ha sido acogido en
nuestro Dictamen 103/16, de 19 de mayo».

En el Dictamen 558/16, de 22 de diciembre, sobre responsabilidad
patrimonial, se examiné el procedimiento iniciado por solicitud indemnizatoria de
interesados derivada de anulacion de acto por sentencia. Con base en la anulacion
por sentencia de un acuerdo del Consejo de Gobierno que aprob6 una modificacion
puntual de un PGOU, se solicitaba indemnizacion a la Comunidad de Madrid por la
pérdida de valor de un inmueble como consecuencia de la construcciéon de una
instalacion publica. La Administracién inform6 que se habian agotado las vias de
reclamacion a través de los correspondientes recursos, y en todas las instancias se
habia desestimado la pretension indemnizatoria, existiendo cosa juzgada.

El dictamen aseverd que la «reclamacion de los interesados no resulta
novedosa, pues como hemos expuesto en los antecedentes, los interesados ya
formularon una reclamacion de responsabilidad patrimonial en relacion con el
dario cuyo resarcimiento pretenden ahora y fue desestimado tanto en via
administrativa como judicial. La novedad en este caso radica en el fundamento de
la responsabilidad patrimonial que ahora se hace descansar en la anulacion del
Acuerdo del Consejo de Gobierno». Por ello, la diferente causa de pedir o
fundamento de la peticion obligd a examinar el fondo del asunto, lo cual no fue
obice para que esta Comision acudiera en analisis de la antijuridicidad, a la
fundamentacion de la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 26
de febrero de 2009, que concluia que la Modificacion Puntual llevada a cabo para la
construccion del edificio publico no habia supuesto «dasio singular o especial
alguno a los recurrentes que éstos no tengan la obligacion de soportar en la medida
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en que dicha Modificacion elimina, precisamente, la situacion de “fuera de
ordenacion absoluta” que el edificio tenia antes de dicha Modificacion por estar
levantado en suelo afecto a una dotacion publica de zona verde, zona verde
ocupada por el edificio que es la que con la Modificacion se suprime, eliminando su
situacion de fuera de ordenacion, y siendo, ademads, su tipologia edificatoria de
“manzana cerrada’».

Indicamos asimismo, que «de manera clarificadora, la Sentencia del
Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 13 de julio de 2015 (rec.num.1077/2014),
recaida en el procedimiento seguido por otros propietarios del edificio... contra la
desestimacion presunta de su reclamacion de responsabilidad patrimonial, ofrece, a
Juicio de esta Comision Juridica Asesora, la fundamentacion necesaria para
desestimar la reclamacion de responsabilidad patrimonial basada en la anulacion
del Acuerdo del Consejo de Gobierno..., al pronunciarse en los siguientes términos:
“La anulacion de la Modificacion Puntal del PGOU no convierte el detenimiento
patrimonial en antijuridico sino que provoca la restitucion de la situacion inicial, en
que el edifico en cuestion ocuparia suelo calificado como zona verde. No existe, por
tanto, conexion entre la antijuridicidad de la Modificacion Puntual del Plan y el
detrimento patrimonial que se aduce... .

Similares procedimientos fueron examinados en los dictimenes 7/17 y
15/17, de 5 y 12 de enero, sobre responsabilidad patrimonial, por solicitud
indemnizatoria de interesados derivada de anulaciéon de acto por sentencia. Se
basaban en la anulacion por sentencia del mismo acuerdo del Consejo de Gobierno
y solicitaban indemnizacion a la Comunidad de Madrid por la pérdida de valor de
su inmueble como consecuencia de la precitada construccion de una instalacion
publica. Los dictamenes concluyeron también que procedia la desestimacion de las
reclamaciones con base en las consideraciones juridicas resefiadas en el citado
dictamen 558/16, de 22 de diciembre, teniendo en cuenta la diferente causa de pedir
o fundamento de la peticion.

En el Dictamen 265/17, de 29 de junio, sobre responsabilidad
patrimonial, se examiné el procedimiento iniciado por solicitud indemnizatoria de
interesado derivada de anulacion de acto por sentencia. Incidid la sentencia de 29 de
marzo de 2016 del Juzgado de lo Contencioso Administrativo n® 16 de Madrid (PO
319/2014) —confirmada por sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid—
que anuld la resoluciéon recurrida que afectaba a determinado contrato
«reconociendo el derecho de la actora a la adjudicacion de la licitacion, asi como,
en el caso de que dicha adjudicacion fuere imposible, a que se le indemnicen los
darios y perjuicios derivados de dicha circunstancia en la cuantia que se determine
en ejecucion de sentenciay.

El dictamen analiz6 los efectos que la cosa juzgada material pudiera tener
sobre este procedimiento, trayendo a colacion la Sentencia del Tribunal Supremo
de 23 de enero de 2017 (casacion 1976/2015) donde dice que «el principio o
eficacia de cosa juzgada material, se produce, segun la jurisprudencia de esta
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Sala, cuando la cuestion o asunto suscitado en un proceso ha sido definitivamente
enjuiciado y resuelto en otro anterior por la resolucion judicial en él recaida. Tal
manifestacion de la cosa juzgada, que consagra el articulo 222 de la LEC, atiende
de manera especial a la seguridad juridica, evitando que la discusion juridica se
prolongue indefinidamente mediante la iniciacion de nuevos procesos sobre lo que
ha sido ya definido o determinado por la Jurisdiccion, y, al mismo tiempo, que se
produzcan resoluciones o sentencias contradictorias». Anadio que esta figura, que
en principio se define en un ambito procesal, tiene su trasunto en el ambito
administrativo, en tanto en cuanto las sentencias firmes tienen fuerza de obligar a
las partes en el proceso, como indica el articulo 103 de la LRJCA. Finalmente,
concluyd que al tratarse en el procedimiento judicial un acto distinto
(desestimacion presunta de reposicion frente a resolucion que declaraba desierta
una licitacion) del que sirve de sustento a la responsabilidad patrimonial
(resolucion que declaraba desierta la licitacion) y que fue anulado por sentencia,
debia entrarse en el fondo, asi como que «no cabe duda que concurre el efecto
positivo de la cosa juzgada pues en cuanto a la pretension resarcitoria en ambos
casos es igual la “causa pretendi”, los dafios y perjuicios derivados de la
anulacion del acto por la que se declaraba desierta la licitacion y de la privacion
de la adjudicacion del contrato, y sustancialmente el mismo “petitum”, igual
concepto darioso, el lucro cesante que en ambos casos se estima en el beneficio
industrial calculado en un 10 % del importe del contrato, si bien en cada uno de
ellos se ariaden otros conceptos indemnizatorios, que, por lo que a la reclamacion
de responsabilidad patrimonial se refiere, [dafios morales] posteriormente
analizaremosy, por lo que considera que debe desestimarse la responsabilidad en
la parte que el “petitum” es coincidente.

En el Dictamen 292/17, del3 de julio, sobre responsabilidad
patrimonial, se examiné el procedimiento iniciado por solicitud indemnizatoria de
interesada, al no poder acudir a unas instalaciones deportivas a practicar deporte por
imponérsele una sancion que fue luego anulada por sentencia. La sentencia firme de
fecha 14 de marzo de 2016, del Juzgado de lo Contencioso Administrativo n°® 7,(PO
101/2015), estimo el recurso y dejo sin efecto la sancién impuesta, al considerar
vulnerado el principio de tipicidad por haberse efectuado una incorrecta tipificacion
de la conducta sancionada.

El dictamen determiné que la sentencia tiene fuerza de cosa juzgada
material para las partes del pleito sin que pueda estar sujeta a discusion, en la
medida que la reclamante pretendia acreditar que no se produjeron los hechos que
determinaron la imposicion de la sancion por parte del Ayuntamiento, cuando era
manifiesto que éstos no habian sido desvirtuados en sede judicial y la sentencia
afirma que con esos hechos procedia una determinada tipificacion y que la
Administracion errd y los incardiné en otro tipo, motivo por el cual, con estimacion
del recurso, dejo sin efecto la sancion.

Debo hacer un inciso: En este caso, —como sefialamos en el analisis del
Dictamen 382/16, de 1 de septiembre, también se tuvo en cuenta la doctrina del
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margen de tolerancia en la actuaciéon de la Administracion, para valorar la
antijuridicidad del dafio, y nos hicimos eco de la sentencia del Tribunal Supremo de 9
de marzo de 2017 (recurso 2040/2014) que cita la de esa Sala de 28 de marzo de 2014
segun la cual: «Tratindose de la responsabilidad patrimonial como consecuencia de
la anulacion de un acto o resolucion administrativa, ha de estarse a la jurisprudencia
elaborada al efecto sobre la consideracion de la antijuridicidad del dario, que se
plasma, entre otras, en sentencias de 5-2-96, 4-11-97, 10-3-98, 29-10-98, 16-9-99 y
13-1-00, que en definitiva condiciona la exclusion de la antijuridicidad del dario, por
existencia de un deber juridico de soportarlo, a que la actuacion de la
Administracion se mantenga en unos mdrgenes de apreciacion no solo razonables
sino razonados en el ejercicio de facultades discrecionales o integracion de
conceptos juridicos indeterminados». Ademas, trajimos a colacion dictamenes
anteriores en los que conforme a la jurisprudencia se niega la responsabilidad
patrimonial de la Administracion por la incoacion de un expediente disciplinario, aun
cuando la sancién fuera posteriormente anulada, a no ser que se acreditara que el
expediente adolece de una minima base factica que le sirva de sustento®.

En el Dictamen 390/17, de 28 de septiembre, sobre responsabilidad
patrimonial, se examiné el procedimiento iniciado por solicitud indemnizatoria de
interesado, por el retraso en la tramitacion de un expediente de resolucion de
contrato. En el procedimiento incidi6 la sentencia de 17 de diciembre de 2007, del
Tribunal Superior de Justicia de Madrid, Sala de lo Contencioso-Administrativo,
Seccion Tercera (Apelacion 577/2007) que desestim6 el recurso del interesado y
analiz6 distintos conceptos contractuales reclamados y se pronuncié sobre la
reclamaciéon de dafios y perjuicios derivados de la quiebra técnica de la empresa
como extracontractual, en los siguientes términos: «Esta reclamacion es una
reclamaci6bn de naturaleza diferente que las anteriores, que no nace de las
relaciones contractuales existentes entre las partes y que debio ser realizada
previamente a la Administracion, ademdas toda reclamacion de dafios y perjuicios
requiere prueba plena de los dafios y perjuicios causados que ademas deben de ser
reales, efectivos y sufridos, y no meramente potenciales, hipotéticos o posibles,
debiéndose acreditar asimismo que el dario se cifra en la cantidad reclamada y la
relacion de causalidad entre el dafio y la conducta de la Administracion. Pues bien,
en el caso presente, ninguna de tales circunstancias esta acreditada...».

13 «...nuestro Dictamen num. 215/16 de 16 de junio, que se hizo eco del Dictamen nim. 216/08, de 10 de
diciembre, del Consejo Consultivo de la Comunidad de Madrid. En dicho dictamen se citaba una senten-
cia cuya fundamentacion puede extrapolarse al supuesto que nos ocupa: “(...) la jurisprudencia niega
responsabilidad patrimonial de la Administracion por el mero hecho de la incoacion de un expediente dis-
ciplinario, aun cuando la sancion fuera posteriormente anulada, a no ser que se acredite que el expedien-
te adolece de una minima base factica que le sirva de sustento (Sentencia del Tribunal Superior de Justi-
cia de la Comunidad Valenciana 732/2004, de 31 de mayo, recurso 379/2003), pues en tal caso se estaria
ante un daiio que el perjudicado no tiene el deber juridico de soportar. Por el contrario, si el expediente
se apoya en hechos que a priori son indiciarios de la comision de alguna falta disciplinaria, los perjuicios
que pudieran derivarse del expediente sancionador no son antijuridicos, por lo que no pueden dar lugar
al nacimiento de la responsabilidad indemnizatoria de la Administraciony». En la misma linea, se pronun-
cia la sentencia num. 1879/2011, de 29 de julio de la Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion 1*
del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Ledn, que cita jurisprudencia.
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Trajimos a colacion la sentencia del Tribunal Supremo de 23 de enero de
2017 (casacion 1976/2015), y resefiamos que «segun jurisprudencia consolidada la
cosa juzgada material produce una doble vinculacion: de una parte, negativa o
excluyente, obligando al organo judicial a declarar inadmisible el proceso cuando
advierte que el objeto de éste coincide o es juridicamente idéntico a lo resuelto en
sentencia firme en un proceso anterior; y, de otra, positiva o prejudicial, por la que, si
el segundo proceso es solo parcialmente ideéntico a lo decidido en el primero, la
decision de aquel no podra, sin embargo, contradecir lo definitivamente resuelto en
este. Dicho en otros términos, el organo judicial del proceso posterior, en el caso de
que formen parte de su “thema decidendi” cuestiones ya decididas en sentencia firme
anterior. deberd atenerse al contenido de dicha sentencia, sin contradecir lo dispuesto
en ella, sino tomandola como punto de partiday», por lo que entramos a analizar cada
uno de los conceptos alegados y respecto del ya resuelto indicamos que «Sobre esta
pretension resarcitoria ya se pronuncio la repetida sentencia de 17 de diciembre de
2007 ... y también se pronunciaron las referidas sentencias de 24 de junio de 2013 y 25
de marzo de 2014 de los Juzgados de lo Contencioso Administrativo n° 18 y n° 14,
respectivamente...», concluyendo la falta de acreditacion de los dafios.

Advertiamos también que «e/ procedimiento de responsabilidad patrimonial
no puede servir para sustanciar solicitudes de distinta naturaleza a la
responsabilidad extracontractual de las Administraciones Publicas, que deben ser
ejercitadas y conocidas en otros procedimientos con base en otros preceptos
normativos —como asi ha sido actuado por la reclamante en los numerosos
procedimientos judiciales expuestos, con resultados adversos a sus pretensiones—. A
ello hay que sumar en relacion al cuarto concepto danioso, que precisamente su
alegada, y no probada, quiebra técnica y cierre empresarial a finales de 2004, pone
de manifiesto, aun mas si cabe, la falta de relacion causal con la demora en la
tramitacion del procedimiento, sin que, por otra parte tal demora haya impedido la
liquidacion del contrato». Y concluimos con la falta de acreditacion del nexo causal.

En el Dictamen 29/18, de 25 de enero, sobre responsabilidad
patrimonial, se examiné el procedimiento iniciado por solicitud indemnizatoria de
interesada, por imposibilidad de materializar la compensacion establecida en el
planeamiento urbanistico por la limitacion singular de uso impuesta a una finca de
su propiedad. En el procedimiento incidié que el Juzgado de lo Contencioso
Administrativo N° 4 de Madrid, dictara sentencia de 16 de abril de 2012, en el
procedimiento ordinario 120/2010, desestimando su pretension indemnizatoria con
base en que la propia ordenacion urbanistica compensd la limitacion de uso del
local, e invocaba también la prescripcion del derecho a reclamar la indemnizacion
derivada de la alteracion del planeamiento por transcurso del plazo de un afio desde
la aprobacion del mismo. El fallo de la sentencia expresa: «Desestimar el recurso
contencioso administrativo interpuesto por la sociedad mercantil... contra la
resolucion del... de 25-06-2010, desestimatoria del recurso de reposicion
formulado contra anterior resolucion de 17-02-2010, sobre solicitud de
indemnizacion por la pérdida de valor del local por modificacion del planeamiento,
al considerar ajustadas a Derecho las citadas resoluciones».
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El dictamen, aludia al anterior Dictamen 265/17, de 29 de junio y
consideraba que sobre tal cuestion ya se habia resuelto en sede judicial, al sefialar:

«...volvemos a afirmar nuestra consideracion de que la actual
reclamacion patrimonial guarda identidad subjetiva y objetiva con la
resuelta por esa sentencia de 16 de abril de 2012 que seria plenamente
aplicable y abocaria a la desestimacion de la presente con base en sus
fundamentos en virtud de la cosa juzgada material...

Asi, se da la necesaria identidad subjetiva de las partes, pues la
reclamante en este procedimiento es la misma sociedad mercantil que en
el recurso contencioso administrativo que concluyo con la repetida
sentencia, y por otra parte, se reclama la indemnizacion de darios y
perjuicios a la misma Administracion.

Tambien concurre la necesaria identidad material entre ambos
procedimientos, pues ambas reclamaciones de indemnizacion, aun de
cuantias diferentes, tienen un mismo origen, esto es, la aprobacion del
PGOUM de 1997 que determiné un uso obligatorio de teatro para el
inmueble propiedad de la reclamante, que ya en ese momento se destinaba
a ello; y ademas, en ambos procedimientos concurre el hecho admitido
por la interesada de que tal limitacion fue compensada por la propia
ordenacion urbanistica, lo que llevo a tal sentencia a decir que ‘“nada
resta por reclamar”, desestimando la reclamaciony.

En los dictamenes 203/18 y 328/18, de 3 de mayo y 12 de julio, sobre
responsabilidad patrimonial, se examinaron los procedimientos iniciados por
solicitud indemnizatoria de interesados, por su declaraciéon de baja como
colegiados por el impago de cuotas colegiales. En el procedimiento incidieron
diversas sentencias que tuvieron que analizarse en relacidn a los distintos aspectos
tratados que incidian sobre el asunto llevando a la Comision Juridica Asesora a
considerar que «es particularmente elocuente al respecto la sentencia de la Sala
de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de
10 de mayo de 2013, en la que, no ya es que se dijera que la actuacion colegial
era conforme a derecho, sino que numerosas sentencias de la misma Sala asi
como del Tribunal Supremo habian considerado conforme a derecho los acuerdos
colegiales por los que se daba de baja en el ejercicio de la profesion a los
colegiados por el hecho de haber dejado de abonar la cuota colegial variabley,
asi como que «por lo que se refiere a la denegacion de la rehabilitacion, es cierto
que la misma Sala de apelacion [TSJ Madrid RA 1433/2015], en Sentencia de 26
de febrero de 2016, estimo parcialmente el recurso del actual reclamante. Ahora
bien, la sentencia de referencia pone de manifiesto que sobre la baja del
recurrente en el colegio ya hay cosa juzgada y que solo cabe discutir en torno a su
ejecucion». El Dictamen concluyd con la desestimacion de la solicitud de
responsabilidad patrimonial.
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En el Dictamen 364/18, de 2 de agosto, sobre responsabilidad
patrimonial, se examind el procedimiento iniciado por solicitud indemnizatoria
de interesada, por la inactividad de un Ayuntamiento en la ejecucion de diferentes
ordenes para la realizacion de obras de reparacion de un edificio. En el
procedimiento incidid la sentencia de 30 de mayo de 2002 del Juzgado de lo
Contencioso Administrativo n° 13 de Madrid, que condendé a la mercantil
propietaria del edificio a realizar obras con ejecucion sustitutoria por el
Ayuntamiento. Diversas actuaciones dieron lugar al Auto de dicho Juzgado de
fecha 18 de julio de 2002, desestimatorio del incidente de ejecucion planteado por
la reclamante, al considerar que habia sido ejecutada la sentencia dictada en el
procedimiento y el archivo definitivo del mismo. Informe municipal invocaba,
entre otros, excepcion de cosa juzgada. El Dictamen concluyd con la procedencia
de retroaccion del procedimiento para efectuar el tramite de audiencia omitido
respecto de una interesada.

En el Dictamen 403/18, de 13 de septiembre, sobre responsabilidad
patrimonial, se examiné el procedimiento iniciado por solicitud indemnizatoria de
interesada, por no habérsele adjudicado la ejecucion urbanistica de un area de
planeamiento anulado por sentencia. El Dictamen tiene en cuenta que la mercantil
interesada ejercitd la misma pretension en los tribunales y que, tras su estimacion
podia articularlo en via de ejecucion de sentencia. Indica al respecto:

«En este caso, resulta que por Sentencia de 6 de febrero de 2014 del
Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n° I de Madrid, confirmada en
apelacion por Sentencia de 20 de noviembre de 2014, se reconocio a la
mercantil reclamante su derecho a ser adjudicataria en el proceso de
gestion urbanistica y a ser indemnizada de los dafios y perjuicios
causados con la demora en dicho procedimiento, reconociendo “el
derecho de la demandante a una compensacion por los perjuicios que
puedan objetivarse”.

No cabe duda, a la luz de la doctrina anteriormente expuesta, que concurre
la identidad subjetiva, pues es evidente que la entidad mercantil ahora
reclamante ha sido parte en el proceso que dio lugar a la Sentencia de 6 de
febrero de 2014, del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n° 1, en
calidad de recurrente, como también lo ha sido —como parte recurrida— el
Ayuntamiento de Madrid, y por lo tanto estan vinculados por ella.

Asi, si en el recurso resuelto por la sentencia de 6 de febrero de 2014 se
enjuiciaba el Acuerdo de la Junta de Gobierno de la Ciudad de Madrid de
30 de junio de 2011 por el que se adjudico la ejecucion urbanistica del
APE 06.01 a la oferta presentada por los propietarios de mas del 50 % del
suelo del area que fue declarado nulo y se reconocio el derecho a la
indemnizacion de darios y perjuicios por la dilacion en el proceso de
gestion urbanistica, en el presente procedimiento de responsabilidad
patrimonial no cabe duda que concurre el efecto positivo de la cosa
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Jjuzgada pues en cuanto a la pretension resarcitoria en ambos casos es
igual la “causa pretendi”, los danos y perjuicios ocasionados como
consecuencia de los retrasos y las dilaciones incurridos por el
Ayuntamiento de Madrid que, en el presente caso atribuye a la falta de
ejecucion de las sentencias por el Ayuntamiento de Madrid, sin haber
instado previamente, dicha ejecucion.

Asi las cosas, no cabe duda que la pretension resarcitoria de la entidad
reclamante ya ha sido resuelta por sentencia firme, que ha reconocido su
derecho a ser indemnizada por los darios y perjuicios que puedan
objetivarse y que deben entenderse diferidos a la fase de ejecucion de
sentencia, por lo que en via de responsabilidad patrimonial la propuesta
debe ser desestimatoria toda vez que la reclamante no ha instado hasta la
fecha el incidente de ejecucion de sentencia ni tampoco los de
imposibilidad de ejecuciony.

Otro aspecto de la incidencia de las sentencias en el ejercicio de
nuestra funcién consultiva, se produce en aquellos supuestos en que la pretension
articulada en el procedimiento administrativo, se ha ejercitado también en sede
judicial accionando contra la desestimacion presunta por silencio administrativo, y
recae sentencia antes de la emision del preceptivo dictamen. En estos casos se
adopta un Acuerdo de devolucion de expediente, como los Acuerdos 3/16, 6/16 y
8/16, de 9 de junio, 22 de septiembre y 27 de octubre, respectivamente, fundados
en que resulta claro que cuando ha recaido una resolucion judicial firme que
resuelve una pretension se extingue para la Administracion la obligacion de
resolver, asi lo entiende la Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de marzo de 2009
(recurso de casacion n° 10387/2004) cuando declara: «en cualquier caso, no esta de
mas recordar que una vez resuelta por los tribunales del orden civil, en el ejercicio
de su propia jurisdiccion, la cuestion de la responsabilidad patrimonial de la
Administracion militar a la luz de los mencionados articulos 106, apartado 2, de la
Constitucion y 40 de la Ley de Régimen Juridico de la Administracion del Estado,
nada podia ni tenia que decir la Administracion sobre la cuestion ni, por
consiguiente, nuestra jurisdiccion en su tarea revisora ex apartado 1 del repetido
precepto constitucional.(...) Pues bien, analizada la cuestion mediante sentencia
firme del orden civil, porque —insistimos— asi lo quiso la recurrente, a la
Administracion no le quedaba otra via que ordenar el archivo del expediente y
rechazar la solicitud de responsabilidad por ser cuestion ya decidida de forma
definitiva e inamovible. Esta solucion es consecuencia de la seguridad juridica, que
proclama el articulo 9, apartado 3, de la Constitucion como uno de los pilares de
nuestro sistema juridico, y de su herramienta procesal, la cosa juzgada, tanto
formal como material, cuyos efectos, segun se deduce de los articulos 207 y 222 de
la Ley 1/2000, de Enjuiciamiento civil, de 7 de enero, ya vigente cuando se dictaron
las resoluciones aqui analizadas (articulo 2 de esta ultima Ley), imponen la
exclusion de todo proceso ulterior que tenga idéntico objeto que el primero (véase
el apartado 1 del citado articulo 222).»
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VII. COROLARIO O CONCLUSIONES.

Como resultado de todo lo expuesto, quiero reseflar las siguientes
conclusiones que me merece la cuestion tratada, y que por supuesto dejo abiertas a
criterio o parecer diverso de tan digno auditorio:

Los organos consultivos de las Comunidades Auténomas son totalmente
independientes de las Administraciones Publicas a que dedicamos nuestra funcion, o
en palabras del Tribunal Constitucional, son «ajenos a la Administracion activay,
ajenidad que asevera en la rectitud de los dictamenes que emitimos, y que
unicamente tienen por finalidad, proporcionar a dicha Administracion los elementos
de juicio precisos para que sus 6rganos resolutorios puedan decidir con plenitud de
conocimiento sobre las cuestiones que particularmente inciden en cada caso.

En segundo lugar, el sometimiento de las Administraciones Publicas a la
Ley esta consagrado en la Constitucion Espafiola, correspondiendo a los Tribunales el
control de su potestad reglamentaria y actividad administrativa, que se materializa en
el dictado de sentencias y resoluciones judiciales que han de ser cumplidas.

La obligatoriedad del cumplimiento de las sentencias se predica respecto
de todos los poderes publicos, incluyendo por tanto a los 6rganos consultivos, si
bien el ordenamiento ha previsto especificos efectos en orden al cumplimiento para
los que hayan sido partes en el proceso.

Por ello, los auténticos destinatarios de las sentencias firmes, en lo que nos
afecta, son las Administraciones que han sido parte en un determinado proceso al
resultar vinculadas con lo decidido en el mismo, debiendo cumplirlas en la forma y
términos en ella consignados, o dicho de otra forma “llevarlas a puro y debido efecto”.

La «cosa juzgada» y la «litispendencia» son instituciones cuyos rasgos
definitorios legal y jurisprudencialmente establecidos, encuentran su aplicacion en
ambito judicial. Ahora bien, como traslacion de la eficacia de las sentencias firmes,
en los procedimientos administrativos que nos someten a consulta, debemos realizar
el analisis de ambas figuras en numerosas ocasiones por haber sido aducidas por la
propia Administracién o por los interesados en el procedimiento. La practica del
ejercicio de nuestra funcién consultiva, nos permite constatar que su examen se
presenta sobre todo, en los procedimientos de revision de oficio y de
responsabilidad patrimonial de la Administracion.

La cautela se impone en esos casos, pues al necesario conocimiento
estricto de los requisitos o rasgos precisos para poder hablar de dichas figuras, se
suma: 1) como hemos sefialado, el que su aplicabilidad pura obedezca al ambito
judicial con trasunto al ambito administrativo por la vinculacion de las partes del
proceso judicial a lo decidido en el mismo (en lo que nos afecta, al menos una de
ellas, Administracion Publica), y 2) el hecho constatado, de que en gran medida, las
alegaciones de los interesados y el contenido de los informes administrativos
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resefian tales figuras de manera /axa sin que realmente concurran las identidades
precisas para poder hablar de ellas™.

Finalmente, como hemos tenido ocasion de comprobar, la casuistica
imperante en cada uno de los procedimientos administrativos, a pesar de
incardinarse en determinados bloques materiales da lugar a que el analisis que
realizamos de tales figuras en nuestra funcion consultiva, sea individualizado y nos

ofrezca las consideraciones, resultados o matices tan variados que hemos expuesto.

Espero que la exposicion haya sido de su agrado, que haya podido estructurar
adecuadamente cuanto les queria transmitir y que no les haya resultado tediosa.

Les agradezco, también, la atencion que me han prestado a pesar de ser
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RESUMEN

Los organos consultivos de las Comunidades Auténomas son
independientes de las Administraciones Publicas a que dedican su funcion; rasgo de
ajenidad resaltado por el Tribunal Constitucional que asevera en la rectitud de sus
dictdmenes y proporciona a la Administracion los elementos de juicio precisos para
que sus organos resolutorios puedan decidir en determinados asuntos.

El control encomendado a los Tribunales del sometimiento de las
Administraciones Publicas a la Ley, se materializa en sentencias y resoluciones
judiciales que han de ser cumplidas por los que hayan sido partes en el proceso, esto
es, Administraciones que resultan vinculadas con lo decidido.

La «cosa juzgada» y la «litispendencia» son instituciones cuyos rasgos
definitorios legal y jurisprudencialmente establecidos se aplican en ambito judicial.
Como trasunto de la eficacia de las sentencias firmes en los procedimientos
administrativos que nos someten a consulta, se analizan ambas figuras al ser
aducidas por la Administracion o los interesados.

Palabras clave: Cosa juzgada — Litispendencia — Revision de oficio —
Responsabilidad patrimonial — Dictamenes.

ABSTRACT

The consultative bodies of the Autonomous Communities are independent
of the Public Administrations to which they dedicate their function; this
separateness being highlighted by the Constitutional Court, which asserts the
correctness of its decisions and provides the Administration with the necessary
elements of judgment for its decision-making bodies to be able to decide on certain
matters.

The control entrusted to the Courts of the submission of the Public
Administrations to the Law is materialised in judgements and judicial resolutions
that have to be complied with by those who have been parties in the process, that is
to say, Administrations that are linked to what has been decided.

“Res judicata" and "lis pendens" are institutions whose legally and
jurisprudentially defining features are applied in the judicial sphere. As a reflection
of the effectiveness of final judgments in the administrative procedures submitted to
us for consultation, both figures are analysed when invoked by the Administration
or the interested parties.

Keywords: Organizational Autonomy — Autonomous Communities —
Judicial resolutions — Lis pendens — Decision — Patrimonial Liability.
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Sumario:

I. INTRODUCCION.

II. LA REGULACION SOBRE LA INDEMNIZACION POR
ALTERACION DEL PLANEAMIENTO Y SUS EFECTOS
SOBRE LA NULIDAD DE PLANEAMIENTO.

III. EVOLUCION NORMATIVA DE LA RESPONSABILIDAD
PATRIMONIAL PORALTERACION Y NULIDAD DEL PLA-
NEAMIENTO.

IV. INDEMNIZACION POR PERDIDA DEL APROVECHA-
MIENTO URBANISTICO.

a) Valoracion de los aprovechamientos antes de iniciarse la eje-
cucion.
1. Cumplimiento de los requisitos para el inicio de una actuacion
de urbanizacion.
2. Existencia de un impedimento del ejercicio de la facultad de
participar en actuaciones de nueva urbanizacion.
3. El impedimento del ejercicio de la facultad de participacion
debe producirse con anterioridad al inicio de la actuacion y del
vencimiento de los plazos previstos.
4. El impedimento del ejercicio de la facultad de participacion no
puede traer causa del incumplimiento de deberes.
5. Valoracion de la indemnizacion y la distincion entre expectati-
vas y derechos urbanisticos.
b) Valoracion de los aprovechamientos con posterioridad al inicio
de la ejecucion.

1 Alguna de las ideas que se reflejan en esta ponencia ya vieron la luz en IGLESIAS GONZALEZ, F.: Respon-
sabilidad patrimonial por nulidad del planeamiento, en “Los efectos de la nulidad de los instrumentos de
planeamiento urbanistico”, SORIA MARTINEZ y BASsOLS COMA (coords.), Aranzadi, 2017, pags. 347 y ss.
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V. LIMITES DERIVADOS DE LA APLICACION DE LOS
REQUISITOS DE LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL.
a) Distincion entre los propietarios anteriores al planeamiento
anulado y los adquirentes posteriores.
b) Existencia de dolo, culpa o negligencia graves en el promotor.
VI. BIBLIOGRAFIA.

I. INTRODUCCION Y RESUMEN.

La responsabilidad patrimonial por cambios en el planeamiento (y la nuli-
dad conlleva la maxima expresion de la alteracion del planeamiento) ha tenido siem-
pre una regulacion polémica, necesitada de interpretacion jurisprudencial, en cons-
tante y dificil equilibrio entre la aprobacion del planeamiento por la Administracion
publica con competencias urbanisticas y la relevante participacion de los particulares
en su formulacion.

La jurisprudencia ha sido extremadamente restrictiva a la hora de reconocer
indemnizaciones por alteracion o nulidad del planeamiento urbanistico, aduciendo
fundamentalmente que la patrimonializacion de los derechos de naturaleza urbanis-
tica inicamente se produce una vez cumplidos los deberes urbanisticos, supuesto en
el que existira una lesion o dafio digno de indemnizacion. Baste al efecto, la referen-
cia a la STS de 22 de enero de 2016 (rec. nim. 3632/2013), que afirma:

«Debemos partir, por tanto, del contenido del derecho de propiedad del
suelo que comprende, ex articulo 8.1 del TR de la Ley de Suelo de 2008,
las facultades de uso, disfrute y explotacion del mismo conforme al esta-
do, clasificacion, caracteristicas objetivas y destino que tenga en cada
momento, de acuerdo con la legislacion en materia de ordenacion terri-
torial y urbanistica aplicable por razon de las caracteristicas y situa-
cion del bien. De modo que la mera clasificacion del suelo como urba-
nizable no supone la automatica patrimonializacion de los aprovecha-
mientos que la ordenacion urbanistica afiade a tal contenido. Es nece-
sario, a tenor de nuestra propia jurisprudencia, que se hayan patrimo-
nializado, lo que no ha concurrido en este caso, esos aprovechamientos
urbanisticos.

Esta patrimonializacion se conforma a través del correspondiente instru-
mento de planeamiento de desarrollo que permita llevarlo a cabo, pues uni-
camente procede indemnizar por el aprovechamiento ya materializado, es
decir, cuando el plan ha llegado a la fase final de su realizacion y se ha par-
ticipado en el proceso urbanizador a traves del cumplimiento de los corres-
pondientes deberes y cargas urbanisticas, previstas en el articulo 9 del TR
de la Ley de Suelo de 2008.
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En idéntica linea la STSJ de la Comunidad de Madrid de 18 de septiembre
de 2017 (rec. num. 172/2015) concluye:

«En definitiva, es requisito sine qua non, la patrimonializacion de los
aprovechamientos — urbanisticos  generados para las mercantiles
recurrentes, con las determinaciones de los instrumentos urbanisticos que
han sido anulados, de modo que las inversiones verificadas en
cumplimiento de los deberes urbanisticos asumidos, tan solo podran ser
resarcidas, en caso de que se haya culminado el proceso urbanizador».

Sin embargo y frente a esta jurisprudencia que sorprendentemente aplica la
nueva normativa estatal de 2007, resulta evidente que el planeamiento urbanistico
establece algo mas que meras expectativas, sobre todo si se tiene en cuenta el
(reiterado) caracter declarativo y reglado que se atribuye a las licencias urbanisticas,
de donde se colige que los derechos urbanisticos dimanan del planeamiento.
Afortunadamente, alguna reciente linea jurisprudencial del Tribunal Supremo disocia
patrimonializacion de la existencia de dafios por la variacion anticipada del
planeamiento, basando su argumentacion, precisamente, en la existencia de un nuevo
régimen de valoraciones establecido a partir de la legislacion estatal de suelo de 2007.

En este trabajo, analizamos en primer lugar la regulaciéon actual del
régimen indemnizatorio por alteracion o nulidad del planeamiento, estudiando a
continuaciéon su evolucion normativa y jurisprudencial, para analizar después el
régimen de valoracion aplicable y terminamos con la exposicion de algunas
particularidades derivadas del régimen ordinario de la responsabilidad patrimonial.

II. LA REGULACION SOBRE LA INDEMNIZACION POR
ALTERACION DEL PLANEAMIENTO Y SUS EFECTOS SOBRE LA
NULIDAD DE PLANEAMIENTO.

El articulo 48 del TRLS/15 establece una relacion de «supuestos
indemnizatorios» que «dan lugar en todo caso a derecho de indemnizacion». Esta
prevision es claramente una excepcion a la regla general recogida en el articulo 4.1
TRLS/15 que prevé que «la ordenacion territorial y la urbanistica» determinan
«las facultades y deberes del derecho de propiedad del suelo conforme al destino de
éste» y que «esta determinacion no confiere derecho a exigir indemnizacion, salvo
en los casos expresamente establecidos en las leyes». También es una especialidad
con respecto a reglas generales de la responsabilidad patrimonial recogidas en la
legislacion administrativa (articulos 32 y 34 LRJSP; con anterioridad articulo 139 y
siguientes LRJ-PAC), hasta el punto que Diaz LEMA® ha puesto en duda la utilidad
de esta relacion de supuestos indemnizatorios y ha sugerido si no deberia aplicarse
directamente la normativa de procedimiento administrativo; en nuestra opinion, la
normativa especial (en este caso, la urbanistica) no deberia exigir mayores

2 Diaz LeEmA, J.M.: Nuevo Derecho del suelo, Comentarios a la Ley 8/2007, de 28 de mayo, de suelo,
Marcial Pons, 2008, pag. 286.
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requisitos de los que se derivasen de las reglas ordinarias de responsabilidad
patrimonial; de hecho, alguna STS enfatiza la existencia de responsabilidad
patrimonial por alteracion del planeamiento por aplicacién de las reglas generales
de la responsabilidad patrimonial y no por las especificas urbanisticas’. En cualquier
caso, y en los términos explicitados por SUAY RINCON', en el ambito urbanistico
caben mas supuestos de responsabilidad patrimonial que los recogidos en el articulo
48 TRLS/15 por la aplicacion de la clausula general de responsabilidad.

Dentro de los supuestos que generan indemnizacion con base en el art. 48
TRLS/15, son dos los que pueden tener alguna relacion con la indemnizacion
derivada de la nulidad del planeamiento:

Letra a): Las lesiones en los bienes y derechos que resulten de «la
alteracion de las condiciones de ejercicio de la ejecucion de la urbanizacion, o de
las condiciones de participacion de los propietarios en ella, por cambio de la
ordenacion territorial o urbanistica o del acto o negocio de la adjudicacion de
dicha actividad, siempre que se produzca antes de transcurrir los plazos previstos
para su desarrollo o, transcurridos éstos, si la ejecucion no se hubiere llevado a
efecto por causas imputables a la Administraciony.

Letra c¢): Las lesiones en los bienes y derechos que resulten de «la
modificacion o extincion de la eficacia de los titulos administrativos habilitantes de
obras y actividades, determinadas por el cambio sobrevenido de la ordenacion
territorial o urbanistica».

En ninguna de las dos letras (a y c) del articulo 48 TRLS/15 se contiene el
supuesto de hecho que analizamos: efectos de la nulidad judicial del planeamiento
urbanistico. El supuesto del articulo 48.c) TRLS/15 se refiere exclusivamente a los
«titulos administrativos habilitantes de obras y actividades» que hace referencia
claramente a las licencias urbanisticas u otros titulos habilitantes (declaraciones

3 Asi, la STS de 11 de diciembre de 2002 (RJ/2002/183; rec. nim. 3519/1999) afirma, en su fundamento
juridico quinto: «E! primer motivo de la Generalidad Valenciana y el segundo del Ayuntamiento de Culle-
ra se basan en la infraccion del articulo 237.1 del Texto Refundido de la Ley del Suelo de 1992, por haber
declarado la Sala el derecho a la indemnizacion sin que los actores hubieran cumplido el requisito de la
patrimonializacion de los aprovechamientos urbanisticos. Este motivo debe ser rechazado. Y para com-
prender el rechazo, conviene transcribir los hechos que la Sala de instancia declara probados: “(...) A la
vista de estos hechos, la Sala admite que los actores no tenian patrimonializado el aprovechamiento, pero
afirma que ello es a causa de ‘la actitud pasiva del Ayuntamiento en la aprobacion del Proyecto de Repar-
celacion’, lo cual, dice, es «un supuesto de responsabilidad patrimonial de las Administraciones Publicas
regulado en los articulos 139 y ss. de la LRJ-PAC, de 26 de noviembre de 1992". Este dato es importan-
tisimo, porque demuestra que la Sala de instancia no ha aplicado para otorgar la indemnizacion el articu-
lo 237.1 del TRLS/1992, sino la normativa general sobre responsabilidad patrimonial de la Administra-
cion. En consecuencia, no puede darse lugar a un motivo que se funda en la infraccion de un precepto no
aplicado por el Tribunal de instancia».

4 SuAY RINCON, J.: Responsabilidad patrimonial de la Administracion y urbanismo: Determinacion de los
supuestos indemnizatorios y régimen juridico aplicable (Un intento de (re)interpretacion de la normativa
urbanistica a la luz de la normativa general sobre responsabilidad patrimonial de la Administracion), RDU,
num. 232 (2007), pag. 52.
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responsables, comunicaciones previas u otros que pudiera contemplar la normativa
autonomica), porque, es claro, el planeamiento urbanistico no habilita
“directamente” la ejecucion de obras, aunque, obviamente, constituye el parametro
que ha de tenerse en cuenta para el otorgamiento de las licencias, habida cuenta su
caracter reglado (consolidado normativa y jurisprudencialmente).

Pero tampoco se encuentra referencia alguna a la nulidad del planeamiento
en la letra a) del articulo 48 TRLS/15, que se refiere unicamente al «cambio de la
ordenacion territorial o urbanistica». Como vamos a analizar con detalle en el
siguiente apartado no es la primera ocasion en la que el legislador regula esta
modalidad indemnizatoria y ha sido la jurisprudencia la que ha venido equiparando
el régimen de indemnizaciones por alteraciones de planeamiento a los supuestos de
nulidad judicial del propio planeamiento, con algiin apoyo doctrinal también’. El
mejor ejemplo de esta equiparacion lo encontramos en la STS de 17 de octubre de
1988 (RI\1988\7760) que afirma:

«Este es justamente el tema que ahora ha de plantearse: la aprobacion de
un Plan parcial nulo de pleno derecho en un supuesto de funcionamiento
anormal de los servicios publicos —arts. 106,2 de la Constitucion, 121,1 de
la Ley de Expropiacion Forzosa y 40,1 de la Ley de Régimen Juridico de
la Administracion del Estado—.

Pero el problema fundamental en el supuesto litigioso se refiere a la
existencia de una lesion indemnizable. El cardcter estatutario de la
propiedad inmobiliaria significa que su contenido serd en cada momento
el que derive de la ordenacion urbanistica sin que por tanto la alteracion
de ésta deba dar lugar a la indemnizacion. Esta regla general encuentra
excepcion en los supuestos de modificacion anticipada del
planeamiento —art. 87,2 del Texto Refundido— y naturalmente también en
los casos de anulacion del plan que da lugar a una alteracion de la
ordenacion, en este caso fruto de un funcionamiento anormal de la
Administracion.

En ambos casos el problema es el de determinar en qué medida y
supuestos la eliminacion de una ordenacion —en el art. 87,2 por
modificacion anticipada, aqui por anulacion— genera una lesion
indemnizable. Dada la analogia entre las situaciones que se
contemplan —modificacion y anulacion del planeamiento— cabe aplicar la
doctrina sentada por esta Sala en la Sentencia de 12 de mayo de 1987 (RJ
1987\5255)».

5 Vid., por ejemplo, FERNANDEZ TORRES, J.R.: Los supuestos indemnizatorios en la Ley 8/2007, de 28 de
mayo, de Suelo, Revista de Urbanismo y Edificacion, nam. 16 (2008), pag. 189 y DE LA CRUZ MERA, A.:
Expropiacion y responsabilidad patrimonial, en Estudio del articulado del Texto Refundido de la Ley de
suelo Estatal, Aranzadi, 2009, pag. 957.
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De esta forma, se identifica el régimen juridico de las indemnizaciones
derivadas de la disminucion de aprovechamiento por alteracion de planeamiento
con las provocadas por la nulidad de los planes que, en el fondo, comporta la
desaparicion total del aprovechamiento recogido en los planes por una causa (en
principio) ajena a la actuacién de los promotores de un desarrollo urbanistico (sean
0 no propietarios), normalmente derivada de la mala praxis administrativa,
pudiendo aplicarse el principio de confianza legitima® al haber confiado el promotor
en los trdmites administrativos aprobados por la Administracion publica con
competencia urbanistica. En contra de este criterio, se manifiesta abiertamente DE
COMINGES CACERES’.

Se ha debatido acerca del titulo juridico que ampara esta enumeracion de
derechos indemnizatorios, si se trata de auténticos supuestos de responsabilidad
patrimonial o son, mas bien, modalidades expropiatorias. Nos parece que no se
puede dar una respuesta univoca, porque, incluso, se podria afirmar que también se
puede identificar algin supuesto de revocacién, que tipoldgicamente es
diferenciable tanto de la responsabilidad patrimonial como de la expropiacion, por
mucho que la jurisprudencia haya enfatizado el matiz expropiatorio que subyace en
las revocaciones. En el supuesto que analizamos, la indemnizaciéon derivada por
nulidad de planeamiento urbanistico, nos parece claro que no cabe otra alternativa
que identificarlo con un supuesto de responsabilidad patrimonial, puesto que el
dafio provocado por la nulidad es colateral, circunstancia no tan clara si se trata de
una modificacion de planeamiento que tiene como objetivo primario la propia
disminucion del aprovechamiento, supuesto en que nos encontrariamos en derredor
de un supuesto expropiatorio®, como, por cierto, asumia la propia exposicion de

6 Se puede destacar como bibliografia esencial sobre el principio de confianza legitima: CASTILLO BLAN-
co, F.: La proteccion de confianza en el Derecho administrativo, Marcial Pons, 1998; GARCiA LUENGO, J.:
El principio de proteccion de la confianza en el Derecho administrativo, Civitas, 2000; QUESADA LuM-
BRERAS, J.E.: “Tres décadas de proteccion jurisdiccional de la confianza legitima: Balance y perspectivas”,
REDA, num. 146 (2010), pags. 417 y ss.

7 DE COMINGES CACERES, F.: Los efectos de la anulacion judicial de un plan general. La necesaria modu-
lacion de la equiparacion de planes urbanisticos y disposiciones reglamentarias. Propuestas de mejora del
sistema, RDU, nim. 314 (2017), pags. 45 y ss.

8 NIETO (voz “Indemnizacion”, NEJS, Tomo XII, afio 1965, pag. 211) propone dos grandes argumentos
para justificar la distincion entre los conceptos de expropiacion y responsabilidad patrimonial: i) La
expropiacion es un negocio juridico dirigido al despojo patrimonial; la lesion en el patrimonio que pro-
duce la expropiacion es querida por la Administracion. La responsabilidad no es consecuencia de un
negocio juridico, sino de un hecho juridico, que de ordinario no es querido por la Administracion ni
directa ni indirectamente (por ejemplo, accidente causado por un vehiculo administrativo); ii) En la
expropiacion, el deber de reparacion surge anteriormente a que se realice la expropiacion: se trata de
una simple carga preventiva de indemnizacion, que condiciona la posibilidad de despojo. En la respon-
sabilidad, en cambio, la indemnizacion es posterior al dafio, y actiia no como una carga, sino como una
consecuencia.

Resume estas diferencias GARCIiA DE ENTERRIA (Potestad expropiatoria y garantia patrimonial en la nueva
Ley de Expropiacion forzosa, ADC, 1955, pag. 1124) afirmando que «/a regulacion de la expropiacion es
(...) la regulacion de un procedimiento positivo, la de la responsabilidad, la de unas consecuencias deri-
vadas de la emergencia de un hecho juridico dafoso, que se presenta ya como dado e irreversible.
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motivos de la Ley 19/1975, de 2 de mayo, de Reforma de la Ley sobre Régimen del
Suelo y Ordenacion Urbana’.

III. EVOLUCION NORMATIVA DE LA RESPONSABILIDAD
PATRIMONIAL POR ALTERACION Y NULIDAD DEL
PLANEAMIENTO.

Para entender correctamente el régimen juridico vigente de Ila
responsabilidad patrimonial derivada de la nulidad del planeamiento urbanistico
resulta imprescindible analizar previamente los antecedentes normativos de esta
responsabilidad.

La primera norma que establece los parametros basicos de Ila
indemnizacion por alteraciones del planeamiento se encuentra en la propia Ley del
suelo de 1956, cuyo articulo 70, después de haber establecido en el articulo anterior
que «la facultad de edificar se ejercera en proporcion de un metro cubico, como
maximo, por cada cinco metros cuadrados de superficie», prevé que:

«l. La ordenacion del uso de los terrenos y construcciones enunciada en
los articulos precedentes no conferirda derecho a los propietarios a exigir
la indemnizacion, por implicar meras limitaciones deberes que definen el
contenido normal de la propiedad segun su calificacion urbanistica.

2. Las ordenaciones que redujeren el volumen minimo edificable
determinado por la limitacion segunda del articulo anterior, conferiran
derecho a indemnizacion mediante expropiacion o imposicion de
servidumbre.»

Ya, por lo tanto, desde la misma Ley iniciatica del modelo urbanistico
espafiol, que todavia persiste en sus parametros basicos, se prevé un derecho
indemnizatorio por reduccidn por la ordenacion del volumen minimo edificable.

Pero el gran hito en el régimen de indemnizaciones por alteraciones del
planeamiento se encuentra en el articulo 70.2 de la Ley 19/1975, de 2 de mayo, de
Reforma de la Ley sobre Régimen del Suelo y Ordenacion Urbana (que pasara a ser
el articulo 87.2 del Texto Refundido de la Ley del Suelo, aprobado por Real Decreto
1346/1976, de 9 abril) que establecia:

2. La modificacion o revision de la ordenacion de los terrenos y
construcciones establecidas por los Planes Parciales, por los Planes
Especiales y por los Programas de Actuacion Urbanistica solo podra dar

9 En el apartado V de la exposicion de motivos se afirma que «ese plazo de caducidad tiene un efecto de
garantia multiple, para la seguridad del trafico juridico este plazo garantiza que, antes de su transcurso,
cualquier reduccion del aprovechamiento implica expropiacion y, por lo tanto, tiene que ser indemnizado
por la Administracion que adopté la decision».
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lugar a indemnizacion si se produce antes de transcurrir los plazos
previstos para la ejecucion de los respectivos Planes o Programas, o
transcurridos aquéllos si la ejecucion no se hubiere llevado a efecto por
causas imputables a la Administracion.

La redaccion del precepto es bastante clara: Unicamente procede
indemnizacion por modificacién o revision del planeamiento cuando se produzca
con anterioridad a los plazos previstos para su ejecucion o cuando la inejecucion se
debiese a causas imputables a la Administracion. No exige la normativa ningin
elemento adicional. El predAmbulo de la propia Ley 19/1975 (apartado V) justificaba
la necesidad de esta norma afirmando:

«La regulacion del uso de unos terrenos a nivel de Plan Parcial
consolidada de forma concreta la expectativa de urbanizacion. Sin
embargo, esta expectativa tampoco es definitiva, si no va inmediatamente
seguida de la ejecucion de la urbanizacion y del cumplimiento por el
propietario de sus obligaciones y cargas. Por el contrario, queda
condicionada a unos plazos de caducidad que permiten, frente a su titular,
reintegrar los terrenos automdticamente a su primitiva situacion de
rusticos en el caso de que la ejecucion inmediata del Plan se viese
frustrada. Ese plazo de caducidad tiene un efecto de garantia multiple,
para la seguridad del trdfico juridico este plazo garantiza que, antes de su
transcurso, __cualquier _reduccion __del _aprovechamiento _implica
expropiacion _y, por lo tanto, tiene que ser indemnizado por la
Administracion _que _adopto la _decision. Para el interés publico,
asegurando de una parte que, transcurrido dicho plazo, se podran
reconsiderar las circunstancias y adoptarse una nueva decision sin
ninguna cortapisa, y de otra, reduciendo considerablemente el riesgo y la
trascendencia de las calificaciones que no vayan seguidas de inversiones
efectivas e inmediatas, y estimulando de un modo indirecto, que se espera
eficaz, la necesaria oferta del suelo» (subrayado nuestro).

Pero la jurisprudencia, probablemente tomando como referencia la
monografia de PAREIO ALFONSO" al respecto', vinculdé la indemnizacion por la
existencia de una reduccion de aprovechamiento con el previo cumplimiento de
deberes urbanisticos, de forma que no existiria derecho a indemnizacion sin el
cumplimiento de los deberes urbanisticos, modulando que el cumplimiento de estos

10 PAREJO ALFONSO (Régimen urbanistico de la propiedad y responsabilidad patrimonial de la Administra-
cion, IEAL, 1982, pags. 61 y 62) afirma que «la facultad o el derecho a urbanizar queda sujeto a la condi-
cion resolutoria de la ejecucion efectiva de las obras de urbanizacion (y de los deberes propios del régimen
de la clase de suelo correspondiente) de conformidad con las determinaciones sustantivas y temporales
(plazos) del pertinente planeamiento. (...) De lo dicho se infiere que, en cualquier caso, el cumplimiento de
los deberes y cargas definidos por la ordenacion urbanistica es condicion misma de la valida patrimonia-
lizacion por los titulares del suelo de los aprovechamientos asimismo configurados por dicha ordenacion,
a través de la consolidacion de la mera expectativa legal en orden a su apropiaciony (cursiva original).

11 Vid., en idénticos términos, BANO LEON, J.M.: Derecho urbanistico comun, lTustel, 2009, pag. 433.
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deberes no deberia ser completo, sino que bastaba con que el planeamiento se
encontrase en la “fase final” de la ejecucion.

La primera sentencia que acoge esta doctrina jurisprudencial, después
multiplemente citada y reiterada, es la STS de 12 de mayo de 1987 (RJ 1987\5255;
rec. num. 579/1983), cuyo ponente es Delgado Barrio, como se intuye a la primera a
la vista de su claridad expositiva:

«El punto de partida es el del contenido del dominio en el suelo no
urbanizable —aprovechamiento exclusivamente agricola, ganadero o
forestal-. Dado que en tales supuestos no se establece indemnizacion
alguna —art. 87.1 del Texto Refundido— es claro que la Ley de nada ha
privado al propietario. Y al propio tiempo, como tampoco anade nada al
contenido natural de la propiedad, no se le imponen deberes especiales.

En cambio en el suelo urbano y en el urbanizable se incorporan al
derecho de propiedad contenidos urbanisticos artificiales que no estan en
la naturaleza y que son producto de la ordenacion urbanistica. No seria
Jjusta esta adicion de contenidos si se produjera pura y simplemente y por
ello, como contrapartida, en tales supuestos se imponen importantes
deberes —arts. 83.3 y 84.3 del Texto Refundido— cuyo cumplimiento exige
un cierto lapso temporal dada la complejidad de su ejecucion. Pues bien,
solo cuando tales deberes han sido cumplidos puede decirse que el
propietario ha “ganado” los contenidos artificiales que se aniaden a su
derecho inicial.

No basta, asi, el Plan de detalle para atribuir un derecho derivado del
destino urbanistico del suelo previsto en aquél. Tal derecho solo se
adquiere, solo se patrimonializa cuando el propietario, cumpliendo sus
deberes, ha contribuido a hacer fisicamente posible su ejercicio. Es
evidente la conexion causal existente entre deberes, por un lado, y
aprovechamientos urbanisticos, por otro. Solo el cumplimiento de aquéllos
confiere derecho a éstos.

Por ello, solo cuando el plan ha llegado a “la fase final de
realizacion” —sentencias de 29 de septiembre de 1980, 14 de junio de
1983, 10 de abril de 1985— se adquiere el derecho a los aprovechamientos
urbanisticos previstos en la ordenacion y solo, por tanto, entonces la
modificacion del planeamiento implicaria lesion de un derecho ya
adquirido, procediendo asi la indemnizacion prevista en el art. 87.2 cuyo
contenido habria de fijarse en perfecta congruencia con los contenidos de
los derechos de los que se ha visto privado el propietario».

Un ejemplo reciente de la continuidad de esta jurisprudencia, con los
matices que luego haremos, se encuentra en la STS de 3 de febrero de 2016 (RJ
2016\653; rec. num. 2301/2013) en la que se afirma:
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«Pero es mas, en esta clase de suelos tampoco puede hablarse de
“derechos  urbanisticos consolidados”. Esta expresion acuiiada
Jjurisprudencialmente y recogida en sucesivos textos legales desde la Ley
estatal del suelo de 1976, hasta los articulos 23 y siguientes del Real
Decreto Legislativo 1/1992, de 26 junio, por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley sobre el Régimen del Suelo y Ordenacion Urbana,
posteriormente sustituidos por los articulos 12 y siguientes de la Ley
6/1998, es util para determinar los supuestos en los que el cambio de
clasificacion del suelo daba lugar a una indemnizacion por entender que
se habia patrimonializado el derecho a urbanizar.

Tal patrimonializacion del derecho se produce en consideracion a la
participacion del propietario en el proceso urbanizador y como
contrapartida a los importantes deberes que se le imponen; solo cuando
dichos deberes han sido cumplidos puede decirse que el propietario ha
incorporado a su patrimonio los contenidos artificiales que se afiaden a su
derecho inicial, pues solo entonces ha contribuido a hacer fisicamente
posible su ejercicio; por ello, solo cuando el plan ha llegado a “la fase
final de realizacion” o cuando la ejecucion no ha sido posible por causa
imputable a la Administracion se adquiere el derecho a los
aprovechamientos urbanisticos previstos en la ordenacion y solo, por
tanto, entonces la modificacion del planeamiento implicaria lesion de un
derecho ya adquirido.

Ahora bien, en suelo urbanizable el cumplimiento de los deberes
impuestos a los propietarios se va realizando paulatinamente y cuando
tales deberes han sido integramente cumplidos, incluida obviamente la
ejecucion e las obras de urbanizacion propiamente dicha, tal clase de
suelo como antes hemos visto es suelo urbano, deja de ser urbanizable
para convertirse en urbano o en la expresion ahora utilizada por el TR
2/2008 “suelo urbanizado .

Es cierto que, en el propio predmbulo de la Ley 19/1975 se enfatizaba
que la «expectativa de urbanizacion» que se concreta en el Plan Parcial no es
“definitiva”, que debe venir «inmediatamente seguida de la ejecucion de la
urbanizacion y del cumplimiento por el propietario de sus obligaciones y cargas»
y que «queda condicionada a unos plazos de caducidady, pero en absoluto se
vinculaba la existencia de derechos indemnizatorios a que se hayan ejecutado
obras de urbanizacidén, mas bien al contrario puesto que el “plazo de caducidad”
desvinculado del inicio de las obras de urbanizaciéon y del cumplimiento de
deberes urbanisticos era el que garantizaba que cualquier «reduccion de
aprovechamiento» producido «antes de su transcurso» implicaba una
«expropiacion y, por lo tanto, tiene que ser indemnizado por la Administracion
que adopto la decisiony.
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Como brillantemente enfatiza BANO LEON", la exigencia jurisprudencial
relativa al cumplimiento de los deberes urbanisticos para que exista derecho
indemnizatorio por alteracion sobrevenida de la edificabilidad es circular puesto que
«si se adelanta la revision del planeamiento o se modifica imprevistamente un plan,
antes de los plazos previstos para su ejecucion, lo logico es que nunca el
propietario haya podido incorporar a su patrimonio los aprovechamientos, cuya
reduccion el art. 87.2 TRLS garantiza al propietarioy.

Es relevante el analisis del derecho indemnizatorio del articulo 87.2 del
TRLS/76 y de su interpretacion jurisprudencial porque, hasta reciente fecha, ha
lastrado y, en alguna medida, continua lastrando el andlisis del derecho
indemnizatorio por reduccion (o anulacién) del aprovechamiento previsto en el
planeamiento, habida cuenta que la jurisprudencia continta reiterando esta doctrina
jurisprudencial (a salvo de las excepciones que de inmediato analizaremos) con
independencia de los cambios normativos producidos.

En efecto, esta linea jurisprudencial elaborada al amparo de la legislacion
urbanistica de 1976 ha sobrevivido a la normativa urbanistica de 1990, 1992, 1998
y, Unicamente, parece tener fecha de finalizacién a raiz de los nuevos criterios
recogidos en la legislacion estatal de 2007, ahora recogida en el TRLS/15.

La LS/90 pretendia normativizar el criterio jurisprudencial que acabamos
de resefiar estableciendo, en su articulo 86.1 que:

«La modificacion o revision de los Planes solo conferira derechos
indemnizatorios si los aprovechamientos susceptibles de adquisicion
derivados del nuevo planeamiento fueran inferiores a los resultantes del
anterior, siempre que éstos hubieran sido ya patrimonializados y no
pudieran materializarsey.

Es claro, con base en el propio tenor literal del precepto, que tnicamente
cabe indemnizacién cuando los aprovechamientos hubieran sido “ya
patrimonializados” lo que implicaba, como poco, haber finalizado totalmente los
deberes de cesion, equidistribucion y urbanizacion e incluso podria defenderse que
la verdadera patrimonializacion del aprovechamiento se conseguia con la
construccion del edificio correspondiente”. Por cierto, como correctamente pone
de manifiesto BANO LEON", esta exigencia de la patrimonializaciéon del
aprovechamiento para que se activara el derecho indemnizatorio por su reduccion
llevada a cabo por un cambio de planeamiento contrastaba abiertamente con la
prevision recogida en el articulo 69.1 LS/90 que establecia a efectos
expropiatorios que «el derecho a urbanizar agrega al valor inicial del terreno el

12 BANO LEON, J.M.: Derecho urbanistico comun..., cit., pags. 433 y 434.

13 Vid., al respecto, MERELO ABELA, J.M.: La reforma del régimen urbanistico y valoraciones del suelo,
Banco de Crédito Local, 1990, pag. 34.

14 BANO LEON, J.M.: Derecho urbanistico comun, cit., pag. 439.
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50 por 100 del coste estimado de su urbanizacion», de forma que, de producirse
una expropiacion de suelo urbanizable, el propietario recibia el 50 % del coste
estimado de la urbanizacién aunque no hubiera comenzado la urbanizacion
(simplemente porque el planeamiento permitia urbanizar estos terrenos), mientras
que este valor (que se sumaba al valor expropiatorio de los terrenos) desaparece si
se produce una reduccion (o desaparicion) del aprovechamiento por modificacion
del planeamiento'.

La LS/98 intenta cambiar el rumbo del sistema de adquisicion gradual de
facultades urbanisticas y, en lo que respecta al derecho indemnizatorio por
reduccion /desaparicion de aprovechamientos urbanisticos, pretende recuperar la
formula de la LS/76, recogiendo literalmente el enunciado del articulo 87.2 de la
LS/76, con ligeras adaptaciones normativas y sintdcticas, aunque era evidente
también que el legislador pretendia evitar la interpretacion jurisprudencial que
hemos analizado como se desprende abiertamente de las afirmaciones de PERALES
MADUENO', que tuvo un relevante papel en la elaboracion de la LS/98, aunque es
evidente que no lo consiguid, habida cuenta que la jurisprudencia se mantuvo igual.
De esta forma, el articulo 41.1 de la LS/98 contemplaba que:

«La modificacion o revision del planeamiento solo podra dar lugar a
indemnizacion por reduccion de aprovechamiento si se produce antes de
transcurrir los plazos previstos para su ejecucion en el ambito en el que
a dichos efectos se encuentre incluido el terreno, o transcurridos
aquéllos, si la ejecucion no se hubiere llevado a efecto por causas
imputables a la Administraciony.

El siguiente hito legislativo se produce con la aprobacién de la LS/07 cuyo
articulo 30, en su letra a) establecia que:

«Dan lugar en todo caso a derecho de indemnizacion las lesiones en los
bienes y derechos que resulten de los siguientes supuestos:

a) La alteracion de las condiciones de ejercicio de la ejecucion de la
urbanizacion, o de las condiciones de participacion de los propietarios en
ella, por cambio de la ordenacion territorial o urbanistica o del acto o
negocio de la adjudicacion de dicha actividad, siempre que se produzca
antes de transcurrir los plazos previstos para su desarrollo o,

15 Vid. también al efecto GALLEGO ANABITARTE, A.: Expropiaciones y supuestos indemnizatorios en el
Texto Refundido de 1992, Catastro, nim. 17 (1993), pag. 14.

16 PERALES MADUENO (La tercera reforma del régimen del suelo y de las valoraciones, Documentacion
Administrativa, n® 252-253 —1999— pag. 101) afirma que la nueva regulacion «protege los derechos duran-
te los plazos establecidos para la ejecucion del planeamiento, por lo que el grado de cumplimiento de las
obligaciones, mientras ello sea posible por no impedirlo la Administracion, serda también condicion para
el reconocimiento efectiva del derecho a la Administracion, de acuerdo con la conocida jurisprudencia
del Tribunal Supremo sobre la materia, de la que tan solo difiere la nueva formulacion legal en cuanto
incluye la indemnizacion por reduccion de aprovechamientoy.
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transcurridos éstos, si la ejecucion no se hubiere llevado a efecto por
causas imputables a la Administracion (...)».

El tenor literal de este precepto (que pasara a ser el apartado a del articulo
35 del TRLS/08 y después el mismo del vigente articulo 48 TRLS/15) no difiere en
lo basico del tenor literal del primigenio articulo 70.2 LS/75 (o mas citado articulo
87.2 TRLS/76), pero, por fin, ha provocado una ruptura de la linea jurisprudencia
que establecia que la indemnizacion por reduccién/eliminacién  del
aprovechamiento inicamente se producia cuando se hubiese llegado a la “fase final”
del proceso de ejecucion del planeamiento. Por fin, los tribunales caen en la cuenta
de que el tenor literal del precepto no exige este requisito. Un primer paso de este
proceso, se puede encontrar en la STS de 13 de noviembre 2015 (rec. num.
1075/2014) en, enfatizando el nuevo régimen de valoracion del suelo que acoge la
nueva normativa estatal, afirma:

«Hemos de reiterar nuevamente que, como dice la Sentencia de instancia,
bajo la vigencia del RD Legislativo 2/2008, la valoracion se realiza
teniendo en cuenta la situacion del suelo, que como hemos dicho es la de
rural, y no su clasificacion urbanistica. A lo que debemos anadir que
Judicialmente quedo confirmada la adecuacion a derecho de la actuacion
expropiatoria en su dia seguida, y que no ha sido impugnada en forma, la
consideracion factica de que el suelo expropiado se halla en situacion de
suelo rural, y como tal, ha de ser justipreciado.

Partiendo de esa situacion, tampoco cabe acudir a la indemnizacion
prevista en el citado art. 25TRLS, al no concurrir los presupuestos
necesarios para la procedencia de dicha indemnizacion. A ella nos hemos
referido en nuestra Sentencia de 22 de junio de 2015 (RJ 2015, 3203)
(casacion 3488/2013 ) en la que tal y como venimos reiterando, sefialamos
que el nuevo régimen de valoracion del suelo contenido en la Ley 8/2007 y
en el Real Decreto Legislativo 2/2008 prescinde de la clasificacion
urbanistica para atender exclusivamente a su situacion, esto es, a la
situacion factica o real del terreno en el momento de su valoracion,
distinguiendo dos situaciones posibles: suelo rural o suelo urbanizado.

Esta drastica distincion a efectos valorativos, en la que se toma en
consideracion “lo que hay” y no lo que en ejecucion de los Instrumentos
urbanisticos puede ejecutarse en el futuro, prescinde de los procesos de
transformacion urbanistica, partiendo de que “el ius edificandi” no forma
parte integrante del contenido inicial del derecho, sino que se va
adquiriendo en funcion del cumplimiento de los deberes urbanisticos. Asi,
el art. 7 del Real Decreto Legislativo 2/2008 dispone que “la prevision de
edificabilidad por la ordenacion territorial y urbanistica, por si misma, no
la integra en el contenido del derecho de propiedad del suelo”
anadiéndose “la patrimonializacion de la edificabilidad se produce
unicamente con su realizacion efectiva y esta condicionada en todo caso al
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cumplimiento de los deberes y el levantamiento de las cargas propias del
régimen correspondiente, en los términos dispuestos por la legislacion
sobre ordenacion territorial y urbanistica”. Tal y como afirma la STC
141/2014 de 11 de septiembre (RTC 2014, 141) (F. noveno B) “el ius
edificandi solo se integra en la valoracion del suelo cuando estd ya
patrimonializado, esto es, en el suelo urbanizado, mientras que, en el
suelo rural, la indemnizacion de la simple expectativa urbanistica se
condiciona a la concurrencia de determinadas circunstancias establecidas
enlalLey”.

Para paliar este drastico salto valorativo, el Real Decreto Legislativo
2/2008 establece, en sus articulos 25 y 26 , unas ‘‘indemnizaciones”
complementarias que tratan de compensar al propietario del suelo que se
ve privado de participar o culminar el proceso de urbanizacion que le
hubiese permitido que el suelo alcanzase la situacion de urbanizado. A
ellas se refiere la Exposicion de Motivos de dicha norma en los siguientes
términos “En todo caso y con independencia del valor del suelo, cuando
éste esta sometido a una transformacion urbanizadora o edificatoria, se
indemnizan los gastos e inversiones acometidos junto con una prima
razonable que retribuya el riesgo asumido y se evitan saltos valorativos
dificilmente entendibles en el curso del proceso de ordenacion y ejecucion
urbanisticas. En los casos en los que una decision administrativa impide
participar en la ejecucion de una actuacion de urbanizacion, o altera las
condiciones de ésta, sin que medie incumplimiento por parte de los
propietarios, se valora la privacion de dicha facultad en si misma, lo que
contribuye a un tratamiento mas ponderado de la situacion en la que se
encuentran aquéllos” para concluir “En definitiva, un régimen que, sin
valorar expectativas generadas exclusivamente por la actividad
administrativa de ordenacion de los usos del suelo, retribuye e incentiva la
actividad urbanizadora o edificatoria emprendida en cumplimiento de
aquélla y de la funcion social de la propiedad”.

Estas “indemnizaciones” complementarias sobre el valor del suelo rural
tienen un diferente contenido, dependiendo del momento en el que se
incida o interrumpa el proceso de transformacion urbanistica.

Asi, mientras el articulo 25 indemniza los supuestos en los que se le priva
de la facultad de participar en actuaciones de nueva urbanizacion, aun no
iniciadas, en el art. 26 se retribuyen los gastos e inversiones realizados y
necesarios para iniciar las actuaciones de urbanizacion y edificacion
(26.1), o los perjuicios sufridos, una vez iniciadas las actuaciones de
urbanizacion, en proporcion al grado de ejecucion alcanzado (art. 26.2)».

El siguiente paso jurisprudencial, a pesar de ser anterior a la sentencia que
acabamos de referenciar, se encuentra en la STS de 8 de junio de 2015
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(RN2015\3168; rec. nim. 3540/2013; ponente Requero Ibafiez) que, recogiendo
doctrina jurisprudencial anterior del TSJ de las Islas Baleares y la STS de 29 de
octubre de 2014 (RN2014\6148; rec. num. 4509/2012), concluye en su F.J. 13°:

«(...) en cuanto a la exigencia de la patrimonializacion del
aprovechamiento para que sea indemnizable, sostiene lo que sigue:

1° No cabe exigir que se haya completado la urbanizacion para entender
patrimonializado el aprovechamiento urbanistico. La tesis de la
Administracion era valida antes de la Ley del Suelo de 2007 (RCL 2007,
1020) pues el derecho de aprovechamiento se adquiria “en bloque”, al
finalizar la ejecucion del plan, con lo que no se indemnizaba en caso de
supresion o reduccion de aprovechamientos antes de ese momento final.

2°Con la Ley del Suelo de 2007 cabe la reparacion gradual en funcion del
grado de ejecucion. Es asi indiferente si se ha producido o no la
patrimonializacion del aprovechamiento urbanistico pues cabe indemnizar
o por alteracion de las condiciones de ejercicio de la ejecucion de la
urbanizacion o por alteracion de las condiciones de participacion de los
propietarios en ella.

3¢ Para la Ley del Suelo de 2007 deben haberse cumplido los deberes
urbanisticos basicos. En ese caso su pérdida o reduccion es indemnizable,
luego no se necesita apreciar en qué momento se considera que la

>

ejecucion del plan “ha llegado a su fase final de realizacion”.

4° El articulo 30 no condiciona la indemnizacion a la patrimonializacion
de los aprovechamientos y los articulos 24 y 25 de la Ley del Suelo de
2007 parten de la premisa de que se indemniza aunque no se haya
completado la urbanizacion. En definitiva, cabe indemnizar atendiendo al
grado de ejecucion alcanzado y eso es lo que se reclama, no los gastos de
urbanizacion que han devenido inutiles (articulo 26)».

Esta sentencia va a marcar, inevitablemente, un cambio de rumbo en el
régimen de indemnizacion por alteracion o desaparicion del aprovechamiento
urbanistico, puesto que es la primera vez que se separa de la necesidad de haber
llegado a la “fase final” del proceso urbanistico para que exista indemnizacion,
distingue claramente entre patrimonializacion del aprovechamiento y el
cumplimiento de deberes urbanisticos y reconoce que cabe la reparacion gradual en
funcion del grado de ejecucion. Todo un salto cualitativo y cuantitativo.

Esta sentencia enfatiza el cambio jurisprudencial en el supuesto cambio
normativo producido a raiz de la aprobacion de la LS/07 afirmandose que, con base
en la normativa anterior, el derecho de aprovechamiento se adquiria en bloque al
finalizar la ejecucion del plan, situacion que, conforme a esta jurisprudencia,
cambia radicalmente con la LS/07. En realidad, la LS/07 sigue afirmando en su
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articulo 7.2 (ahora el 11.2 del TRLS/15) que «la patrimonializacion de la
edificabilidad se produce unicamente con su realizacion efectiva y estd
condicionada en todo caso la cumplimiento de los deberes y el levantamiento de las
cargas propias del régimen que corresponday, que establece un régimen parecido al
recogido en el articulo 2 LS/98 que afirmaba que «las facultades urbanisticas del
derecho de propiedad se ejerceran siempre dentro de los limites y con el
cumplimiento de los deberes establecidos en las leyesy.

En rigor, lo que ocurre es que la patrimonializacion de un derecho es
separable del régimen indemnizatorio por la desaparicion del mismo derecho,
juegan en planos conceptuales diferentes, y la confusion de ambos conceptos ha
provocado la linea jurisprudencial que hemos analizado y que tan larga vida ha
tenido. En nuestra opinion, con independencia del régimen de patrimonializacion,
ya desde la LS/75 la indemnizacién por la reduccién desaparicion de
aprovechamientos debia ser indemnizable automaticamente, siempre y cuando se
produjese sin incumplimiento del titular de los derechos'. En todo caso, y siguiendo
parcialmente la propuesta de BANO LEON™, es preciso distinguir entre
patrimonializacion de la edificabilidad que tnicamente se obtiene con su realizacion
efectiva en los términos del articulo 11.2 TRLS/15 y patrimonializacién del derecho
a urbanizar (en la expresion, tampoco muy afortunada de la LS/90) que proviene
directamente del planeamiento que asigna a cada terreno un derecho de
aprovechamiento urbanistico, que es algo mas que una mera expectativa, es un
derecho ex planeamiento.

Sea como sea, debe ser bienvenida esta linea jurisprudencial que debe
considerarse como un evidente cambio de rumbo, puesto que otras Sentencias del
TS, vigente la LS/07 o el TRLS/08, habian continuado exigiendo que el promotor se
encontrase en la “fase final” del proceso de gestion urbanistica con base en el
TRLS/08; un buen ejemplo se encuentra en la STS de 12 de diciembre de 2012 (RJ
2014\6559; rec. nim. 272/2012) que afirma, en su Fundamento Juridico sexto:

«Pero es que, ademas, la parte recurrente no tiene en cuenta, al formular su
reclamacion por responsabilidad patrimonial de la Administracion, que el
nacimiento de la responsabilidad patrimonial se produce, por lo que hace al
caso, cuando existe una lesion patrimonial. Esta lesion se extiende a sus
“bienes y derechos” (articulo 139.1 de la Ley 30/1992), lo que incluye a
los aprovechamientos urbanisticos que se hayan patrimonializado, con
exclusion, como es natural, de las meras expectativas.

Debemos partir, por tanto, del contenido del derecho de propiedad del
suelo que comprende, ex articulo 8.1 del TR de la Ley de Suelo de 2008 ,

17 En similar sentido, GARCiA GOMEZ DE MERCADO (Responsabilidad patrimonial de la Administracion.
Comares, 2009, pag. 180) afirma que el derecho a la edificabilidad podra ser indemnizado gradualmente,
aunque su plena patrimonilizacion tnicamente tendra lugar con su materializacion efectiva.

18 BANO LEON, J.M.: Derecho urbanistico Comun..., cit., pag. 442.
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las facultades de uso, disfrute y explotacion del mismo conforme al estado,
clasificacion, caracteristicas objetivas y destino que tenga en cada
momento, de acuerdo con la legislacion en materia de ordenacion
territorial y urbanistica aplicable por razon de las caracteristicas y
situacion del bien.

De modo que la mera clasificacion del suelo como urbanizable no supone
la automatica patrimonializacion de los aprovechamientos que la
ordenacion urbanistica aniade a tal contenido. Esta patrimonializacion se
conforma a través del correspondiente instrumento de planeamiento de
desarrollo que permita llevarlo a cabo, pues unicamente procede
indemnizar por el aprovechamiento ya materializado, es decir, cuando el
plan ha llegado a la fase final de su realizacion y se ha participado en el
proceso urbanizador a través del cumplimiento de los correspondientes
deberes y cargas urbanisticas previsto en el articulo 9 del TR de la Ley de
Suelo de 2008».

Otro buen ejemplo del mantenimiento de la doctrina jurisprudencial
anterior, se encuentra en la STSJ de Galicia de 19 de enero de 2016 (JUR
2016\61992; rec. nim. 7274/2012) que afirma:

«Ello da paso a la segunda cuestion que se plantea, como es la relativa a
la patrimonializacion de los derechos urbanisticos por la mercantil
recurrente, requisito sin qua no (sic) contemplado, sobre todo, en aquel
art. 35 a) del TRLS, para fundar la responsabilidad patrimonial que se
pretende. Ha de senalarse a proposito que la recurrente arguye que su
reclamacion no se basa en la patrimonializacion de la edificabilidad, sino
en el quebranto economico que le ocasiono la anulacion del plan de 2003
por sentencia firme. Esa argumentacion sin embargo merece decaer por
cuanto que segun lo razonado previamente la patrimonializacion es un
requisito insoslayable junto con la concurrencia de los requisitos
generales y propios del Instituto de la responsabilidad.

Solo, pues, cuando los deberes han sido cumplidos por el interesado puede
decirse que tal propietario ha ganado el contenido que se afade a su
derecho, la edificabilidad, lo que no sucede en el presente supuesto que se
enjuicia, siendo lo cierto en consecuencia que, como senala el art. 142. 4
antes citado, la simple anulacion de un acto o disposicion administrativa
no presupone derecho a indemnizacion (...). En efecto ya con antelacion
hemos afirmado que el régimen de la propiedad del suelo es estatutario, lo
que implica que segun se vayan cumpliendo los deberes legales, se van
adquiriendo facultades urbanisticas. La mera clasificacion del suelo como
urbanizable en este caso en el sector Barrocanes no supone que la
demandante haya patrimonializado automaticamente el aprovechamiento
urbanistico, concepto a lo que hay que acudir para definir el parametro de
la antijuridicidad y no solo a la mera invocacion del ario, en términos
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genéricos, vista la configuracion legal y jurisprudencial de la
responsabilidad patrimonial en materia urbanistica.

A la sazon sefiala el TRLS en su art. 14.4 que las actuaciones urbanisticas
se entienden iniciadas en el momento en que, una vez aprobados y eficaces
todos los instrumentos de ordenacion y EJECUCION que requiere la
legislacion sobre ordenacion territorial y urbanistica para legitimar las
obras de urbanizacion, empiece la ejecucion material de estas. La
iniciacion se presume cuando exista acta administrativa o notarial que dé
fe del comienzo de las obras. La caducidad de cualquiera de los
instrumentos mencionados restituye, a los efectos de esa ley, el suelo a la
situacion en que se hallaba al inicio de la actuacion.

Aflade asimismo que la terminacion de las actuaciones de urbanizacion se
producira cuando concluyan las obras urbanizadoras de conformidad con
los instrumentos que las legitimen, habiéndose cumplido los deberes y
levantado las cargas correspondientes. La terminacion se presumird a la
recepcion de las obras por la Administracion o, en su defecto, al término
del plazo en que deberia haberse producido la recepcion desde su solicitud
acompaniada de certificacion expedida por la direccion técnica de las
obras».

Pero también la mayor parte de la doctrina ha afirmado la existencia de una
continuidad en la LS/07 (y, por tanto, también en el TRLS/15) en materia de
responsabilidad patrimonial por alteracion del planeamiento™.

Los efectos provocados por la jurisprudencia al exigir para la existencia de
derechos indemnizatorios por la reduccion de aprovechamientos que el promotor
haya llegado a la “fase final de realizacion” de la gestion urbanistica ha sido
devastador, puesto que impedia como regla general la existencia de esta
indemnizacion por reduccion de aprovechamientos (mas alla de la indemnizacion
por obras de urbanizacién que devinieran inutiles). Un buen ejemplo, se encuentra
en la STSJ de Baleares 8 de junio de 2006 (JUR 2006\211527; rec. num.
1048/2002) confirmada por la STS de 13 de julio de 2011 (RJ 2011\6481; rec. nim.
4704/2006) que niega que una sociedad sea «acreedora por el concepto de pérdida
de aprovechamiento urbanistico cuando no ha patrimonializado este derecho al

19 Vid., por todos, BLAsco ESTEVE (Supuestos indemnizatorios en la Ley de Suelo, REALA, num.
304 —2007- pag. 19) que afirma tajantemente que «volviendo a la LS/07, creo que podemos afirmar la
continuidad de esa linea doctrinal y jurisprudencial expuesta, que deriva de la LS/76: el derecho al apro-
vechamiento urbanistico no se adquiere por la mera aprobacion del correspondiente plan de detalle, sino
que precisa el cumplimiento de los deberes basicos». También justifica una continuidad con respecto a la
regulacion precedente MARTIN REBOLLO (Supuestos indemnizatorios, en Fundamentos de Derecho Urba-
nistico, Aranzadi, Tomo I, segunda edicion, 2009, pag. 1478 y ss.). En cambio, ha enfatizado los cambios
que comporta la nueva regulacion afirmando que «no hay duda que el ambito indemnizatorio se ha visto
ampliado» LLEAL GRAU, M.: La responsabilidad patrimonial de la Administracion publica urbanistica,
Tesis Doctoral, mimeo, 2013, pag. 185.
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traves del cumplimiento anterior de las cargas legales de urbanizar, ceder y
equidistribuir» al acreditarse que no ha urbanizado mas alla del 40 por ciento de la
obra requerida. Otro ejemplo se puede encontrar en el Dictamen del Consejo
Consultivo de la Comunidad de Madrid de 21 de enero de 2015 (dictamen nim.
20/15) en el que se rechaza el derecho de indemnizacién por nulidad del Plan
parcial aduciendo que, pesar de que se habia ejecutado un 92 % de la obra de
urbanizacidn, no se habian ejecutado totalmente ni se habian recepcionado las obras
de urbanizacion.

Iv. INDEMNIZACION POR PERDIDA DEL
APROVECHAMIENTO URBANISTICO.

Una vez justificado que la declaracion judicial de nulidad de un desarrollo
urbanistico es equiparable al supuesto indemnizatorio recogido en el articulo 48.a
TRLS/15 relativo a la alteracion (administrativa) de la ejecucion de la urbanizacion
o de las condiciones de participacion de los propietarios y descartada la aplicacion
de la jurisprudencia que defendia que esta modalidad indemnizatoria inicamente
procede cuando el desarrollo se encuentra en la “fase final” de su ejecucion, resulta
automatica la aplicacion al supuesto que analizamos de los articulos 38 y 39 del
TRLS/15, que prevén dos modalidades resarcitorias diferentes:

i) Indemnizacion de la facultad de participar en actuaciones de nueva
urbanizacion (articulo 38 TRLS/15) y

ii) Indemnizacion de la iniciativa y promociéon de actuaciones de
urbanizacion (articulo 39TRLS/15)

Se trata de dos conceptos diferenciables y que identifican dos momentos
distintos de la evolucidn urbanistica; el articulo 38 se refiere a los efectos sobre el
planeamiento con anterioridad al inicio de la ejecucion del planeamiento y el
articulo 39 a los efectos sobre el planeamiento una vez iniciadas las obras de
urbanizacion®. Por ello, distinguiremos ambos supuestos.

a) Valoracion de los aprovechamientos antes de iniciarse la ejecucion.

El articulo 38 regula la indemnizaciéon por la pérdida de la facultad de
participar en actuaciones de nueva urbanizacion. Son cuatro los requisitos que exige
el propio precepto, en su apartado 1, analizamos a continuacioén su adaptacion a los
supuestos de nulidad de planeamiento:

20 En idéntico sentido, se manifiesta MARTINEZ DE PISON ApPARrICIO (Comentario al articulo 26, en Comen-
tarios a la Ley de Suelo. Texto refundido aprobado por Decreto Legislativo 2/2008, de 20 de junio, GON-
ZALEZ PEREZ, (dir.), Aranzadi, 2015, pag. 982).
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1. Cumplimiento de los requisitos para el inicio de una actuacion de
urbanizacion.

Literalmente, la letra a) del articulo 38.1 TRLS/15 establece que, para
poder valorar la pérdida de la facultad de participar en la ejecucion de una actuacion
de nueva urbanizacioén, es necesario, como primer requisito, que «los terrenos
hayan sido incluidos en la delimitacion del ambito de la actuacion y se den los
requisitos para iniciarla o para expropiar el suelo correspondiente, de conformidad
con la legislacion en la materiax». La clave de este primer requisito normativo reside
en determinar cudles son los requisitos exigidos para iniciar, se ha de entender, una
actuacion de nueva urbanizacién y, para ello, resultard indispensable acudir a la
normativa urbanistica autondémica aplicable para determinar cudles son los
requisitos concretos exigidos para el “inicio” de una actuaciéon de urbanizacion.
Pero cabe preguntarse a qué “inicio” de la actuacion de nueva urbanizacion se estd
refiriendo este precepto, ;ja la ejecucion juridica® en la que se integrarian, previa
aprobacion del planeamiento, la formulacion del proyecto de equidistribucion de
beneficios y cargas y de urbanizacién, o a la ejecucién material, esto es a la pura
ejecucion de la obra de urbanizacién, en cuyo caso seria necesaria la previa
aprobacion de los proyectos de equidistribucion y urbanizaciéon (ademas del
planeamiento de ordenacion pormenorizada? La diferencia es bien notable.

La respuesta a esta pregunta se puede encontrar en el articulo 7.4 TRLS/15
que establece que «a los solos efectos de lo dispuesto en esta ley, las actuaciones de
urbanizacion se entienden iniciadas en el momento en que, una vez aprobados y
eficaces todos los instrumentos de ordenacion y ejecucion que requiera la
legislacion sobre ordenacion territorial y urbanistica para legitimar las obras de
urbanizacion, empiece la ejecucion material de éstasy». Luego parece que el articulo
38.1.a TRLS/15 se esta refiriendo, si ambos preceptos (articulos 38.1% y 11.2
TRLS/15) estan coordinados, a la ejecucion material de las obras, puesto que
comprende todos los titulos necesarios para “legitimar las obras de urbanizacion”,
ademas del planeamiento, por lo que serian necesarios tanto el proyecto de
urbanizaciéon como el de equidistribucion”. Un indicio que refuerza esta
interpretacion se encuentra en el ultimo inciso del articulo 39.2 TRLS/15 que regula
la indemnizacién en actuaciones ya iniciadas y establece que «la indemnizacion
obtenida por el método establecido en este apartado nunca sera inferior a la
establecida en el articulo anterior (se refiere al articulo 38 TRLS/15 que estamos
analizando) y se distribuird proporcionalmente entre los adjudicatarios de parcelas
resultantes de la actuaciony; la utilizacion de la expresion “parcelas resultantes”
tiene un significado univoco en derecho urbanistico que lo vincula necesariamente

21 Una buena distincion entre ejecucion juridica y material del planeamiento se puede encontrar en MERE-
LO ABELA, J.M.: Régimen Juridico del suelo y gestion urbanistica, Ed. Praxis, 1995, pags. 111 y 126.

22 En similar sentido, se manifiestan BANO LEON (Derecho urbanistico comun, cit., pag. 440), MARTINEZ DE
PisON Aparicio (Comentario al articulo 25, en Comentarios a la Ley de Suelo. Texto refundido aprobado por
Decreto Legislativo 2/2008, de 20 de junio, GONZALEZ PEREZ, (dir.), Aranzadi, 2015, pag. 972) y CHINCHILLA
PEINADO (Comentario al régimen de valoraciones, en “Ley de Suelo. Comentario sistematico de la Ley
8/2007, de 28 de mayo, de Suelo, Enrique SANCHEZ GOYANES, (dir.), El Consultor, 2007, pag. 623).
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al proyecto de equidistribucion, de forma que si el articulo 39 TRLS/15 asume la
existencia de un proyecto de equidistribucion, resulta coherente que se exija
también en la aplicacion del articulo 38 TRLS/15, puesto que la tnica diferencia
entre ambos reside en que se hayan iniciado o no la actuacion, que en el articulo 39
TRLS/15 se identifica con inicio de las obras de urbanizacion.

En contra de esta interpretacion, se manifiestan PAREJIO ALFONSO Yy
FERNANDEZ® que defienden que este precepto se esta refiriendo a «suelos
urbanizables activados» que parece identificarse con suelos con planeamiento de
ordenacion pormenorizada, pero no necesariamente con proyectos de
equidistribucion y urbanizacion®™, aunque no puede dejar de notarse que la norma
establece que deben darse (todos) “los requisitos exigidos para iniciarla” (no es
claro si la ejecucion inicial o la material del planeamiento), pero la aplicaciéon del
articulo 7.4 TRLS/15 deja escaso margen de duda. Por su parte, GARCIA GOMEZ DE
MERCADO* asume que la interpretacion conjunta de los arts. 38 y 7.4 TRLS/15 lleva
a exigir la aprobacién de los proyectos de equidistribucion y urbanizacion, pero la
critica abiertamente, en sentido que compartimos, poniendo de manifiesto que
resultaria de escasa aplicacion puesto que «afenderia unicamente a aquellos
supuestos en que el inicio material de la actuacion esta plenamente autorizado pero
no se ha producido todaviay», proponiendo entender que la actuacion es susceptible
de ser iniciada cuando cuente con la ordenacion pormenorizada aprobada.

Resulta habitual que la normativa urbanistica autonémica exija como
requisitos para la ejecucion del planeamiento la existencia de ordenacion
pormenorizada, la delimitacion del ambito de actuacion, la aprobacion del proyecto
de equidistribucion y la aprobacion del proyecto de urbanizacion. Lo normal sera
que sea un Plan Parcial el que establezca tanto la ordenacion pormenorizada como
delimite la unidad de actuacion, siendo extrafio (aunque ocurre ocasionalmente) que
se remita la delimitacion concreta de unidades de actuacion a un momento posterior.
También puede ocurrir (aunque tampoco es frecuente) que sea directamente el Plan
General el que establezca la ordenaciéon pormenorizada, sin necesidad de remitirse a
un posterior Plan Parcial (salvo, claro estd, que se trate de &mbitos de suelo urbano
no consolidado ordenados directamente por el Plan General).

23 PAREJO ALFONSO, L. y FERNANDEZ, G.R.: Comentarios a la Ley de Suelo, Tirant lo Blanch, 2014, pag.
439.

24 PAREJO ALFONSO y FERNANDEZ (ibidem) definen «suelos urbanizables activados» como aquellos que
«va disponen de los parametros edificatorios y urbanisticos (uso global y compatibles, edificabilidad
bruta y desagregara por usos compatibles, ocupacion y alturas maximas, etc.) y de las condiciones de
desarrollo (sobre todo plazos para el inicio de la ejecucion fehacientemente garantizados, conexiones a
las redes de infraestructuras y servicios publicos preexistentes, sistemas generales adscritos, etc.), parda-
metros todos ellos necesarios y previos para poder iniciar la ejecucion de la misma sin mas dilacion que
la aplicacion del procedimiento-sistema de desarrollo que prevea la ley autonomica (...)».

25 GARrcia GOMEZ DE MERCADO, F.: El justiprecio de la expropiacion forzosa. Estudio de su determinacion
y pago, con especial consideracion de las valoraciones urbanisticas, Ed. Comares, 2007, 7° ed., pag. 226.
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Luego, el requisito minimo estdndar para que exista algin tipo de
indemnizacion sera que el afectado se encuentre en predisposicion de iniciar la
actuacion de nueva urbanizacion, esto es de acometer las obras de urbanizacion, lo
que significa la previa aprobacion del instrumento que contenga la ordenacion
pormenorizada, la aprobacion del proyecto de equidistribucion y del proyecto de
urbanizacién, ademas por este orden puesto que es claro que sin planeamiento de
ordenacion pormenorizada no puede haber ni equidistribucion ni urbanizacion, y la
jurisprudencia ha afirmado que «antes de poder tramitar y aprobar Proyectos de
Urbanizacion han de tramitarse y aprobarse los Proyectos de Reparcelacion, ya
que no cabe urbanizar sin reparcelar previamente®y, aunque no puede dejar de
reconocerse que la leyes urbanisticas autondmicas no suelen establecer esta
concatenaciéon y es una evidencia que, en la practica, la urbanizacion adelanta
temporalmente a la equistribuciéon (puesto que es mas sencilla la formulacion,
tramitacion y aprobacion de un proyecto de urbanizaciéon que uno de
equidistribucion).

En ocasiones, la legislacion urbanistica autonémica no es tan clara y, por
ejemplo, la legislacion urbanistica autonémica madrilefia (Ley 9/2001, de 17 de
julio), que dedica un capitulo a definir los «presupuestos legales» de la ejecucion
del planeamiento, resefia los relativos a la ordenacién pormenorizada (articulo 78), a
la definicion de la modalidad de gestion urbanistica (articulo 79), a los proyectos
técnicos de ejecucion material (articulo 80), pero olvida a los proyectos de
equidistribucion, pero como acabamos de ver no es posible urbanizar sin haber
equidistribuido previamente. Este esquema juridico procede, probablemente, de la
distincion en la LS/90 entre el derecho a urbanizar (para el que se exigia como
requisito la aprobacion del planeamiento de ordenacion pormenorizada, la
delimitacion de unidad de ejecucion y la eleccion del sistema de actuacion, que eran
los requisitos generales del sistema de adquisicion gradual de facultades
urbanisticas”) y el derecho al aprovechamiento urbanistico (que se adquiria
mediante el cumplimiento de los deberes de cesion, equistribucion y urbanizacion;
art. 15.1 LS/90).

Lo que significa que, a la vista del tenor literal de la legislacion vigente, no
basta con la existencia de un instrumento de planeamiento que establezca la
ordenacidon pormenorizada para que surja el derecho indemnizatorio que estamos
analizando, sino que debe justificarse, ademas, la aprobacion definitiva del resto de
herramientas urbanisticas que permiten comenzar a urbanizar un terreno. Mientras
tanto no resultard aplicable esta regla especial de valoracidon, conclusiéon que es

26 Vid. STS de 23 de noviembre de 1993 (RJ\1993\8520; rec num. 1385/1990). En idéntico sentido, se
manifiesta MERELO ABELA (Régimen juridico..., cit., pag. 126) afirmando que «concluida la ejecucion
Juridica del planeamiento o, lo que es lo mismo, realizadas las operaciones de cesion de terrenos dota-
cionales publicos y lucrativos a la Administracion y de equidistribucion, y, por tanto, resuelta la inciden-
cia del planeamiento sobre el conjunto de propiedades afectadas, se inicia la ejecucion material del
mismom.

27 Vid., al respecto, MERELO ABELA, J.M.: La reforma del régimen urbanistico y valoraciones del suelo,
Banco de Crédito Local, 1990, pag. 34.
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absolutamente criticable porque deja fuera de su d&mbito de aplicacion a un nimero
relevante de supuestos en los que ya hay un planeamiento urbanistico que establece
la ordenacién pormenorizada aprobado definitivamente y se estan tramitando los
proyectos de equidistibucion y urbanizacion. En efecto, esta interpretacion literalista
de la norma resultara probablemente incompatible en bastantes supuestos de nulidad
del planeamiento con las reglas ordinarias de la responsabilidad patrimonial o
incluso con el principio de confianza legitima, que se ha convertido en una de las
claves de la responsabilidad patrimonial®, de forma que supuestos en los que las
reglas ordinarias de la responsabilidad patrimonial justificarian la existencia de una
indemnizacion (por ejemplo, sin existencia de un Plan Parcial o por la denegacion
injustificada de un Plan Parcial), quedarian desamparados de aplicarse
mecanicamente la normativa que analizamos.

Cabe enfatizar que este sistema de valoracion de las facultades urbanisticas
y de su pérdida del TRLS/15 es notablemente diferente al que se recogia en la
LS/90 y TRLS/92 puesto que el derecho a urbanizar (que se adquiria directamente
con la aprobacion del instrumento de ordenacion pormenorizada; art. 12.3 LS/90)
agregaba «al valor inicial del terreno el 50 por 100 del coste estimado de
urbanizacion» (articulo 69.1 LS/90); aunque, en la practica, como hemos visto, la
jurisprudencia afirmaba que los derechos de aprovechamiento urbanistico no se
consolidan hasta que se cumplen los derechos urbanisticos. En el actual sistema, el
primer incremento sobre el valor inicial aparece, en los términos que hemos visto,
con la aprobacion, no so6lo del planeamiento pormenorizado, sino también de los
proyectos de reparcelacion y de urbanizacion. En este sentido, y en términos que
asumimos, JIMENEZ DE CISNEROS CID* afirma que «la primer Ley del Suelo del siglo
XXI a pesar de su aparente novedad y radicalismo conceptual-ideologico no es mds
que la reformulacion (eso si, 17 afios después) de las tesis de la ley 8/1990, pero
notables dosis de imprevision, al menos en lo que a las valoraciones se refiere».

2. Existencia de un impedimento del ejercicio de la facultad de participar
en actuaciones de nueva urbanizacion.

El tenor literal completo recogido en la letra b) del articulo 38.1 TRLS/15
prevé como segundo requisito «que la disposicion, el acto o el hecho que motiva la
valoracion impida el ejercicio dicha facultad o altere las condiciones de su ejercicio
modificando los usos del suelo o reduciendo su edificabilidady». En el supuesto de la
nulidad del planeamiento (en este caso, que establezca la ordenacion pormenorizada),
es obvio que desaparece de forma radical el derecho a participar en la actuacion de
nueva urbanizacion, puesto que falta la cobertura normativa indispensable para el
ejercicio del resto de actuaciones de ejecucion del planeamiento.

28 Vid., al respecto, con especial referencia a los criterios resarcitorios en supuestos de nulidad MEDINA
ALcoz, L.: “Confianza legitima y responsabilidad patrimonial”, REDA, nim. 130, 2006, pags. 275 y ss.
29 JiIMENEZ DE CISNEROS CID, F.J.: “Régimen de las valoraciones en la Ley 8/2007, de 28 de mayo, de
suelo”, en El nuevo régimen del suelo, Monografias de la Revista Aragonesa de Administracion Publica,
num. IX (2007), Gerardo GARCiA-ALVAREZ, (ed.), pag. 210.

Revista Espaiiola de la Funcién Consultiva 145
ISSN: 1698-6849, ntims. 28 y 29, julio (2017) - junio (2018), pags. 123-160



Estudios

Lo que no es tan claro es si la nulidad del planeamiento provocara efectos
definitivos o unicamente temporales en el supuesto, por ejemplo, de que se apruebe
con posterioridad a la declaracion de nulidad un nuevo planeamiento que reponga la
facultad de participar en actuaciones urbanisticas en los mismos términos (en
condiciones de aprovechamiento, por ejemplo) que se recogian en el planeamiento
anulado. La jurisprudencia ha venido considerando que el inicio de actuaciones
urbanisticas para la aprobacion de un nuevo planeamiento que sustituyera al
anulado impedia la existencia de un supuesto de responsabilidad patrimonial, al no
justificarse la existencia de dafio efectivo. Un buen ejemplo de esta jurisprudencia
se encuentra en la STS de 4 de junio de 2010 (RJ 2010\5507; rec. nim. 3237/2008)
que afirma:

«Por ello lo expuesto en el motivo anterior es de perfecta aplicacion a
éste, en cuanto que al haberse iniciado de nuevo la confeccion del
planeamiento que afecta al suelo sobre el que se ha realizado la
urbanizacion cuyo importe se reclama, hasta tanto no culmine ese proceso
o se frustre el mismo, no serd posible conocer si el dario y, por tanto, la
lesion ahora y aqui reclamada es real y efectivo de modo que hasta ahora
no es posible asumir su indemnizacion, y no en vano la Sentencia de
instancia apunto en su momento que lo que st pudo reclamar el recurrente
era la demora experimentada y el posible perjuicio que de ese hecho pudo
derivar para su patrimonio™y.

30 Un supuesto similar se encuentra en el Dictamen niim. 236/2012 del Consejo Consultivo del Principado
de Asturias en el que se afirma: «En cualquier caso, y como informa el Jefe de la Oficina de Gestion Urba-
nistica, la entidad reclamante exige responsabilidad patrimonial “considerando que la anulacion del
Plan Parcial impide el desarrollo urbanistico del drea afectada por el mismo”, lo cual no es cierto, pues
la anulacion del Plan Parcial no constituye obstdaculo alguno para la tramitacion de un nuevo procedi-
miento con las modificaciones precisas en los aspectos a los que afectaban las irregularidades apreciadas
por la resolucion judicial. De hecho, consta que el dia 10 de diciembre de 2010 la Junta de Compensacion
del Parque Empresarial Lugones-Centro —en la que la entidad interesada participa en un 59,46 %— acor-
do la presentacion ante el Ayuntamiento de Siero de un nuevo Plan Parcial acomodado a las exigencias
de la sentencia, asi como la evaluacion estratégica ambiental. Por tanto, si dicha Junta de Compensacion
no presento un nuevo Plan Parcial con arreglo al fallo judicial solo a ella se debe el daiio derivado de su
no aprobacion, lo que permite descartar que haya sido causado por el funcionamiento del servicio publico
v haria innecesario el andlisis de este».

Otro ejemplo se encuentra en el Dictamen 65/2011, de 27 de enero, del Consejo Consultivo de Canarias,
que concluye: «(...) solo seria exigible la responsabilidad patrimonial de la Administracion, en su
momento y no en el presente, en relacion con gastos e inversiones efectuadas que resulten inutiles en la
ejecucion y desarrollo del Plan Parcial anulado, a la vista del que sea aprobado, lo que, es claro, solo
podria determinarse, en este caso y dadas las circunstancias, cuando se apruebe definitivamente el Plan
General de Ordenacion de La Orotava, surgiendo entonces, en su caso. la lesion antijuridica si, a resultas
de ello, recoge cambios que afectan a la urbanizacion ejecutada hasta hacerla inservible y en la medida
cuantificable que lo sea. Por tanto, no cabe declarar la responsabilidad de la Administracion gestora en
este asunto ahora, al faltar el requisito esencial antes mencionado al efecto, sin perjuicio, en su caso, de
proceder en su momento segun se ha indicado, teniéndose al respecto en cuenta lo reseiiado en el Dicta-
men 865/2010 sobre la participacion del Ayuntamiento de La Orotava en esta cuestion. En definitiva,
resulta intempestiva por prematura la reclamacion presentada, no cabiendo su tramitacion a los fines
correspondientes y, desde luego, no procediendo decidir sobre el fondo del asuntoy.
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De forma expresa, la STS de 30 de enero de 2014 (RJ 2014\802; rec. nim.
3045/2011) ha reconocido, en su F.J. 5° la posibilidad de la Administracién de
“enderezar el rumbo” a raiz de la declaracion de nulidad de un instrumento de
planeamiento (lo que puede entenderse como la tramitacion de un nuevo
planeamiento) a pesar de que esta nulidad no sea firme o de continuar aplicando la
norma declarada nula en primera instancia mientras no sea firme.

3. El impedimento del ejercicio de la facultad de participacion debe
producirse con anterioridad al inicio de la actuacion y del vencimiento de los
plazos previstos.

Este requisito permite distinguir claramente los supuestos indemnizatorios
recogidos en los articulos 38 y 39 TRLS/15, como hemos anticipado. Aplicando el
supuesto de hecho de la letra c) del articulo 38 TRLS/15 al supuesto de la nulidad
del planeamiento, se exige, en primer lugar, que la nulidad del planeamiento surta
«efectos antes del inicio de la actuacion». Ya hemos anticipado que por inicio de
actuacion puede entenderse inicio de las obras de urbanizacion (articulo 7.4
TRLS/15), por lo que nos queda definir cudndo surte efectos, en el supuesto que
analizamos, una declaracion de nulidad, lo que podria identificarse con la firmeza
de la nulidad, como podria deducirse del cambio interpretativo (absolutamente
inusual en nuestros Tribunales) de los efectos que del articulo 72.2 LICA se recoge
en la STS de 30 de enero 2014 (R1\2014\802; rec. nim. 3045/2011), ya citada, que
afirma®":

«Pese a que en alguna ocasion de alguna de nuestras sentencias habria
podido deducirse esta doctrina que el propio recurso se cuida de recordar
a partir del tenor del articulo 72.2 de nuestra Ley Jurisdiccional, hemos
de comenzar ahora indicando que en si misma considerada no procede
acoger esta argumentacion que por tanto procede rectificar.

A la Administracion —que indudablemente siempre resulta afectada por la
anulacion de un reglamento propio (o, en su caso, de un instrumento de
planeamiento propio, que es también una disposicion de caracter
general)— no le es exigible que venga obligada a aplicar de forma
inexorable una resolucion carente de firmeza en punto a las resoluciones
que deba dictar en aplicacion de dicho reglamento y le es dable esperar a
que la dictada resolucion adquiera firmeza a tal efecto.

Es cuestion que queda a expensas de su propia valoracion. Y del mismo
modo que puede, evidentemente, enderezar su rumbo a partir de la
anulacion decretada en sede judicial, puede también seguir aplicando el
reglamento (a menos claro estd que proceda dar el curso correspondiente
a la ejecucion provisional de la sentencia). Caso de confirmarse la

31 Esta linea jurisprudencial corrige la doctrina recogida, por ejemplo, en la STS de 29 de abril de 2009
(RJ 2009\5144; rec. num. 157/2005).
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sentencia dictada en instancia, entonces si tiene que forzosamente que
enderezar su rumbo inicial; pero, como dicha resolucion judicial podria
también llegar a revocarse, la Administracion podria seguir ajustando sus
resoluciones al sentido inicial de sus disposiciones, sin que pueda
formularse reproche alguno contra ella por la expresada razon.

Ahora bien, que esto sea efectivamente asi y que los efectos resultantes de
la anulacion de un reglamento no se comuniquen irremisiblemente a los
actos dictados en su aplicacion sino cuando se produzca la firmeza de la
sentencia, no quiere decir que el propio organo jurisdiccional que ha
estimado la procedencia de anular el reglamento pueda sin mds
simplemente con base en ello apartarse de su propia doctrina y
desvincularse de sus anteriores resoluciones, al menos, sin ofrecer una
razon, mas alla de la falta de firmeza de la sentencia (RJCA 2010, 490)
dictada por el mismo organo, porque en tal caso su actuacion resultaria
sencillamente inconsistente».

Ademas, el motivo que justifica el impedimento de la facultad de participar
en la actuacion de nueva urbanizacion (en nuestro caso, la firmeza de la declaracion de
nulidad) ha de producirse antes del «vencimiento de los plazos establecidos para dicho
ejercicio». Estos plazos se estableceran en el planeamiento correspondiente, aunque es
posible que la legislacion urbanistica autonémica establezca plazos supletorios™.

Asimismo, la norma establece que, para que se cumpla el supuesto de
hecho que analizamos, los efectos pueden producirse después (en el caso que
analizamos, de la firmeza de la declaracion de nulidad) si «la ejecucion no se
hubiera llevado a cabo por causas imputables a la Administraciony.

4. El impedimento del ejercicio de la facultad de participacion no puede
traer causa del incumplimiento de deberes.

Este ultimo requisito se encuentra vinculado al anterior, puesto que la
inexistencia de incumplimiento de los deberes urbanisticos traerd causa,
ordinariamente, de que el promotor de la urbanizacién se encuentre dentro de los
plazos previstos por el planeamiento (o, en su defecto) por la legislacion urbanistica.

5. Valoracion de la indemnizacion y la distincion entre expectativas y
derechos urbanisticos.

Una vez analizados los requisitos para este concreto supuesto
indemnizatorio, cabe determinar la cuantia posible que se recoge en el articulo 38.2
TRLS/15 que prevé:

32 Por ejemplo, la legislacion urbanistica de Castilla y Ledn establece un plazo supletorio para el cumpli-
miento de los deberes urbanisticos de «ocho arios desde la aprobacion definitiva del instrumentoy» (articu-
lo 21.a Ley 5/1999, de 8 de abril, de urbanismo de Castilla y Leon).
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«2. La indemnizacion por impedir el ejercicio de la facultad de participar
en la actuacion o alterar sus condiciones serd el resultado de aplicar el
mismo porcentaje que determine la legislacion sobre ordenacion
territorial y urbanistica para la participacion de la comunidad en las
plusvalias de conformidad con lo previsto en la letra b) del apartado
primero del articulo 18 de esta ley:

a) A la diferencia entre el valor del suelo en su situacion de origen y el
valor que le corresponderia si estuviera terminada la actuacion, cuando se
impida el ejercicio de esta facultad.

b) A la merma provocada en el valor que corresponderia al suelo si
estuviera terminada la actuacion, cuando se alteren las condiciones de
ejercicio de la facultad.»

Parece claro que resultaria aplicable a los supuestos de nulidad de
planeamiento, la letra a) de este precepto, puesto que la nulidad del planeamiento
declarada por los tribunales sera del conjunto del planeamiento (por ejemplo, todo
un Plan Parcial) o de un ambito (nulidad parcial de un Plan General referido a un
sector), pero dificilmente, a la vista del (discutible) cardcter normativo del
planeamiento, la nulidad alterara las «condiciones de ejercicio de la facultad» de
participar en la actuacidn, sino que afectard a la facultad en si misma. Pero ha de
tenerse en cuenta que esta letra trae causa del art. 25.2.a) del TRLS/08 que ha sido
declarado nulo por la STC 218/2015, de 22 de octubre, al considerar que «no
garantiza en todo caso el proporcional equilibrio que debe existir entre la
compensacion prevista en la ley y el contenido real de la facultad de la que se ve
privado el propietarioy.

Una vez analizados los cuatro requisitos exigidos para que concurra la
prevision indemnizatoria, podemos afirmar que la nulidad de un instrumento de
planeamiento que provoque la pérdida de la facultad de participar en actuaciones de
nueva urbanizacion, en el supuesto de que no se haya comenzado la ejecucion
material de las obras, generara un derecho indemnizatorio que consistira en el valor
que resulte de multiplicar el porcentaje de cesion de aprovechamiento urbanistico
que establezca la normativa urbanistica autondémica (ordinariamente, el 10 por
ciento) por la diferencia de valor del suelo en situacion de origen y en situacion ya
finalizada la actuacion (esta prevision normativa es idéntica a la contenida en un
articulo del TRLS/08 que fue declarado nulo por la STC 218/215, de 22 de octubre,
como hemos anticipado).

No es sencillo establecer un porcentaje para determinar un valor, pero en
este supuesto no se entiende qué tiene que ver el porcentaje de cesion de
aprovechamiento urbanistico con la pérdida de facultad de participacion, mas bien
lo contrario, lo razonable seria fijarse en el aprovechamiento que pierde quien deja
de poder participar y no en lo que cediod, puesto que la cesion también serd nula (al
menos potencialmente) gracias al efecto arrastre de la nulidad del planeamiento,

Revista Espaiiola de la Funcién Consultiva 149
ISSN: 1698-6849, ntims. 28 y 29, julio (2017) - junio (2018), pags. 123-160



Estudios

aunque no puede dejar de decirse que este criterio ha sido considerado por PAREIO
ALFONSO y FERNANDEZ” como inteligente y razonable, aunque finalmente ha sido
anulado, en los términos que hemos visto, por la STC 218/215, de 22 de octubre.

También cabe resefiar que este valor de la indemnizaciéon por la
desaparicion del derecho a participar en actuaciones urbanisticas es evidentemente
menor, como hemos anticipado, al valor que establecia el régimen implantado por la
LS/90 que establecia, para el suelo urbanizable, que el derecho a urbanizar
(recordemos, vinculado exclusivamente a la aprobacion del planeamiento
pormenorizado) agregaba «al valor inicial del terreno el 50 % del coste estimado de
su urbanizacion» (articulo 69.1 LS/90) y, en cuanto al suelo urbano se establecia
que su valor «una vez adquirido el derecho a urbanizar, sera el correspondiente al
50 por 100 del aprovechamiento urbanistico susceptible de apropiaciony.

En el fondo, el debate de fondo es como se debe indemnizar a un promotor
por la pérdida de aprovechamientos urbanisticos producida bien por una decision
administrativa (por ejemplo, una modificaciéon de planeamiento) o una decision
judicial (que, por ejemplo, anule el Plan Parcial que ordena el ambito de actuacion,
que es el supuesto que analizamos). En ambos supuestos, el promotor (ya sea
propietario, conjunto de propietarios o agente urbanizador) perdera el derecho a
continuar el proceso urbanistico y, por tanto, a incorporar a su patrimonio el
aprovechamiento previsto en el planeamiento. Pero este derecho no es una mera
expectativa, es un derecho patrimonial, como ha reconocido la STC 218/2015, de 22
de octubre, diferenciable de la patrimonializacion de la edificabilidad, como hemos
visto supra; tan derecho como el de construir al amparo de una licencia urbanistica.
La aprobacion de un Plan Parcial (u otro que contenga la ordenacion
pormenorizada) por la Administracion permite al promotor, como regla general, y
previa presentacion de los documentos correspondientes, urbanizar y reparcelar.
Luego el valor patrimonial que pierde el promotor con la nulidad de un Plan Parcial
o con la modificacién del planeamiento (con independencia de como se calcule el
valor de la pérdida) es un derecho, perfectamente existente que dimana del
mismisimo Plan Parcial, y el valor de esta pérdida no puede ser igual al valor de un
suelo urbanizable sin Plan Parcial, ni parece razonable exigir para que haya un valor

33 PAREJO ALFONSO, L. y FERNANDEZ, G.R.: Comentarios.., cit., pag. 438.

34 Vid., en sentido similar, BANO LEON, J.M.: Derecho urbanistico comun, cit., pag. 434.

35 En el Fundamento Juridico 5° de esta STC, se afirma: «Esta facultad de participar en la actuacion
urbanizadora en régimen de equidistribucion de beneficios y cargas que define el art. 8.3 ¢) del texto
refundido de la Ley de suelo al delimitar el derecho de propiedad, auin pendiente del cumplimiento de los
deberes que le son inherentes, obra, pues, incorporada al patrimonio del propietario, cuando se dan las
condiciones establecidas en el art. 25.1 del texto refundido de la Ley de suelo. En caso contrario, el legis-
lador no podria haber previsto indemnizacion alguna por su privacion, ya que no son objeto de compen-
sacion las meras expectativas no incorporadas al derecho de propiedad, sino, solo y unicamente, las que
ya lo estan. Y esta facultad, cuya privacion debe ser compensada por mandato del legislador, tiene un
valor econémico real, acorde con el contenido con que la ha definido el legislador, que es, conforme al
art. 33.3 CE, el que debe ser indemnizadoy» (subrayado nuestro).

150 Revista Espaiiola de la Funcién Consultiva
ISSN: 1698-6849, ntims. 28 y 29, julio (2017) - junio (2018), pags. 123-160



Supuestos en los que la nulidad del planeamiento urbanistico puede...

diferente la aprobacion de los proyectos de equidistribucion y urbanizacion, como
parece deducirse de la normativa vigente.

El propio concepto de expectativa, muchas veces utilizado de forma
vulgar®, no aporta nada al debate juridico, mas bien lo distorsiona. Estando la
actividad de wurbanizacion y edificacion fuertemente intervenida por la
Administracion, con controles publicos contantes, es mejor hablar de derechos y
deberes urbanisticos, que de expectativas, que de esperanzas en futuros beneficios
que existen en el urbanismo y en cualquier sector econdmico, pero la normativa no
regula expectativas (ni tan siquiera su pérdida) sino, insistimos, derechos y deberes,
con mejor o peor acierto, aunque es obvio que es el propio legislador el que utiliza
esta equivoca expresion (baste la cita del art. 36.2 TRLS/15).

Como acertadamente ha puesto de relieve MARTINEZ DE PISON APARICIO”,
el reconocimiento por el legislador de esta modalidad de indemnizacién tinicamente
es coherente si se parte de que la pérdida de la facultad de participar en actuaciones
de nueva urbanizacién afecta a un derecho (no a una expectativa), pero en este caso
no existe ningin argumento para limitar la indemnizacién a un porcentaje
determinado, en contra del principio de reparacion integral del dafio sufrido. En
contra de esta posicion se manifiesta claramente DE LA ENCARNACION quien
defiende que se trata de meras expectativas y no de derechos®. Se echa en falta una
perspectiva mas amplia que vinculase la responsabilidad patrimonial en estos
supuestos a través de lo que significa la pérdida de la oportunidad®, en este caso
pérdida de la oportunidad de un desarrollo urbanistico por parte del promotor
causada por la nulidad sobrevenida del planeamiento.

Finalmente, inicamente cabe puntualizar con respecto a la valoracion de la
pérdida de la facultad de participar en actuaciones de nueva urbanizaciéon que la
norma se refiere, Unicamente, a actuaciones de «nueva urbanizacidon», lo que
significa que se excluyen de la aplicacion de este precepto tanto las actuaciones de
reforma o renovacion de la urbanizacidén (articulo.7.1.a.2 TRLS/15), como las
actuaciones de dotacion (articulo 7.1.b TRLS/15). Esta exclusiéon nos parece
criticable puesto que tanto las actuaciones de reforma o renovacién de la
urbanizacién como las actuaciones de dotaciéon vendran acompafiadas de la
delimitacion fisica de ambitos sujetos, sobre todo en las actuaciones de reforma o

36 Vid., al respecto, DE LA ENCARNACION, A.M.: Las expectativas urbanisticas, Aranzadi, 2015, pag. 31.
37 MARTINEZ DE PISON APARICIO, I.: Comentario al articulo 25, en Comentarios a la Ley de Suelo. Texto
refundido aprobado por Decreto Legislativo 2/2008, de 20 de junio, Gonzélez Pérez, dir., Aranzadi, 2015,
pag. 976 y ss.

38 DE LA ENCARNACION (Las expectativas urbanisticas..., cit., pag. 371) concluye que, a pesar del conte-
nido de la exposicion de motivos, «resulta evidente que la intencion del legislador ha sido la de valorar
y contabilizar en todas las formas y maneras posibles las expectativas urbanisticas de forma objetiva y
elevandolas a la categoria de Derechosy.

39 En idéntico sentido se manifiesta, BANO LEON (Derecho urbanistico comun..., cit. pag. 444). Sobre el
concepto de pérdida de oportunidad, vid. MEDINA ALCOz, L.: La doctrina de la pérdida de la oportunidad.
Estudio doctrinal y jurisprudencial de derecho de daiios publico y privado, Civitas, 2007.
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renovacion de la urbanizaciéon, a un nuevo instrumento de planeamiento y a un
aumento del aprovechamiento/edificabilidad (en las dos modalidades excluidas) que
generaran verdaderos derechos para el promotor de participacion en un nuevo
modelo de ciudad ex planeamiento y cuya desaparicion por un cambio de
planeamiento o por su nulidad judicial no puede quedar indemne y valorada como
ni nada hubiera ocurrido. En contra de este criterio, PAREJO ALFONSO y FERNANDEZ*
afirman la exclusion de las actuaciones de reforma o renovacion de la urbanizacion
y de dotacion «resulta totalmente logica, pues en el suelo rural para el que no
tuviera prevista actuacion transformadora alguna, no se disponia de facultad a
participar, mientras que en los suelos ya urbanizados sometidos, en su caso, a
actuaciones de renovacion, reforma o de dotacion, no hay transito de una situacion
basica a otra ni, por tanto, cambio en el método de valoracion utilizada entre el
“antes’’y el “después’».

b) Valoracion de los aprovechamientos con posterioridad al inicio de la
ejecucion.

En el articulo 39 TRLS/15, se establecen dos modalidades para valorar la
indemnizacion que corresponde por la imposibilidad de realizar las actuaciones de
urbanizacién (ahora, parece, no reducida a las actuaciones de “nueva urbanizacion™)
en las que se haya iniciado la ejecucion material de las obras de urbanizaciéon, no
pueda seguirse legalmente la actuacion (total o parcialmente; en el supuesto que
analizamos por nulidad del planeamiento) y resulte la existencia de obras de
urbanizacién que resulten “inutiles”. Estas dos alternativas, de las que debera
elegirse la que dé un valor superior, son:

a) Coste de urbanizacion incrementado por la tasa libre de riesgo y la prima
de riesgo (conceptos regulados en los articulos 32 y 38.3 de la Orden ECO
805/2003 de 27 de marzo) o

b) Diferencia del valor del suelo en situacion de origen y el valor que
corresponderia si estuviera terminada la actuacion multiplicado por el porcentaje de
ejecucion de la obra de urbanizacion (que se mide asignando un valor a la obra
ejecutada de 0, si no esta ejecutada, o de 1 si se ha finalizado); este criterio resulta
aplicable para el supuesto en el que se impida su terminacion, en este caso, la
nulidad del planeamiento, contemplandose otro si unicamente se ha producido una
alteracion de las condiciones de ejecucion.

En el primer supuesto (letra a), el articulo 39.1 TRLS/15 relaciona los
gastos y costes indemnizables:

i) Aquéllos en que se haya incurrido para la elaboracién del proyecto o

proyectos técnicos de los instrumentos de ordenacion y ejecucion que, conforme a

40 PAREJO ALFONSO, L. y FERNANDEZ, G.R.: Comentarios..., cit., pag. 438.
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la legislaciéon de la ordenacion territorial y urbanistica, sean necesarios para
legitimar una actuacion de urbanizacion, de edificacion, o de conservaciéon o
rehabilitacion de la edificacion.

ii) Los de las obras acometidas y los de financiacion, gestion y promocion
precisos para la ejecucion de la actuacion.

iii) Las indemnizaciones pagadas.

Finalmente, el articulo 39.2 TRLS/15 prevé que la indemnizacidn prevista
por cualquiera de estos dos métodos no podra resultar inferior a la prevista para
indemnizar el derecho de participacion en actuaciones de nueva urbanizacion,
recogida en el articulo 38 TRLS/15, estudiado en el apartado anterior y que, dado
que la diferencia reside en si se ha comenzado o no la ejecucion de la obra
urbanizadora, no seran conceptos indemnizatorios acumulables, sino alternativos*
aunque, obvio es, la propia norma establece que la base de la indemnizacién en este
supuesto es el recogido en la indemnizacion prevista en el articulo 38 para la
pérdida del derecho a participar en actuaciones de nueva urbanizacién, porque,
como afirma MARTINEZ DE PISON APARICIO®”, es evidente que quien ha iniciado la
ejecucion no puede ser de peor condicion que quien no la ha iniciado.

Asimismo, se prevé que su valor serd distribuido «proporcionalmente entre
los adjudicatarios de parcelas resultantes de la actuaciony, salvo en el supuesto de
propietarios que «no estuviesen al dia en el cumplimiento de sus deberes y
obligaciones» a los que Unicamente se les abonara los gastos y costes en que hayan
incurrido y que devengan inttiles (articulo 39. 4 TRLS/15).

Resulta obvio el cambio de régimen juridico con respecto a la
jurisprudencia que tan so6lo permitia la existencia de derechos indemnizatorios
cuando se habia llegado a la «fase final de realizacion» de la urbanizacion. O bien
se tiene en cuenta la tasa libre de riesgo y la prima de riesgo o bien se aplica el valor
de obra ejecutado a la diferencia del valor inicial y el valor de resultado. No podra
negarse que la legislacion vigente contempla la indemnizacion por pérdida de
aprovechamiento, aunque en los términos apuntados su regulacion resulta mejorable
y ello a pesar de la insistencia de legislador de la LS/07 (de la que trae causa la
legislacion vigente), que renegaba de la plusvalia urbanistica®.

41 En contra, se manifiesta Diaz LEMA (Nuevo Derecho del suelo, cit., pag. 246).

42 Vid. MARTINEZ DE PISON APARICIO, 1.: Comentario al articulo 26..., cit., pag. 986.

43 En idéntico sentido, Diaz LEMA (Nuevo Derecho del suelo, cit., pag. 245) afirma que «no deja de cau-
sar sorpresa este método indemnizatorio en una Ley que reniega sistemdaticamente de la plusvalia urba-
nistica». Desde otra perspectiva, MARTINEZ DE PISON AparIciO (Comentario al articulo 26..., cit., pag.
985) afirma que esta prevision indemnizatoria «hace mds patente la artificiosidad de no querer otorgar al
suelo urbanizable un valor propio susceptible de incorporarse a un justiprecio expropiatorio, y disfrazar
todo ello de indemnizacion bajo el titulo de la responsabilidad patrimonial de la Administracion».
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V. LIMITES DERIVADOS DE LA APLICACION DE LOS
REQUISITOS DE LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL.

Como nos encontramos ante un supuesto de responsabilidad patrimonial en
los términos analizados, resulta inevitable que se cumplan los requisititos exigidos
por la normativa administrativa para la responsabilidad patrimonial recogidos en los
articulos 32y 34 LRJSP (antes articulos 139 y ss. LRJ-PAC), esto es que se trate de
un dafio real, efectivo y evaluable, que sea antijuridico, imputable a la
Administracion y que haya una relaciéon causa-efecto con respecto a la
Administracion publica. En el supuesto que analizamos, los efectos patrimoniales
de la nulidad del planeamiento, es mas relevante todavia si cabe el analisis de los
requisitos de la responsabilidad patrimonial, puesto que la regla general es que la
anulacion de las disposiciones generales no presupone derecho a la indemnizacion
(articulo 32.1. LRJSP).

Ya hemos puesto de manifiesto supra diversos supuestos en los que la
Administracion y la jurisprudencia excluian la existencia de responsabilidad
patrimonial por considerar que Unicamente cabia indemnizacién cuando el afectado
habia llegado a la fase final de realizaciéon de la obra de urbanizacion, aduciendo la
vinculacion del derecho al aprovechamiento al cumplimiento de deberes
urbanisticos, argumentacion que podria incluirse dentro del requisito de no
antijuridicidad, esto es que el interesado tiene el deber juridico de soportar los
efectos de la modificacion del planeamiento o, en el supuesto objeto de este trabajo,
la nulidad del planeamiento.

A continuacion, analizamos otros supuestos extraidos directamente de la
jurisprudencia:

a) Distincion entre los propietarios anteriores al planeamiento anulado
y los adquirentes posteriores.

Esta distincion se encuentra en una minoritaria linea jurisprudencial (que
no ha tenido continuidad) de la que ha sido ponente Delgado Barrio. El mejor
ejemplo se encuentra en la STS de 17 de octubre de 1988 (RI\1988\7760)*, que
como todas las de este Magistrado resultan muy claras:

«Habida cuenta de las caracteristicas del supuesto litigioso y de las
pretensiones deducidas la cuestion ha de examinarse desde el punto de
vista de la desaparicion de la expectativa de urbanizacion derivada del
Plan Parcial: si confiando en la vigencia del plan se han hecho
inversiones y gastos, la anulacion de aquél provocara el derecho a la
indemnizacion. En definitiva no en todos los supuestos de anulacion de un
Plan parcial se desencadena una responsabilidad patrimonial de la

44 En similar sentido, vid. STS de 12 de mayo de 1987 RJ 1987\5255).
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Administracion Publica, sino solo en aquellos en que confiando en su
vigencia y legalidad —apariencia provocada por la Administracion
Publica— se hayan desarrollado actividades y gastos que devengan inutiles
por la anulacion.

Mas concretamente serd de indicar:

A) Quien ya era propietario de unos terrenos antes de la aprobacion del
Plan parcial y lo sigue siendo después de su anulacion, no ha sufrido
lesion patrimonial efectiva por el hecho de que sus fincas subieran de
precio por razon del plan para después recuperar el mas bajo valor del
mercado anterior como consecuencia de la anulacion de aquél.

B) Distinto es el supuesto de los propietarios que habiendo adquirido los
terrenos al precio resultante de las posibilidades urbanisticas del Plan
parcial aparentemente en vigor se ven después afectados por la pérdida de
valor que representa la imposibilidad de urbanizar determinada por la
anulacion.

Este ultimo es el caso de la recurrente que adquirio el suelo litigioso
antes de la declaracion de nulidad del Plan y cuyo plazo de ejecucion no
podia entenderse fenecido, pues la amplia formula utilizada al respecto,
con remision al ritmo de la iniciativa privada o, en su caso, del propio
Ayuntamiento —expediente 5 de 9, Memoria, apartado 7, folios 15 y
siguientes— explicable en razon de las caracteristicas y de la extension
superficial del plan, hacian inaplicable el art. 5.3 del Decreto 1374/77,
de 2 de junio.

Sexto: Habiéndose producido pues una lesion resarcible en el supuesto
litigioso y siendo aquella efecto de un funcionamiento anormal de la
Administracion que provoco la confianza en la validez del Plan Parcial
posteriormente declarado nulo, habra de concluir reconociendo el derecho
de la recurrente a ser indemnizada en la suma derivada de la diferencia
entre el precio de adquisicion de los terrenos litigiosos debidamente
actualizados en razon de la depreciacion de la moneda y el valor de tales
terrenos después de la declaracion de nulidad del Plan a la vista de la
ordenacion aplicable, indemnizacion que se fijara en ejecucion de
sentencia dado que la prueba practicada en los autos resulta insuficiente,
entre otras razones, por su inadecuacion a las bases senaladas» .

En nuestra opinion, es discutible la distincidén entre propietarios anteriores

o posteriores a la aprobacion del instrumento de planeamiento, puesto que la
pérdida de derechos urbanisticos derivada de la nulidad del plan es la misma para
todos los propietarios, al desaparecer el planeamiento que les atribuye derechos
urbanisticos.
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b) Existencia de dolo, culpa o negligencia graves en el promotor.

El articulo 48 TRLS/15 en su letra d) establece, para el supuesto de
anulacion de titulos habilitantes de obras y actividades, que «en ningun caso habra
lugar a indemnizacion si existe dolo, culpa o negligencia graves imputables al
perjudicado®». Alguna decision jurisprudencial extiende esta exceptio doli a los
supuestos en los que el promotor conocia o pudo conocer los efectos negativos que
podia comportar la nulidad del planeamiento, asumiendo desde ese momento el
riesgo derivado de la anulacion. El mejor ejemplo de esta linea jurisprudencial, se
encuentra en la STS de 6 de noviembre de 2015 (RJ 2015\5596; rec. num.
1782/2014), cuyo fundamento juridico quinto afirma:

«En el supuesto examinado, la mercantil actora no era un simple
particular, sino la Junta de Compensacion del Poligono Norte, Sector 4,
de San Vicente de la Barquera, que, como tal y desde que la Sala de
Cantabria, en Sentencia de 20 de octubre de 2001 (R° 3322/00 ), anulo las
Normas Subsidiarias, era o debia ser consciente de las dudas que se
ceniian sobre la viabilidad del proyecto, pues, precisamente, como
consecuencia de la aprobacion definitiva de esas Normas Subsidiarias —27
de mayo de 1999—, constituyo (escritura de 13 de noviembre de 2000) la
Junta de Compensacion del Poligono Norte, Sector 4, de San Vicente de la
Barquera, en el que se encontraban tres fincas de su propiedad. El
Proyecto de Urbanizacion se aprobo (13 de enero de 2002) cuando ya
habian sido anuladas las Normas Subsidiarias que le servian de cobertura
(v estando ya impugnado en sede jurisdiccional el Plan Parcial aprobado
el 26 de julio de 2001, en ejecucion del cual se aprobaba el Proyecto de
Urbanizacion). No obstante ese panorama judicial, la recurrente opto,
asumiendo el riesgo que comportaba, por ejecutar el 77,5 % del Proyecto
de urbanizacion (relativo a las dos fincas que se le adjudicaron en el
Proyecto de Compensacion del citado Sector 4, aprobado el 8 de abril de
2003), y este riego empresarial que, legitimamente, pero también
voluntariamente, decidio asumir, no obstante la dudosa legalidad
urbanistica de los instrumentos de cobertura, excluye la obligacion de
indemnizar, en la medida que la inutilidad de los gastos (con el
consiguiente perjuicio economico) no trae causa en anulacion de los
instrumentos de planeamiento, sino, como acabamos de decir, e insistimos
de nuevo, en su decision voluntaria de asumir el riesgo de su definitiva
anulaciony.

Otro ejemplo lo encontramos en el dictamen 65/2011, de 27 de enero, del
Consejo Consultivo de Canarias que afirma:

45 Un correcto estudio de esta exclusion se puede encontrar en MACERA, B.E.: Sobre la exceptio doli como
factor de exoneracion de la responsabilidad administrativa por anulacion de licencias urbanisticas.
Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Tercera, Seccion Sexta, de 20 de enero de 2005,
REDA ntm. 127 (2005), pag. 477 y ss.
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«En este orden de cosas, también procede observar, en relacion con los
gastos por las inversiones realizadas durante los afios 2005 a 2008 cuya
indemnizacion se solicita, que se estarian llevando a cabo a pesar de que,
desde que se pronuncio la STSJC de 27 de marzo de 20006 y fue notificada
a la Junta de Compensacion como parte codemandada, se tenia
conocimiento por ésta de la nulidad del Plan Parcial. La circunstancia de
que esta sentencia no fuera entonces firme podria desvirtuar el argumento
de que, en cierto modo, la Junta asumio el riesgo de continuar la
ejecucion del Plan y, por tanto, los eventuales perjuicios que un fallo
confirmatorio de aquella Sentencia pudiera acarrearle, afectando a los
gastos tenidos con posterioridad al citado pronunciamiento judicial; esto
es, basicamente los relativos al Proyecto de Urbanizacion llevado a cabo
pese a saberse la nulidad del Plan Parcial, que podria ser confirmada por
el Tribunal Supremo».

Tampoco compartimos esta linea de interpretacion porque, con
independencia del conocimiento de la nulidad (no firme) del planeamiento, el
promotor no ha provocado (ni ha participado) en la nulidad del planeamiento, por lo
que, a la vista de la vigencia indefinida del planeamiento, es razonable amparar que
se contintien ejecutando obras de urbanizacion.
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RESUMEN

El estudio analiza la evolucion de la legislacion en relacion con la indemni-
zacion por alteraciones o nulidad del planeamiento urbanistico, un supuesto este
sometido a un régimen juridico especifico en la legislacion del suelo desde las pri-
meras normas.

La evolucién regulatoria de estos supuestos especificos de responsabili-
dad patrimonial va intimamente unida a una prolija jurisprudencia que, en lineas
generales, ha interpretado las normas de manera muy restrictiva vinculando la
indemnizacién a la patrimonializacién de los derechos urbanisticos, algo que se
vincula al cumplimiento de los deberes urbanisticos en la fase final de la realiza-
cion del planeamiento.
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Sin embargo, un estudio detallado de la normativa y de algunas
resoluciones jurisdiccionales permiten realizar una interpretacion menos rigida de la
responsabilidad patrimonial en el ambito urbanistico en ambitos como la valoracion
de las cuantias o la aplicabilidad de los principios generales del instituto de la
responsabilidad patrimonial de la Administracion.

Palabras clave: Urbanismo — Responsabilidad patrimonial — planeamiento
— derecho de propiedad — potestades administrativas — nulidad.

ABSTRACT

The study analyses the evolution of legislation in relation to compensation
for alterations or nullity of urban planning, an assumption that is subject to a
specific legal regime in land legislation from the first rules.

The regulatory evolution of these specific cases of patrimonial liability is
closely linked to a prolix jurisprudence that, generally speaking, has interpreted the
rules in a very restrictive way, linking compensation to the patrimonialisation of
urban planning rights, which is in turn linked to the fulfilment of urban planning
duties in the final phase of the planning.

However, a detailed study of the regulations and of some jurisdictional
rulings allows for a less rigid interpretation of patrimonial liability in the field of
urban planning in areas such as the valuation of amounts or the applicability of the
general principles of the institution of the patrimonial liability of the
Administration.

Keywords: Urban planning — Patrimonial liability — Planning — Property
right — Administrative powers — Nullity.
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I. LOS DECRETOS-LEYES AUTONOMICOS: ORIGEN Y FUNCIO-

NALIDAD EN EL SISTEMA DE FUENTES.

a) El contexto general del problema.

L.- Es conocido cdémo la transformacion de la democracia liberal representa-

tiva en una democracia de partidos supuso una mutacion del papel del Parlamento.
En efecto, el Parlamento decimonoénico ejercia la funcién legitimadora del sistema
plasmando instrumentalmente la soberania popular y presentandose como el momen-
to en que se concretaba la racionalidad y universalidad burguesa. De esta manera, la
doctrina tradicional ha venido entendiendo por Derecho un conjunto de normas,
dotadas de enunciados prescriptivos generales y abstractos, susceptibles de aplica-
cion repetida a una pluralidad indefinida de casos concretos. El Parlamento, por su
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parte, era el 6rgano con capacidad de crear estas normas generales y abstractas en
forma de ley dotada de mandatos juridicos. En sentido contrario, los actos juridicos
distintos de la ley estaban dotados de contenido singular y carecian de caracter
normativo general y abstracto (la sentencia jurisdiccional, el acto administrativo).
Esta formulacion acoge una determinada relacion entre los poderes del Estado y una
concreta configuracion de la «separacion de poderes». Asi las cosas, al Poder
Legislativo le estaria vedado producir actos singulares y concretos por cuanto una
ley carente de abstraccidon y generalidad violaria el principio de «igualdad de todos
ante la ley» y devendria un insoportable privilegio. A ello se afiadiria la distincion
creada a partir de P. Laband y la dogmatica alemana de finales del siglo XIX entre
ley material y ley formal, entendiendo por esta tultima todo documento que, al
margen de su contenido normativo, emana del Parlamento, en tanto que expresion
de la voluntad general, a través de un procedimiento legislativo concreto que tiene
eficacia erga omnes. Esta es, en términos generales, la doctrina clasica sobre el
concepto de ley que impregna al Estado liberal'.

El siglo XX, en cambio, vino a conocer la plenitud de una realidad social
diferente, estructurada sobre una nueva fundamentacion econémica y politica, que
supone una logica institucional distinta y que termina por socavar los cimientos del
parlamentarismo liberal-representativo (crisis del mandato representativo; crisis del
caracter de generalidad y universalidad de la ley; crisis, en fin, de las funciones
clasicas del Parlamento, especialmente de la legislativa y la de control). Todo ello
en un contexto en que la tajante separacion entre sociedad civil y Estado va a ser
sustituida, de un lado, por un proceso de socializacion del Estado (que pasa de mero
espectador de los procesos economicos y sociales a Estado interventor en los
mismos), y, de otro, por una estatalizacion de la sociedad por cuanto el ejercicio del
poder se va a articular a través de partidos, sindicatos y asociaciones de todo tipo
que vienen a sustituir a la clasica y desorganizada opinion publica burguesa.

La verdadera transformacion estructural del Parlamento vendra de la mano
de la irrupcion del partido politico en la Camara®, pues frente a aquellos diputados
de caracter liberal-representativo que atendian al «interés general» elegidos en
razén de su personal prestigio y solo responsables ante su propia conciencia, se
contrapone el diputado incluido en las listas de un partido politico, integrado en un
organigrama reglamentado de grupo parlamentario y comprometido
imperativamente con el programa electoral sometido al voto de los ciudadanos’. La
aparicion del partido politico como instancia de intermediacion pone al descubierto
dos monumentales ficciones: de una parte, el mito del mandato representativo
mutado en imperativo como consecuencia del ejercicio de la disciplina
parlamentaria; de otra, y en el terreno de las funciones, las dificultades para que la
Céamara monopolice la funcion legislativa y ejercite la actividad de control (funcioén

1 CARRE DE MALBERG, R., La loi, expression de la volonté générale. Paris: Sirey, 1931.

2 ABENDROTH, J. y LENK, K., Introduccion a la Ciencia politica. Barcelona: Anagrama, 1971, pag. 111.
3 DE VEGA, P., Parlamento y opinién publica, en: APARICIO, M.A. (coord.) Parlamento y sociedad civil.
Barcelona: UB, 1980, pag. 17.
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que en lo sucesivo sera activada por la minoria) al existir una mayoria parlamentaria
que apoya y sostiene al Gobierno. Ello se materializa en una flagrante crisis de la
division de poderes que vendra sustituida por una tension entre mayoria y minoria®.

La expansion de la actividad del Estado social de Derecho va a producir
algunas consecuencias de hondas repercusiones sociales: Entre ellas, y por lo que
aqui interesa, una creciente presencia del Poder Ejecutivo debida a la multiplicacion
y complicacién de los fines y tareas que el Estado debe atender. La intervencion
publica en la vida econdmica tendra su correlato en la vida juridica a través del
incremento de las técnicas de deslegalizacion y la proliferacion de las reservas de
reglamento. La imagen de este Estado social de Derecho vigente en las democracias
occidentales mas avanzadas configura, por contraposicion al viejo Estado liberal de
Derecho, un Estado distribuidor de derechos, prestaciones, bienes y servicios’.

Al ser la funcién prioritaria del Estado més la de actuar que la de legislar,
se produce un fenémeno de traslacion del lugar de la decision del Parlamento a las
instancias gubernamentales y administrativas. El Parlamento queda asi desplazado
de la direccion politica tanto por la Administracion (que acttia en la sociedad desde
el Estado) como por los partidos, sindicatos y asociaciones (que actiian en el
Estado desde la sociedad). Se produce, asi, un incremento desmesurado de la
potestad reglamentaria, a la vez que el Gobierno arrebata la funcion legislativa real
al Parlamento, generando la practica totalidad de los proyectos de ley que
consigue aprobar sin dificultad en el Parlamento a través de la mayoria. La
Céamara —mejor dicho, la minoria en la Camara— continua ejerciendo la critica del
Gobierno, pero éste refuerza su posicion institucional al contar con los gabinetes
de expertos, la informacién suficiente y los mecanismos capaces de garantizar
respuestas inmediatas y concretas a las demandas ciudadanas, recursos y
respuestas lejos del alcance del Parlamento que se mueve con demasiada pereza en
esta nueva dindmica institucional.

El despliegue intervencionista del Estado social dejara sentir su influencia
tanto en la forma de la produccion legislativa como en su concreto y especifico
contenido. Frente al Estado liberal abstencionista el Estado social intervencionista
asume tareas de intermediacion en el conflicto. La utilidad de la norma comportara
que la ley general y abstracta sea sustituida por unas formas normativas mas
concretas y especiales, en suma, una modalidad de norma ordenada al cumplimiento
de unos fines y de unos objetivos. Esta modalidad legal no puede ya comprenderse
desde categorias formales, El transito del derecho «formal» al derecho «utily,
dotado de medidas inmediatamente eficaces, constituye la nueva racionalidad legal.
La crisis del concepto clésico de ley, de primacia, generalidad e imperatividad es, en
rigor la crisis del Estado de Derecho liberal.

4 LeBHOLZ, G., Problemas fundamentales de la democracia moderna. Madrid: IEP, 1971, pags. 26-27.
5 GARCiA PELAYO, M., Las transformaciones del Estado contemporaneo. Madrid: Alianza Editorial,
1982, pags. 27 y ss.
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En esta nueva dinamica institucional, el Parlamento se encuentra en el
centro de una creciente tension entre el Gobierno, continuamente demandado para
intervenir en los conflictos, y la sociedad que tiende a penetrar con sus propios
intereses organizados en el interior de la representacion politica y parlamentaria.
Cogido entre ambos frentes, el Parlamento termina por aparecer como un obstaculo
en el circuito demanda-decision al haber perdido su papel de canalizador y selector
de las necesidades ciudadanas, para convertirse en un lugar en el que sélo se
registran —a través de los partidos politicos— los desacuerdos de los intereses
atomizados y corporativizados®.

II.- La figura del decreto ley no es desconocida en el Derecho comparado (existe
en Italia, Alemania, Francia etc.) ni tampoco en nuestro Derecho histérico, donde ha
sido abundantemente utilizada por Gobiernos de corte mas o menos autoritario, en
los periodos de dictadura de Primo de Rivera y Franco y también en la Transicion
politica por el Gobierno Sudrez a fin de anticipar la llegada de elementos
democratizadores del sistema. Tal vez por estos ultimos servicios prestados por la
legislacion de urgencia, el decreto-ley fue acriticamente recepcionado en la vigente
Constitucion. En todo caso su habitat natural se ubica en este marco institucional de
Gobiernos fuertes y Parlamentos débiles, donde cobra sentido el incremento y el
fortalecimiento de fuentes con valor de ley que no proceden del Parlamento y que,
con distinto fundamento, se gestan y se impulsan desde el propio Gobierno, con
grave afectacion del clasico principio de separacion de poderes y distribucion de
funciones que bullia en la mente de Montesquieu. La situacion real de nuestros dias
es que el Gobierno monopoliza la potestad reglamentaria y comparte con el
Parlamento la potestad legislativa en los términos antes sefialados. No es, asi,
sorprendente que algin autor haya podido afirmar que la legislacion de urgencia
«constituye una de las quiebras mdas resonantes de los principios esenciales del
constitucionalismo» y que haya calificado a los decretos-leyes de «formas
aberrantes de legislacion gubernamental’»

Centrados ya en nuestro ordenamiento constitucional, aunque a tenor del 87 CE
la iniciativa legislativa a nivel estatal le corresponda al Gobierno, al Congreso, al
Senado, a un determinado nimero de ciudadanos e indirectamente a las CC.AA., es
lo cierto que en la realidad funcional del sistema de gobierno, tanto estatal como
autonomico, el protagonismo del Poder Ejecutivo es hegemonico en la impulsion de
la legislacion, en consonancia con la responsabilidad que incumbe al Gobierno de
dar cumplimiento al programa politico comprometido con los ciudadanos en las
correspondientes elecciones.

Pues bien, este mismo soporte doctrinal y esta misma realidad institucional son
trasladables en nuestro caso a las Comunidades Autonomas, maxime si tenemos en

6 BARCELONA, P., Legislazione e consenso sociale. En: I/ Parlamento tra crisi e riforma. Milan, 1985,
pags. 136 ss.

7 SANTAMARIA PASTOR, J.A. Fundamentos de Derecho Administrativo. Vol. 1. Madrid: Centro de Estu-
dios Ramon Areces, 1988, pag. 626.
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cuenta que a la luz de la distribucion constitucional de competencias las CC.AA. se
han convertido en los entes prestadores de todo tipo de servicios®. El nivel de
descentralizacion politica alcanzado en Espaiia a partir de la Constitucion de 1978 y
el elenco de competencias de que disponen las CC.AA. ha supuesto que el
fundamento y el presupuesto habilitante de esta legislacion de urgencia puedan
trasladarse a través de los Estatutos a los Gobiernos autonémicos. Mitad por
emulacion, mitad por innovacién, las CC.AA. han sentido la necesidad de disponer
de este instrumento legislativo, que constituye una de las grandes novedades en las
reformas estatutarias aprobadas en los inicios del siglo XXI.

II. EL DEBATE SOBRE LA CONVENIENCIA DE LOS
DECRETOS-LEYES AUTONOMICOS.

I. La aparicion de estas figuras normativas en el ambito de las CCAA no fue ni
inmediata ni pacifica. Seguramente por percibirse por algun sector académico como
fuente de Derecho estatal, la figura del decreto-ley no fue incluida inicialmente
como componente del sistema de fuentes autondmico por ningin Estatuto de
Autonomia. Esta posicion restrictiva fue avalada por algun sector influyente de la
doctrina: asi, GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEz afirmaron que «la facultad de
producir este tipo de normas en los casos excepcionales... corresponde unica y
exclusivamente al gobierno como tal, y no a ningun otro organo distinto...
(incluidos) [...] los organos ejecutivos de las comunidades autonomas®». Lo cual no
impidié que en alguna Comunidad Auténoma (la vasca), razones de extrema
urgencia aconsejaran mediante la Ley 17/1983, de 8 de septiembre, autorizar al
Gobierno Vasco a paliar los efectos de las inundaciones del mes de agosto anterior,
a través de la emision de varios disposiciones con caracter provisional que cobraron
la forma de decretos-leyes. Esta modalidad de emision de decretos-leyes
extraestatutarios con fundamento en una Ley de autorizacidon tuvo escasos
defensores'® y bastantes detractores. Por todos, ARAGON REYES, para quien tal
decreto-ley autonodmico era «claramente inconstitucional, pues no estando previstos
los decretos-leyes autonomicos en la Constitucion, unicamente el Estatuto de
Autonomia puede facultar al Ejecutivo para emanar este tipo de disposiciones
legislativas por razones de urgencia'».

8 CANO BUESO, J. “Autonomia politica y derecho sociales”, en Revista Espariola de la Funcion Consul-
tiva, n° 17. Enero/junio 2012. Ed. Consejo Juridico Consultivo de la Comunidad Valenciana, pags. 51-
62.

9 GARCiA DE ENTERRIA, E., y FERNANDEZ, T.R., Curso de Derecho Administrativo. 4* Edicion. Vol. 1.
Madrid: Civitas, 1983, pag. 163.

10 Con determinacion y contundencia: LASAGABASTER HERRARTE, 1. Consideraciones en torno a la figu-
ra de los decretos leyes y decretos legislativos en el ambito autonémico. RVAP, nim 2. 1982.Y con
ciertas dudas COBREROS MENDAZONA, E., “Los decretos leyes en el ordenamiento de la Comunidad
Autonoma Vasca”. RVAP, nim. 7. 1983, al enjuiciar los polémicos decretos leyes dictados por el
Gobierno Vasco en 1983.
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La mayoria de la doctrina estimd, por tanto, que los Decretos-Leyes
autonomicos, de esta manera emitidos, no eran constitucionalmente adecuados, en
la medida en que esta fuente no se habia previsto en el correspondiente Estatuto de
Autonomia. Y ello por la sencilla razén de que ninguna fuente del Derecho puede
crear a otra que sea igual o superior a ella misma'. En este caso concreto, la ley del
Parlamento Vasco no podia producir otra fuente, como el decreto-ley, que ostenta su
mismo valor jerarquico.

Los argumentos que entonces se adujeron a favor de la posibilidad de dictar
Decretos-Leyes autonémicos no estatuarios no eran muy convincentes. No lo era el
de la «existencia de una situacion de necesidad» que obligase al Gobierno
autondmico a una accion normativa rapida que no pudiese adoptarse mediante ley.
Esa accién normativa puede venir exigida, ciertamente, por unos hechos que
merezcan la calificacion de urgencia o de emergencia, pero ello no implica que el
rango de la norma requerida deba asemejarse al de la ley. Que los drganos
parlamentarios deban ser sustituidos, en determinadas circunstancias, por los
organos ejecutivos, no aboca a que esa sustitucion deba hacerse con instrumentos
normativos inadecuados. Antes bien, en tales circunstancias la sustitucion sélo es
juridicamente admisible si se materializa con las fuentes normativas de que dispone
el Ejecutivo en virtud de la potestad reglamentaria. Cuando, sin prevision
estatutaria, se habilita a un Gobierno auténomo para dictar Decretos-Leyes por
motivos de necesidad, no s6lo se violenta el sistema de fuentes por el Poder
Ejecutivo, sino también por el Organo Legislativo que le ha autorizado. Mas bien
cabria decir que lo correcto para estas situaciones seria la emanacion de un
reglamento de necesidad, de caracter provisional, y que puede muy bien estar
amparado en una previa disposicion legislativa que contemple estos supuestos de
necesidad con caracter general.

Como tampoco parece un argumento concluyente el de la extension del
decreto-ley extraestatutario con fundamento en /a analogia. Y ello por una razén bien
simple: no existe en tal caso laguna que deba ser suplida. Que no hay tal laguna es
evidente en aquellos Estatutos en los que la figura del decreto-ley se incluia en el
texto del proyecto y, finalmente, no se incorporé al Estatuto. Pero resulta igualmente
claro en los demads supuestos en los que el texto estatutario no ha previsto tal fuente,
pues la ausencia de un tipo normativo, que podria haber sido incluido en el Estatuto y
no lo fue, no implica una laguna sino la consideracion por el estatuyente de que
resultaba innecesaria la incorporacion de esta legislacion de urgencia®.

Conviene insistir en que la oposicidon a la existencia de decretos-leyes
extraestatutarios no significaba que en el ambito autondmico no pudieran existir
supuestos de auténtica necesidad que exigieran una accién normativa rapida.
Significaba tan s6lo que esa accion no podria adoptarse mediante un decreto-ley.
Con los Estatutos en la mano, si la situacion era verdaderamente urgente se podia

12 BALAGUER CALLEION, F., Fuentes del Derecho II. Madrid: Tecnos, 1992, pag. 72.
13 Ibid. pags. 169-170.
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acudir a los reglamentos de necesidad, sobre todo cuando existia una regulacion
legislativa previa que los habilitase. Si se trataba de uno de esos supuestos «de
extraordinaria y urgente necesidad» habia que tener en cuenta, ademas, que en los
ordenamientos autondmicos, por la estructura unicameral de sus Parlamentos y por
su mayor cercania a los intereses en presencia, era posible acudir a medidas
legislativas tramitadas con mayor rapidez (por ejemplo, mediante la aprobacion de
una ley por el procedimiento de urgencia e, incluso, acudiendo al procedimiento
fulminante de lectura unica).

Aun mas; la ampliacion de competencias llevadas a cabo por las reformas
estatutarias de 1994, para equiparar las competencias de las Comunidades
Auténomas que aprobaron sus Estatutos por la via del art. 143 con las del art. 151
CE, no suponian, en opinion de ARAGON, «una razon de peso» para facultar a los
gobiernos autondmicos a dictar decretos-leyes, pues los supuestos de extraordinaria
y urgente necesidad «pueden ser atendidos por el decreto-ley previsto en el art. 86.1
CE, dado el elenco de competencias del Estado en diversas materias que le
permiten hacer frente a circunstancias de este tipo»'.

Por lo demas, la importancia que esta cuestion del rango puede llegar a tener
en una situacion de emergencia o de necesidad es clara vista desde la posibilidad del
control juridico. Si se adoptan medidas normativas a través de una fuente que tiene
formalmente rango de ley, los tribunales ordinarios se veran obligados a aplicarlas.
Si, por el contrario, se aprueban por medio de reglamentos de necesidad, los
tribunales ordinarios pueden ejercer el control de todas las decisiones publicas,
incluso en esas situaciones de emergencia, manteniendo asi —en los limites en que la
necesidad lo permita— la proteccion de los derechos y libertades ante la
Administracion”. En conclusioén, ante las dudas mdas que razonables de la
constitucionalidad de Decretos Leyes extraestatutarios, ninguna de las leyes
producidas en los inicios de los afios ochenta, reguladoras del Gobierno (Vasco,
Catalan, Andaluz etc.) se atrevieron a incorporar esta fuente del Derecho.

II. {Qué nos dice la Constitucion al efecto? A primera vista el art. 86.1 CE
parece establecer la existencia de la figura de los decretos-leyes s6lo en el ambito
estatal. Por otra parte, ninguna de las prescripciones establecidas en el Titulo VIII
para las CCAA hace la menor referencia a la legislacion de urgencia. La doctrina
tampoco ha mostrado un gran entusiasmo a la hora de valorar la conveniencia
constitucional acerca de la existencia del decreto-ley estatutario. Es mas; incluso
desde el plano de la politica legislativa se ha considerado «poco oportuna la
extension a las Comunidades Autonomas de esa potestad gubernamental de dictar
disposiciones legislativas provisionales en supuestos de urgencia»'’. Ademas,
tampoco se ha concedido excesiva importancia a la prevision constitucional de la
existencia (en las CCAA que aprobaron sus Estatutos de Autonomia por la via del

14 ARAGON REYES, M.: Op. cit. pag. 115.
15 BALAGUER CALLEJON, F.: Op. cit. pag. 170.
16 ARAGON REYES, M.: Op. cit. pag. 116.
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art. 151), de una «Asamblea legislativa elegida por sufragio universaly y «un
Consejo de Gobierno con funciones ejecutivas y administrativasy», previsto en el art.
152 CE, y que ello pudiese comportar por via interpretativa algiin impedimento o
restriccion a la potestad legislativa de los gobiernos autonémicos.

En el momento de modificar los Estatutos o aprobar otros nuevos (la llamada
«segunda descentralizacion»), mayoritariamente se aceptd que los problemas de
naturaleza constitucional desaparecian si el decreto-ley se establecia en el Estatuto,
norma que tiene un valor superior al de la ley autondémica y cuya funcioén consiste,
entre otras, en determinar las fuentes del Derecho autonémico, y las normas sobre la
produccion que deben regular esas fuentes. En tal caso, la legitimidad constitucional
de la norma seria clara, no s6lo porque no existe ningin obstaculo constitucional a
la configuracion especifica en este punto de los poderes normativos autondmicos,
sino porque, ademas, la propia Constitucion la admite implicitamente cuando en el
art. 153.a) CE se establece que el control de la actividad de los érganos de las
CCAA se ejercera por el TC en lo referido a la constitucionalidad de sus
«disposiciones normativas con fuerza de ley». Es claro que dentro de este concepto
amplio hay que incluir tanto a los Decretos-Leyes como a los Decretos legislativos.
Similar expresion se utiliza también en los arts. 161.1, a) y 163 CE cuando,
respectivamente, delimitan el objeto del recurso y de la cuestion de
inconstitucionalidad, al proceder el primero «contra leyes y disposiciones
normativas con fuerza de ley», y en el segundo cuando obliga al 6rgano judicial a
plantear la cuestion de constitucionalidad si sospecha que la «norma con rango de
ley» aplicable de cuya validez depende el fallo puede ser inconstitucional. La Ley
Organica del Tribunal Constitucional refuerza tal idea al establecer que «son
susceptibles de declaracion de inconstitucionalidad [...] las leyes, actos y
disposiciones normativas con fuerza de ley de las Comunidades Autonomas (art. 27,
2, e¢) LOTC). Y por si todo ello no fuera suficiente, juega como telon de fondo la
competencia general de la CA para organizar sus instituciones de autogobierno (art.
148.1.c). Como ha expresado DONAIRE VILLA, que ninguno de estos articulos
«distinga entre la procedencia estatal o autonomica de las correspondientes normas
con fuerza de ley objeto de control de constitucionalidad, apunta a que el
constituyente no solo contemplaba la hipotesis de que las Comunidades Autonomas
pudieran asumir competencias y potestades legislativas, sino también que pudieran
dotarse de categorias normativas homologas (v homonimas) al Decreto legislativo
v al Decreto-ley», argumento, por cierto, valido no solo para las CC.AA. creadas al
amparo del art. 151 CE".

Seguramente por todo ello, autores como MUNOZ MACHADO, ENTRENA CUESTA O
SALAS, consideraron que habia suficiente apoyatura en la Constitucidn, siempre que
los decretos leyes estuvieran previstos en los Estatutos de Autonomia. La

17 DONAIRE VILLA, F.J., Las normas con fuerza de ley de las Comunidades Autonomas. Las figuras del
Decreto legislativo y del Decreto-ley autonomicos. Barcelona: Instituto de Estudios Autonoémicos. Gene-
ralitat de Catalunya, 2012. pag. 15.
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profundizacién del Estado Autonémico, que se llevo a cabo mediante la reforma de
los Estatutos a los inicios del siglo XXI (concretamente entre los afios 2006 a 2013),
vino a solventar esta limitacion del sistema de fuentes en nueve de las CCAA. Asi,
sucesivamente, los Estatutos de Autonomia modificados de Valencia, Cataluia,
Andalucia, Aragén, Baleares, Navarra, Extremadura, Castilla y Leén y Murcia han
incorporado la figura del decreto-ley con una fundamentacién, un presupuesto
habilitante, una intervencion parlamentaria y unos limites sustancialmente similares
a los que disciplina la propia Constitucion.

III. LA EXPERIENCIA DEL USO DEL DECRETO-LEY
AUTONOMICO.

(Cual ha sido la experiencia acumulada hasta ahora en orden a su utilizacion?
Una vez despejada su viabilidad constitucional, la SSTC 247/2007, de 12 de
diciembre, 249/2007, de 13 de diciembre y 31/2010, de 28 de junio, sobre el
Estatuto de Autonomia de Valencia y Catalufla, respectivamente, ni siquiera se
plantearon la cuestion. A pesar de ello, la introduccion de los Decretos-leyes en el
sistema de fuentes del Estado Autondmico fue contemplada con cierta cautela y no
poco recelo, consciente la doctrina del impacto negativo que su mal uso pudiera
generar sobre el sistema parlamentario de gobierno de las CCAA. Asi,
tempranamente ya advertia la Profesora CARMONA CONTRERAS, refiriéndose a la
incorporacion del decreto-ley a los nuevos Estatutos, que «la ausencia de
impedimentos juridicos debe ser confrontada con las eventuales disfuncionalidades
que un uso desmedido del mismo proyectaria sobre el normal desenvolvimiento de
la dinamica relacional entre los organos politicos autonomicos»". Diez afios
después, el profesor ARAGON ha puesto de manifiesto cémo la introduccion de los
decretos-leyes autondomicos puede contribuir a menoscabar, e incluso a relegar, el
procedimiento legislativo en las CCAA y a debilitar, en suma, el sistema
parlamentario de gobierno. A todo ello se afiade el hecho de que las minorias
parlamentarias autondémicas no pueden impugnar estos decretos-leyes ante el
Tribunal Constitucional, «lo que supone otra debilidad del parlamentarismo
autonomico, puesto que tales minorias ni siquiera pueden defender
Jurisdiccionalmente las competencias de la Camara frente a la invasion normadora
gubernamental consentida por la mayoria parlamentaria»®.

Un examen del uso de la figura del decreto-ley en las distintas
Comunidades Auténomas nos arroja los siguientes datos revisados al dia de la

18 MuNo0z MACHADO, S., Derecho Puiblico de las Comunidades Auténomas. Madrid: Civitas, 1982, pag.
489; ENTRENA CUESTA, R., La potestad legislativa de las Comunidades Autonomas, en: VV.AA. La Cons-
titucion esparnola y las fuentes del Derecho. Vol. 1. Madrid: Instituto de Estudios Fiscales, 1979, pags. 139
y ss.; SALAS, J., Los decretos leyes y la Constitucion Espafiola de 1978, en: VV.AA. La Constitucion espa-
fola y las fuentes del Derecho. Vol. 3. Madrid: Instituto de Estudios Fiscales, 1979, pags. 1797 y ss.

19 CArRMONA CONTRERAS, A.M., “La incorporacion de la potestad gubernamental de urgencia a los nuevos
estatutos de autonomia: consideraciones criticas”. RVAP, nim. 76, 2006, pag. 21.

20 ARAGON REYES, M.: Op. cit. pag. 116.
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fecha. El nimero de decretos-leyes emanados de cada Comunidad Auténoma que
dispone de este tipo de fuente son los siguientes, ordenados de mayor a menor:

- Andalucia, 63.

- Cataluiia, 55.

- Valencia, 48.

- Baleares, 44.

- Aragodn, 29.

- Castillay Leon, 17.
- Murcia, 13.

- Extremadura, 9.

- Navarra, 7.

El andlisis del nimero de decretos leyes expedidos en relacion con el
numero total de leyes aprobadas por los respectivos parlamentos, nos pone de
manifiesto un claro abuso de la figura, que ya empezo6 a poner en practica el propio
Gobierno de la Nacion. Es mas, ni siquiera con frecuencia ha sido utilizado para
cuestiones que suscitaran una extraordinaria y urgente necesidad. Si se analiza el
ejemplo de Andalucia, con datos cerrados a dia de la fecha, solo en un caso se ha
utilizado para catastrofes naturales, habiéndose dedicado los restantes
decretos-leyes a materias relacionadas con la economia y hacienda (17), empleo
(13), industria y comercio (9), contratacién publica (7), administracion local (3),
urbanismo y vivienda (3), salud (3), educacion (2), television publica (2), politicas
sociales (2) y deporte (1).

Otro tanto sucede en el resto de las Comunidades Auténomas, donde la
mayoria de los decretos-leyes aprobados vienen referidos, también, a la materia de
economia y hacienda, al cumplimiento de las obligaciones derivadas del principio
de estabilidad presupuestaria y a la legislacion sobre la crisis econdomica. En el caso
extremo de Baleares, seis se han destinado a medidas sobre vivienda y cuatro a
cuestiones sobre medio ambiente, que, con ser importantes sobre la economia de
Baleares, no parece que atiendan a cuestiones urgentes o de extrema necesidad. O el
caso de Castilla y Ledén donde se prohibe por decreto-ley la muerte de las reses de
lidia en presencia del publico en los espectaculos taurinos populares o tradicionales.
(Decreto-Ley 2/2016 de 19 de mayo).

Este uso y abuso del decreto ley autonéomico ha sido puesto de manifiesto por
la doctrina mas reciente (ARAGON REYES, DE LA IGLESIA CHAMORRO)*, que ha
denunciado su utilizacién a modo de legislacion ordinaria, debida a la excesiva
laxitud en la justificacion del presupuesto de hecho habilitante. Tampoco ayuda a la
consecucion de la buena técnica legislativa el hecho de que los decretos-leyes
autonomicos hayan sido excluidos del conocimiento y dictamen de los

21 Véase ARAGON REYES, M. op. cit.; DE LA IGLESIA CHAMORRO, A. Decreto-ley autonomico: ;Una fuente
mas o nuevo problema constitucional?, en: VV. AA. La constitucion politica de Espana: estudios en home-
naje a Manuel Aragon Reyes. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 2016, pags. 161-178.
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correspondientes Consejos Consultivos (salvo en Catalufia y Aragon). Todo ello ha
contribuido a menoscabar la calidad democratica de los subsistemas parlamentarios
de gobierno al eludir el debate parlamentario, las aportaciones de la oposicién por
via de enmienda, la participacion institucional, social, corporativa y ciudadana en la
elaboracion de disposiciones legislativas, ademds de propiciar la sustraccion directa
de la norma al control de la jurisdiccion ordinaria. No es de extrafiar, entonces, que
se hayan expedido decretos-leyes autonémicos singulares (para la construccion de
un hospital), autoaplicativos, de contenido heterogéneo o simplemente
administrativo, reguladores de regimenes sancionadores, de materia tributaria,
presupuestaria o de personal, para anticipar los plazos de un expediente de gasto,
para la adopcion de medidas a los efectos de ejecucion de sentencias del tribunal
Supremo etc., etc. En definitiva, cuestiones la mayoria de las cuales podrian haberse
solventado por via de reglamento. Son excepcionales, sin embargo, los
decretos-leyes dictados para hacer frente a situaciones de emergencia derivadas de
catastrofes naturales por razones meteoroldgicas o sismicas (inundaciones fluviales
en Andalucia y Aragon o el terremoto de Lorca).

IV. LA FUNDAMENTACION ESTATUTARIA Y EL PRESUPUESTO
HABILITANTE.

El presupuesto habilitante previsto por los reformados EE.AA. es el mismo
que acoge el art. 86.1 CE: la «extraordinaria y urgente necesidad». El mimetismo
en la regulacion de los decretos-leyes estatales y los que han sido introducidos en
los Estatutos de ultima generacion es, pues, evidente. Se trata de normas con fuerza
de ley, emanadas directamente del Consejo de Gobierno, y sobre las que la Camara
unicamente se pronuncia a posteriori. La excepcionalidad de estas normas hace que
las Constituciones, alla donde existen, las regulen «de manera extraordinariamente
restrictiva». Otra cosa es, como afirma PEREZ Royo, que nuestro Tribunal
Constitucional haya optado por una interpretaciéon amplia del decreto-ley y no lo
haya considerado «una fuente rigurosamente excepcional, como en principio parece
desprenderse del articulo 86 de la Constitucion» y de los correspondientes
preceptos que los regulan en los distintos Estatutos de Autonomia®.

Ya hemos sefialado que la época de los ejecutivos fuertes, la lentitud de los
procedimientos legislativos parlamentarios y la necesidad de dotarse de una forma
legislativa de urgencia para hacer frente a situaciones de emergencia, catastrofes
humanas o imprevisiones derivadas de fuerza mayor estan en el origen y en el auge
de esta modalidad de respuesta normativa urgente. Ahora bien; esta justificacion
que, obviamente, responde a ciertas circunstancias histéricas, no dispone del mismo
arraigo a la hora de fundamentar los decretos-leyes previstos en los Estatutos.
Siendo cierto, como es, que las CC.AA. han podido desenvolver sus respuestas
normativas durante mas de treinta aflos en ausencia de legislacion de urgencia,
también es cierto que el uso practico de esta modalidad legislativa nos pone de

22 PEREZ ROYO, J. Las fuentes del Derecho. Madrid: Tecnos, 2001, pag. 115.
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manifiesto otra importante cuestion: que, con no poca frecuencia, los Consejos de
Gobierno, emulando al Gobierno de Espafia, han asumido que el presupuesto
habilitante del decreto-ley no se cifie al sentido factico de la urgencia (es decir,
aquello que objetivamente precisa de medidas inminentes e inaplazables), sino que
responde a una evaluacion politica de esa urgencia basada en razones de
oportunidad y conveniencia acerca de una situaciéon o unos hechos sobre los que el
Ejecutivo considera adecuado aplicar medidas inmediatas de caracter urgente, al
margen de una objetivable necesidad extrema®.

Asociada a esta directriz de necesidad factica, algun autor ha encontrado en
el decreto-ley autonémico la fuente mas adecuada para implementar el
intervencionismo publico propio del Estado social. En tal sentido serviria en orden a
dictar medidas para hacer «reales y efectivasy la libertad y la igualdad, y contribuir
a remover los «obstaculos que impidan o dificulten su plenitud», responsabilidad
que incumbe a todos los Poderes publicos segun el art. 9.2 CE. Se entiende que esta
responsabilidad activa del Estado exige un protagonismo gubernamental, dada su
mayor disponibilidad de medios y su prontitud y agilidad para dar cumplimiento a
las respuestas del Estado de derechos y prestaciones. Ello ha podido percibirse
recientemente con motivo de la crisis econdmica, donde hay que constatar que el
decreto-ley autonémico ha tenido un protagonismo indiscutible en las llamadas por
el Tribunal Constitucional «coyunturas economicas problematicas» (SSTC 23/1993,
FJ 5.° 11/2002, FJ 4)*.

En la medida en que los Estatutos de Autonomia han acogido el presupuesto
habilitante que la Constitucion exige al decreto-ley estatal, es necesario recordar la
jurisprudencia que el Tribunal Constitucional ha venido elaborando sobre este
asunto. En efecto, la Constitucion encomienda al Tribunal Constitucional el control
juridico del decreto-ley, cuya primera condicion es que el presupuesto habilitante
del mismo no sea arbitrario ni abusivo. En caso contrario, el Tribunal podra
rechazar la definicion que los 6rganos politicos hagan de una situacion determinada
y, en consecuencia, declarar la inconstitucionalidad del decreto-ley por falta de
presupuesto habilitante. El Supremo Intérprete de la Constitucion exige, también,
que se expongan en el expediente y en la exposicion de motivos de la norma, las
razones de extraordinaria y urgente necesidad. En igual sentido se demanda que las
medidas que se deban adoptar requieran una acciéon normativa inmediata en un
plazo mas breve que el requerido por la via normal o por el procedimiento de
urgencia para la tramitacion parlamentaria de las leyes. Y también exige, en fin, que
las normas que se activen en forma de decreto-ley guarden una «conexion de
sentido» y tengan una relacion directa con la situacion que se trata de afrontar. En
todo caso puede afirmarse que el Tribunal Constitucional ha manejado en su
jurisprudencia criterios flexibles y ajustados ad casum. En términos generales esta

23 AZPITARTE SANCHEZ, M. Elaboracion de las normas. Cap II., en: CURZ VILLALON, P., MEDINA GUERRE-
RO, M. (Dir.). PARDO FALCON, J. (Coord.), Comentarios al Estatuto de Autonomia para Andalucia. I11.
Sevilla: Centro de Publicaciones del Parlamento de Andalucia, 2012 pag. 110.

24 Ibidem.
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doctrina, construida basicamente para los decretos-leyes emitidos por el Gobierno,
puede trasladarse a los decretos-leyes autondomicos con dos precisiones: de una
parte, el unicameralismo existente en el sistema parlamentario de gobierno de las
Comunidades Auténomas, que obliga a acentuar el cumplimiento de los requisitos
limitativos; y, de otra parte, la plena observancia de las reservas de ley del
Parlamento que los Estatutos de Autonomia hayan podido introducir, algunas,
incluso, de mayoria cualificada (por ejemplo, arts. 93 y 96 EAA)>.

Veamoslo con mas detenimiento, siguiendo el examen que el Consejo
Consultivo de Andalucia realizé en su Dictamen 572/2012%:

A) El presupuesto de hecho del decreto-ley acoge un concepto juridico
indeterminado que precisa de la conjunciéon de dos elementos: de una
parte, una situacion extraordinaria; de otra, que de ella se predique la
urgencia. Por lo que se refiere a la situacion extraordinaria el Tribunal
Constitucional la considera acreditada en casos de «coyunturas
economicas problematicas» (STC 23/1993 de 21 de enero, FJ-5). Para el
abordaje de las mismas, el decreto-ley «representa un instrumento
constitucional licito en tanto que pertinente y adecuado para la
consecucion del fin que justifica la legislacion de urgencia, que no es otro
[...] que subvenir a situaciones concretas de los objetivos
gubernamentales que por razones dificiles de preveer requieran una
accion normativa inmediata en un plazo mas breve que el requerido para
la tramitacion parlamentaria de las leyes, bien sea por el procedimiento
ordinario o el de urgencia» (STC 68/2007 de 28 de marzo, FJ-10).

B) La valoracién de la extraordinaria y urgente necesidad puede ser
independiente de su imprevisibilidad e, incluso, de que tenga su origen en
la propia inactividad del Gobierno, siempre que concurra, efectivamente,
la excepcionalidad de la situacion, pues «lo que aqui debe importar no es
tanto la causa de las circunstancias que justifican la legislacion de
urgencia cuanto el hecho de que tales circunstancias efectivamente
concurran» (SSTC 137/2011 de 14 de septiembre, FJ-7 y 11/2012 de 13 de
enero, FJ-6).

C) Por otra parte, «la perspectiva desde la que ha de analizarse el
presupuesto habilitante... es la del momento en que se aprueba el
correspondiente decreto-Ley, de manera que la validez de dicha norma no
queda alterada por circunstancias posteriores que pudieran cuestionar la
apreciacion de la urgencia o de la necesidad afirmadas en aquel
momento» (STC 1/2012 de 13 de enero, FJ-6).

25 En el mismo sentido, AZPITARTE SANCHEZ, M. op. cit. pags. 1801-1802.

26 Dictamen 572/2012, emitido en el Recurso de inconstitucionalidad contra diversos preceptos del Real
Decreto-Ley 8/2014, de 4 de julio, de aprobacion de medidas urgentes para el crecimiento, la competiti-
vidad y la eficiencia.
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D) Por lo que se refiere al presupuesto de la urgencia, la situacion debe
requerir «una accion normativa inmediata», que no puede esperar siquiera
a la aprobacion de una ley por el procedimiento ordinario o de urgencia.
(STC 29/1982, de 31 de mayo, FJ-3).

E) El Gobierno (y posteriormente el Parlamento) precisan como
justificacion de un margen de apreciacion que no tiene que basarse en «una
necesidad absoluta que suponga un peligro grave para el sistema
constitucional o para el orden publico, entendido como normal ejercicio de
los derechos fundamentales y libertades publicas y normal funcionamiento
de los servicios publicos, sino que hay que entenderlo con mayor amplitud,
como necesidad relativa respecto de situaciones concretas de los objetivos
gubernamentales que, por razones dificiles de preveer, requieran una accion
normativa inmediata en un plazo mas breve que el requerido por la via
normal o por el procedimiento de wurgencia para la tramitacion
parlamentaria de las leyesy. (STC 6/1983 de 4 de febrero, FJ-5).

F) En cuanto al contenido de la norma, el Gobierno no puede introducir en
el decreto-ley cualquier género de disposiciones; ni tampoco aquellas que
por su contenido y de manera evidente, no guardan relacion alguna, directa
ni indirecta, con la situaciébn que se trata de afrontar, ni muy
especialmente, aquellas que, por su estructura misma, independientemente
de su contenido, no modifican de manera instantanea las situaciones
juridicas existentes, pues de ellas dificilmente podra predicarse la
justificacion de la extraordinaria y urgente necesidad (STC 29/1982 de 31
de mayo, FJ-3). Tampoco el TC admite en el decreto-ley regulaciones de
mayor alcance, pues las medidas «han de ser concretas y de eficacia
inmediata [...] (sin) [...] que pueda alterar la estructura del
ordenamiento, salvo que ello fuere absolutamente indispensable,
debidamente demostrado». (STC 29/1982 de 31 de mayo, FJ-6).

G) No debe confundirse eficacia inmediata de la norma provisional con
ejecucion instantanea de la misma. Lo que resulta relevante es, tal como
sefiala el Dictamen 572/2012 del Consejo Consultivo de Andalucia, «si las
medidas son concretas y de eficacia inmediata para hacer frente a una
situacion objetivamente identificada como extraordinaria y urgente, hasta el
punto de no resultar posible aguardar a la tramitacion de un proyecto de ley
por el procedimiento de urgencia». En tal sentido, el Tribunal tuvo ocasion
de declarar, en una de sus primeras sentencias sobre el decreto-ley, que
«esta figura esta contemplada en la Constitucion como un instrumento del
que es posible hacer uso para ordenar situaciones que, por razones dificiles
de prever, reclaman una accion normativa inmediata» 0 que por su
«compleja concurrencia, no pueda acudirse a la medida legislativa
ordinaria, sin hacer quebrar la efectividad de la accion requerida, bien por
el tiempo a invertir en el procedimiento legislativo o por la necesidad de la
inmediatividad de la medida (STC 111/1983, de 2 de diciembre, FJ-4)».
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H) El control del Tribunal Constitucional quedaria obstaculizado si no se
exigiese la necesidad de explicitar y razonar la «conexiéon de sentidoy,
relacién de adecuaciéon o congruencia entre la situacién definida, que
constituye el presupuesto habilitante, y las medidas que en el decreto-ley
se adoptan, «de manera que estas ultimas guarden una relacion directa o
de congruencia con la situacion que se trata de afrontar» (STC 182/1997,
de 28 de octubre, FJ-3). Esta exigencia consistente en el deber de razonar
dicha conexion debe quedar reflejada en el preambulo de la norma, en el
debate parlamentario de convalidaciéon y en el propio expediente de
elaboracion de la disposicion. (STC137/2003, de 3 de julio, FJ-3,
STC1/2012 de 13 de enero y 109/2014 de 3 de junio, entre otras).

V. EL PROCEDIMIENTO PARLAMENTARIO PARA LA
CONVALIDACION O DEROGACION DEL DECRETO LEY
AUTONOMICO.

a) La convalidacién.

Estas disposiciones provisionales que el Consejo de Gobierno incorpora
mediante decreto-ley tienen una vigencia limitada a treinta dias desde su
promulgacion. En efecto, los Estatutos reformados disponen que los decretos-leyes
quedaran derogados si en el plazo improrrogable de treinta dias subsiguientes a su
promulgacion no son convalidados expresamente por el Parlamento tras un debate y
votacion de totalidad. (art. 110. EAA; art. 64.2 EAC; art. 44.2 EAAr; art. 25.4
EACast y Ledn; art. 49.2 EAIBal; art. 21 bis. LORAFNA vy art. 30.3 EAMur.). Por
cuanto estas normas tienen como cualidad preferente la inmediatez de su vigencia,
debe entenderse que la aprobacion, promulgacion, publicacion y entrada en vigor se
producen simultdneamente. En consecuencia, para eliminar la precariedad
consustancial a este tipo de normas y que tales disposiciones se inserten con
vocacion de permanencia en el ordenamiento juridico es necesaria la intervencion
del Parlamento. De esta manera, el acto de convalidacion convierte a una norma
provisional emanada del Consejo de Gobierno en una disposiciéon asumida por la
representacion popular del Parlamento. De no superarse la referida votacion, la
norma quedara automaticamente derogada con efectos ex nunc®'.

El modo en que los Estatutos han regulado la intervencion parlamentaria es
similar. En todos se incorpora un plazo de tiempo de treinta dias para la
convalidacion, a contar desde la promulgacion del decreto-ley, predicandose de
dicho plazo el caracter de improrrogable a fin de evitar interpretaciones extensivas o
maniobras dilatorias para el acto de votacion. En el caso de Andalucia y Murcia el
procedimiento de convalidacién se regula mediante Resolucion de la Presidencia
del Parlamento, de 5 de junio de 2008 y 15 de enero de 2014, respectivamente; en

27 CARMONA CONTRRERAS, A. M., La configuracion constitucional del Decreto-Ley. Madrid: Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, 1997, pags. 125y ss.
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Cataluiia, Aragoén, Baleares y Navarra se disciplina en sus respectivos Reglamentos
parlamentarios; un caso especial lo constituye las Cortes de Castilla-Ledn, donde la
disposicion final 5* de su Reglamento parlamentario remite como derecho
supletorio a lo que disponga para la convalidacion el Reglamento del Congreso de
los Diputados.

El debate y votacion de la convalidacion se realizara en el Pleno o en la
Diputacién Permanente, segin se encuentre reunida o no la Camara en periodo de
sesiones. Durante la sesion, un miembro del Consejo de Gobierno expondra las
razones que han obligado a la promulgacién del decreto-ley y a continuacion
intervendran los Grupos Parlamentarios de menor a mayor representacion.
Concluido el debate, se procedera a la votacion de totalidad. Si la votacion no fuese
favorable el decreto-ley quedard automdaticamente derogado. El debate no podra
tener lugar hasta que la norma se haya publicado en el Boletin Oficial. Los votos
afirmativos se entenderan favorables a la convalidacion y los negativos favorables a
la derogacion.

b) La conversion en proyecto de ley

Los Estatutos modificados contemplan la posibilidad de convertir el texto
del decreto-ley en proyecto de ley que debe tramitarse, en su caso, por el
procedimiento legislativo de urgencia. Ello sucede en ocho CCAA, salvo en el caso
de Murcia cuyas normas parlamentarias no especifican si debe seguirse el
procedimiento ordinario o el de urgencia. En los demds casos, se prescribe el
acortamiento de plazos en congruencia con la cualidad de legislacion de urgencia
que caracteriza la naturaleza de estas normas juridicas.

Una vez convalidado el decreto-ley, la Presidencia de la Céamara
preguntara si algun Grupo Parlamentario desea de manera expresa que el texto se
tramite como proyecto de ley. En caso afirmativo, la solicitud sera sometida
inmediatamente a votacion del Pleno del Parlamento. Si la Camara se pronuncia a
favor, la norma se tramitard como proyecto de ley por el procedimiento de urgencia.
En consecuencia, se excluye el debate de totalidad (Andalucia, Murcia) o no podran
tramitarse enmiendas de devolucién (Cataluiia, Aragon, Baleares, Navarra). Las
consecuencias de esta decision son diversas: de una parte, el texto se abre a la
posibilidad de modificaciones por la via de la presentacion de enmiendas
particulares, con los cual la oposicion parlamentaria puede ver acogidas algunas de
sus observaciones sobre el texto y en todo caso dejar fijada su posicion. Por otra
parte la aplicacion del procedimiento de urgencia supone la reduccion de los plazos
parlamentarios a la mitad, pudiendo ser incluso inferiores en casos excepcionales.

Si el Parlamento se hallare fuera del periodo de sesiones la convalidacion
se llevara a efecto por la Diputaciéon Permanente. Si algin Grupo Parlamentario
manifestare su deseo expreso de que el decreto-ley se tramite como proyecto de ley,
la propuesta se sometera a votacion de la Diputacion Permanente que, de ser
favorable, lo haré constar asi en el informe que presente al Pleno del Parlamento en
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la primera sesion ordinaria. Igual procedimiento se seguira cuando el Parlamento
esté disuelto o haya expirado el mandato parlamentario, si bien la decision favorable
a la tramitacion como proyecto de ley se hara constar en el informe al Pleno surgido
de las nuevas elecciones. En tal sesion, la nueva Camara, previa intervencion del
Consejo de Gobierno y de los Grupos Parlamentarios, debera ratificar o no la
tramitacion del proyecto de ley por el procedimiento de urgencia sin que quepa ya
celebrar debate de totalidad. En todo caso, es jurisprudencia sentada por el Tribunal
Constitucional que la ley posterior resultante no puede sanar los vicios de
inconstitucionalidad del decreto-ley precedente, si los tuviere.

VL. LIMITES MATERIALES DEL DECRETO-LEY AUTONOMICO.

El sistema de fuentes del Derecho establecido por la Constitucion y los
Estatutos es, en tultima instancia, una forma de organizar los campos de actuacion
normativa del Parlamento y del Gobierno. Ahora bien; puede suceder que la
voluntad del constituyente decida sustraer determinadas materias al ambito de
disposicion del Poder Ejecutivo, por considerar que ciertas cuestiones forman parte
del consenso constitucional o afectan a las reglas del juego democratico y cuya
alteracion debe producirse en todo caso con intervencion de la voluntad popular
expresada a través del procedimiento parlamentario de aprobacion. En efecto, el art.
86.1 CE establece cuatro limites sobre materias que estarian sustraidas al
decreto-ley. Asi, se prescribe que estas disposiciones legislativas provisionales «no
podran afectar al ordenamiento de las instituciones basicas del Estado, a los
derechos, deberes y libertades de los ciudadanos reguladas en el Titulo Primero, al
régimen de las Comunidades Autdnomas ni al Derecho electoral general». Ademas,
a estas limitaciones hay que anadir todas aquellas sobre las que la Constitucién ha
decidido efectuar una reserva a la ley orgénica u ordinaria. De todo ello resulta que
las cuatro reservas expresamente excluidas «vinculan también a los Ejecutivos
autonomicos por cuanto se trata de materias sobre las que las CC.AA. no ostentan
competencias o éstas se encuentran sustraidas a la oOrbita del decreto-ley». En
consecuencia, los limites materiales que pesan sobre los decretos-leyes estatales por
mandato del art. 86.1 CE afectan también a los decretos-leyes autondmicos, por lo
que resulta innecesaria su reiteracion en los Estatutos de Autonomia*.

De todo ello se deriva una doble exclusion de materias al ambito de
disponibilidad de los decretos-leyes autondmicos: de una parte, la que resulta, por
imperativo constitucional de las prescripciones establecidas en el art. 86.1 CE; vy,
de otra, la que el poder estatuyente ha querido disponer en cada uno de los
Estatutos. Condicidon previa e inexcusable es que la emanacion del decreto-ley
autondémico se mueva dentro del circulo de materias sobre las que la Comunidad

28 REQUENA LOPEZ, T., Sistema de gobierno y sistema de fuentes, en: BALAGUER CALLEION, F. (coord.):
El sistema de gobierno de la Comunidad Auténoma de Andalucia. Sevilla: Secretaria General de Parla-
mento de Andalucia, 2003, pags. 84-105. En el mismo sentido, PORRAS RAMIREZ, J.M., Las reformas esta-
tutarias y el nuevo sistema autonomico de fuentes del Derecho.
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Auténoma posee competencias legislativas, bien con caracter exclusivo y pleno, o
bien circunscritas al desarrollo legislativo de las bases dictadas por el Estado”. En
realidad, algunas de estas prescripciones resultan redundantes, pues tanto la
reforma del EA como las materias de desarrollo basico y el propio presupuesto de
la Generalidad estan sujetas a reserva de ley parlamentaria en el propio Estatuto
Catalan. Algun otro Estatuto excluye a la accion del decreto-ley la fijacion de la
sede de las instituciones basicas de la Comunidad o el régimen tributario (art. 25.4
del EA de Castilla y Leén y 44.1 del EA de Aragon). La diferencia mas importante
en la configuracion de la exclusiones estriba en la intensidad de las mismas, pues
no es igual la prevision radical y plena [«no pueden ser objeto de decreto-ley»] (tal
como establecen los EEAA de Cataluila, Aragén, Navarra o Murcia), que la mas
suave y abierta prescripcion [«no podran afectar»] acogida por los EA de
Andalucia, Baleares y Castilla y Ledn. Apreciada esta aparente diferencia de
intensidad en los limites al decreto-ley, la jurisprudencia constitucional parece
flexibilizar la exclusion radical, pues, si obviamos la reforma estatutaria y la
aprobacion del presupuesto, en todas las demas situaciones cabria, a través del
decreto-ley autonémico, una intervencion lateral y concreta que no afectase a la
determinacion de los elementos esenciales o configuradores basicos, sometidos a
estricta reserva (SSTC. 111/1983, 29/1986 y 60/1986)™.

El primero de los Estatutos de nueva generacion que resulté modificado
fue el de la CA de Valencia, mediante LO 1/2006, de 10 de abril, que introdujo que
«el Consell, en casos de extraordinaria y urgente necesidad, podra dictar
disposiciones legislativas provisionales por medio de decretos-leyes sometidos a
debate y votacion en Les Corts, atendiendo a lo que preceptua el articulo 86 de la
Constitucion para los decretos-leyes que pueda dictar el Gobierno de Espariay. (art.
44.4 EAV). El tenor literal del preceptos no alude a limites expresos aunque hay que
considerarlos existentes de una manera implicita. Al entender de PORRAS RAMIREZ
estos limites inapelables afectarian, ademas de a los considerados en el art. 86. CE,
tanto a las disposiciones atinentes a la reforma del Estatuto, cuanto a las leyes de
desarrollo basico estatutario o a materias sustraidas a la accion de una ley
autondmica®.

Los restantes Estatutos modificados han optado por establecer una relacion
de materias de competencia autonomica que quedan sustraidos a la accion del
decreto-ley. Abrio el camino el Estatuto de Autonomia de Catalufia al establecer que
«no pueden ser objeto de decreto-ley la reforma del Estatuto, las materias objeto de
leyes de desarrollo basico, la regulacion esencial y el desarrollo directo de los
derechos reconocidos por el Estatuto y por la Carta de los derechos y deberes de
los ciudadanos de Cataluiia y el Presupuesto de la Generalitat» (art. 64.1 EAC). En
cambio, el EAAndalucia lo expresa de otra manera y con otros matices, pues los
decretos-leyes «no podran afectar a los derechos establecidos en este Estatuto, al

29 CARMONA CONTRERAS, A.M:. op. cit. pags. 27-28.
30 POrRrRAS RAMIREZ, J.M.: op. cit. pag. 146.
31 PORRAS RAMIREZ, J.M.: op. cit. pags. 143-144.
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régimen electoral, ni a las Instituciones de la Junta de Andalucia: No podrdn
aprobarse por decreto los presupuestos de Andalucia»: (art. 110.1). Pero, es
evidente que a estas prohibiciones hay que afadir las exclusiones de materias que el
Estatuto de Andalucia ha querido reservar a una ley del Parlamento, algunas de ellas
reforzadas a la aprobacion por mayoria absoluta (arts. 93.1 y 96.4 EAA). En
definitiva, como tuvo ocasion de seilalar CARMONA CONTRERAS, todo ello «pone de
manifiesto la ausencia de una reflexion previa a la hora de configurar los limites
materiales del decreto-ley autonomico»™.

RESUMEN

El proceso de descentralizacion politica ha permitido una distribucion
constitucional de competencias entre el Estado y las Comunidades Auténomas.
Estas competencias son el fundamento habilitante para que la legislacion de
urgencia se traslade a través de los Estatutos a los Consejos de Gobierno de las
Comunidades Auténomas, prevision que inicialmente no fue incluida como parte
del sistema de fuentes autonémico por ningin Estatuto. No obstante, la
profundizacién del Estado Autondmico entre los afios 2006 a 2013 vino a resolver
esta limitacion del sistema de fuentes en nueve Comunidades Autonomas,
incorporando en los estatutos reformados esta fuente del Derecho.

El autor analiza el uso de los decretos leyes en las distintas Comunidades
Auténomas, llegando a la conclusion de que se ha producido un claro abuso de esta
figura, al ser utilizada a modo de legislacion ordinaria debido a la excesiva laxitud
en justificar el presupuesto habilitante para su uso.

En lineas generales, los Estatutos han trasladado a su regulacion lo previsto
en el articulo 86 de la Constitucion, tanto en cuanto a presupuesto habilitante,
procedimiento y limites, si bien, como se sefiala en el articulo, el ambito
competencial de cada Comunidad Auténoma introduce un elemento limitativo
adicional.

Palabras clave: Decreto-ley — Procedimiento legislativo — Poder Ejecutivo
— Parlamento — Competencias - Legislacion.

ABSTRACT

The process of political decentralization has allowed a constitutional
distribution of competencies between the State and the Autonomous Communities.
These powers are the enabling basis for emergency legislation to be transferred
through the Statutes to the Governing Councils of the Autonomous Communities, a
provision that was initially not included as part of the system of autonomous
sources by any Statute. However, the deepening of the Autonomous State between

32 [bid.pag. 29.
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2006 and 2013 resolved this limitation of the system of law sources in nine
Autonomous Communities, incorporating this source of Law in the statutes
reformed.

The author analyses the use of decree-laws in the different Autonomous
Communities, reaching the conclusion that there has been a clear abuse of this
figure, as it has been used as ordinary legislation due to excessive laxity when
justifying the enabling budget for its use.

In general terms, the Statutes have transferred the provisions of Article 86
of the Constitution to their regulation, both in terms of the enabling budget,
procedure and limits, although, as indicated in the article, the scope of competence
of each Autonomous Community introduces an additional limiting element.

Keywords: Decree-Law — Legislative procedure — Executive Power —
Parliament — Powers — Legislation.
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L. INTRODUCCION.

El sistema electoral utilizado en las elecciones al Parlamento de Canarias es
peculiar desde varios puntos de vista: la configuracion de sus elementos es relativa-
mente atipica en el marco de referencia autondmico'; produce una inusual desigual-
dad en el valor del voto entre los ciudadanos de las distintas islas del archipiélago y
genera elevados indices de desproporcionalidad’; y en la primera ocasiéon en que fue

1 HERNANDEZ BRrAvO, J., Los sistemas electorales de las Comunidades Autonomas en la Constitucion.
Anales de la Facultad de Derecho, 1999, n° 16, pags. 161-184; GAVARA, J.C., La homogeneidad de los
regimenes electorales autonomicos. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2007; OLI-
VER, J., Los sistemas electorales autonomicos. Barcelona: Generalitat de Catalunya, 2011.

2 FERNANDEZ ESQUER, C. y MONTERO, J.R., El sistema electoral canario: representacion desproporcional
y desigualdad del voto, en PEREZ, G. y Mulica, V. (Coords.), Textos para la reforma electoral de Canarias.
Gran Canaria: Universidad de Las Palmas de Gran Canaria, 2016. Vid. también TRUJILLO ALVAREZ, G., El
Estado y las Comunidades Auténomas ante la exigencia constitucional del voto igual. Revista Espariola
de Derecho Constitucional, 1981, n° 2, pags. 9-55; SANCHEZ NAVARRO, A., Constitucion, igualdad y pro-
porcionalidad electoral, Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 1998.
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reformado se endurecieron las condiciones de acceso al Parlamento, siendo por ello
objeto de una controvertida sentencia del Tribunal Constitucional (STC 225/1998,
de 25 de noviembre)’. Por todo lo anterior, no debe extraiar que el debate sobre la
necesidad de su reforma haya estado aleteando en el debate politico y académico en
los ultimos tiempos*.

La reciente IX Legislatura autondémica canaria (2015-2019) ha sido
especialmente intensa en este sentido. Y es que se ha dado una circunstancia
especial, pues el debate sobre la reforma de las reglas electorales canarias se ha
desarrollado tanto en el Parlamento de Canarias como en las Cortes Generales. Por
un lado, en la Asamblea legislativa canaria se ha constituido una Comision de
Estudio para la reforma electoral en la que ha comparecido un nutrido grupo de
expertos en la materia y en la que finalmente una mayoria de los grupos politicos ha
alcanzado unas conclusiones comunes en el Dictamen de la Comision de Estudio

3 LOPEZ AGUILAR, J.F., Los problemas de constitucionalidad del sistema electoral autonémico canario.
Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, 1997, n® 51, pags. 95-140; LOPEZ AGUILAR, J.F., Derecho
electoral autonomico y potestad autoorganizativa de las CC.AA. Corts. Anuario de derecho parlamenta-
rio, 1999, n°® 8, pags. 251-282; PEREZ ALBERDI, M.R., Efectos de las barreras electorales. Estudio del sis-
tema electoral canario a raiz de la STC 225/1998. Revista de Derecho Politico, 2001, n® 52, pags. 357-
401; Rios RuLL, F., El régimen electoral de Canarias. Cuadernos de Derecho Publico, 2004, n® 22-23,
pags. 441-450; GARRORENA, A., Tribunal Constitucional y sistema electoral de las Comunidades Autono-
mas. Una desafortunada jurisprudencia. Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, 2008, n° 83, pags.
243-275; TORRES DEL MORAL, A. Sistemas electorales y sistemas de partidos en las Comunidades Autono-
mas, en GALVEZ MuNoz, L., (Dir.), EI Derecho electoral de las Comunidades Autonomas. Revision y mejo-
ra. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2009; ALVAREZ GIL, R., El principio de pro-
porcionalidad en el sistema electoral autonomico canario. Madrid: Aranzadi, 2015; PEREZ SANCHEZ, G.
Las barreras electorales, en PEREZ, G. y Mulica, V., (Coords.), Textos para la reforma electoral de Cana-
rias. Gran Canaria: Universidad de Las Palmas de Gran Canaria, 2016; OLIVER, J., Las barreras electora-
les. Gobernabilidad versus representatividad. Valencia: Tirant lo Blanch, 2017.

4 ALvarez GiL, R., El principio de proporcionalidad en el sistema electoral autonémico canario. Madrid:
Aranzadi, 2015; LoPEZ CARMONA, A. y DELGADO MARQUEZ, B., Propuesta de reforma electoral para Cana-
rias. Revista de Estudios de la Administracion Local y Autonomica, 2015, n°3., pags. 1-15; NAVARRO, J. .,
Las elecciones al Parlamento de Canarias de 24 de mayo de 2015: ;ha llegado (por fin) el momento de la
reforma del sistema electoral canario?. Cuadernos Manuel Giménez Abad, 2015, n° 10, pags. 99-109; GAR-
cia Roias, J. A. (Coord.), La reforma del sistema electoral canario: materiales para su discusion. La Lagu-
na (Tenerife): Universidad de La Laguna, 2016; PEREZ, G. y MUIICA, V. (coords.), Textos para la reforma
electoral de Canarias. Gran Canaria: Universidad de Las Palmas de Gran Canaria, 2016; FERNANDEZ
ESQUER, C., Algunos problemas en la articulacion juridica de los sistemas electorales autondémicos. Revista
de las Cortes Generales, 2016, n° 97-99, pags. 327-357. CARBALLO, P., Una breve reflexion sobre la idea de
democracia y representatividad (a propésito de la problematica representatividad en el Parlamento de Cana-
rias). Cuadernos Manuel Giménez Abad, 2017, n° 13, pags. 161-171; RODRIGUEZ-DRINCOURT, J., Conside-
raciones sociojuridicas sobre participacion ciudadana y democracia abierta: especial referencia a las nuevas
perspectivas de profundizacion democratica. Oriati Socio-legal Series, 2017, n° 7(5), pags. 979-992; FERr-
NANDEZ ESQUER, C., Reflexiones sobre las implicaciones juridicas de algunas propuestas de reforma del sis-
tema electoral canario. Revista Juridica de Canarias, 2018, n° 50, pags. 31-48; GARciA MAHAMUT, R., La
reforma de los sistemas electorales autonomicos tras las elecciones de 24 de mayo de 2015: vectores politi-
cos y juridicos. Teoria y Realidad Constitucional, 2018, n® 41, pags. 185-212; FERNANDEZ ESQUER, C. y
Muiica MORENO, V., El sistema electoral canario: génesis, modificacion y propuestas de reforma, en RODRi-
GUEZ-DRINCOURT, J. (Coord.), Transparencia, profundizacion democrdtica y lucha contra la corrupcion.
Madrid: Thomson-Aranzadi, 2019.
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sobre la reforma del sistema electoral canario’. Por otro lado, en las Cortes
Generales se ha tramitado una propuesta de reforma del Estatuto de Autonomia que
incorporaba, entre otras cuestiones, modificaciones del régimen electoral. La
ponencia que estudiaba las enmiendas a la propuesta de reforma del Estatuto
canario en el Congreso de los Diputados mantuvo en suspenso sus trabajos en lo
referente al sistema electoral, a la espera de la propuesta de reforma formulada por
la Comision de Estudio del Parlamento canario.

Finalmente, la reforma estatutaria culmind con la Ley Orgénica 1/2018, de
5 de noviembre, de reforma del Estatuto de Autonomia de Canarias®. La reforma
estatutaria trae consigo varias novedades en lo que a este asunto se refiere’. En
primer lugar, el apartado b) del articulo 39.2, ha aumentado la horquilla del posible
tamafio del Parlamento hasta un techo de 75 escafos, aunque mantiene un suelo de
50 escaios. Provisionalmente, la Disposicion Transitoria 1* (DT1?%) ha fijado en 70
el nimero de diputados que integran el Parlamento canario. En segundo lugar, la
reforma solventa el problema representativo que existia entre La Palma y
Fuerteventura, pues el apartado e) del articulo 39.2 prohibe expresamente la
posibilidad de que a una circunscripcion insular se le pueda asignar un numero de
diputados inferior a otra que tenga menos poblacion de derecho’. Asi, en el
prorrateo de escaflos que realiza provisionalmente la DT1? se otorga a Fuerteventura
un escaio mas (8), los mismos que posee La Palma. En tercer lugar, el apartado d)
del articulo 39.2 sefiala que una ley, aprobada por una mayoria de tres quintos,
establecera el porcentaje minimo de votos que deben obtener las listas electorales
para acceder al reparto de escafios. La DT1* ha reducido provisionalmente la doble
barrera electoral de un 6 % a un 4 % autonémico y de un 30 % a un 15 % insular,
mientras que ha suprimido la clausula que permitia acceder al reparto de escafios
automaticamente a la candidatura mas votada en cada circunscripcion.

Con todo, es la creacion de una nueva circunscripcidon autondémica
complementaria de nueve escafios el elemento mas original del flamante sistema
electoral. Asi, la DT1?, ademas de mantener la atribucion de escafios clasica entre
las siete circunscripciones insulares ya existentes (con la excepcion del escafio
adicional a Fuerteventura que se acaba de indicar), se aflade una nueva
circunscripcion regional que abarca al conjunto del cuerpo electoral canario. Con
ella se mejora la ratio diputado/habitantes, se disminuyen ligeramente las enormes
diferencias en el valor del voto existentes entre electores de distintas islas vy,
ademas, se aumenta la proporcionalidad del sistema.

5 Boletin Oficial del Parlamento de Canarias, num. 206, 21 de mayo de 2018.

6 Boletin Oficial del Estado, nim. 268, de 6 de noviembre de 2018, paginas 107645 a 107708.

7 Un primer estudio de la reciente reforma del Estatuto de Autonomia de Canarias puede encontrarse en
LOPEZ AGUILAR, J. F. y GArRCiA MAHAMUT, R., El nuevo Estatuto de Autonomia de Canarias: «tercera
generacion». Hecho diferencial y nuevo sistema electoral. Revista Espaiiola de Derecho Constitucional,
2019, n° 115, pags. 13-45.

8 Sobre los problemas juridico-constituciones que planteaba esta circunstancia, vid., FERNANDEZ ESQUER,
C., Algunos problemas en la articulacion..., op. cit., pags. 339-341.
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Asimismo, Canarias se convierte en la primera comunidad auténoma en la
que sus electores disponen de dos votos en unas mismas elecciones: un primer voto
dirigido a las candidaturas de su respectiva isla y un segundo voto compartido por
todos los electores para elegir listas regionales. En este sentido, y tal y como ya
habiamos defendido algunos con anterioridad’, el Consejo Consultivo, en su
Dictamen 540/2018, de 28 de noviembre, acogié con buen criterio dos ideas
fundamentales. La primera de ellas, bastante obvia por lo demas, es que el sistema
electoral previsto en la Disposicion Transitoria 1%, junto con la LOREG y la Ley
7/2003, de elecciones al Parlamento de Canarias, constituia pardmetro normativo
suficiente para ordenar las elecciones autondémicas de 2019, sin que fuese
imprescindible desarrollo legal alguno para su aplicacion. Y la segunda idea es
que, a falta de una ley canaria que sustituyese la regulacion provisional prevista
por la Disposicion Transitoria, y en aplicacion del principio de interpretacién mas
favorable al ejercicio de los derechos fundamentales, la implementacién de la
nueva circunscripcion regional debia realizarse permitiendo al elector emitir dos
votos a través de dos papeletas y dos unas separadas: una correspondiente a las
candidaturas de las circunscripciones insulares, y otra correspondiente a la
circunscripcion autondémica.

Posteriormente, el Decreto 21/2019, de 18 de marzo, por el que se
modifica el Decreto 99/2011, de 27 de abril, que regulan las condiciones de locales,
urnas, papeletas, sobres y demds elementos materiales a utilizar en las elecciones al
Parlamento de Canarias, adecu6 la normativa al nuevo sistema electoral.

Por ultimo, la Junta Electoral de Canarias, en su Instruccion 1/2019, de 29
de marzo, relativa a las competencias de la misma en cuestiones no contempladas
por la Ley 7/2003, de 20 de marzo, de Elecciones al Parlamento de Canarias tras la
entrada en vigor de la Ley Organica 1/2018, de 5 de noviembre, de Reforma del
Estatuto de Autonomia de Canarias, dio por buena la existencia de dos urnas y dos
papeletas, y colm¢ las lagunas existentes en la Ley de Elecciones al Parlamento de
Canarias con relacion a las competencias y tramites que debian sustanciarse ante la
propia Junta Electoral de Canarias con motivo de la nueva circunscripcion
autonomica (designacion de representantes de candidaturas, presentacion y
proclamacion de candidaturas, administradores electorales, etc.)".

Como se comentaba al inicio, la atencion académica recibida por el sistema
electoral canario ha sido creciente en los ultimos afios. Sin embargo, se ha prestado
poca atencion a la doctrina que ha ido generando al respecto el Consejo Consultivo
de Canarias, a pesar de que, a lo largo de sus afios de actividad, el Consejo se ha
visto obligado a emitir un total de diecisiete dictamenes directa o indirectamente
relacionados con el régimen electoral de las elecciones al Parlamento de Canarias.

9 PEREZ SANCHEZ, G. y FERNANDEZ ESQUER, C., Informe sobre la implementacion juridica del sistema
electoral contenido en la reforma del Estatuto de Autonomia de Canarias. Revista Juridica de Canarias,
2019, n° 53, pags. 27-41.

10 Boletin Oficial de Canarias, num. 66, jueves 4 de abril de 2019, pags. 11695-119700
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Por ello, el propésito de este trabajo es realizar un repaso por la doctrina que
ha ido sedimentando el Consejo Consultivo de Canarias con relacion al sistema
electoral del Archipié¢lago. Por orden cronoldgico, el Consultivo ha dictado los
siguientes dictamenes sobre la materia electoral: 2/1987, de 17 de febrero; 3/1989, de
29 de mayo; 1/1991, de 11 de enero; 6/1991, de 8 de febrero; 7/1991, de 26 de
febrero; 69/2001, de 10 de mayo; 39/2002, de 22 de marzo; 66/2003, de 28 de abril;
111/2005, de 13 de abril; 104/2007, de 6 de marzo; 199/2007, de 8§ de mayo;
701/2009, de 30 de noviembre; 540/2018, de 28 de noviembre; y 78/2019, de 6 de
marzo. Asimismo, con relacion a la reforma del Estatuto de Autonomia, también ha
emitido un total de tres Dictimenes que abordan tangencialmente la materia electoral:
65/1994, de 15 de noviembre; 68/2006, de 30 de marzo; 443/2014, de 2 de diciembre.

A continuacion, se pasa a sintetizar las principales lineas interpretativas que
ha realizado el supremo 6rgano consultivo de Canarias sobre una materia nuclear en
cualquier democracia representativa y que hasta la fecha ha resultado especialmente
polémica en la Comunidad Auténoma en cuestion. Es posible dividir la doctrina del
Consejo Consultivo en cuatro grandes tematicas comunes: el asunto de las barreras
electorales; la posibilidad de introducir una lista o circunscripcion regional mediante
ley autondmica; la cuestion de las circunscripciones; y el régimen electoral en un
sentido mas amplio. Analicemos por separado cada una de estas cuestiones.

II. LA DOCTRINA SOBRE LAS BARRERAS ELECTORALES.

Las barreras electorales del sistema electoral canario han sido un asunto
altamente conflictivo en el debate publico regional. El Consejo Consultivo de
Canarias se ha pronunciado hasta en tres ocasiones sobre las barreras electorales
(DDCC 65/1994; 69/2001; 701/2009), a lo que hay que sumarle dos importantes
pronunciamientos del Tribunal Constitucional (SSTC 72/1989 y 225/1998)".

Por orden cronoldgico, el Consejo Consultivo se pronuncid
tangencialmente sobre las barreras electorales con motivo del DCC 65/1994, de 15
de noviembre, en el que valor6 la adecuacion constitucional de los distintos
preceptos de la propuesta de reforma del Estatuto de Autonomia formulada por los
Grupos Parlamentarios Agrupaciones Independientes de Canarias, Centrista,
Iniciativa Canaria y Mixto.

11 Sobre estas problematicas barreras electorales, y en especial sobre la STC 225/1998, vid. LOPEZ AGUI-
LAR, J.F., Los problemas de constitucionalidad del sistema electoral..., op. cit., pags. 95-140; LOPEZ AGUI-
LAR, J.F., Derecho electoral autonoémico..., op. cit., pags. 251-282; PEREZ ALBERDI, M.R., Efectos de las
barreras electorales. Estudio del sistema electoral canario a raiz de la STC 225/1998..., op. cit., pags. 357-
401; Rios RuLL, F., El régimen electoral de Canarias, op. cit., pags. 441-450; GARRORENA, A., Tribunal
Constitucional y sistema electoral de las Comunidades Auténomas..., op. cit., pags. 243-275; TORRES DEL
MORAL, A., Sistemas electorales y sistemas de partidos en las Comunidades Autéonomas, op cit., PEREZ
SANCHEZ, G., Las barreras electorales..., op. cit.; OLIVER, J., Las barreras electorales. Gobernabilidad
versus representatividad, op. cit.
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En la primitiva redaccion el articulo 8.2 del Estatuto de Autonomia de
Canarias (EACan, en adelante) se disponia la existencia de una doble barrera del 3
% autonomico y del 20 % insular. Sin embargo, la propuesta de reforma del EACan
presentada en el afo 1994 contemplaba un incremento de las cuantias de las
barreras hasta el 5 % autondmico y el 25 % insular’>. Ademas, esta ultima cuestion
dejaba de estar regulada en un articulo del cuerpo del Estatuto y pasaba a estar
contemplada en una disposicion transitoria.

Antes de entrar a valorar el incremento de las barreras, el Consejo
Consultivo comenzaba su analisis recordando que la constitucionalidad de una
barrera de una cuantia del 3 % de los votos validos emitidos en la circunscripcion ya
habia sido admitida por el Tribunal Constitucional en la STC 75/1985, de 21 de
julio. Obviaba en este punto el Consultivo que la barrera electoral del 3 % en
Canarias se aplicaba sobre el conjunto de circunscripciones del Archipiélago y no
sobre el ambito de la estricta circunscripcion, que era en realidad el caso resuelto
por nuestro Alto Tribunal en aquella sentencia relativa a la barrera electoral en las
elecciones al Parlamento de Catalufia.

Por lo que respecta a la adecuacion constitucional de la barrera del 20 %
insular, el Consultivo se remite a la STC 72/1989, de 20 de abril, en la que el
Tribunal Constitucional afirmé que dicha barrera era «adecuada a las
peculiaridades geogrdficas y poblaciones del archipiélago canario, e incluso pieza
necesaria de su régimen electoral [...]; con la indudable finalidad de conformar el
Parlamento con representaciones politicas de los ciudadanos de cada una de esas
islas, dicho porcentaje del 20 por 100 insular asegura tal finalidad legal al actuar
como correctivo del 3 por 100 regional, ya que de no estar asi previsto algunas de
las  circunscripciones  electorales no podrian  alcanzar  representacion
parlamentaria, dado que su numero de votantes, e incluso de electores, no es
suficiente para superar el 3 por 100 de los votos validos emitidos en la Region.
Por lo que el Alto Tribunal concluia afirmando que «la regla de un porcentaje
minimo, ademas de no vulnerar el derecho a acceder en condiciones de igualdad a
las funciones publicas, reconocido en el art. 23.2 de la Constitucion, en conexion
con el 14 del propio texto fundamental, constituye prevision legal, no solo
razonable, sino imprescindible para asegurar que las diversas zonas del territorio
de las Comunidades Autonomas tengan representacion en sus Asambleas
Legislativas -art. 152.2 de la Constituciony.

Ahora bien, una vez afirmada la constitucionalidad de las barreras
electorales originales (3 % autonomico y 20 % insular), el Consultivo, de forma
sorprendente, rehuyod manifestar su criterio sobre el incremento de las barreras
electorales, transfiriendo la responsabilidad sobre la valoracion de su

12 Finalmente, las barreras electorales fueron aumentado su cuantia tras su paso por el Congreso de los
Diputados y el Senado, de modo que tras la modificacion estatutaria operada por la Ley Organica 4/1996,
de 30 de diciembre, las candidaturas, para acceder al reparto de escafos, debian superar una barrera legal
del 30% insular, una del 6% autonémico, o ser las listas mas votadas en la isla respectiva.
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constitucionalidad a los legisladores autonémico y estatal: «sobre la base, pues, de
la constitucionalidad de la utilizacion de ambos criterios correctores, este Consejo
no puede valorar si el incremento de los mismos puede ser inconstitucional por
afectar —haciéndola inviable— la presencia en la Camara parlamentaria de alguna
o algunas de las fuerzas politicas con implantacion insular. Valoracion que, en
cualquier caso, corresponde hacer al Parlamento de Canarias, cuando apruebe la
Propuesta de Reforma y, en ultima instancia, al Legislador del Estado cuando la
apruebe mediante Ley Organica®».

Sin embargo, y pese haber rechazado pronunciarse sobre las barreras del 5
% autonoémico y 25 % insular, en las conclusiones del Dictamen, el Consultivo
sefala que «resulta de dificil constitucionalidad que, en un sistema electoral de las
caracteristicas del canario, se establezca una barrera electoral general, dejando de
tener fundamento establecer la local si aquélla no existiera».

En este punto, la respuesta del Consultivo es cuando menos
desconcertante, pues, tras haber rechazado la posibilidad de valorar la
constitucionalidad de las modificaciones, decide sembrar dudas sobre su
constitucionalidad en las conclusiones. En cualquier caso, su respuesta se antoja
insuficiente, maxime si se tiene en cuenta que, a esas alturas, el Tribunal
Constitucional ya habia declarado expresamente la constitucionalidad de una
barrera como una de las propuestas, del 5 % en el conjunto del territorio
autondémico aun existiendo circunscripciones electorales de ambito inferior, tal y
como hizo en la STC 193/1989, de 16 de noviembre, con relaciéon al antiguo
sistema electoral de la Region de Murcia. Es decir, el Consultivo disponia en
noviembre de 1994 de elementos, basados en la jurisprudencia del propio Tribunal
Constitucional, para arrojar algo mas de luz sobre la constitucionalidad del
incremento de las barreras propuestas.

No debe extraiiar por ello que, en el voto particular formulado al DCC
65/1994 por el Sr. Consejero Enrique Petrovelly Curbelo, éste discrepara de la
forma contradictoria de resolver el asunto de las barreras por parte de la mayoria del
Consejo Consultivo. Ademas, el Consejero discrepante rechazé la adecuacion
constitucional del incremento de las barreras, poniendo en cuestion la existencia —e
incremento al 5 %— de una barrera electoral de caracter autondmico que superara,
por tanto, el d&mbito de las circunscripciones insulares. Como también subrayé la
improcedencia de una segunda barrera electoral correctora que, al elevarse el
porcentaje de la primera en lugar de disminuir para compensar sus efectos, también
se incrementase'.

Anos después, en el DCC 69/2001, de 10 de mayo, el Consultivo se tuvo
que pronunciar sobre la viabilidad de que una ley canaria reformase el sistema

13 Dictamen 65/1994, de 15 de noviembre, Fundamento V.4, pag. 32.
14 Voto particular que formula el Sr. Consejero Enrique Petrovelly Curbelo al Dictamen 65/1994, de 15
de noviembre, Fundamento II1.6, pags. 120-123.
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electoral contenido en la DT1? del EACan, con el objetivo de alterar el prorrateo
de escaflos entre islas y las barreras electorales. Respecto a lo primero, la
proposicion de ley en cuestion proponia aumentar a 66 el numero de escafios del
Parlamento, otorgando 3 escafios mas a Gran Canaria y otros 3 a Tenerife. Pues
bien, respecto al ligero incremento del numero de diputados, el Consultivo no
encontré ningin reproche juridico, al moverse las modificaciones dentro de los
margenes estatutarios.

Mas dudas generd, sin embargo, la propuesta consistente en suprimir la
barrera regional y en reducir la barrera insular a la mitad (el 15 % de los votos
validos). En este punto, conviene recordar, como hizo el Consejo Consultivo, que
«en las dos ocasiones en que ha tenido que pronunciarse el Tribunal Constitucional
=SSTC 72/1989 y 225/1998—, no ha formulado reparo a la regulacion estatutaria
del sistema electoral de Canarias, por lo que ha de partirse de su adecuacion
constitucional, no obstante la acusada singularidad en lo que se refiere a la
distribucion de escarios entre circunscripciones y las clausulas —y su cuantia—, de
exclusion de candidaturas™.

Pues bien, aunque a primera vista la supresion de la barrera regional y la
disminucion de la cuantia de la insular a la mitad pudiera parecer un cambio que
favorece la proporcionalidad, en realidad, esta propuesta trastocaria por completo el
juego de barreras para el acceso al reparto de escafios por parte de los partidos.
Aunque resulte paraddjico, la supresion de la barrera regional y la reduccion a la
mitad de la insular es una operacion contraria a la proporcionalidad de los
resultados y, en consecuencia, generadora de desigualdades entre distintas
candidaturas proscritas por el articulo 23.2 de la Constitucion.

Como bien sefiala el Consultivo, la eliminacion de la barrera regional altera
el papel que, segtn el Tribunal Constitucional, cumple la barrera insular, consistente
en contrarrestar el efecto de aquella con la finalidad de asegurar el acceso al
Parlamento de «fuerzas politicas mayoritarias en la circunscripcion, pero
minoritarias en el conjunto de la Comunidad Autonoma» (STC 225/1998, FJ 7,
tercer parrafo). En efecto, al suprimirse la barrera regional, la insular ya no opera
como una alternativa para el acceso al reparto de escafios de aquellos partidos con
importante respaldo electoral en una isla, pero escaso en el conjunto de la region.
Razoén por la cual, por cierto, el Tribunal Constitucional llegd a tolerar barreras del
20 % en un primer momento (STC 72/1989) y del 30 % después (STC 225/1998).
Este aspecto ha sido mal comprendido por algunos comentaristas, que han visto en
la alta cuantia de la barrera insular la principal restriccion del sistema electoral
canario, cuando, en realidad, dado el caracter alternativo de ésta, la verdadera
barrera problematica era la del 6 % autondmico, a pesar de ser su cuantia mas
moderada. Retomando el razonamiento del Consultivo, ante la ausencia de una

15 Dictamen 69/2001, de 10 de mayo, Fundamento 11.4, pag.3.

190 Revista Espaiiola de la Funcién Consultiva
ISSN: 1698-6849, ntims. 28 y 29, julio (2017) - junio (2018), pags. 183-208



El controvertido sistema electoral canario en la doctrina del Consejo...

barrera de ambito regional, el papel de la barrera insular, aun fijada en el 15 %,
quedaria reducido, ahora si, al tradicional de restringir los efectos proporcionales de
la férmula electoral utilizada's.

Remata el Consultivo su razonamiento sobre la inconstitucionalidad de la
barrera insular recordando lo afirmado por el Tribunal Constitucional, cuando
sefalaba que, a pesar de no haber «elevado a categoria un determinado porcentaje
numérico», una barrera del 15 % se sitha muy «por encima de esa pauta
comunmente considerada como maxima que es el 5%y (STC 225/1998, FJ 5). No
parece que en el caso concurriesen poderosas razones que justificasen ese enorme
exceso respecto al estandar de referencia maximo cominmente aceptado del 5 %,
por lo que se trataria de un efecto limitador de la proporcionalidad
constitucionalmente inadmisible, al vulnerar el contenido esencial del derecho de
sufragio pasivo'”.

Encontramos el ultimo pronunciamiento del Consejo Consultivo en torno a
la cuestion de las barreras electorales, en el DCC 701/2009, de 30 de noviembre.
Este Dictamen valoré la viabilidad juridica de la Proposicion de ley «para la
emocratizacion del sistema electoral al Parlamento de Canarias», presentada por el
Grupo Parlamentario Socialista Canario, con la que se pretendia suprimir la por
entonces barrera electoral del 6 % autondmico y reducir la barrera insular al 5 % de
los votos validos emitidos. Es decir, se trataba de una propuesta equivalente a la que
se acaba de exponer, con la diferencia de que la barrera insular, en lugar de situarse
enel 15 %, se fijaba en el 5 %.

Pues bien, en este caso, ademds de una serie de reproches a mi juicio
innecesarios sobre la pertinencia del titulo de la proposicion de ley atribuido por
sus impulsores, el Consejo Consultivo no plantea ninguna objecion material a la
reforma propuesta. En este sentido, el Consultivo afirma que, «aunque la
supresion de la barrera regional altera el disefio estatutario del sistema electoral,
no cabe objecion material a la alteracion misma, por cuanto, como ya se ha
sefialado, la propia Disposicion Transitoria permite esta alteracion por la
voluntad cualificada del Parlamento de Canarias, mediante ley, pues la supresion
de esta barrera se acompaiia adecuadamente de la bajada del tope de la barrera
insular, de un 30 % a un 5 %"».

Por lo demaés, el Consultivo no hizo sino confirmar lo que sefialase en el
DCC 69/2001, de 10 de mayo, cuando identifico precisamente el 5 % como cuantia
comunmente aceptada. Por lo que concluyo, en fin, que la modificaciéon planteada
por la proposicion de ley era conforme con la Constitucion y con el Estatuto de
Autonomia de Canarias.

16 Dictamen 69/2001, de 10 de mayo, Fundamento II1.2, pag.5.
17 Dictamen 69/2001, de 10 de mayo, Fundamento II1.2, pag.5.
18 Dictamen 701/2009, de 30 de noviembre, Fundamento IV.1, pag.15.
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III. LA DOCTRINA SOBRE LA POSIBILIDAD DE INTRODUCIR
UNA LISTA O CIRCUNSCRIPCION REGIONAL MEDIANTE LEY
AUTONOMICA.

El DCC 3/1989, de 29 de mayo, tuvo como ponente al insigne jurista
canario Gumersindo Trujillo, primer Presidente del Consejo Consultivo de Canarias,
Catedratico de Derecho Constitucional de la Universidad de La Laguna y uno de los
mas importantes juristas dedicados al estudio de los Consejos Consultivos
autonomicos como Organos de control de estatutoriedad”. Se trata de un dictamen
bien fundamentado, con un profundo rigor técnico-juridico y conceptual, en el que
ademas se utilizan abundantes referencias comparadas de la regulacion electoral de
otras Comunidades Auténomas para dar respuesta a las preguntas formuladas.

En el referido Dictamen, el Alto Organismo Consultivo de Canarias tuvo
que pronunciarse sobre la viabilidad juridica de introducir, entre otras novedades,
una «lista unica de dmbito canario», por parte de una Proposicion de Ley de
medidas urgentes en Materia electoral de la Comunidad Auténoma de Canarias.

Ahora bien, jen qué consiste y, sobre todo, qué implicaciones juridicas
entrafiaria la introduccidén de un mecanismo de estas caracteristicas? La respuesta
del Consejo fue taxativa, al afirmar que la lista en cuestion «no puede tener otra
significacion que la de la incorporacion al sistema electoral autonomico de una
circunscripcion regional innominada®». En este sentido, sefialo el Consejo que la
circunscripcion electoral cumple una doble funcion: de una parte, es el ambito
territorial que las normas electorales toman en consideracion para la adecuada
distribucion de los escafios mediante los correspondientes procesos electorales; de
otra, sefiala el ambito de ejercicio del derecho de sufragio activo de los electores
inscritos en los censos electorales correspondientes a dicha demarcacion territorial.
De esas consideraciones, parece obvio —subraya el Consejo—, «que es justamente
esa doble funcion la que se asigna a la unica lista de dmbito canario™». Lo
determinante no seria, pues, que el ejercicio practico del derecho de sufragio
mediante la emision del voto se realizase del mismo modo y en el mismo lugar que
para la eleccion de diputados a proveer en circunscripciones insulares. En realidad,
lo realmente decisivo para establecer la equivalencia ente la “lista inica” y la
circunscripcion regional es que la decision atributiva de los escaflos sea realizada en
el ambito autonémico y no en el insular.

A mi modo de ver, estas consideraciones del Consejo Consultivo sirven
para levantar el velo de lo que supone en realidad una lista de ambito canario: la

19 TRUNLLO ALVAREZ, G., La funcion consultiva en las Comunidades Auténomas: sus 6rganos especificos
y sus relaciones con el Consejo de Estado. Documentacion Administrativa, 1991, n°® 226, pp. 153-198;
TRUJILLO ALVAREZ, G., Consejos Consultivos autonomicos, en ARAGON REYES, M. (Dir.) y AGUADO RENE-
RO, C. (Coord.), Temas basicos de Derecho Constitucional. Tomo II. Organizacion general y territorial del
Estado. Navarra: Civitas.

20 Dictamen 3/1989, de 29 de mayo, Fundamento II.1., pag.3.

21 Dictamen 3/1989, de 29 de mayo, Fundamento II.1., pag.4.
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creacion implicita de una circunscripcion regional o autondémica. Asi las cosas, y
con independencia del nomen iuris, la decision consistente en qué porcion de los
escaflos del parlamento se reparten entre distintos candidatos que concurren en una
“lista autonomica”, y todo ello a partir del computo de votos emitidos por los
residentes en las distintas islas del archipiélago, es decir, por el conjunto del cuerpo
electoral, supone el establecimiento de facto de una circunscripcion autonomica.

Sentado lo anterior, emerge inmediatamente otra cuestion. Si la lista
regional y la circunscripcion autonémica tienen idénticas implicaciones juridicas,
(cudles son esas implicaciones? ;Puede una ley autonomica del Parlamento de
Canarias introducir novedades de este tipo sin necesidad de reforma estatutaria? En
definitiva, ;cuales son los cauces normativos posibles o adecuados para incorporar
al sistema electoral canario una lista o circunscripcion de caracter regional?

Para acometer esta tarea, el Dictamen comienza realizando un repaso del
resto de regulaciones estatutarias, con el objetivo de examinar el régimen juridico
de las circunscripciones electorales en otros sistemas electorales regionales,
producto del juego entre Estatutos de Autonomia y leyes electorales autondmicas.
Entre otras conclusiones, el Dictamen detecta que en ninguno de los casos en que
existe una remision al legislador autonémico figura regulada la circunscripcion en el
cuerpo del Estatuto, aunque si en sus Disposiciones Transitorias; y constata ademas
que, en ausencia de remision al legislador autonémico, los Estatutos de Autonomia,
al configurar la circunscripcion, emplean todos expresiones que contienen el verbo
ser, tales como «la circunscripcion electoral serd, en todo caso, la provinciay (art.
11.4 Estatuto de Autonomia de Galicia); «la circunscripcion electoral es la
provincia (...)» (art. 104.1 Estatuto de Autonomia de Andalucia); «la provincia sera
la circunscripcion electoral» (art. 17.3 Estatuto de Autonomia de Extremadura)®.

A continuacion, el Consultivo afirma que, mientras que el EACan habria
apostado por una solucién provisional en algunos aspectos del sistema electoral
como el prorrateo de escafios entre islas o el numero total de escafios del
Parlamento en virtud de la DT1% el EACan, en el entonces articulo 8.4, por el
contrario, habria optado de manera definitiva por la circunscripcion insular. Segtin
el Consejo, esta opcion definitiva —no provisional— por la circunscripcion insular
admitiria dos interpretaciones distintas. Una primera interpretacion permite
considerar que el precepto estaria fijando de manera definitiva las circunscripciones
electorales del sistema electoral, de modo que el legislador electoral autonomico no
podria introducir nuevas circunscripciones, salvo reforma estatutaria. Y una segunda
interpretacion, mas generosa con los poderes del parlamento autonémico, permitiria
entender que lo tnico que el precepto en cuestion garantiza es que cada una de las
sietes islas del Archipiélago constituyan una circunscripcion electoral, lo cual no
impide que una ley autonomica cree otro tipo de circunscripciones, como puede ser
una de ambito regional®.

22 Dictamen 3/1989, de 29 de mayo, Fundamento 11.3., pag.7.
23 Dictamen 3/1989, de 29 de mayo, Fundamento III.1., pag.8.
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En apoyo de esta segunda tesis, el Dictamen reconoce que la féormula
empleada por el articulo 8.4 EACan —«las islas constituyen una circunscripcion
electoraly— es mas permisiva que las que utilizan los restantes Estatutos que si
resuelven el tipo de circunscripcion sin remitirlo al futuro legislador autonémico.
Este grupo de Estatutos, al utilizar distintos tiempos verbales del verbo ser, estarian
expresando obligatoriedad y exhaustividad. Por tanto, que el citado articulo emplee
otra expresion distinta —constituyen— implica una condicién necesaria: las siete
circunscripciones insulares deben existir en tanto no se derogue dicho precepto. Sin
embargo, el verbo “constituir” no supone una condicion suficiente, es decir, no
implica que el legislador electoral no pueda introducir una novedad como puede ser
la lista de caracter autonémico. En palabras del Consejo Consultivo de Canarias,
conforme a esta segunda interpretacion, «el precepto cumpliria una funcion mas de
caracter garantista que propiamente organizadora del sistema definitivoy.

Con todo, el Consejo Consultivo de Canarias acaba rechazando que
mediante ley autondmica pueda introducirse una circunscripcion regional. Para ello,
se apoya el Consejo en el caracter provisional de la DT1* EACan, cuya funcioén
debiera ser la de regular temporalmente los aspectos que ella misma prevé. Dicha
funciéon impide entender que la Disposicion en cuestion esté habilitando al
legislador para modificar lo que se regula con vocacion de permanencia en el propio
cuerpo del EACan. Maxime, cuando la propia Disposicion hace referencia a las
circunscripciones previstas en el articulo 8.4, sin contener ningun tipo de reserva
respecto de otras posibles alternativas™.

Por ultimo, el Consejo esgrime un argumento final para excluir la
posibilidad de que el legislador establezca una nueva circunscripcion de caracter
autonomico sin hacerlo mediante reforma estatutaria que, a mi juicio, resulta
bastante cuestionable. Nos recuerda el Alto Organo Consultivo canario que el
prorrateo de escafios entre las distintas circunscripciones responde al sistema de
paridades y equilibrios interprovinciales e interinsulares, sistema de distribucion de
escafios que se sustenta sobre la circunscripcion de tipo insular.

Ahora bien, aun siendo indiscutible que en los antecedentes histdricos de la
elaboracion del EACan esta presente esa voluntad del estatuyente, el razonamiento
es cuando menos controvertido. En primer lugar, porque el reparto de escafios
comunmente denominado como triple paridad, se contenia en una Disposicion
Transitoria y no en el articulado propiamente dicho del EAcan. Por tanto, parece
que ese sistema de equilibrios quiso utilizarse como una herramienta provisional,
pero no con caracter de permanencia, pues, de haberse deseado que asi fuese, se
habria establecido en el cuerpo del EACan. Por lo demas, el criterio de la triple
paridad, con independencia de su razonabilidad y de su pertinencia en la actualidad,
hunde sus raices en unas circunstancias historicas concretas, que responden a una
determinada concepcion sociopolitica; sin embargo, carece de sustento juridico

24 DCC 3/1989, de 29 de mayo, Fundamento IIL.1., pa.10.
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alguno en los preceptos de la Constitucion, mas alla de la genérica exigencia del
articulo 152.1 CE consistente en que los sistemas electorales autondmicos aseguren
la adecuada representacion de los territorios, que ya se cumpliria por el mero hecho
de adoptar la isla como circunscripcion, a pesar de las grandes diferencias
poblacionales existentes entre ellas. Es mas, existen dudas mas que razonables de
que la enorme desigualdad del voto originada por la distribucion de escafios
desplegada por la DT 1* EACan respete el principio de sufragio igual que proclama
el propio articulo 9.1 del EACan y de la interpretacion conjunta de los articulos 14 y
23.1 de la Constitucion®.

Sobre la posibilidad de introducir una lista o circunscripcion regional
mediante ley autondmica, también merece la pena detenerse en el Dictamen
111/2005, de 13 de abril. El Consejo Consultivo de Canarias tuvo que responder a
una consulta parlamentaria planteada por el Presidente del Parlamento de Canarias,
en relacion con la Proposicion de ley del Grupo Parlamentario Socialista Canario.
Concretamente, el Dictamen debia dar respuesta a la siguiente pregunta:
«/Resultaria contraria al Estatuto de Autonomia de Canarias la aprobacion por el
Parlamento de Canarias de una Ley electoral que dispusiera la creacion de una
circunscripcion de ambito regional o autonomico, adicional a las siete
circunscripciones insulares existentes en la actualidad?**».

Para contestar a dicha pregunta, el Consejo Consultivo comenzé
recordando que la DT 1* EACan no constituye un titulo competencial que habilite al
legislador canario para reformar el sistema electoral regional. En realidad, el
Parlamento de Canarias es competente para regular el régimen electoral autondmico
en virtud del antiguo articulo 30.1 del EACan en relacion con el art. 148.1.1* de la
Constitucién, conforme al cual ostenta competencia exclusiva para “regular la
organizacion, régimen y funcionamiento de sus instituciones de autogobierno”. El
legislador autondémico puede normar sobre esta materia, sin otros limites que los
que emanan del art.152.1 CE”, los limites materiales de los antiguos articulos 3.2, 4,
9 y 10 del EACan, los limites formales de la antigua DT 1* EACan, como es la
mayoria de dos tercios exigida para su aprobacion y, por ultimo, el limite que resulta
del caracter basico de los preceptos del Titulo I de la LOREG que sefala su
disposicion adicional primera*.

Dicho esto, el Dictamen aclara algo elemental: «E! Estatuto de Autonomia
como norma institucional basica no puede agotar en si y por si la regulacion de las

25 Vid. FERNANDEZ ESQUER, C. y MONTERO, J. R., El sistema electoral canario: representacion despropor-
cional y desigualdad del voto..., op. cit., pags. 21-68.

26 Dictamen 111/2005, de 13 de abril, Fundamento I, pags.1.

27 Pese al tenor literal del articulo 152.1 CE, el Tribunal Constitucional, en el FJ 6 de la STC 225/1998,
de 25 de noviembre, zanjé un importante debate doctrinal, y acabo respaldando la tesis de quienes soste-
nian que las previsiones de dicho articulo se proyectaban sobre los Estatutos de todas las comunidades con
independencia de su respectiva via de acceso a la autonomia. Esta doctrina se ha visto confirmada en pos-
teriores sentencias (SSTC 19/2011, FJ 3; y 197/2014, FJ 6).

28 Dictamen 111/2005, de 13 de abril, Fundamento 11.2, pag.2.
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materias, sino que ha de permitir que el Legislador autonomico entre a regularlas
segun la orientacion ideologica de la fuerza o fuerzas politicas mayoritarias en
cada momento. No todos los aspectos de la regulacion del sistema electoral
autonomico han de ser basicos, por eso el Estatuto de Autonomia de Canarias no
ha optado por establecer rigidamente el numero de Diputados a elegir, por cada
circunscripcion, ni establecer las barreras electorales. Todas estas determinaciones
son contenidos propios y esenciales de la Ley electoral». Ahora bien —se pregunta el
propio Consejo Consultivo—, «;también opto por diferir a la ley la determinacion
del numero y el ambito territorial de las circunscripciones electorales, o lo reservo
para su regulacion completa en el propio Estatuto? Esta es la cuestion que se
somete a consulta®».

Pues bien, el Pleno del Consejo apuntaléd de nuevo su doctrina tradicional,
esbozada ya en el DCC 3/1989, afirmando que el legislador canario no puede
introducir una circunscripciéon autonémica mediante ley. Considera en el Dictamen
que «el art.9.4 describe, sin necesidad de explicacion o desarrollo legal alguno, la
totalidad de las circunscripciones para la eleccion de Diputados regionales.
Aunque no se formula una prohibicion expresa y directa de establecer otras
circunscripciones electorales, es lo cierto que si el Legislador estatuyente hubiera
querido confiar al autonomico la precision ultima del mapa de circunscripciones
habria de haberlo seiialado expresamente (maxime para la concrecion de un
elemento fundamental de la organizacion electoral como es éste de la definicion de
circunscripciones)™.

Para reforzar la argumentacion, el Consultivo decide acudir a los
precedentes parlamentarios que en las Cortes Generales condujeron al antiguo
articulo 9 EACan, que es el precepto que sefialaba que cada una de las siete islas
constituian una circunscripcion electoral. A este respecto, sefiala el Consultivo, que
al Dictamen de la Comision constitucional cuyo texto coincidia en este punto con el
del EAcan que acabaria aprobandose, se formuldé voto particular por el Grupo
Parlamentario Socialista del Congreso, proponiendo la asignacion de tres diputados
por isla y treinta y cinco a una circunscripcion regional, a crear directa y
expresamente por el Estatuto, que fue rechazado en la sesion del 27 de mayo de
1982 del Pleno del Congreso de los Diputados. De este modo —concluye el
Consultivo—, «el Legislador estatuyente, tuvo ocasion de crear una circunscripcion
regional y expresamente lo rechazo, de los textos debatidos, y del debate mismo,
puede sin duda concluirse que opto por establecer en el texto del Estatuto solo siete
circunscripciones insulares, con una absoluta precision de su ambito geografico».
De forma que «el Legislador estatuyente cerro, pues, la posibilidad de la creacion
por ley de una nueva circunscripcion, de ambito regional, pues expresamente se
opuso a ella’'».

29 Dictamen 111/2005, de 13 de abril, Fundamento I1.3, pags. 3-4.
30 Dictamen 111/2005, de 13 de abril, Fundamento IL.5, pag. 7.
31 Dictamen 111/2005, de 13 de abril, Fundamento II.5, pag.8.

196 Revista Espaiiola de la Funcién Consultiva
ISSN: 1698-6849, ntims. 28 y 29, julio (2017) - junio (2018), pags. 183-208



El controvertido sistema electoral canario en la doctrina del Consejo...

El Consejo llegd finalmente a la conclusion de que «resultaria contraria al
Estatuto de Autonomia la aprobacion por el Parlamento de Canarias de una Ley
electoral que disponga la creacion de una circunscripcion de ambito regional o
autonomico adicional a las siete circunscripciones insulares actuales». Por lo que,
en consecuencia, el vehiculo o instrumento juridico apropiado para la valida
incorporaciéon de una circunscripcion de ambito regional o autonémico al régimen
electoral de la Comunidad Auténoma es la reforma del Estatuto de Autonomia
(DDCC 3/1988; 111/2005).

IV. LA DOCTRINA SOBRE LAS CIRCUNSCRIPCIONES
ELECTORALES.

Mas alla de la especifica controversia sobre la posibilidad de introducir una
lista o circunscripcion regional mediante una ley autonémica, el Consejo Consultivo
se ha pronunciado en varias ocasiones sobre cuestiones relativas a circunscripciones
o distritos electorales.

En el DCC 3/1989, el Consultivo se pronuncid sobre la posibilidad de que
una ley canaria sustituyese el caracter plurinominal de las siete circunscripciones
insulares por su condicién uninominal. La proposicion de ley en cuestion pretendia
crear una “lista regional” de sesenta y tres diputados, detrayendo a las
circunscripciones insulares la mayoria de sus diputados hasta convertirlas en
distritos uninominales.

Sobre esta cuestion el Consultivo sefialé dos cosas. La primera es que la
reduccion a uno del nimero de diputados de las circunscripciones seria contraria al
Estatuto de Autonomia, pues supondria una transformacidén en circunscripciones
uninominales que impediria la proporcionalidad exigida por el entonces art. 8.2 del
Estatuto, al convertir la asignaciéon de escafios en esas circunscripciones en
mayoritaria®’. En este punto, habria sido interesante conocer el razonamiento del
Consultivo con posterioridad al afio 1992, habida cuenta de que en esa fecha el
Tribunal Constitucional admitié la constitucionalidad de la existencia del distrito
uninominal de Formentera en el sistema electoral balear. En aquella sentencia, el
Alto Tribunal se apoy6 en el hecho de que el propio articulo 68 de la Constitucion
demuestra que la existencia de circunscripciones uninominales como Ceuta y
Melilla en las elecciones al Congreso de los Diputados, es compatible con el
caracter globalmente proporcional de un sistema electoral. Hay que tener en cuenta,
ademas, que el legislador puede atender a circunstancias especiales, como puede ser
la condicion insular, que le lleve a otorgar una representacion especifica y propia a
una determinada poblacién, y que por su escasa importancia demografica e incluso
por las necesidades derivadas del propio caracter “proporcional” del sistema se le
asigne un unico escafio (STC 45/1992, FJ 5).

32 Dictamen 3/1989, de 29 de mayo, Fundamento I1I.2., pag.11.
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La segunda razon que apuntd el Consejo Consultivo para rechazar la
reduccion a uno de los escafios en las circunscripciones insulares es que ello
colisionaria con el sentido del entonces articulo 11.3 del EACan, que contemplaba
el conocido como “veto insular”. Se trata de una peculiar institucion, absolutamente
excepcional en el Derecho Parlamentario espafiol, que permite que la oposicion de
dos tercios de los diputados elegidos en una misma Isla bloquee temporalmente la
adopcion de un determinado acuerdo o la tramitacion de un determinado asunto,
cuando entiendan que ello va contra los intereses de dicha isla. De esta forma,
sefiala el Consultivo, el precepto «quedaria vacio de contenido —salvo que se
incurra en el absurdo de entender que un solo Diputado (que por si mismo
superaria el limite requerido de los 2/3) pudiera ejercer individualmente tal
derecho—*». Es decir, esa reduccion de escafios incidiria en el derecho de los
representantes de las distintas islas, excediendo de los margenes estatutarios.

También tiene interés detenerse en el DCC 68/2006, en el que el Consejo
Consultivo analizé la constitucionalidad y correccién técnico-juridica de la
propuesta de reforma del Estatuto de Autonomia de Canarias, elaborada en 2006 por
una Ponencia conformada por todos los grupos parlamentarios. Conviene recordar
que, tras su aprobacion en el Parlamento de Canarias y su remision al Congreso de
los Diputados, el texto de reforma estatutaria fue retirado en diciembre de 2007 por
el propio Parlamento canario a instancias de los Grupos parlamentarios nacionalista
y popular, debido a la amenaza de que prosperase una enmienda presentada por el
Grupo parlamentario socialista en el Congreso de los Diputados, relacionada con
suprimir el siempre controvertido sistema electoral canario.

Con relacion a la materia electoral, el Consejo estudia el contenido del
articulo 17 de la propuesta de reforma del Estatuto, dedicada a regular el sistema
electoral de las elecciones al Parlamento de Canarias. Una de sus principales
novedades —que luego desapareceria en el tramite parlamentario tras el informe de
la Ponencia—, era la propuesta de creacion de una nueva circunscripcion autonémica
de quince escafios, complementaria a las siete circunscripciones insulares de
siempre, y cuya articulacién se proponia “en papeleta independiente”. Pues bien,
respecto a la creacion de una circunscripcion de caracter regional o autonémica
complementaria a las insulares, el Consejo Consultivo no plantea ninguna objecion
de indole constitucional. De hecho, como hemos visto, en los Dictamenes 3/1989 y
111/2005, el propio Consultivo habia negado que fuese la ley el instrumento
normativo adecuado para la creacion de una circunscripcion regional, siendo el
Estatuto la norma adecuada para ello.

Llama la atencién que el Consultivo no se pronuncie sobre un inciso del
apartado tercero, en el que se especifica que esa circunscripcion de ambito
autonomico se articulard “en papeleta independiente”, se entiende que respecto a las
papeletas dedicadas a las circunscripciones insulares. Quizas, en este punto, podria

33 Dictamen 3/1989, de 29 de mayo, Fundamento II1.2., pag.11.
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el Consultivo haber arrojado algo mas de luz sobre este asunto, reflexionando
—como si hace en otros apartados— sobre las posibles formas de organizar ese doble
voto (el correspondiente a la circunscripcién autondomica y a la respectiva
circunscripcion insular), en el sentido de valorar si su articulacién debe ser siempre
mediante papeletas independientes, o bien podria ser también valida su
implementacion a partir de una unica papeleta en la que se dispongan los dos votos.
Sea como fuere, la ausencia de precisiones del Consultivo sobre este extremo
permite interpretar que un modelo de doble voto que utilice como soporte fisico dos
papeletas separadas seria perfectamente valido desde el punto de vista
constitucional, como finalmente ha sefialado el propio Consultivo en su reciente
Dictamen 540/2018, 28 de noviembre.

Con todo, lo que llama verdaderamente la atencion es la justificacion que
ofrece el Consultivo para sostener la constitucionalidad de un apartado, el cuarto, en
el que se obligaba a todos los partidos o coaliciones que presentasen una
candidatura a la circunscripcién autondémica a concurrir también en al menos una
suprimir circunscripcion insular. Curiosamente, comienza el consultivo recordando
que de conformidad con el articulo 6 de la Constitucion Espafiola, la creacion y el
ejercicio de actividad de los partidos politicos son libres dentro del respeto a la
Constitucion y a la ley. Ademas, el articulo 9.1 de la Ley Organica 6/2002, de 27 de
junio, de Partidos Politicos reconoce, el derecho de los partidos a ejercer libremente
sus actividades, entre las que «se incluye la de presentar candidaturas en aquellas
circunscripciones en que lo estimen oportuno™y.

Sin embargo, el Consultivo da un giro de ciento ochenta grados en su
argumentacion y trae a colacion la doctrina de la STC 45/1992, de 2 de abril, para
argumentar que el legislador goza de un amplio margen para adaptar el sistema
electoral de cada Comunidad Auténoma a sus peculiaridades, por lo que cabe
introducir correcciones o modulaciones al principio de proporcionalidad, siempre
que estén basadas en fines y objetivos legitimos y no causen discriminaciones entre
las opciones en presencia. En definitiva, «como el propio texto constitucional
demuestra en su art. 68, es compatible el caracter globalmente proporcional de un
sistema electoral con el hecho de que, atendiendo a circunstancias especiales, como
puede ser la condicion insular, haya que otorgar una representacion especifica y
propia a una determinada poblacion» (STC 45/1992).

No se alcanza a entender la relacion entre la posibilidad de introducir
correcciones a la proporcionalidad basadas en circunstancias geograficas especiales
como la insularidad, y la imposiciéon de una obligacion consistente en que las fuerzas
politicas que deseen concurrir en una circunscripciéon autondmica tengan que hacer lo
propio en al menos una circunscripcion insular. Resulta muy dudoso que pueda exigirse
a una formacion politica la obligacion de presentarse en circunscripciones diferentes a
las que libremente desee optar. Ni parece un fin constitucionalmente legitimo que

34 Dictamen 68/2006, de 30 de marzo, Fundamento V, pag.48.

Revista Espaiiola de la Funcién Consultiva 199
ISSN: 1698-6849, ntims. 28 y 29, julio (2017) - junio (2018), pags. 183-208



Estudios

justifique la medida, ni parece que pase el filtro de la proporcionalidad entre el
sacrificio requerido y el supuesto fin provechoso de la medida. Tal obligacion incidiria
de forma inconstitucional, a mi juicio, en el derecho al sufragio en su vertiente pasiva
(articulo 23.2 de la Constitucion), asi como en la libertad del propio partido politico en
el ejercicio de su actividad que, como asociacion con un fin constitucionalmente
relevante, tiene reconocida (articulo 6 de la Constitucion).

Asimismo, en el DCC 443/2014, de 2 de diciembre, el Consejo Consultivo
se pronuncid sobre la adecuacion constitucional de la propuesta de reforma del
Estatuto de Autonomia de Canarias presentada conjuntamente por los Grupos
parlamentarios Nacionalista Canario y Socialista Canario en 2014. Por lo que
respecta a la materia electoral, el Consultivo analiza los diversos apartados del
articulo 37 —actual articulo 39 del vigente Estatuto—. Una de las criticas del
Consultivo a la redaccion del precepto, que se mantiene en el Estatuto en vigor, es la
contradiccion que existe en el propio tenor literal de la letra ¢) del apartado segundo,
segun el cual «las circunscripciones electorales podran ser de ambito autonomico,
insular o de ambasy; y, a continuacion, se enumera cada una de las siete islas canarias
que constituyen una circunscripcion electoral. Es decir, por un lado, se deja libertad al
legislador para que elija entre una circunscripcién autondémica o circunscripciones
insulares, o bien combine ambos tipos; pero, por otro lado, afirma la necesaria
existencia de circunscripciones insulares. Por ello, tiene toda la logica la
recomendacion formulada por el Consultivo: «Para eliminar esta contradiccion, el
precepto deberia o bien eliminar el segundo inciso o bien limitarse a establecer que
cada una de las islas es una circunscripcion electoral y a prever que por ley se cree
una circunscripcion electoral regional®». Sin embargo, lamentablemente la
literalidad de este precepto no se vio alterada a lo largo de la tramitacion
parlamentaria ni en el Parlamento de Canarias ni en las Cortes Generales.

Por lo demas, y aunque a buen seguro ofreceria problemas interpretativos
con la segunda parte del precepto, lo cierto es que la diccion del articulo también
permitiria, eventualmente, el establecimiento de una circunscripcion electoral
autonomica unica. En opinion del Consultivo, la idea de que el Parlamento sea
elegido por un colegio electoral Gnico conformado por todos los ciudadanos con
derecho al voto de la Comunidad Autonomia no contravendria el articulo 152.1 CE,
al no imponer dicho precepto que la eleccion de las Asambleas legislativas
autondmicas se tenga que realizar necesariamente por una pluralidad de
circunscripciones. Asi, el texto constitucional «se limita a establecer que el sistema
electoral deberd asegurar la representacion de la poblacion de las diversas zonas
del territorio, pero las decisiones sobre si existen esas zonas y en su caso como se
definen, cudles y cuantas han de ser, y cudl es el sistema adecuado para su
representacion queda entregada al legislador estatuyente o al autonomico, que es
libre de decidir que un sistema electoral con circunscripcion unica asegura la
representacion de la poblacion de las diversas zonas del territorio®.

35 Dictamen 443/2014, de 2 de diciembre, Fundamento VI, pag.37.
36 Dictamen 443/2014, de 2 de diciembre, Fundamento VI, pag.37.
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Para reforzar su argumento, el Consejo Consultivo recurre a ejemplos de
otros Estatutos que guardan silencio sobre la existencia de una o varias
circunscripciones (Asturias o Navarra), que remiten al legislador el establecimiento
de una unica circunscripcion o de varias (Murcia), o que establecen una Unica
circunscripcion del ambito autondmico (Cantabria, La Rioja o Madrid). No
obstante, en este punto, el Consultivo omite el detalle de que todas estas
Comunidades Auténomas son uniprovinciales. Y aunque encontramos Comunidades
uniprovinciales que han decidido fragmentar su territorio en varias
circunscripciones electorales para sus respectivas elecciones autondmicas (es el
caso de Islas Baleares o Asturias y el de Murcia hasta su reciente reforma en 2015),
también lo es que hasta el momento no existe ninguna Comunidad pluriprovincial
que haya apostado por una circunscripcion unica.

Sea como fuere, el Consultivo zanja la cuestion afirmando que no hay
ningun obstaculo para que el Estatuto de Autonomia habilite al legislador a establecer
una Unica circunscripcion de ambito regional, o circunscripciones insulares que
coexistan con la regional, o s6lo circunscripciones insulares. De momento, la opcioén
por la que se ha inclinado el propio legislador estatuyente de forma transitoria es la de
la combinacion de las circunscripciones insulares con una de caracter autonémico.
Aunque politicamente improbable, me generaria serias dudas
juridico-constitucionales que la Comunidad Auténoma de Canarias estableciese una
unica circunscripcion de caracter regional, dado el mandato constitucional del art.
152.1 CE de asegurar la representacion de las diversas zonas del territorio. Maxime si
se tiene en cuenta la existencia del denominado hecho insular, circunstancia
geografica especifica de Comunidades como Canarias y Baleares que son
territorialmente un archipiélago, y cuya singularidad es tenida en cuenta por suprimir
la Constitucion (arts. 69.3 y 141.4), asi como por la propia jurisprudencia del Tribunal
Constitucional desarrollada en relacion con los sistemas electorales archipielagicos
(SSTC 72/1989, FJ 3; 45/1992, FJ 5; STC 225/1998, FJ 7).

Por ultimo, el Consultivo reflexiona sobre las implicaciones que puede
tener el apartado e) del articulo 37 —articulo 39 del Estatuto en vigor—, el cual
prohibe que una circunscripcion insular posea un nimero de escafios inferior a otra
con menos poblaciéon de derecho. De entrada, debe decirse que este precepto tiene
su origen en el proposito de impedir que vuelva a repetirse la situacion que se
produjo entre las circunscripciones de Fuerteventura y La Palma, en la que ésta
ultima tenia atribuido un escafio mas que aquélla, a pesar de tener una menor
poblaciéon de derecho. De hecho, en el actual prorrateo de escafios entre islas que
contiene la Disposicion Transitoria 1* del Estatuto, a Fuerteventura se le otorga un
escafio adicional respecto a lo que habia sucedido con anterioridad, de modo que el
numero de escafios de ésta isla es el mismo que el de La Palma, ocho.

Ahora bien, segin el Consultivo, la lectura de esta prohibicién conduce a
aceptar la posibilidad de que circunscripciones con diferencias poblacionales
importantes tengan atribuido un igual nimero de escaios, es decir, que el prorrateo
de escaios entre circunscripciones no tenga por qué ser proporcional. Sin embargo,

Revista Espaiiola de la Funcién Consultiva 201
ISSN: 1698-6849, ntims. 28 y 29, julio (2017) - junio (2018), pags. 183-208



Estudios

el articulo 152.1 CE, a su vez, mandata que las Asambleas legislativas autonémicas
sean elegidas por un sistema electoral proporcional, lo cual debe entenderse como
una exigencia de que, de existir varias circunscripciones, los escafios se atribuyan
en proporcion a la poblacion de éstas. Es por ello por lo que finalmente el Consejo
afirma que, «si se opta por establecer circunscripciones insulares, para garantizar
la igualdad del sufragio y cumplir con el mandato de que el Parlamento sea elegido
por un sistema electoral proporcional (...) el art. 37.2.e) [actual 39.2.e)] deberia
limitarse a establecer que la ley asigne una representacion minima inicial a cada
circunscripcion y que distribuya los demds escanios entre ellas en proporcion a su
poblacion®». Sin embargo, tampoco en este punto se atendid a las razonables
recomendaciones del Consejo Consultivo, manteniéndose intacta la redaccion de
este articulo en la actualidad.

V. LA DOCTRINA SOBRE EL REGIMEN ELECTORAL CANARIO.

Por ultimo, se prestara atencion a algunas de las cuestiones relativas no tanto
al sistema electoral en sentido estricto, como al régimen electoral canario en un sentido
amplio. Aunque no se profundizara mucho en esta doctrina, si conviene dejar apuntados
los temas mas importantes tratados por el Consejo Consultivo a este respecto.

El primer pronunciamiento del Consejo Consultivo canario sobre esta
materia se encuentra en el Dictamen 2/1987, de 17 de febrero, solicitado por el
Presidente del Gobierno autondémico, relativo a la adecuacion a la Constitucion, al
Estatuto de Autonomia y al resto del Ordenamiento juridico del Anteproyecto de
Ley de medidas urgentes en materia electoral. Concretamente, existian dudas acerca
de un posible exceso competencial del Anteproyecto, en la medida en que podia
contravenir ciertos preceptos de la LOREG directamente aplicables en virtud de su
DAT1*" en relacion con su articulo 1.

Entre las cuestiones mas interesantes del Dictamen, el Consejo Consultivo
sefiala que, en virtud de la competencia que posee el legislador autondmico para adaptar
a las circunstancias de las elecciones autondmicas la legislacion general, la ley electoral
canaria podria incidir en la configuracion de la Administracion electoral. Asi, sugiere
que la introduccion de la figura de las Juntas Electorales Insulares, que actuarian en
sustitucion de las provinciales, seria razonable, habida cuenta de que éstas no parecen
tener demasiado sentido en un sistema electoral en que las circunscripciones son las
islas y no las provincias, y en el que los resultados electorales no se agotan en aquéllas,
sino en la Region®. No le falta razén al Consultivo en este punto, pues si en el
entramado administrativo general canario la provincia tiene poco acomodo, en el
ambito electoral autondmico, y con circunscripciones de ambito insular, parece atin
menos razonable que entre las Juntas Electorales de Zona y la Junta Electoral de
Canarias se sitlien las Juntas Electorales Provinciales, en lugar de unas hipotéticas
Juntas Electorales Insulares (DCC 2/1987; 39/2002).

37 Dictamen 443/2014, de 2 de diciembre, Fundamento VI, pag.38.
38 Dictamen 2/1987, de 17 de febrero, Fundamento IV.3., pag. 5.
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En la doctrina del Consejo Consultivo también encontramos
pronunciamientos que tienen que ver con el Derecho electoral canario en un sentido
mas amplio. Es el caso de tres Dictdmenes evacuados a principios de 1991,
relacionados con distintas iniciativas legislativas cuyo objeto era la modificacion de
determinados articulos de la Ley 3/1987, de 3 de abril, de medidas urgentes en
materia electoral. Es el caso del DCC 1/1991, de 11 de enero, en el que se valor6 si
el establecimiento de una inelegibilidad entre ser candidato al Parlamento de
Canarias y a una corporacion local afectaba al régimen electoral general en materia
de sufragio pasivo (articulo 23.2 CE). El Consejo entendid que, si bien la
Comunidad Auténoma de Canarias ostentaba titulo competencial suficiente para
establecer especificas inelegibilidades en la ordenacion del régimen correspondiente
a las elecciones al Parlamento canario, no por ello estaba facultada para establecer
la mencionada causa —en los términos expresados en la proposicion de ley—, habida
cuenta de la incidencia que la misma habria de comportar en el derecho
fundamental de sufragio pasivo. Sin embargo, a medida que han avanzado los afios,
se ha visto como distintas comunidades autonomas han introducido inelegibilidades
de ese tenor, sin que se hayan considerado inconstitucionales.

En el DCC 6/1991, de 8 de febrero, por ejemplo, se dirimid si una ley
canaria podia modificarse con la finalidad de hacer coincidir en una misma fecha, la
del cuarto domingo del mes de mayo del afio en que expire el mandato de los
Diputados Regionales del Parlamento de Canarias, las elecciones a Cabildos
Insulares, las elecciones municipales y las elecciones a la Camara Regional,
remitiéndose para ello a los plazos determinados por la Ley Organica del Régimen
Electoral General.

Por ultimo, el DCC 7/1991, de 26 de febrero, trat6 de esclarecer si una ley
canaria que aflada una nueva causa de inelegibilidad consistente en presentarse
simultdneamente como candidato a las elecciones al Parlamento de Canarias y a una
Corporacion local, y de una compatibilidad consistente en ser miembro del
Parlamento de Canarias y de una Corporacién Local también simultaneamente. La
respuesta del Consultivo vuelve a ser que la Comunidad Auténoma de Canarias
ostenta competencias suficientes para proceder a regular causas de inelegibilidad e
incompatibilidad propias en el &mbito del Parlamento de Canarias, pero subraya que
la causa de inelegibilidad que en la misma se contempla afecta al derecho de
sufragio pasivo en términos que exceden de dicha competencia.

Ahora bien, quizas el Dictamen que en mayor medida profundizé sobre
cuestiones relativas al régimen electoral canario fue el DCC 39/2002, de 22 de
marzo, dictado con motivo de la aprobacion de una enmienda a la totalidad de texto
alternativo a una proposicion de ley presentada unos meses antes por el Grupo
Mixto (concretamente los dos diputados de Agrupacion Herrefia Independiente)
sobre el sistema electoral canario, que posteriormente acabaria convirtiéndose en la
todavia hoy vigente Ley 7/2003, de 20 de marzo, de Elecciones al Parlamento de
Canarias. No en vano, esta enmienda tenia por objeto una ordenacién completa del
régimen electoral de la comunidad auténoma. En este Dictamen, pues, el Consejo
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Consultivo tuvo que expresar su opinion sobre la conformidad del cada uno de los
preceptos de la enmienda de totalidad con la Constitucion, el Estatuto de Autonomia
de Canarias y la LOREG, entre los que se encontraban referencias a aspectos tan
variados como la regulacion del derecho de sufragio activo y pasivo, la
Administracion electoral y la Junta Electoral de Canarias, la presentacion de
candidaturas, la regulacion de los sobres y papeletas, el anticipo de subvenciones
electorales, escrutinio general y proclamacion de electos, etc.

Precisamente, sobre esta ultima cuestion del escrutinio general, el Consejo
Consultivo se pronuncié en el DCC 104/2007, de 6 de marzo. Asi, el supremo
organo consultivo de Canarias tuvo que dilucidar si el Proyecto de ley que pretendia
modificar el art. 27.1 de la Ley 7/2003, de 20 de marzo, de Elecciones al
Parlamento de Canarias, en el sentido de que el escrutinio general correspondiente a
las elecciones al Parlamento autonomico pasase a comenzar no el tercer dia
siguiente al de la votacion, sino el octavo. El Consejo Consultivo concluy6 que la
modificacion en cuestion se ajustaba a la Constitucion, al Estatuto de Autonomia y
al resto del Ordenamiento Juridico, especialmente a la LOREG, pues su articulo
103.1 no es de los que se encuentran recogidos en el apartado segundo de la
Disposicion Adicional primera de la propia LOREG, que senala el caracter basico y
por tanto la aplicabilidad directa de mas de un centenar de preceptos a las
elecciones a Asambleas Legislativas de Comunidades Auténomas.

En este punto, hay que tener en cuenta que el plazo de tres dias se introdujo
en el articulo 103.1 de la LOREG con la reforma producida a través de la Ley
Orgénica 1/1991, de 13 de marzo, ya que anteriormente el plazo era de cinco dias.
Estos plazos han sido asumidos de forma expresa o tacita por la mayoria de
Comunidades Auténomas. Sin embargo, existen tres excepciones. La primera es la del
Pais Vasco, que, siguiendo la redaccion originaria de la LOREG, establece que el
escrutinio general se verificara el quinto dia habil siguiente al de la votacion. Las otras
dos excepciones las encontramos en Galicia y Canarias, donde el plazo se ha
incrementado de forma considerable hasta el octavo dia siguiente al de la votacion.
Como seinala Joan Oliver, «el motivo de dicho retraso en el inicio del escrutinio
general hay que buscarlo, sin duda, en la voluntad politica de los Parlamentos de
aquellas dos Comunidades Autonomas de garantizar al maximo la efectividad del
sufragio de sus ciudadanos inscritos en el Censo de Electores Residentes Ausentes
(CERA), al objeto de asegurar que sus votos lleguen a tiempo para ser computados™».

El Predambulo de la Ley 11/2007, de 18 de abril, de modificacion de la Ley
7/2003, de 20 de marzo, de elecciones al Parlamento de Canarias, es muy elocuente
cuando expone que la experiencia acumulada a lo largo de varias elecciones
autonémicas puso de relieve la insuficiencia de los plazos establecidos anteriormente.
Asit las cosas, «de lo que se trata es de hacer real y efectivo el derecho de sufragio de
los canarios residentes ausentes que viven en el extranjero, fundamentalmente en
Iberoamérica, por cuanto numerosos votos que los mismos emiten, de acuerdo con el

39 OLIVER, J., Los sistemas electorales autonomicos. Barcelona..., op. cit., pags. 471-472.

204 Revista Espaiiola de la Funcién Consultiva
ISSN: 1698-6849, ntims. 28 y 29, julio (2017) - junio (2018), pags. 183-208



El controvertido sistema electoral canario en la doctrina del Consejo...

procedimiento y las garantias legalmente establecidas, llegan a la Junta Electoral
Canariay» fuera del plazo. Esto provoca que, a pesar de haberse «emitido en tiempo y
forma, no puedan computarse porque llegan a la Junta escrutadora cuando el
escrutinio general ha dado comienzo». Y zanja la cuestion afirmando que era
«necesario abordar una reforma legislativa en el sentido de ampliar el plazo
establecido para el comienzo del escrutinio, a los efectos de posibilitar el computo de
los votos emitidos desde el extranjero y, por ende, la participacion en la eleccion de
sus representantes de esos electores residentes ausentes». En suma, la peculiaridad
del caso canario en materia del plazo en el que comienza el escrutinio esta
sobradamente justificada, maxime si se tiene en cuenta los problemas derivados del
sistema de voto rogado a partir de la reforma del afio 2011.

Para concluir, cabe hacer menciéon a que el Consultivo también se ha
pronunciado sobre cuestiones de caracter puramente reglamentario. Asi,
encontramos el Dictamen 66/2003, de 28 de abril, que se pronuncia sobre el
Proyecto de Decreto gubernamental por el que se regulan las condiciones de locales,
urnas, papeletas, sobres y demds elementos materiales a utilizar en las elecciones al
Parlamento de Canarias; o el Dictamen 199/2007, con relaciéon al Proyecto de
Decreto gubernamental por el que se regulan las dietas y gratificaciones a percibir
por los miembros de las Juntas Electorales y Personal que intervinieron en el
proceso electoral al Parlamento de Canarias de mayo de 2007. En ninguno de los
casos el Consultivo formuld objeciones juridicas relevantes ni desde el punto de
vista competencial ni material ni formal.
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RESUMEN

La Ley Orgénica 1/2018, de 5 de noviembre, de reforma del Estatuto de Auto-
nomia de Canarias, incluye novedades relacionadas con el sistema electoral .es emple-
ado en las elecciones al Parlamento de Canarias. El sistema electoral canario ha sido
historicamente el centro de un importante debate politico y académico, debido a su falta
de proporcionalidad y a sus elevadas barreras electoral. Precisamente sobre el asunto de
las barreras electorales, el Tribunal Constitucional ha dictado dos controvertidas senten-
cias (SSTC 72/1989 y 225/1998) en las que ha declarado su constitucionalidad. Sin
embargo, apenas se ha prestado atencion sobre la abundante doctrina que el Consejo
Consultivo ha ido desarrollando a lo largo de los afios en materia electoral. El proposito
de este articulo consiste en arrojar luz sobre algunas de las pautas interpretativas esta-
blecidas por el supremo d6rgano consultivo de Canarias sobre un asunto central en cual-
quier democracia representativa como son las reglas electorales.

Palabras clave: Sistema electoral canario — Consejo Consultivo de Cana-
rias — Estatuto de Autonomia de Canarias — Doctrina consultiva.

ABSTRACT

The Organic Law 1/2018, November 5, on the reform of the Statute of Auto-
nomy of the Canary Islands, includes novelties related to the electoral system used
in the elections to the Parliament of the Canary Islands. The Canarian electoral sys-
tem has historically been the object of an important political and academic debate,
due to its lack of proportionality and its high electoral thresholds. Precisely regarding
the issue of electoral thresholds, the Constitutional Court has given two controversial
judgements (SSTC 72/1989 and 225/1998) in which has declared its unconstitutio-
nality. However, little attention has been paid to the abundant doctrine that the Advi-
sory Council has developed over the years in electoral issues. The aim of this paper
is to shed light on some of the interpretive lines established by the supreme advisory
body of the Canary Islands on a central issue in any representative democracy such
as the electoral system.

Keywords: Canarian Electoral System — Canary Islands Advisory Council —
Statute of Autonomy of the Canary Islands — Consultative Doctrine.
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I. EL CONSEJO DE ESTADO EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO

ESPANOL Y EN EL DERECHO COMPARADO.

La regulacion constitucional del art. 107 CE de nuestra Carta Magna de

ISSN: 1698-6849, ntims. 28 y 29, julio (2017) - junio (2018), pags. 209-235

1978 ha situado la labor consultiva del Consejo de Estado, como la de mas alto nivel
de este tipo producida en el seno del modelo de Estado social y democratico de Dere-
cho, aunque la Constitucidn resulta muy escueta al recoger, Unicamente, que se situa
como «el supremo organo consultivo del Gobiernoy, si bien es verdad que utiliza la
técnica normativa general de prever que su regulacion y competencias basicas seran
desarrolladas mediante una ley, que tiene la categoria normativa de organica, lo que
resulta indicativo de su importante papel en nuestro modelo de Estado.
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Este papel institucional se desarrolla también en una continua doctrina del
Tribunal Constitucional, con importantes pronunciamientos, entre los que podemos
citar la STC 59/1990 que lo defini6 como «organo del Estado con relevancia
constitucional, al servicio de la concepcion del Estado que la propia Constitucion
establece». Por eso, la doctrina mayoritaria ha sefialado la transcendencia que el
legislador constitucional le ha conferido en nuestro Texto constitucional, a la hora
de colocarlo en una situacion preeminente, entre las instituciones del Estado, como
«organo de relevancia constitucional'». De esta forma, su transcendencia es «que
siendo regulados o estando previstos en disposiciones o normas constitucionales,
no pueden ser suprimidos —y tal vez reformados en todo o en parte— sino mediante
leyes de reforma constitucional’».

Sin embargo, esta configuracion no debe hacernos olvidar que la
Constitucién de 1978 recoge la funcidn consultiva de este drgano, pero no crea al
Consejo de Estado, cuyos origenes son muy antiguos y un tanto imprecisos. En
Espaiia existe una constante histdrica en la que un alto cuerpo, de caracteristicas
basicamente consultivas, se ha ido manteniendo a lo largo del tiempo, si bien tanto
su composicion como su funcionamiento han ido cambiando con los distintos
ordenamientos juridicos, y con los diferentes sistemas constitucionales y politicos’.

Partiendo de esa base historica, en la que ENRIQUE BELDA situa algunos
de los elementos tradicionales mas importantes de este organo, que se han
podido mantener “a lo largo de los dos ltimos dos siglos”, se han incorporado
nuevos perfiles juridicos y sociales, que han dado paso a un marco
competencial, que se caracteriza por la busqueda de la calidad normativa, la
prevision de las incompatibilidades legales y constitucionales, y la
racionalizacién en la adopcion de los actos administrativos, sin olvidarnos de la
funciéon basica que asume la labor consultiva a la hora de contribuir a la
proteccion de las propias garantias ciudadanas®.

Estos cometidos son sintetizados en su norma de desarrollo, cuando el art.
2 de la Ley Organica 3/1980, de 22 de abril, del Consejo de Estado (LOCE), le
encomienda, entre sus funciones mas importantes, el velar por la observancia de la
Constitucién y del resto del ordenamiento juridico, para lo que debe valorar
aquellos aspectos de oportunidad y conveniencia «cuando lo exijan la indole del
asunto o lo solicite expresamente la autoridad consultante», para contribuir a una
mayor eficacia de la Administracion para lograr el cumplimiento de sus fines.

1 AROZAMENA SIERRA, J.: “La caracterizacion del Consejo de Estado”, en Documentacion Administrativa,
n°. 244-245, INAP, Madrid, 1996, pag. 156.

2 VERA SANTOS, J. M.: El Tribunal de Cuentas y los érganos de control externos de las Comunidades Auto-
nomas, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2001, pag. 41.

3 La fundacion del Consejo de Estado se sitiia en 1526, en el reinado de Carlos V. Vid. BARRIOS, F.: El
Consejo de Estado de la Monarquia espariola, ed. Consejo de Estado, Madrid, 1984, pag. 44.

4 BELDA PEREZ-PEDRERO, E. “Constitucion de 1812 y funcion consultiva: evolucion del Consejo de Estado
en Espafa”, en Revista espaiiola de la funcion consultiva, n°. 13, 2010, pag. 149.
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Estos objetivos se consiguen con la aplicacion y respeto de la teoria de la
division de poderes, en la que los pesos y contrapesos de unos, para limitar y dar
justo cauce a otros, permiten también un sistema de reciprocos controles y
colaboracion entre los diferentes drganos del Estado. Esta es la forma de contribuir
a evitar situaciones de inobservancia de la ley o de abuso, puesto que permite
someter a los poderes publicos al Derecho, y proteger los derechos y las garantias
de los ciudadanos.

En este entramado de instituciones publicas, en las que se asienta el modelo
de Estado social y democratico de Derecho constituido en Espafia, en su faceta
garantista del régimen de derechos y libertades frente a la arbitrariedad de los poderes
publicos’, la labor consultiva contribuye y refuerza, por tanto, el sistema de limites y
de equilibrio en el ejercicio del poder, con las miras puestas en los valores en los que
asienta nuestro ordenamiento, que son la libertad, la justicia y la igualdad.

De esta forma, algunos autores han resaltado que, en general, la actuacion
del Consejo se produce con un escaso porcentaje de decisiones recaidas sobre
asuntos dictaminados, adoptados segun la formula de «oido el Consejo de Estadoy,
siendo la mayoria adoptados segun su criterio, lo cual «teniendo en cuenta el
caracter no vinculante de los dictamenes, en la practica generalidad de los casos,
reafirma la auctoritas que se reconoce a su cualificado parecer®.

En ese ambito de las garantias cumple una relevante misioén la funcién
consultiva, no solo como proteccion al ciudadano, sino también en defensa del
interés general, al encauzar los actos del Gobierno y de Administracion dentro de
unos estrictos parametros juridicos a través de la consolidacion de una adecuada
doctrina legal, lo que contribuye claramente “a perfeccionar el sistema de garantias
del Estado de Derecho™.

En la misma linea la STC 204/92 defiende que «la intervencion preceptiva
de un organo consultivo, sea o no vinculante, supone en determinados casos una
importantisima garantia del interés general y de la legalidad objetiva y, a
consecuencia de ello, de los derechos y legitimos intereses de quienes son parte de
un determinado procedimiento administrativoy.

No obstante, desde un punto de vista critico, pues siempre todo es
mejorable, no se puede desconocer que, en ocasiones, este tipo de odrganos
funcionan con unas inercias y sinergias mas propias de su larguisima proyeccion
historica, que de una confrontaciéon y actualizacidon en relacion a sus drganos

5 GARRORENA MORALES, A.: El Estado espariol como Estado social y democratico de Derecho, Tecnos,
Madrid, 1992, pag. 212

6 ROLDAN MARTIN, A.: “La funcion consultiva de relevancia constitucional”, en Alvarez Conde, E
(coord.). Administraciones Publicas y Constitucion. Reflexiones sobre el XX Aniversario de la Constitu-
cion Espaiiola de 1978. INAP, Madrid, 1998, pag. 493.

7 GARRIDO MAYOL, V.: “La funcion consultiva en el sistema constitucional espafiol”, en Alvarez Conde,
E (coord.). Administraciones... Op, cit, pag. 920.
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homoélogos que, dentro del Derecho comparado, puedan aportar criterios que
resulten valorados en el Derecho constitucional contemporaneo mas actual siendo,
quiza, los mas importantes el Consejo de Estado francés y el italiano, lo que no
significa tampoco que sea siempre necesario incorporar o adaptar el Derecho
foraneo, aunque siempre es bueno conocer las instituciones de nuestro entorno, y la
propia exposicion de motivos de la LOCE cita, expresamente, estos dos drganos.

El Consejo de Estado francés cuenta con un grado alto de autonomia y
profesionalizacion, pues la Constitucion de la V Repuiblica de 1958 no sdlo recoge
la funcion consultiva, sino que le encomienda una importante funcidén
jurisdiccional, que supone una dualidad funcional caracteristica indisociable, pues
en este pais «el consejero del Gobierno se apoya sobre la jurisprudenciay», y el
«juez toma en consideracion las opiniones del consejero». De esta forma, se situa
como el maximo organo de la jurisdiccion contencioso-administrativa, por lo que
«sus dictamenes cumplen una importante funcion preventiva y su efecto es
claramente superior al de una mera opinion®».

De esta forma, puede emitir un fallo o decisién a la hora de cancelar, por
ejemplo, procesos electorales’, como anular un decreto de extradicion, por haber
sido solicitado para un proposito politico™. En su faceta consultiva puede analizar
las principales cuestiones juridicas planteadas en el examen sobre los mas
variados temas'".

De un modo similar, el Consejo de Estado en Italia estd configurado como
«organo de consulta juridico-administrativa y de tutela de la justicia en la
Administraciony, ademas de la configuracion consultiva del Consejo"”. Por tanto,
tiene una doble naturaleza. Por un lado, la administrativa como el maximo o6rgano
asesor juridico-administrativo del Gobierno, las Camaras y las Regiones, mientras
que como organo de jurisdiccion administrativa se encarga de proteger los intereses
legitimos y, en particular, los asuntos indicados por la ley de los derechos subjetivos

8 DENOIX DE SAINT MARC, R. “Préface”, en J. Massot, J; Girardot, T. Conseil d Etat. Ed. La documentation
frangaise, Paris, 1999, pag. 9.

9 Conseil d’Etat n°. 415286, de 9-2-2018, por la que se cancelan los procesos electorales, del 29-9-2017,
que conducen al nombramiento de los miembros de la Comision Permanente del Consejo Regional de
Auvernia-Rodano-Alpes. Vid. http://www.conseil-etat.fr/Decisions-Avis-Publications/Decisions/Selec-
tion-des-decisions-faisant-l-objet-d-une-communication-particuliere/Conseil-d-Etat-decision-du-9-mars-
2018-M.-B (tltimo acceso U.A: 21-1-2019).

10 Conseil d’Etat n°. 394399, 400239, de 9-12-2016. Vid. http://www.conseil-etat.fr/Decisions-Avis-
Publications/Decisions/Selection-des-decisions-faisant-1-objet-d-une-communication-particuliere/CE-9-
decembre-2016-M.-O (U.A: 21-1-2019).

11 Vid. Rapport public 2017. Activite juridictionnelle et consultative des juridictions administratives en
2016. En: http://www.conseil-etat.fr/Decisions-Avis-Publications/Etudes-Publications/Rapports-
Etudes/Rapport-public-2017 (U.A: 21-1-2019).

12 CASSESE, S. “Consiglio di Stato e pubblica amministrazione da una Costituzione all’altra”, en Cassese,
S, (Coord). 1l Consiglio di Stato e la riforma costituzionale. Giuffre, Milano,1997, pag. 49.

13 PAREJO, L: “La funcion consultiva en Europa: los Consejos de Estado francés e italiano”, en Documen-
tacion Administrativa, n°. 226, 1991, pag. 67.
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de individuos contra la Administracion publica italiana. De esta forma, es el Tribunal
de segunda instancia de la justicia administrativa, es decir, el juez de apelacion contra
las decisiones del Tribunal Administrativo Regional, y también como el juez
supremo, ya que la apelacion al Tribunal de Casacion no esta en contra de sus fallos,
excepto por el defecto o la falta de ejercicio de la jurisdiccion (art 111CRI)

En su funcion consultiva emite opiniones (parere), en un sentido de juicio
técnico, que pueden ser opcionales, cuando se producen a solicitud de la
Administracion publica y por las Regiones, que son siempre opcionales”. Son
vinculantes solo en la decision sobre apelaciones extraordinarias del Presidente de
la Republica'.

No obstante, el Consejo de Estado espafiol no ha seguido esta
configuraciéon de estos modelos del Derecho comparado, puesto que a diferencia de
lo que ocurre con estos homologos, «la significacion constitucional del Consejo de
Estado viene claramente dada en Espaiia por la de la unica funcion que conserva,
por expreso mandato constitucional: la consultiva, concretamente referida al
Gobierno. Su naturaleza, objeto y alcance adquieren, pues, una relevancia
constitucional indiscutible'».

Por tanto, el Consejo de Estado espafiol no cuenta con funciones
jurisdiccionales, sino que se ha seguido, lo que SANCHEZ NAVARRO ha calificado de
«vocacion absolutamente continuista'», pues aunque en la Exposicion de Motivos
de su norma reguladora se alude a los 6rganos homoélogos y a los precedentes
historicos espafioles, en realidad normativamente se presenta, fundamentalmente,
como asesor del Gobierno y de la Administracion, si bien se podia abrir también a
las Comunidades Autéonomas, aunque, segiin este autor «el contenido de la norma
se destacaba por la continuidad sustancial, en cuanto a sus competencias, y el
mantenimiento de su estructura Tradicional®».

De esta forma, en Espaiia ha primado la labor que tradicionalmente ha
venido desempeiiando el 6rgano consultivo, sin que consideremos que eso pueda

14 Vid. Parere Consiglio di Stato n°. 00430/2016, de 17-3-2016. Vid. https://www.giustizia-amministrati-
va.it/cdsintra/cdsintra/AmministrazionePortale/DocumentViewer/index.html?ddocname=ANTW650G25
SBF5S3LOV7QCWTGDA&q= (U.A: 21-1-2019).

15 Vid.  Parere Consiglio di  Stato n° 01614/2017. En: https://www.giustizia-
amministrativa.it/cdsintra/wem/idc/groups/public/documents/document/mday/ntc1/~edisp/nsiga_445790
3.pdf (U.A: 21-1-2019).

16 Segun la ley del 18-6-2009 n°. 69. Vid: Parere Consiglio di Stato n°. 1958, de 3-7-2015, Recurso extra-
ordinario al Jefe de Estado: sobre exenciones y asistencia juridica gratuita. En: http://www.ildirittoammi-
nistrativo.it/allegati/Nota%20a%20Parere%20CdS%203%207%2015,%20n%201958%20-
%20di%20AURELIO%20SCHIAVONE.pdf (U.A: 21-1-2019).

17 SANCHEZ NAVARRO, A. “El Consejo de Estado y la reforma constitucional”, en Revista de Derecho Poli-
tico (UNED), n°® 71-72, 2008, pag. 523.

18 BOCG. Congreso de los Diputados, I Legislatura, Serie A, n°. 74-1, de 21-9-1979. Vid. Consejo de Esta-
do. Trabajos parlamentarios, edit., por GALVEZ MONTES, F. J., Ed. Cortes Generales, Madrid, 1980.

19 SANCHEZ NAVARRO, A. El Consejo de Estado... Op, cit, pag. 525.
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quitar relevancia a dicha funcién. Quiza por eso, la mayoria de la doctrina ha
valorado como un elemento positivo esta caracteristica, refiriéndose a “una probada
tradicion, que viene avalada por la trayectoria impecable del Consejo de Estado a lo
largo de su historia”. En este sentido, GARRIDO MAYOL describe como este érgano
ha sobrevivido a lo largo de muy diversos regimenes politicos, a la vez que destaca
que en el ejercicio de sus funciones «ha desempeiiado un papel capital en el
asesoramiento al Gobierno en asuntos de Estado y en la defensa del interés publico
vy de los derechos individuales de los ciudadanos™».

De esta forma, dentro de la funcion consultiva tradicional resulta habitual,
en nuestro pais, que los titulares de las funciones del Gobierno y de Administracion
hayan gozado tradicionalmente de asistencias, para la formaciéon de su criterio, y

para la preparacion de sus decisiones por parte de la “Administracion consultiva®”’.

Por otro lado, el texto original de la LOCE de 1980 ha sufrido cuatro
grandes modificaciones. La primera mediante la LO 13/1983, que atribuyo a su
Presidente y los consejeros permanentes las incompatibilidades establecidas, con
caracter general, para los altos cargos de la Administraciéon del Estado. La LO
2/1987, introduce mejoras en los Conflictos Jurisdiccionales. La LO 3/2004, que
permite a los ex Presidentes del Gobierno su incorporacion, creando la categoria del
consejero nato con cardcter vitalicio. Este es un asunto con cierta polémica, pues,
aunque es verdad que el o6rgano se beneficia de la experiencia politica y el
conocimiento directo de la realidad del Estado de los ex Presidentes del Gobierno®,
también es verdad que plantea el problema de buscar una solucion a otros altos
cargos, como a los ex Presidentes de las Comunidades Autéonomas y otros altos
cargos, lo que ha terminado por producir una serie de regulaciones.

Mediante la LO 3/2004, se cre6 una Comision de Estudios que, en
consonancia con lo que ocurre en otros paises con este tipo de érgano, le permite el
estudio para la elaboracion de textos que puedan servir como base para proyectos
legislativos®”. Ademds, en esta norma se lleva a cabo una revision de las
competencias de la institucién, con objeto de adaptarlas al actual marco legal,
aunque se matiza que esto no supone «una modificacion sustantiva de las funciones
que ha venido ejerciendo™».

20 GARRIDO MAYOL, V.: La funcién consultiva... Op, cit, pag. 921.

21 LAVILLA ALSINA, L: “La Administracion consultiva del Estado”, en Alvarez Conde, E (coord.). Admi-
nistraciones (cit)..., pag. 469.

22 MATEOS Y DE CABO, O. L.: El Presidente del Gobierno en Espana: status y funciones, La Ley, Madrid,
2006, pag. 258.

23 Para la Comision de Estudios puede contar «con la colaboracion del Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, y de otros organismos autonomos y organos administrativos para la realizacion de tare-
as concretasy.

24 La ultima modificacion se ha producido en el art. 22.13 de la LOCE, por la LO 4/2011, de 11 de marzo,
complementaria de la Ley de Economia Sostenible, en relacion a las reclamaciones que, en concepto de
indemnizacion de dafos y perjuicios, se formulen ante la Administracion del Estado.
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En relacion a la Comision de Estudios, VERA SANTOS ha considerado que
«su posicion, paralela a la de la Comision Permanente a la que, por tanto obvia, su
reporte directo ante el Pleno, su composicion, la creacion en su seno de grupos de
trabajo tan vinculados a la Presidencia, asi como la corta duracion de su mandato,
perjudican o, mejor, dicho, pueden perjudicar, su independencia a la hora de la
realizacion de los informes o proyectos legislativos y/o de reforma constitucional
que les sean solicitados por el Gobierno®y, aunque valora «como muy positiva la
tarea realizada por la Comision de Estudio a lo largo de estos arios™».

En efecto, la ultima Memoria publicada por el Consejo de Estado, relativa
al afio 2016%, pone rapidamente de relieve el volumen y la transcendencia de los
asuntos, que tuvieron entrada en este 6rgano en ese periodo®™. En esta etapa se ha
informado y dictaminado sobre mas de 1100 asuntos, sobre asuntos de la mas
variada tematica y procedencia, no solo provenientes de los diferentes
Departamentos Ministeriales, sino también de las Comunidades Auténomas de
Extremadura, Cantabria y Madrid, y los expedientes de otras entidades relevantes™.

En cuanto al nivel de acierto de esas decisiones, las publicadas en el BOE
o comunicadas a la Secretaria General (art. 7.4 Reglamento Organico CE),
expresan un alto grado de recepcidon de lo expresado en sus Dictamenes puesto
que, de las mas de 750 resoluciones recaidas en asuntos, solo en 4 ocasiones se ha
utilizado la féormula de «oido el Consejo de Estado», lo expresa un alto grado de
éxito y eficacia.

Por otro lado, los votos particulares formulados en relacion con diferentes
asuntos, son significativos de la libertad organica y funcional de la que goza esta
institucion, también a la hora de formular observaciones y sugerencias como, por
ejemplo, las que se recogen sobre la polémica generada sobre las atribuciones del
Gobierno de esa etapa, que durante casi un afio estuvo en funciones®.

Sin olvidar las nuevas atribuciones en relacion a la elaboracion de
informes, como el relativo a las «modificaciones de la Constitucion Espanola’y,
en 2006 o «las propuestas de modificacion del Régimen Electoral General*», en

25 VERA SANTOS, J. M. “Cuarenta afios del Consejo de Estado, o de como seguir siendo 6rgano consultivo
y no morir en el intento”, en Revista de Derecho Politico (UNED), n°. 101, 2018, pag. 345.

26 Ibidem.

27 Durante el aflo 2016 tuvieron entrada en el Consejo de Estado 1.132 consultas y se formularon 18 votos
particulares en la Comisién Permanente y un voto particular en el Pleno. Vid. http://www.consejo-
estado.es/pdf/MEMORIA%202016.pdf (U.A: 21-1-2019).

28 Los expedientes en relacién con Disposiciones de caracter general: con rango de ley (11), Anteproyec-
tos de ley (9), Reales decretos legislativos (1), Reales decretos (81), Decretos-leyes (1 de Extremadura),
Decretos (5), Ordenes ministeriales (42), Tratados, Convenios y accion exterior (11), entre otras distintas
normas (7). Ibidem.

29 Del Banco de Espana (11), Ceuta (6), Melilla (17), etc. Ibidem.

30 /bidem, pag. 155.

31 http://www.consejo-estado.es/pdf/modificaciones%20constitucion%20esp.pdf (U.A: 21-1-2019).

32 http://www.consejo-estado.es/pdf/regimen-electoral.pdf (U.A: 21-1-2019).
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2009 que, por la temadtica, contenido y oportunidad le han colocado en una
posicion muy distinta al papel discreto y técnico que ha solido desempefar
tradicionalmente en Espaia.

De la serie de dictimenes que ha debido emitir ultimamente, quiza los mas
medidticos y conocidos tienen que ver con la Generalidad de Cataluiia, como en el
expediente 793/2017, en el que la Comision Permanente del Consejo de Estado,
examina lo relativo a la interposicion de recurso de inconstitucionalidad contra la
Ley del Parlamento de Catalufia 19/2017, del referéndum de autodeterminacion®™.
Podemos citar también el expediente: 1166/2015, sobre la resolucion del Parlamento
de Cataluiia de 9-11-2015, relativa al inicio del proceso politico en Cataluia con el
objetivo de que Cataluia se convierta en un Estado independiente™.

Destaca la decision del Pleno del Consejo de Estado en relacion al
Informe sobre el procedimiento que debe seguirse para la tramitacion de la
propuesta de reforma constitucional de la nueva redaccién de los arts. 71 y 102
CE, que aborda los aforamientos autonémicos y las medidas complementarias que
se consideran pertinentes®.

De esta forma, la opinion del Consejo de Estado no soélo resulta de interés
para los profesionales del Derecho, sino para un amplio espectro de la ciudadania,
aunque hay que tener en cuenta que no resulta obligado suscribir su parecer, lo que
se materializa en la formula elegante en la que finalizan los dictamenes: «V. E., no
obstante, resolverda lo que estime mas acertado», con la que los jurisconsultos
romanos terminaban sus escritos recordando que no era obligatorio seguir su
opiniéon puesto que, como ya hemos dicho, el Consejo de Estado constituye un
organo de auctoritas y no de potestas.

En definitiva, en nuestra opinion, no es que la funcién asesora del Consejo
de Estado termine por influir, con una imaginaria potestas, el propio resultado de la
consulta, pues se trata de una caracteristica de la que claramente carece ya que, su
dictamen no es vinculante, pero si es verdad que ejerce su auctoritas, pues su
intervencion se formula como una auténtica garantia para las instituciones y los
ciudadanos.

II. EL DEBATE SOBRE LA DUPLICIDAD DE LOS CONSEJOS
CONSULTIVOS AUTONOMICOS.

Los Consejos Consultivos autonémicos surgen como expresion de la
autonomia de un Estado competencial y territorialmente descentralizado, y como
una respuesta institucional, que busca ofrecer soluciones a las exigencias que
presenta la complejidad de nuestro sistema normativo, en el que coexisten una

33 https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=CE-D-2017-793 (U.A: 21-1-2019).
34 http://boe.es/buscar/doc.php?id=CE-D-2015-1166
35 http://www.consejo-estado.es/pdf/Informe%20Consejo%20de%20Estado.PDF
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pluralidad de ordenamientos como el estatal, los autondmicos y el europeo, dentro
del llamado analisis multinivel.

Es verdad que la Constitucion Espafiola no hace referencia a la existencia
de organos consultivos autondmicos propios de caracter superior, que puedan
ofrecer un paralelismo al Consejo de Estado, ni tampoco se recoge la posibilidad de
su creacion en la Carta Magna. Por tanto, no estaba clara la posibilidad de creacion
de tales 6rganos autonémicos, hasta que nuestro Tribunal Constitucional, en la STC
204/1992 zanjo6 definitivamente la cuestion, de forma que, a partir de la mencionada
resolucion, ya no se trataba de discutir sobre si la intervencion del Consejo de
Estado respetaba o no el principio de autonomia, sino de descubrir si todos los
organos consultivos creados por las Comunidades Auténomas eran o no semejantes
al Consejo de Estado.

De esta forma, el proceso dispositivo por el que se van creando las
Comunidades Auténomas, y su capacidad de autoorganizacion en la observancia de
la Constitucion, abre la posibilidad de sustitucion del Consejo de Estado, en los
términos y condiciones previstos en nuestro ordenamiento juridico, y en la
jurisprudencia, para que se fueran creando una serie de drganos consultivos
autonomicos, que se van consolidando a lo largo de estos afios™.

En la actualidad todas las Comunidades Autéonomas, excepto Cantabria
que, a pesar de tenerlo previsto en su Estatuto de Autonomia no ha desarrollado un
Consejo Consultivo, se han dotado de este tipo de organo consultivo, con las
excepciones de los casos particulares de las Comunidades Auténomas de Madrid y
de Extremadura, en las que estos organos existian. Sin embargo, en diciembre de
2015 los plenos de las Asambleas legislativas de Madrid y Extremadura aprobaron
la supresion de sus respectivos Consejos consultivos. En ambos casos, la decision
politica, de suprimir estas instituciones de autogobierno autondmicas, se tomaba
bajo el expreso motivo de causa de naturaleza estrictamente econémica, tal y como
se ha recogido en los preambulos de ambas leyes, que han suprimido estas
instituciones”.

No obstante, la decision también se ampara en la llamada “duplicidad
institucional”, argumentando sobre la existencia de instituciones, con presupuesto
a cargo del Estado, que pueden desempeiiar este tipo de funciones, lo que no evita
que en los debates parlamentarios de la tramitacion de estas normas se haya
llegado a replantear, en algiin supuesto, la propia evolucion futura del Estado de
las autonomias. Este argumento se ha extendido también a otras instituciones de
autogobierno autonomicas, como en Castilla-La Mancha, al acordarse la

36 TRIGUERO ORTIZ, O.: El Consejo de Estado... Op, cit, pag. 60.

37 Ley 7/2015, de 28 de diciembre, de supresion del Consejo Consultivo madrilefio y Ley 19/2015, de 23
de diciembre, por la que se deroga la Ley 16/2001, de 14 de diciembre, reguladora del Consejo Consultivo
de Extremadura.
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supresion de su Defensor del Pueblo, el Consejo Economico y Social y la
Sindicatura de Cuentas™.

Por otro lado, el Preambulo de la Ley 1/2014, de 24 de abril, de supresion
de la Sindicatura de Cuentas manchega, hace referencia expresa a las
recomendaciones del Informe de la Comision para la Reforma de las
Administraciones Publicas (CORA)”, que fueron avaladas por el Consejo de
Ministros, el 21-6-2013, en el que se alude a la necesidad de evitar duplicidades, en
concreto aludiendo a los organos de control externo de las Comunidades
Auténomas, para lo que se propone que sea el Tribunal de Cuentas nacional el que
también adopte ser «el organo de fiscalizacion de la Administracion autonomicay.

Este contexto de dificultades econdmicas vividas en los ultimos afios ha
podido influir en la imagen que puedan tener algunos ciudadanos, sobre la falta de
necesidad de ciertos 6rganos y procedimientos administrativos, lo que quiza pueda
contribuir a dar una imagen sesgada del trabajo que realizan este tipo de drganos
consultivos, en un sentido que puede llegar a afectar a la idea de una falta de
agilidad, rapidez y excesivo coste publico, siendo revelador el titular del articulo,
publicado en el ABC: «;Para qué sirven y qué gasto suponen los Consejos
Consultivos autonomicos?», en el que se pone de relieve que «estos organismos,
Jjunto a los Defensores del pueblo, suponen un gasto de 60 millones de euros
anuales». Ademas, en esta informacion se dice que «los Consejos Consultivos
autonomicos cuestan, en su conjunto, mas del triple que el Consejo de Estado. Los
gastos de personal se disparan en la misma proporcion: cerca de 20 millones entre
los diecisiete consejos consultivos autonomicos, frente a los en torno a 7 millones
del Consejo de Estado™».

Para evitar la posible mala imagen de este tipo de organos habria que
fortalecer, tanto el sistema de nombramientos, como la eficacia en su funcionamiento,
para evitar cualquier suspicacia en cuanto a la forma en la que se distribuyen los
gastos de personal, y se realizan los nombramientos, siguiendo los criterios de
capacidad y de mérito recogidos en nuestra Constitucion, para que estos O6rganos
gocen del prestigio y la profesionalidad que justifiquen el esfuerzo econémico que
hace el contribuyente. Esto también contribuiria a reforzar la independencia organica
y funcional de sus miembros, para que puedan ejercer su trabajo sin interferencias o
presiones externas. De esta forma, si se fortalece su profesionalizacion y perfil
técnico se justificard todavia mas su necesidad y existencia.

38 Véase la Ley 12/2011, de supresion del Defensor del Pueblo de Castilla-La Mancha; la Ley 13/2011,
de supresion del Consejo Econdomico y Social de Castilla-La Mancha y la Ley 1/2014, de supresion de la
Sindicatura de Cuentas.

39 Vid. https://administracion.gob.es/pag_Home/espanaAdmon/reformaAdmon/CORA.html (U.A: 21-1-
2019).

40 http://www.abc.es/espana/20140927/abci-consejo-consultivo-autonomico-retiro-201409271354.html
(U.A: 21-1-2019).
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Por otro lado, desde la doctrina se ha criticado la supresion de algunos
organos autonémicos, en concreto sobre la fiscalizacion de las cuentas autonémicas,
argumentando contra lo que se denomina como «la falta de contraste y de rigor
cientifico de algunos de los argumentos utilizados para eliminar este tipo de
institucionesy, que no justifican adecuadamente la necesidad de evitar duplicidades
con el Tribunal de Cuentas autonémico para lograr un ahorro econdémico. En
realidad, si se trata de fiscalizar la utilizacion de los fondos publicos, para evitar un
posible desvio presupuestario, se considera que el verdadero ahorro deriva de
reforzar su control, pero no de proponer su supresiéon o debilitamiento. Para
demostrar esta idea se ha recurrido a un analisis de los 64 informes de fiscalizacion
que ha emitido la Sindicatura de Cuentas de Castilla-La Mancha, en el periodo
2010-2013 anterior a su supresion, y los resultados alcanzados contrastan con una
llamativa y flagrante ausencia de control externo en esta Comunidad, con
anterioridad al afio 2014. La conclusion es, precisamente, la conveniencia de crear
organos autonomicos de control externo en todas las Comunidades Autonomas, pero
no de suprimirlos*.

En otras Comunidades Auténomas se ha planteado también una polémica
en torno a algunas de sus instituciones de autogobierno, con argumentos similares,
expresados en sede parlamentaria. Las consecuencias, en relacion a los llamados
Defensores del pueblo autondémicos ha sido que la Regiéon de Murcia y el
Principado de Asturias han aprobado su supresion®’, mientras que en la Rioja se ha
suspendido su actividad, bajo la justificacion de la austeridad en la gestion de los
recursos publicos, y la busqueda «de una mayor eficiencia y la eliminacion de
duplicidades®».

Por otro lado, en el caso de Cantabria el 6érgano consultivo previsto en el
Estatuto de Autonomia* no ha sido desarrollado legislativamente, por lo que se debe
producir la intervencion del Consejo de Estado en aquellos supuestos en los que
resulta preceptiva, al carecer de 6rgano consultivo propio.

En cuanto a la Comunidad deASMadrid, la Ley 6/2007 cre6 el Consejo
Consultivo de la Comunidad de Madrid , como el superior 6rgano consultivo del
Gobierno y Administracion de la Comunidad de Madrid, asi como de sus
organismos autéonomos y entidades de Derecho publico dependientes de la misma.
Sin embargo, posteriormente, la Ley 7/2015, de supresion del Consejo Consultivo,

41 OrDOKI UrRDAZI, L.: “Réquiem por la Sindicatura de Cuentas de Castilla-La Mancha”, en Auditoria
Publica n°. 64,2014, pag. 35.

42 Véase el art. 68 de la Ley de la Region de Murcia 14/2012, de medidas tributarias, administrativas y
de reordenacion del sector publico regional, y la Ley del Principado de Asturias 2/2013, de supresion del
Procurador General.

43 Ley 9/2013, de suspension de la Ley 6/2006, del Defensor del Pueblo de la Rioja.

44 Esta previsto en el art. 38 de la Ley Orgénica 8/1981, de Estatuto de Autonomia para Cantabria, que lo
define como el «superior organo de consulta y asesoramiento de las instituciones de la Comunidad Auto-
noma de Cantabria y de sus corporaciones locales».

45 Se creo en virtud del art. 26.1.1. del Estatuto de Autonomia, aprobado mediante LO 3/1983.
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en su art. 1 elimind el Consejo Consultivo de la Comunidad de Madrid,
subrogandose, en el conjunto de derechos y obligaciones, la Consejeria de
Presidencia Justicia y la Portavocia del Gobierno autonémico.

Segun el Preambulo de esta norma, la creacion de este Consejo consultivo
se produce en un contexto econdémico distinto, del que se paséd a un escenario en el
que fue preciso «priorizar la prestacion de los servicios esenciales y reducir
aquellos gastos que no sean absolutamente imprescindibles», para lograr una
estabilidad presupuestaria y la austeridad, sostenibilidad y racionalizaciéon del
sector publico.

En la actualidad la actividad consultiva es desarrollada por los servicios
juridicos de la Comunidad, a través de la creacion de una Comision Asesora Juridica,
integrada por letrados de la Comunidad de Madrid, elegidos por un sistema de
concurso, lo que se estima que puede suponer un ahorro de unos 2,3 millones de
euros anuales. Sin embargo, no ha evitado criticas, al considerar que el nuevo modelo
no garantiza ni la independencia ni la imparcialidad de este 6rgano, debido a que el
Ejecutivo autonémico consulta a un érgano dependiente del propio Gobierno, por lo
que la Administracion activa y la consultiva son la misma instancia.

En cuanto al Consejo Consultivo de Extremadura, en el art. 45 de la Ley
Organica 1/2011, de 28 de enero, por la que se reforma del Estatuto de Autonomia
de la Comunidad Autéonoma de Extremadura se prevé un «odrgano consultivo
superior de las instituciones y de las administraciones de la Comunidad
Autonomay, recogiendo en el Estatuto lo que ya estaba regulado anteriormente®.

Lo relevante es que al estar configurado en el Estatuto de Autonomia no se
trataba de una institucién potestativa, cuya existencia se pueda encomendar a la
discrecionalidad del legislador, sino que al figurar en su norma institucional basica
formaba parte de las instituciones que configuraban el disefio del organigrama
institucional autonémico. Por eso, a la hora de eliminar el Consejo Consultivo
extremeflo algunos mantuvieron que se estaba suprimiendo un 6rgano estatutario y
que, por tanto, era necesaria la reforma del art. 45 del Estatuto de Autonomia, y no
la derogacion directamente del citado precepto.

En este sentido, BLANQUER CRIADO ha mantenido que, de la misma manera
que el Consejo de Estado no puede ser suprimido, sin una previa reforma
constitucional, en el caso de que el 6rgano consultivo autondémico esté contemplado
en el Estatuto, tampoco puede ser suprimido sin una reforma del propio Estatuto. El
argumento es que «si para la creacion de un organo autonomico bastara una Ley
dictada por la propia Comunidad Autonoma, ese organo no gozaria de esta
garantia adicional de independencia. De igual forma que los Poderes constituidos
no pueden suprimir a un Consejo de Estado incomodo, los Poderes autonémicos no

46 Vid. Ley 16/2001, del Consejo Consultivo de Extremadura, y en el Decreto 146/2004, que aprueba su
Reglamento de Organizacion y Funcionamiento.
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deben estar habilitados para suprimir a un organo consultivo excesivamente
critico», por lo que mantiene que supone una garantia, que el 6rgano consultivo
autonomico se encuentre expresamente previsto en el propio Estatuto®’.

Sin embargo, normativamente se procede a sustituir al Consejo Consultivo
de Extremadura, en la Ley 19/2015, mediante un 6rgano ex novo, que es la nueva
Comision Juridica de Extremadura y, para otras funciones, por el Consejo de
Estado, como en los casos en los que sea preceptivo o resulte conveniente su
dictamen, seguin se prevé en la propia norma*.

Sobre este asunto se pronuncio, posteriormente, el Tribunal Supremo al
mantener que esta ley autondmica, que suprimi6 el Consejo Consultivo de
Extremadura, no suponia una invasion de competencias constitucionales, ni la
vulneracion del Estatuto de Autonomia de Extremadura®.

No obstante, posiblemente detras de este debate técnico-juridico, sobre la
necesidad o la duplicidad institucional de los Consejos consultivos autondémicos, en
concreto en los casos de los Consejos consultivos de Madrid y de Extremadura, el
principal problema puede que no sea la cuestion sobre la concentracion o la
descentralizacion de la funcién consultiva en el Estado autondémico, que pueda
corregir duplicidades institucionales, para garantizar una mayor eficacia del gasto
publico. En realidad, del analisis de los debates parlamentarios en estas dos
Comunidades, lo que se ha puesto de manifiesto es «que en el trasfondo de estas
decisiones, y piedra angular de los argumentos esgrimidos, hay y planean
diferentes concepciones de cuadl deberia ser la evolucion futura del Estado de las
autonomiasy, que supone un disefio muy diferente, a la hora de configurar el
organigrama institucional autonémico, y las competencias que se puede asumir en el
actual contexto econémico, lo que algun autor ha apuntado que podria llevar a otras
propuestas de supresion de instituciones propias™.

III. LA PROBLEMATICA SOBRE EL REGIMEN JURIDICO
APLICABLE A LOS CONSEJOS CONSULTIVOS EN NUESTRO ESTADO
AUTONOMICO.

El principal dilema juridico en el que se desenvuelve el encaje de los
Consejos consultivos en nuestro ordenamiento es el de estudiar y precisar el
régimen aplicable a las “instituciones autonémicas”, que se consideran como
basicas o esenciales, es decir, las que integran los poderes legislativos y ejecutivos
autonomicos, a los que alude el art. 152 CE, para ver si resulta aplicable también a

47 BLANQUER CRIADO, D.: Consejo de Estado y Autonomias. Tecnos, Madrid, 1994, pag. 76.

48 Vid. Disposicion adicional primera, parrafo 4, de la Ley 19/2015, por la que se deroga la Ley 16/2001,
reguladora del Consejo Consultivo de Extremadura.

49 La desaparicion del Consejo de Extremadura fue recurrida, primero ante el TSJ de Extremadura, y
luego ante el Tribunal Supremo, en la STS 1352/2017 (RJ 2017, 3254), que confirma su disolucion.

50 PLA Boix, A.: “Consejos consultivos autonomicos: analisis critico de las tltimas reformas” en REAF,
n°. 25, 2017, pag. 89.
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aquellos organos que se constituyan que pudieran culminar la organizacion
institucional, dentro de la potestad de autoorganizacion autondémica, y sobre la base
de la competencia exclusiva, que se les confiere la propia Constitucion a las
Comunidades Autéonomas para regular sus instituciones de autogobierno.

En este sentido, la gran mayoria de los Estatutos de Autonomia primigenios
no hacian ninguna mencién del 6rgano consultivo, puesto que éstos empezaron a
crearse sin esta cobertura explicita estatutaria. De esta forma, en estas primeras
redacciones originarias, solo los Estatutos de Cataluiia (art. 41), Canarias (art. 43) y
Extremadura (art. 54) preveian la existencia de érganos consultivos®'.

Por otro lado, conviene dilucidar la forma en la que se articulan los
Consejos consultivos, dentro del modelo de Estado autonémico, en el
ordenamiento autondémico y estatal, puesto que las reformas de los Estatutos de
Autonomia, que se producen entre los afios 1996 al 2000, no afectaron, de modo
exclusivo, a la materia competencial, tal y como sucedié en 1994, sino también al
area institucional. Efectivamente, no s6lo se modificaron diversos aspectos de los
organos legislativos y ejecutivos, ya existentes, sino también se llevo a cabo la
creacion de otros, como son los Consejos Juridicos Consultivos y los Defensores
del Pueblo, de caracter autondmico.

Para analizar esta cuestion nos vamos a centrar en los aspectos basicos o
comunes que presentan los Consejos consultivos o las Comisiones juridicas
asesoras que cumplen ese cometido. En primer lugar, a la hora de la articulacion o
las caracteristicas basicas que configuran estos 6rganos, en relacion con los drganos
estatales y con el ordenamiento autondémico y estatal. En segundo lugar,
estudiaremos la tendencia que presentan los Consejos consultivos a la uniformidad
en los pasos de creacion, configuracion y funciones™.

En cuanto al primero, hay que partir del art. 147.2 c¢) CE, que establece que
los Estatutos de autonomia deberan contener «la denominacion, organizacion y sede
de las instituciones autonomas propias». En este sentido, segun el parrafo primero
de este mismo precepto, una vez incluidos en los correspondientes Estatutos, éstos
son reconocidos y amparados por el Estado, como parte integrante de su
ordenamiento juridico. De esta forma, se puede llegar a afirmar que los dérganos
consultivos, en cuanto se consideren como ‘“supremos” o ‘“necesarios”, seran
“imprescindibles en la Comunidad Autéonoma”, y siempre requeriran de la mencioén
estatutaria, por obra del art. 147.2 ¢) CE®.

51 Segun LOPEZ-MEDEL no se debe incluir en este grupo inicial a la Comision Institucional del Pais Vasco
pues, en su opinion, «se trata, mds bien, de un organo para resolver los conflictos competenciales entre
las instituciones de la CA y las de cada uno de los Territorios Historicos». Vid. LOPEZ-MEDEL BASCONES;
J.: “Consejos consultivos autondmicos tras las reformas estatutarias”, en Revista de las Cortes Generales,
n°. 53,2001, pag. 225.

52 BELDA PEREZ-PEDRERO, E. “Consejos consultivos: correspondencia entre su estructura y sus funciones de
garantia de la calidad normativa”, en Revista Espariola de la Funcion Consultiva, n°. 22, 2014, pag. 114.
53 Ibidem, pag. 116.
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No obstante, hay que matizar que la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional entendi6, tempranamente, que las instituciones de autogobierno son
todas, tanto las del Estatuto como las que se puedan crear fuera de ¢l (SSTC
32/1985 (F.J 2°) y 165/1986 (F.J. 6°). Por lo que resulta compatible con la distincion
efectiva, en el marco de las fuentes del Derecho, que objetivamente subsistan los
organos de relevancia estatutaria, con los 6rganos de relevancia legal.

Desde el afio siguiente a la STC 204/1992 las Comunidades Autdénomas
fueron creando y regulando estos Organos consultivos, en ocasiones en leyes
especificas, (Baleares, Andalucia, Galicia, Comunidad Valenciana y Murcia),
siguiendo la linea anticipada por Cataluna y Canarias, o bien contemplandolas
dentro de las leyes reguladoras del Gobierno, la Administracion y su régimen
juridico, como en Aragdn y la Rioja, si bien en este ultimo caso puede observarse
una importante modificacion, operada a través de su Ley de acompafiamiento de
presupuestos para 1996, al igual que la de la Comunidad Valenciana. También se
puede incluir el caso de Castilla la Mancha, que lo regul6 en una Ley de Régimen
Juridico del Gobierno y del Consejo Consultivo.

Posteriormente, ademas del caso de Navarra, con motivo de las reformas
estatutarias producidas entre 1996 y 1998, diversas Comunidades Autéonomas han
procedido a la creacion de estos 6rganos consultivos, recogiéndolos en sus propias
normas institucionales basicas, como en Cantabria, Asturias, y Castilla Leon, por lo
que se ha extendido la generalizacion de este tipo de érganos™.

No obstante, la importancia de dotar a este 6rgano de una “relevancia
estatutaria” esta presente también en muchas de las reformas de los Estatutos, que
se han producido en los ultimos tiempos afectando la modificacién estatutaria, de
una o de otra forma, a los 6rganos consultivos®.

En este sentido, algunos autores han destacado que tras la STC 204/1992
los Consejos consultivos asumen, casi en su totalidad, la tarea de defender no sé6lo
la Constitucidn, sino también los Estatutos de Autonomia, lo que en, principio,
permitia, en opiniéon de Ruiz MIGUEL, abrir un proceso de aproximacion de la figura
del Consejo Consultivo a la de un «organo de supervision de la estatutoriedady. El
problema para este autor, de coherencia y articulacion juridico, se presenta cuando
llegado el momento decisivo estos mismos «Consejos consultivos no tuvieron
determinacion para defender los Estatutos de autonomia, por cuya observancia

54 LOPEZ-MEDEL BASCONES; J.: Consejos consultivos... Op, cit, pag. 226.

55 Las reformas han afectado a muchos Estatutos de Autonomia: Andalucia (2007), Aragén (1994, 1996
y 2007); Canarias (1996); Cantabria ( 1991, 1994, 1997, 1998, 2002); Castilla y Le6n (1988, 1994, 1999
y 2007); Castilla la Mancha (1991, 1994, 1997); Islas Baleares (1994, 1996, 1999, 2007); Regién de Mur-
cia (1991, 1992, 1998); La Rioja (1994, 1999); Comunidad Valenciana (1991, 1994, 1997, 2002, 2006);
Extremadura (1991, 1994, 1999, 2011); Comunidad de Madrid (1994, 1998, 2010); Comunidad Foral de
Navarra (Amejoramiento: 2001, 2009).
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estaban obligados a velar, dando luz verde a iniciativas que los liquidaban (...)
para sustituirlos por otros nuevos™.

En este proceso podemos citar, por ejemplo, la “Comisiéon Juridica
Asesora” del Gobierno de Aragén’, que ha sido el antecedente del Consejo
Consultivo. Su actividad se desarrolld durante 15 afos, hasta la constitucion
efectiva del Consejo Consultivo de Aragéon®™. No obstante, salvo estas salvedades,
en el resto de las Comunidades Auténomas encontramos este érgano designado, la
gran mayoria de las veces, como “Consejo Consultivo”, con la excepcién de
Valencia, que lo completa como “juridico”, y de Murcia que lo califica como de
“Consejo Juridico”, omitiendo “consultivo”.

En cuanto a la organizacién interna del 6rgano consultivo autonémico lo
general es que las regulaciones aplicables se esfuercen por configurarlo con la
autonomia y objetividad necesarias para garantizar su funcion. A tales efectos, se
trata de asegurar, como un elemento fundamental, una rigurosa cualificacion de
sus miembros para el desempefio de sus atribuciones, tal y como ya hemos visto
que exige el Tribunal Constitucional, siendo necesaria una adecuada preparacion
y aptitud de sus componentes, que deberdn conocer el ambito juridico, por lo
que en la mayoria de las normas de aplicacion se habla de “juristas de
reconocido prestigio”.

Esta configuracién del o6rgano como “supremo organo consultivo de la
Comunidad Auténoma”, con algunas variantes, estda presente en los Consejos
Consultivos Autondémicos actuales que, segin su orden de creacidon, son los de
Catalufia, Canarias, Islas Baleares, Andalucia, Comunidad Valenciana, Aragon,
Galicia, Castilla-la Mancha, Murcia, Navarra, Pais Vasco, Castilla y Ledén y
Principado de Asturias.

En cualquier caso, se trata siempre de érganos colegiados, que disponen
de un Presidente, que es elegido segiin dos procedimientos. En algunos casos es
designado directamente por el Presidente de la Comunidad Auténoma mediante
Decreto. En otros supuestos, se utiliza una designacion por votacion interna y
secreta de todos los miembros del Consejo consultivo, lo cual refuerza la
legitimidad del propio 6rgano, para contar con un Presidente que pueda ejercer,
con el apoyo de una mayoria suficiente, las funciones representativas y de
direccion que asume.

Por otro lado, la potestad autoorganizativa de las distintas Comunidades
Auténomas, que se han dotado de estos drganos consultivos, les permite determinar
su composicion y organizacion con una configuracion especifica de esta institucion,

56 Ruiz MIGUEL, C.: “Los Consejos consultivos como guardianes de la autonomia: bibliografia, jurispru-
dencia, doctrina legal y perspectivas”, en Revista Catalana de Dret Public, n°. 39, 2009, pag. 209.

57 Su creacion se debio a la Ley 1/1995, del Presidente y del Gobierno de Aragon.

58 Disposicion Transitoria Primera de la Ley 1/2009, de 30 de marzo.
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a la vez que fijar un nimero de miembros, que permita un funcionamiento agil y
eficiente, pudiendo oscilar entre los 5 consejeros consultivos, en muchos de estos
organos como, por ejemplo, en el caso de la Rioja, siendo uno de ellos el Presidente,
todos nombrados por el Presidente de la Comunidad Auténoma.

De forma similar se encuentran configurados en el Consejo consultivo de
Galicia, aunque por un periodo de 6 afios, y en el Consejo Juridico de Murcia,
aunque existen casos como el de Andalucia, que en la actualidad cuenta con 6
consejeros electivos, otros 6 consejeros electivos con dedicacion exclusiva, 5
consejeros natos, ademas de su Presidente y el Secretario general, por lo que el
numero de integrantes puede llegar a resultar muy dispar.

En relaciéon al elevado numero de consejeros natos se pueden albergar
algunas suspicacias, aunque esta tendencia se encuentra presente en otras
Comunidades, como en Castilla-La Mancha, que prevé esta posibilidad para los
ex-Presidentes de la Junta de Comunidades, de las Cortes y del Tribunal Superior de
Justicia de Castilla-La Mancha, que habiendo ejercido el cargo durante, al menos, 6
afios, gocen de la condicion de ciudadano de Castilla-La Mancha®.

En este mismo sentido, para garantizar también la profesionalidad e
independencia de este tipo de drganos seria deseable, en nuestra opinioén, que
contase con un cuerpo facultativo especifico de letrados, entre los que se eligiese el
cargo de Secretario General, lo que ya se produce en alguna Comunidad Auténoma.
En concreto, se trata de evitar lo que se ha producido en el caso de Galicia, donde
en su Consejo Consultivo® se ha suprimido el cuerpo de letrados especifico, y los ha
integrado en la escala general de letrados de la Junta de Galicia®, lo que no parece
muy acorde con el criterio de especialidad e independencia.

De esta forma, para defender también la transparencia y eficacia del
funcionamiento de estos 6rganos se deberia garantizar una adecuada dedicacion de
los consejeros a sus funciones. Sin embargo, su régimen de dedicacion puede ser
muy variado. Buena muestra es la configuracion del Consejo Juridico de la
Comunidad Auténoma de la Region de Murcia, que es el superior organo
consultivo en materia de Gobierno y Administracion de la Comunidad. Sobre este
asunto, Oliver Araujo ha destacado la posibilidad de que los consejeros de esta
institucion se dediquen, tanto a tiempo completo como parcial, en funcion del
volumen de trabajo y del propio deseo de los interesados, lo cual este autor valora
de forma positiva®.

59 Art. 41.3 Ley 11/2003, del Gobierno y del Consejo Consultivo de Castilla-La Mancha.

60 Creado por la Ley 9/1995 y, en la actualidad, regulado por la Ley 3/2014, del 24 de abril.

61 Esta decision se adopta en la Ley 2/2017, de medidas fiscales, administrativas y de ordenacion, en con-
creto en la Disposicion adicional cuarta de esta norma presupuestaria.

62 OLIVER ARAUJO, J.: “La funcién consultiva en las Comunidades Auténomas: Los Consejos Consulti-
vos”, en Alvarez Conde, E (coord.). Administraciones Piblicas... (cit), pag. 914.
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Por ultimo, destacamos el caso de Navarra que resulta peculiar pues,
aunque en un principio estaba integrado por 7 miembros®, se ha producido un
cambio legislativo en el aflo 2016, que lo ha reducido a 5 miembros. Sin embargo,
ésta no ha sido la tnica modificacion realizada para limitar su presupuesto, pues
actualmente la plantilla de esta institucion esta formada por un tnico letrado y una
secretaria del Presidente. Lo que llama la atencidon es que no se contempla la
profesionalizaciéon de sus miembros, sino que se prefiere la compensacion
econdmica por su participacion, como ponentes en informes y dictamenes, asi como
por la asistencia a reuniones, a pesar de que, en el afio 2017, que son los ultimos
datos conocidos, se emitiesen 53 dictamenes, por lo que el 6rgano cuenta con
suficiente actividad.

IV. LA ARTICULACION DE LOS CONSEJOS CONSULTIVOS
AUTONOMICOS CON LOS ORGANOS Y CON EL ORDENAMIENTO
ESTATALES.

En la determinacion de la forma de encaje de los Consejos autonémicos
con los 6rganos y con el ordenamiento estatales, la STC 204/1992 ha supuesto un
respaldo definitivo de los Consejos consultivos autonémicos, cuando la ley exige el
dictamen previo del Consejo de Estado, para que éste pueda ser sustituido por los
organos de semejantes caracteristicas creados por las Comunidades Autéonomas, en
virtud de sus competencias de autoorganizacién, siempre que aseguren su
«independencia, objetividad y rigurosa cualificacion técnica.

El criterio general es que se siguen las reglas basicas, en el ejercicio de sus
competencias, que marca, muy de cerca, la LOCE. De esta forma, lo habitual es que
se asigne al érgano consultivo autonémico el conocimiento de las materias de las
que anteriormente se ocupaba el Consejo de Estado, aunque también se ha podido
aprovechar la regulacion autondémica para encomendarle el conocimiento de otras
materias.

Por tanto, podriamos hablar de un paralelismo de los érganos Consultivos
autonomicos con el Consejo de Estado, a la hora de asumir la competencia para
informar de anteproyectos de ley, proyectos de decretos y reglamentos, revision de
oficio, nulidad, interpretacion y resolucién de contratos administrativos,
responsabilidad patrimonial, créditos extraordinarios o suplementos de crédito,
arbitraje y transacciones extrajudiciales, reparos de la Intervencién delegada,
responsabilidad contable, pliegos generales de contratacion, alteracion, creacion y
supresion de términos municipales, recursos de inconstitucionalidad y conflictos de
competencia, convenios o acuerdos de cooperacion, conflictos de atribuciones, entre
otros muchos asuntos.

63 Nombrados por el Presidente autonomico en virtud del art. 49.1 a) y ¢) de la Ley Organica 13/1982, de
Reintegracion y Amejoramiento del Régimen Foral de Navarra.
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En algunos casos existen algunas singularidades, como en la Comunidad
Valenciana® o Andalucia®, que tienen competencia para informar, con caracter
preceptivo, sobre la modificacion de los planes de urbanismo, las normas
complementarias y subsidiarias, y los programas de actuacion, que tengan por
objeto una diferente zonificacion o uso urbanistico de las zonas verdes o de los
espacios libres previstos en un plan.

En el caso de las Corporaciones Locales la consulta al 6rgano consultivo ha
de configurarse como preceptiva, cuando asi sea exigido en la legislacion a la que
hayan de sujetarse, fundamentalmente, la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de
las Bases del Régimen Local ley de Bases de Régimen Local y la Ley Organica
3/1980, de 22 de abril, del Consejo de Estado, y sera facultativa, en cualquier caso,
sin perjuicio de lo que establezca las leyes de desarrollo. En este sentido, algunos
Estatutos de Autonomia se refieren expresamente al Consejo consultivo como el
organo que debe emitir dictamen en relacion a las consultas de las Corporaciones
Locales o entidades locales menores debiendo, en el caso de los Ayuntamientos,
solicitarse dicho dictamen directamente a través de los alcaldes, sin necesidad de la
intermediacion de los Consejeros de Presidencia o de Relaciones institucionales®.

En cuanto a la doctrina legal o criterio mantenido de forma reiterada por el
Consejo Consultivo correspondiente, al aplicar e interpretar el ordenamiento juridico
en sus dictimenes, se extiende a los mas variados y complejos asuntos, en los que es
consultado preceptivamente, como en el caso de los proyectos y las proposiciones de
ley, actuaciones ante el Tribunal Constitucional o de legalidad de la actuacion de las
Administraciones Publicas. Los dictimenes que se pueden emitir sobre estos y otros
asuntos preceptivos son muchos y variados, destacando, por su importancia, los
dictdmenes facultativos, que pueden ser recabados por el Presidentes del organo
legislativo o del Gobierno autondémico correspondiente”. Para abordar con un
minimo rigor esta doctrina legal seria necesario un estudio especializado, pues tanto
por el numero de asuntos diferentes, sobre los que se pronuncian estos 6rganos
consultivos, como por la cantidad de consultas que realizan todos los afios, excede la
limitacion de materia y de espacio de la que disponemos.

No obstante, para argumentar sobre la articulacion de los Consejos
consultivos autondémicos con los organos y con el ordenamiento estatales, en
relacion al propio sistema parlamentario de las Comunidades Auténomas,
queremos destacar el, relativamente reciente, Dictamen n°. 358/2017, de 7 de
junio, solicitado por la Consejeria de la Presidencia y Administracion Local de
Andalucia, en la que se somete a consulta facultativa la cuestion de la posible
inconstitucionalidad de los preceptos de la Proposicion de Ley 10-16/PPL-000009,

64 Vid., art. 10.8 ¢) Ley 10/1994, de la Generalitat Valenciana, de Creacion del Consejo Juridico Consul-
tivo de la Comunidad Valenciana.

65 Vid., art. 17.10 e) Ley 4/2005, del Consejo Consultivo de Andalucia

66 LOPEZ-MEDEL BASCONES; J.: Consejos consultivos... Op, cit, pag. 236.

67 http://portales.gva.es/cjccv/castellano/pubREFC.html (U.A: 21-1-2019).
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relativa a la modificacion de la Ley 6/2006, de 24 de octubre, del Gobierno de la
Comunidad Auténoma de Andalucia®.

En este caso, este Consejo consultivo empieza por declarar que, a
diferencia de lo que establece la normativa reguladora de otros 6rganos consultivos,
la Ley 4/2005 no contempla que dicho d6rgano se pronuncie «sobre la adecuacion al
Estatuto y a la Constitucion de las proposiciones de ley sometidas a la aprobacion
del Parlamento de Andalucia», poniendo como ejemplo el contraste con lo que
dispone el articulo 16.1.b) de la Ley 2/2009, del Consejo de Garantias Estatutarias,
y que tampoco la Ley andaluza prevé que los grupos parlamentarios en las
proposiciones puedan solicitar dictamen al Consejo Consultivo de Andalucia.

No obstante, aborda el fondo de la cuestion teniendo en cuenta la nueva
configuracién del Consejo Consultivo, como institucion de autogobierno reconocida
como tal en propio Estatuto cuya mision es la de «velar por la observancia de la
Constitucion, el Estatuto de Autonomia para Andalucia y el resto del ordenamiento
Juridico (art. 1 de la Ley 4/2005), actuando con autonomia organica y funcional
para garantizar su objetividad e independencia (art. 2)», razones que, segun este
organo, «puede justificar este tipo de consultas que, por sus propias caracteristicas,
estan sujetas a los requisitos estrictos previstos en la Ley 4/2005».

Para analizar la posible inconstitucionalidad de la regulacién de la
limitaciéon de mandatos, de la modificacion de la Ley 6/2006, del Gobierno de la
Comunidad Autonoma de Andalucia, se centra en distintas normas, como la
Constitucion, el Estatuto y otras referencias de interés, como las de la Comision de
Venecia, del Consejo de Europa®. Por supuesto, en este largo Dictamen se hace
referencia a la forma en la que otros legisladores autonémicos han regulado este
asunto, dentro de la esfera del llamado “Estatuto Personal”, referido al nimero de
ocasiones o el numero de aflos que se puede ocupar el cargo de Presidente del
Gobierno autonomico. En concreto, existen anteriormente otros Dictamenes de este
tema™ que, por otro lado, también han originado interesantes trabajos de
investigacion, en los que se destaca que son pocas Comunidades Autonomas que
han decidido limitar este mandato, pero solo para su Jefe de su Ejecutivo y no de
otros miembros del Gobierno autondémico’".

68 Consejo Consultivo de Andalucia, “Dictamen num. 0358/2017, de 7-6-2017, n°. Marginal: IV. 3. Con-
sulta facultativa sobre la posible inconstitucionalidad de los preceptos de la Proposicion de Ley 10-16/PPL-
000009, relativa a la modificacion de la Ley 6/2006, de 24 de octubre, del Gobierno de la Comunidad Auto-
noma de Andalucia”. Vid. http://server.knosys.es/ccandalucia/knpag?x=index# (U.A: 21-1-2019).

69 Comision de Venecia, del Consejo de Europa, sobre democracia, limitacion de los mandatos e incom-
patibilidad de funciones politicas, adoptado en su 93* sesion plenaria, celebrada los dias 14 y 15 de diciem-
bre de 2012, CDL-AD (2012).

70 Sobre este tema véase, por ejemplo, el Dictamen del Consejo Consultivo de Castilla-La Mancha, n°.
44/1997, de 24 de junio”, Vid. http://consultivo.jccm.es/documentos/dictamenes/04497.pdf (U.A: 21-1-
2019).

71 FLORES JUBERIAS, C; GARCIA-CONTELL, J.: “La introduccion en Espaifia de la limitacion de mandatos:
una aproximacion critica”, en Revista de Derecho Politico UNED, n°. 100, 2017, pag. 610.
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De esta forma, hay que destacar que el debate doctrinal no se debe
circunscribir, en nuestra opinion, a un mero analisis sobre la homologabilidad o no
de los Consejos consultivos con el Consejo de Estado, sino que conviene abrir el
estudio a la forma de articulacion de estos organos consultivos autonémicos en
aquellas proposiciones de ley, como la que hemos visto, cuando deban de adecuarse
al Estatuto y a la Constitucion, siendo un caso paradigmatico el producido en
Cataluiia, del que nos vamos a ocupar en el siguiente epigrafe.

V. LA CONTROVERSIA SOBRE EL CONSEJO DE GARANTIAS
ESTATUTARIAS DE CATALUNA EN LA APRECIACION DE LA
CONSTITUCIONALIDAD DE LAS LEYES AUTONOMICAS.

El Consejo Consultivo de la Generalidad de Catalufia se crea en 1981, para
dictaminar sobre la adecuacion al Estatuto de autonomia de Catalufia de los
proyectos o proposiciones de ley, que se someten a debate y aprobacion del
Parlamento de Catalufia. No obstante, con la entrada en vigor del nuevo Estatuto de
autonomia, de 2006, resulta sustituido por el Consejo de Garantias Estatutarias de
Catalufia, cuya mision es la adecuacion al Estatuto, y a la Constitucion espafiola de
1978, de las disposiciones de la Generalidad, a la vez que la tutela de los derechos
reconocidos en el Titulo I del nuevo Estatuto de autonomia™.

No obstante, el apartado del art. 76.4 del Estatuto, que establecia que los
dictdmenes del Consejo de Garantias Estatutarias tenian caracter vinculante, con
relacion a los proyectos de ley y las proposiciones de ley del Parlamento, que
desarrollen o afecten a derechos reconocidos en dicho Estatuto fue declarado
inconstitucional y nulo, de conformidad con la STC 31/2010, de 28 de junio, a la
vez que la inconstitucionalidad fue estimada parcialmente en otros preceptos de la
Ley Organica 6/2006. El problema es que las competencias de este Consejo de
Garantias no respondian a los cometidos propios del Consejo de Estado, sino que,
en cierto modo, actuaba como un Tribunal Constitucional preventivo, siguiendo la
linea mantenida por MuNOz MACHADO, que ha afirmado que reviste unas
«caracteristicas muy proximas a las que tiene en la actualidad el Consejo
Constitucional francés al dictaminar sobre la constitucionalidad de las leyes™».

Precisamente, el Tribunal Constitucional, en el FJ. 32 de la STC 31/2010,
vino a cuestionar esta configuracion, al sefialar que la indeterminacion del modelo de
control de este drgano se extiende a dos extremos. En primer lugar, a lo que tiene que
ver con el control sobre los proyectos y proposiciones de ley, que se llevara a cabo en
el momento de la presentacion de las iniciativas legislativas en la Camara, y a lo largo
de su debate en ésta. En segundo lugar, sobre el control que se verificard una vez
concluido el procedimiento legislativo, pero antes de la publicacion de la ley.

72 También de los que establezca, cuando se apruebe, la Carta de los derechos y deberes de los ciudadanos
de Catalufia, que segun el art. 37.2 de la Ley Organica 6/2006, de reforma del Estatuto de Autonomia de
Catalufia, debe ser aprobada por ley.

73 OLIVER ARAUJO, J.: La funcion consultiva... Op, cit, pag. 902.
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De esta forma, el Tribunal Constitucional considera en esta Sentencia que
si el dictamen del Consejo es vinculante, y poco importa que lo sea sélo en relacion
con determinadas iniciativas legislativas, se debe entender «que un juicio negativo
impedira, en el primer caso, la tramitacion de la iniciativa o, en su caso, la
continuacion del debate en sus términos originales, y en el segundo supuesto, la
publicacion de la ley y su entrada en vigor, lo primero supondria una inadmisible
limitacion de la autoridad y las competencias parlamentarias, con grave quebranto
de los derechos de participacion politica reconocidos por el art. 23 CE, en garantia
de la libertad parlamentaria propia de los sistemas democraticos. Lo segundo
configuraria el control ejercido por el Consejo en términos demasiado proximos
(materialmente equivalentes, desde luego) a un control jurisdiccional sobre normas
legales enteramente perfeccionadas en su contenido, perjudicandose entonces el
monopolio de rechazo de las normas con fuerza de ley reservado por el art. 161 CE
a este Tribunal». Por lo que el Tribunal Constitucional termina por concluir que
procede la declaracion de inconstitucionalidad de ambas hipdtesis, declarando la
inconstitucionalidad y nulidad del apartado 4 del art. 76 EAC.

Desde la doctrina, Ruiz MIGUEL ha situado esta cuestion en términos de la
transformacion que implica que un Consejo Consultivo se convierta en un 6rgano de
control, al estilo del Consejo Constitucional francés. En opinion de este autor, que
en lineas generales compartimos, esta situacion «no tiene cobertura constitucional
(...) al privar a un organo previsto por la Constitucion (el Parlamento autonomico
de las CA del art. 152 CE) de las competencias que le atribuye la Constitucion (que
habla de Asamblea legislativa) y que solo tienen el limite que establece la propia
Constitucion, a saber, el control de la constitucionalidad de leyes y disposiciones
normativas con fuerza de ley que se confiere al Tribunal Constitucional (art.
161.1.ay 163 CE)"».

Por otro lado, el Consejo de Garantias Estatutarias de Catalufia se ha
debido pronunciar también en otros Dictdmenes complicados, precisamente en
aplicacion de las amplias competencias que tiene atribuidas. Un buen ejemplo fue el
Dictamen del Consejo Consultivo, en relaciéon a la LO 6/2006, de 19 de julio, de
reforma del Estatuto de Autonomia de Catalufia (tram. 206-00003/07). En este caso,
el Consejo declard que «de acuerdo con la funcion institucional que le corresponde,
ha llevado a cabo un juicio de constitucionalidad sobre los preceptos, enmiendas y
votos objeto de examen, sin entrar a valorar su oportunidad, y sin ponderar el
grado de mayor o menor adecuacion a la Constitucion de las diversas soluciones
que en ocasiones ofrecen los preceptos, enmiendas y votos a una misma cuestion”».

74 Ruiz MIGUEL, C.: Los Consejos consultivos... Op, cit, pag. 209. Del mismo autor: Consejo de Estado
v Consejos consultivos autonomicos, Dykinson, Madrid, 1995.

75 También declar6 el Consejo que de forma excepcional «ha creido oportuno formular recomendaciones
de redaccion alternativa para garantizar mejor la seguridad juridica y la constitucionalidad de un pre-
cepto, enmienda o voto, y también, de forma excepcional, se propone alguna correccion de cardcter mera-
mente técnico». Vid. Boletin Oficial del Parlamento de Catalufa (BOPC n°. 217, de 6-9-2005). Vid.
https://www.parlament.cat/document/bopc/50642.pdf (U.A: 21-1-2019).
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No podemos dejar sin citar uno de los Dictamenes mas conocidos de este
organo, que fue el 14/2017, de 5 de diciembre™, sobre la Resolucion de 27-10-2017,
de la Presidencia del Senado, por la que se publica el Acuerdo del Pleno del Senado,
por el que se aprueban las medidas requeridas por el Gobierno, al amparo del art.
155 CE, que segun el art. 76.3 EAC, tiene caracter preceptivo, en caso de que se
decidiera interponer un recurso de inconstitucionalidad.

En esta ocasion, la solicitud de dictamen se presenta por 3 diputados,
pertenecientes al Grupo Parlamentario de Junts pel Si, después de que la Mesa de la
Diputacién Permanente del Parlamento catalan lo admitiese a tramite y lo remitiese
al Consejo. El Dictamen mantiene en sus conclusiones que la medida autorizada por
el Pleno del Senado, relativa a la atribucion al Presidente del Gobierno del Estado,
de la competencia para decretar la disolucion del Parlamento de Catalufia, y
convocar nuevas elecciones, no vulnera el alcance material del art. 155 CE. Se
entiende en dicho Dictamen que dentro de las “medidas necesarias” supone la
opcioén menos lesiva para el principio de autonomia politica, puesto que «facilita la
restitucion plena del autogobierno en el plazo mas breve”». En su segunda
conclusion, el Consejo estima que las medidas autorizadas por el Pleno del Senado,
respecto a la intervencion de la funciéon de impulso y control politicos del
Parlamento catalan, segun las limitaciones y sentido del apartado 4 del Dictamen,
«no son contrarias a los limites constitucionales del articulo 155 CE», lo que se
adopta por unanimidad del Consejo.

Por ultimo, la tercera conclusion interpreta que la medida autorizada por el
Pleno del Senado, de cese del Presidente y del Gobierno de la Generalidad, «por el
hecho de que ha sido aplicada de forma inmediata y antes que ninguna otra,
mediante los reales decretos 942/2017 y 943/2017, de 27 de octubre, es
inconstitucional por no haber respetado los principios de gradualidad ni de
proporcionalidad. Una vez disuelto el Parlamento, entienden que no era una
medida necesaria o indispensable para alcanzar la finalidad perseguida por el
articulo 155 CE, ya que habria sido posible implementar otras menos restrictivas y
al mismo tiempo compatibles con la eficacia de este mecanismo de coercion
estataly, siendo adoptado este criterio por una mayoria de 7 votos a favor y 1 en
contra, lo que no evita que se adjunten 2 votos particulares, en un tema tan relevante
y polémico.

Por otro lado, en Cataluia es necesario no confundir el Consejo de
Garantias Estatutarias, al que nos hemos referido, con la Comision Juridica Asesora,
que es un o6rgano con funciones de cardcter consultivo, que se configura como alto
organo consultivo del Gobierno de la Generalidad de Cataluia™.

76 Vid. https://www.cge.cat/admin/uploads/docs/20180201112015-2.pdf (U.A: 21-1-2019).

77 Esta redaccion se adopta por 6 votos a favor y 2 en contra.

78 Esta Comision Juridica Asesora se encuentra prevista en el art. 72.1 del Estatuto de autonomia de Cataluiia
de 2006, y ejerce sus funciones con autonomia organica, funcional y presupuestaria, de acuerdo con la ley.
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No obstante, el nombre especifico de “Comisién Juridica Asesora” se
emplea en otras Comunidades, como en el Pais Vasco, para referirse al 6rgano
colegiado superior consultivo de una serie de Administraciones de dicha Comunidad,
empezando por la propia Administracion de la Comunidad Auténoma, la
Administracion local del territorio, la Universidad del Pais Vasco, y todas las demas
entidades publicas con personalidad juridica propia vinculadas a las anteriores o
dependientes de ellas”. Mientras que se designa como organo “Juridico” en el
Consejo Juridico Consultivo valenciano® siguiéndose, en este caso, la opinion
formulada por GARRIDO MAYOL, de incluir una mencion expresa en el Estatuto, pues
antes no existia, siendo ahora una institucion con «relevancia estatutaria®.

En cualquier caso, podriamos concluir que lo importante, en nuestra
opinidén, no es la configuracion concreta del nimero de consejeros que integran el
organo o la forma de denominacion del mismo sino, en realidad, qué funciones tiene
atribuidas, como las ejerce y su articulacion dentro de las instituciones y del
Derecho estatal, sin olvidar analizar si cumple con todos los requisitos para afirmar
su competencia, independencia y autonomia.

De esta forma, se puede estudiar con mas rigor y de una forma mas
objetiva los contornos y caracteristicas de esta peculiar institucion, superando una
mera comparacion entre la actividad y las funciones del Consejo de Estado, en
relacion con los Consejos consultivos autonémicos puesto que, como muy
acertadamente se ha dicho, «la polémica levantada al respecto no procede
precisamente del Consejo del Estado ni, por supuesto, de los Altos Organismos
Consultivos®». Por tanto, lo relevante no es saber si los primeros son capaces de
«implementar sus funciones con las de éste e incluso reforzar la posicion
institucional del mismo, pues, estando avocados unos y otro al servicio de las
mismas finalidades, no pueden ser interpretados como antagonistas, sino como
leales colaboradores, cada uno en su propio ambito de competencias materiales y
espaciales®y.

En definitiva, mantenemos que resulta necesario y conveniente configurar
las instituciones y regular las funciones de estos Organos con un espiritu
constructivo de colaboracion, pues de su correcta articulacion depende el buen

79 Véase el art. 2 Ley 9/2004, de la Comision Juridica Asesora de Euskadi.

80 Véase el art. 43 de la LO 1/2006, de Reforma de LO 5/1982, de Estatuto de Autonomia, que lo define
como una institucion de la Generalitat de caracter publico, configurado como un 6rgano consultivo supre-
mo del Consejo de Gobierno, de la Administracion Autonémica y, en su caso, de las Administraciones
locales de la Comunidad en materia juridica.

81 GARRIDO MAayoL, V.: “El Consejo Juridico Consultivo de la Comunidad Valenciana”, en Memoria
1996. Recopilacion doctrinal legal, ed. Consell Juridic Consultiu de la Comunitat Valenciana, Valencia,
1997, pag. 39.

82 GRANADO HIJELMO, I.: “La posicion institucional del Consejo Consultivo de la Rioja como alto 6rgano
consultivo”, en Consejo Consultivo de la Rioja, Repertorio General de Normativa, Memoria, Dictamenes
v Doctrina Legal, Consejo Consultivo de La Rioja, Logrofo, 1998, pag. 128.

83 Ibidem.
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funcionamiento de nuestro modelo de Estado social y democratico de Derecho,
dentro del respeto mds escrupuloso de sus principios fundacionales.

VI. CONCLUSIONES.

En este ultimo apartado recogemos brevemente las conclusiones que
podemos extraer del trabajo que hemos realizado, sobre uno de los drganos de
relevancia constitucional mas importantes de nuestro modelo de Estado, que es el
Consejo de Estado, y sobre el importante papel institucional que desempenan los
Consejos Consultivos Autonémicos.

1. En primer lugar, la escueta regulacion en nuestro Texto fundamental
como «supremo organo consultivo del Gobiernoy» (art. 107 CE), entendemos que no
se queda mas que en la superficie de las complejas y profundas misiones y
cometidos que tiene asignados, que son remitidos a una regulacion, a través de una
ley organica, lo que normativamente supone ya un indicio, suficientemente
expresivo, de la importancia que el legislador confiere a su papel institucional y sus
funciones.

2. Durante estos cuarenta afios de vigencia de la Constitucion, el Consejo
de Estado ha resultado un drgano ttil y valioso al servicio al Estado y de los
ciudadanos, al estar configurado, en su legislacion de desarrollo, como una garantia
de la observancia de la Constitucion, pero también del resto del ordenamiento
juridico, sin olvidar otros importantes cometidos como son la mejora de la eficacia
de la Administracion en el cumplimiento de los fines que tiene encomendados.

3. Los Consejos Consultivos Autondémicos han venido a desempefiar un
importante papel institucional dentro de nuestro modelo de Estado descentralizado,
tanto por las funciones realizadas, como por la emision de sus dictimenes, a través
de los cuales han producido un importante cuerpo de doctrina, que ha facilitado la
adecuacion y la interpretacion de las normas juridicas, con la observancia de la
Constitucion y de los correspondientes Estatutos de Autonomia.

4. El debate juridico en torno a la existencia y funciones de los Consejos
consultivos autonémicos no se debe desarrollar en contraposiciéon o competicion
abierta con el Consejo de Estado, sino en términos de leal y 1til colaboracién, en la
articulacion de un modelo de Estado descentralizado, que confiere capacidad de
autoorganizacion a las Comunidades Autonomas, dentro de un régimen de libertad y
de respeto mutuos.

5. El debate sobre la necesidad o la duplicidad institucional de los Consejos
consultivos autonoémicos, que se ha desarrollado en un contexto desfavorable
marcado por la crisis econémica, que empez6 en 2008 y ha golpeado con fuerza a
nuestro pais, incluyendo, como es logico, a la Administraciéon Publica, ha tenido
como una de sus consecuencias una serie de recomendaciones, del Informe de la
Comision para la Reforma de las Administraciones Publicas (CORA), entre las que
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se hace referencia expresa a la necesidad de evitar duplicidades, lo que podria
aplicarse a los actuales 6rganos consultivos de las Comunidades Autéonomas, si bien
nosotros hemos mantenido que, en general, existen mas razones para estimar
necesario y valioso el trabajo de estos 6rganos, que lo contrario.

6. Por otro lado, consideramos que los Consejos Consultivos Autondmicos
son todavia oOrganos jovenes, que no cuentan con la aquilatada experiencia y
andadura del Consejo de Estado. Quiza por eso son grandes desconocidos. No
suelen ser abundantes los trabajos cientificos o académicos sobre sus funciones, ni
sus resultados demasiado conocidos, ni parece que, en general, los medios de
comunicacion suelan tener preferencia por hacer mds visible su existencia y su
cometido a la sociedad. Por eso, su futuro depende no solo de que sus informes
técnicos sean correctos y buenos, y su funcionamiento adecuado, también en
términos econdémicos, sino de que formulen un cuerpo de doctrina claro y Ttil,
cuyos resultados se puedan aplicar con éxito, y sus recomendaciones mejoren, de
forma efectiva e incontrovertible, la Administracion Publica, a la que van dirigidos
muchos de sus dictdmenes.

7. En nuestra opinion, tanto en el caso del Consejo de Estado como en el de
los Consejos Consultivos de las Comunidades Auténomas es necesaria una
permanente relacion de la Administracion activa con la consultiva, que permita un
flujo dindmico y constante de informacion, y de mejoras en los procedimientos y en
la tramitacion de los distintos asuntos. Es verdad que existen procedimientos ya
formalizados como, por ejemplo, a través de las Memorias y los informes que
elaboran estos organos consultivos, en los que se recogen propuestas de mejora,
tanto de los procedimientos como sobre el fondo de algunos asuntos, aunque en una
sociedad que cada dia resulta mas agil y tecnificada, en ocasiones, estos sistemas
tan formalizados pueden producir a la ciudadania una sensacién de cierto
anquilosamiento, que no transmita al ciudadano las ventajas de contar con la
efectividad y profesionalidad propias de la institucién consultiva.

8. Por ultimo, como conclusiéon final mantenemos que los odrganos
consultivos tienen, en nuestro pais, plena capacidad para adaptarse a los retos de los
nuevos tiempos, a las nuevas tecnologias y realidades, para continuar con su
funciéon consultiva a largo plazo, para lo que resulta necesario formular una
adecuada configuraciéon normativa y una buena gestion de los fondos publicos, que
optimicen su organizaciéon y funcionamiento, para que puedan seguir colaborando
en la mejora de la labor del Gobierno y de la Administracion publica, a la vez que se
profundice en la observancia y defensa de la Constitucion y del resto del
ordenamiento juridico, tal y como esperamos y deseamos.

RESUMEN

El trabajo de investigacion estudia la configuracion y el papel institucional
del Consejo de Estado, con un analisis detenido y profundo de su estructura, come-
tido y competencias, a la vez que se formulan diversas hipétesis y teorias para com-
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prender mejor la funcidon consultiva, tan necesaria para el correcto funcionamiento de
nuestro modelo de Estado. También se estudian los Consejos Consultivos Autonomi-
cos, como respuesta institucional que busca ofrecer soluciones a las exigencias que
presenta la complejidad de nuestro sistema normativo, examinando aspectos basicos,
como su necesidad, la posible duplicidad institucional, la problematica sobre su régi-
men juridico aplicable o el controvertido tema del papel del Consejo de Garantias
Estatutarias de Cataluiia en la apreciacion de la constitucionalidad de las leyes auto-
némicas. La investigacion se cierra con las ideas y argumentos mas importantes
alcanzados, sintetizados en el epigrafe de conclusiones.

Palabras clave: Consejo de Estado — funcion consultiva — Consejos Consul-
tivos Autondmicos.

ABSTRACT

The research work studies the configuration and the institutional role of the
Council of State, in our country, with a deep and detailed analysis of its structure, role
and competences. At the same time that various hypotheses and theories are formu-
lated, to better understand the consultative function, so necessary for the proper func-
tioning of our State model. The article also addresses the problem of the Consultative
Councils of the Autonomous Regions, as an institutional response that seeks to offer
solutions to the demands, which presents the complexity of our normative system,
examining basic aspects, such as its need, the possible institutional duplicity, the pro-
blematic about its applicable legal regime or the controversial issue of the role of the
Council of Statutory Guarantees of Catalonia in the assessment of the constitutiona-
lity of the autonomic laws. The investigation closes with the most important ideas
and arguments reached, summarized in the conclusions section.

Key words: Council of State — consultative function — Consultative Councils
of the Autonomous Regions.
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L. INTRODUCCION

El Consejo Juridico Consultivo de la Comunitat Valenciana a lo largo del
ejercicio de su funcion consultiva ha tenido que examinar y valorar distintas recla-
maciones formuladas por acoso ante la Administracién Publica. Dichas reclamacio-
nes que, por lo general, se han articulado por los interesados mediante el instituto de
la responsabilidad patrimonial, se han formulado bajo una pluralidad de situaciones
distintas, en la medida que el acoso ha podido presentar muchas formas y darse en
una gran variedad de contextos. El acoso, definido en el diccionario de la Real Aca-
demia de la Lengua, entre otros significados, como la accion de «perseguir, sin darle
tregua ni reposo, a un animal o a una persona», asi como el sentido de «apremiar
de forma insistente a alguien con molestias o requerimientos», se ha presentado en
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el marco de la Administracion Publica en sus distintos tipos: acoso laboral, acoso
escolar o bullying, e incluso el ciberacoso.

Dado que las reclamaciones frente a las Administraciones Publicas pueden
articularse, como se ha dicho, por distintos sujetos y diversos contextos (terceros,
funcionarios, personal laboral, etc), en este articulo se va a reseflar la doctrina de
este Organo consultivo distinguiendo los diferentes ambitos en los que se han
formulado dichas reclamaciones, finalizando con algunos aspectos procedimentales
comunes a todos los supuestos.

I1. RESPONSABILIDAD POR ACOSO LABORAL O MOBBING.
a) Concepto.

El acoso laboral o mobbing consiste en una forma de maltrato que se produce
dentro del espacio de trabajo. Este tipo de acoso, que puede proceder de una o mas
personas, tiene lugar por regla general a nivel psicologico a través de conductas como
burlas, amenazas, falsos rumores, o apartando a la victima del resto del personal o de
las tareas propias de su puesto, entre otros métodos de agresion psicologica.

En relacién con el denominado mobbing o acoso moral o psicologico en el ambito
de la relacion funcionarial, este Consell ha recogido en sus distintos Dictamenes la
jurisprudencia que lo configura como una conducta de indole discriminatoria que atenta
contra la dignidad de la persona y crea un entorno intimidatorio, hostil, degradante,
humillante y ofensivo. En el Dictamen 700/2012, de 6 de septiembre, recuerda que
«(...) En este sentido, en la Sentencia del TSJ de Castilla y Leon n°2491/2011 se seriala
que «El acoso laboral precisa de una efectiva y seria presion psicologica, bien sea ésta
de un superior o de un compariero —acoso vertical y horizontal— que sea sentida y
percibida por el trabajador acosado al que causa un dafio psiquico real que le hace
perder la posibilidad de una normal convivencia en su propio ambito profesional. A
veces, las practicas de acoso u hostigamiento suponen un estilo de gestion que busca la
clave del éxito empresarial en la obediencia al jefe o lider de la organizacion. (MOLINA
NAVARRETE). Se trataria de una forma de dominio sobre las personas, erradicado en el
mundo civilizado, en la que el poder ha de ocultarse para poder seguir ejercitandose.
Intencionalidad y sistematica reiteracion de la presion (LEYMANN, en términos generales
lo concreta en una vez por semana durante al menos seis meses) Son requisitos
necesarios para poder hablar de acoso moral en el trabajo, en el que, a semejanza del
reino animal, miembros débiles de una misma especie se coaligan contra un individuo
mas fuerte al que, por diversos motivos, se ataca y excluye de la Comunidady. Ademas,
la doctrina judicial (asi, STSJ de Madrid de 27 de noviembre de 2006 y de 12 de junio
de 2007) suele citar al respecto la definicion de mobbing dada por el grupo de estudio
de Violencia en el Trabajo, de la Comision Europea, como «el comportamiento
negativo entre comparnieros o entre superiores e inferiores jerarquicos a causa del cual
el afectado es objeto de acoso y ataques sistemdticos y durante mucho tiempo, de modo
directo o indirecto, por parte de una o mds personas, con el objetivo y / o el efecto de
hacerle el vacio.
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Insiste asimismo en sus distintos dictamenes que en el Orden Jurisdiccional Social
se ha venido abordando y perfilando esta institucion, en los términos recogidos en la
Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad
Valenciana n° 3244 /2010 de 24 de noviembre de 2010 a cuyo tenor «(...) siguiendo la
doctrina general del Tribunal Supremo sobre el acoso laboral— SSTSJG 09/07/07 R.
4490/04 27/09/06 R. 3849/06, 29/09/05 R. 3812/05, 11/04/03 R. 820/03 y 12/09/02 AS
2603— que, en el ambito especializado —médico y juridico—, se define el acoso laboral
(mobbing) como aquella conducta abusiva o violencia psicologica al que se somete de
forma sistematica a una persona en el ambito laboral, manifestada especialmente a
traves de reiterados comportamientos, palabras o actitudes que lesionen la dignidad o
integridad psiquica del trabajador y que pongan en peligro o degraden sus condiciones
de trabajo. Actitudes de hostigamiento que conducen al aislamiento del interesado en el
marco laboral, produciéndole ansiedad, estrés, pérdida de autoestima y alteraciones
psicosomaticas, y determinando en ocasiones el abandono de su empleo por resultarle
insostenible la presion a que se encuentra sometido. En definicion oficial —Instituto
Nacional de Seguridad e Higiene en el Trabajo— se trata de «aquella situacion en la
que una persona o un grupo de personas ejercen una violencia psicoldgica extrema, de
forma sistematica (al menos, una vez por semana) durante un tiempo prolongado (mas
de seis meses) sobre otra persona en el lugar de trabajo».

Partiendo de las distintas modalidades en que se manifiesta el acoso laboral, en el
Dictamen 251/2012, reitera que «Los mecanismos del mobbing —en su variedades
vertical y horizontal— admiten pluralidad de formas que van desde las actitudes mds
groseras y violentas (bullying) a las técnicas de mayor sutileza (medidas organizativas
del trabajo que resulten peyorativas para el afectado, actitudes de aislamiento en el
seno de la empresa, criticas, rumores o subestimaciones - y pueden tener por sujeto
activo tanto a comparnieros de trabajo (mobbing horizontal) como al personal directivo
(bossing), el que incluso puede ser sujeto pasivo (mobbing vertical ascendente),
aunque sin duda, el mds caracteristico y usual es el que parte de una relacion
asimétrica de poder (mobbing vertical descendente). Pero, en todo caso, la situacion de
acoso laboral requiere determinados componentes objetivos (sistematicidad en la
presion, relacion de causalidad con el trabajo, falta de amparo en el poder de direccion
vy elemental gravedad) y subjetivos (intencionalidad denigratoria y cardcter
individualizado —que no colectivo— del destinatario). Requisitos que han de servir para
diferenciar esta figura de otras afines, cual es el “sindrome del quemado” (burn-out, o
estrés laboral avanzado que se caracteriza por sintomas de cansancio emocional y
sentimiento de inadecuacion o frustracion profesional); o el mobbing subjetivo o falso,
en los que las percepciones personales del trabajador no se corresponden con los
datos —objetivos y subjetivos— que estan presentes en el desarrollo de su actividad
laboral, en la que faltan los referidos elementos que caracterizan el acoso moral. Pero
en todo caso, los citados elementos del acoso nos permiten distinguir entre lo que
propiamente es  hostigamiento  psicologico 'y lo que resulta defectuoso
ejercicio —abusivo o arbitrario— de las facultades empresariales, pues en el primero se
agreden derechos fundamentales de la persona —basicamente su dignidad e integridad
moral—, en tanto que el segundo se limita a comprometer estrictos derechos laborales;
diferencia que incluso puede predicarse de la motivacion, dado que en el hostigamiento
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se aprecia intencion de perjudicar al trabajador y en el ejercicio indebido de la
actividad directiva prima el interés —mal entendido— empresarial”.

Por lo demas, la anterior doctrina sobre el acoso moral tomada fundamentalmente
de la jurisdiccion social es perfectamente trasladable al ambito del derecho
administrativo —STSJ de Andalucia de 9 de junio de 2005 y STSJ de Castilla y Ledn n°
2491/2011 entre otras —pues, como en dichas sentencias se sefiala, el caracter estatutario
y no laboral de la relaciéon que une al funcionario con la Administraciéon Publica, no
puede impedir, en forma alguna, la persecucion de las conductas acosadoras. . ..

Y afade que «Son, por tanto, elementos basicos "de este anomalo proceder
humano", de una parte —STSJ de Castilla y Leon, de n° 2491/2011 de 2 de
noviembre— «la intencionalidad o elemento subjetivo, orientado a conseguir el
perjuicio a la integridad moral de otro, aunque no se produzca un dario a la salud
mental del trabajador (el concepto de integridad moral es distinto del de salud)
requisito éste siempre exigido en este irregular comportamiento o actitud y, de otra
parte, la reiteracion de esa conducta de rechazo que se desarrolla de forma
sistematica durante un periodo de tiempo. Lo importante es que el comportamiento
sea objetivamente humillante, llevando asi implicito el perjuicio moral, pues si se
piensa que el acosador puede ser un enfermo y no por tanto responsable de sus
actos, la busqueda del resultado de humillacion o vejacion es un elemento normal
de este comportamiento, pero no necesario. (Rojas Rivero)».

Doctrina reiterada por el Consell Juridic en posteriores dictdmenes como el
Dictamen 38/2014, entre otros.

b) Procedimiento.

Por cuanto afecta al procedimiento, el Consell Juridic Consultiu de la
Comunitat Valenciana ha mantenido desde el Dictamen 554/2010, entre otros, que
los supuestos de mobbing en que los dafios alegados se hubieran producido en el
seno de una relacion especial de sujecion con la Administracion funcionarial,
constituye el ejercicio de una peticion de resarcimiento de dafios y perjuicios por
parte de un empleado al servicio de la Administraciéon, de forma que dichas
reclamaciones tienen su fundamento indemnizatorio en la normativa especifica
sobre funcién publica, y no en un accion por responsabilidad patrimonial. Por otro
lado, al no existir cauce procedimental especifico para las acciones que tienen por
objeto la reclamacion de dafios sufridos por el personal al servicio de la
Administracion Publica durante el desempefio de sus funciones, resultan de
aplicacion las prescripciones que con cardcter general se contienen en la norma de
procedimiento administrativo (actualmente la Ley 39/2015, de 1 de octubre).

Concretamente, en el citado Dictamen se argumentd que «(...) actualmente en el
articulo 14 d) de la Ley 7/2007 de 12 de abril, del Estatuto Bésico del Empleado
Publico, ya que se trata de dafios sufridos por el personal al servicio de la
Administracion Publica durante el desempefio de sus funciones. Y al no existir cauce
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procedimental especifico para las acciones que tienen por objeto la reclamacion de
dafios sufridos por el personal al servicio de la Administracion Publica durante el
desempefio de sus funciones, resultan de aplicacion las prescripciones que con caracter
general se contienen en el Titulo VI de la Ley 30/1992 de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun...».

Este criterio se reitera en los Dictamenes 1037/2007; 700/2012; 964/2012;
38/2014; entre otros.

No obstante, en algunos dictimenes el Consell Juridic no ha mostrado
objecién a la tramitacion de este tipo de solicitudes de funcionarios a través del
procedimiento de responsabilidad patrimonial, atendiendo a la propia solicitud del
interesado y al hecho de que, en definitiva, no quedaba alterado su derecho a
reclamar por una eventual situacion de acoso laboral. Ejemplo de ello lo constituyen
los Dictamenes 77/2006; 136/2008; 466/2008; 284/2009; 445/2009; 349/2010;
76/2012; 964/2012; entre otros. Concretamente, en el Dictamen 964/2012 se dijo
que «(...) Como las garantias establecidas en el procedimiento de responsabilidad
patrimonial, que ahora se examina, que es como se ha instruido el procedimiento,
son andalogas a las del procedimiento general regulado en el Titulo VI de la citada
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, no existe obsticulo en punto a la perspectiva
procedimental de la cuestion planteada, maxime cuando se ha concedido al
interesado el esencial tramite de vista y audiencia.

Por otro lado, el Consell Juridic recoge en el Dictamen 700/2012 la doctrina que
el Consejo de Estado ha venido manteniendo acerca de la imposibilidad juridica de
que el procedimiento de responsabilidad patrimonial o de indemnizacion de dafios y
perjuicios por acoso sean un instrumento adecuado para constatar y declarar, de forma
autonoma, la existencia de un ilicito administrativo constitutivo de tal acoso. Asi, en el
Dictamen 359/2009 entre otros, el Consejo de Estado sefialaba que «este Consejo ha
destacado que todas las cuestiones relativas a la prueba fictica de tal acoso y a su
calificacion juridica encuentran su via adecuada a través, ya sea de procedimientos
disciplinarios en los que se analice la eventual actuacion acosadora de cargos o
funcionarios publicos, ya sea de procedimientos de impugnacion de actos o decisiones
que se entiendan acreditadores y reveladores de una situacion de acoso».

¢) Plazo.

La distinta calificacion dada a la reclamacién formulada por funcionarios,
como responsabilidad patrimonial o como solicitud de dafios fundada en el principio
de indemnidad del personal de la Administracion, no resulta irrelevante a efectos del
plazo para reclamar. Asi, en el Dictamen 554/2010, el Consell Juridic de la sefiald
que «Dicho distinto régimen regulador es relevante en el presente procedimiento
porque de entender que nos encontramos ante un procedimiento de responsabilidad
patrimonial, la accion estaria prescrita cuando se ejercio: la reclamacion se
formulo el dia 7 de abril de 2009 por el acoso laboral sufrido por el interesado, que
estuvo de baja médica desde noviembre de 2006 hasta el dia 25 de marzo de 2008
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por lo que aquélla se formulo transcurrido mds de un ario desde que se produjeron
los hechos y fijado el alcance de la lesion cuyo resarcimiento se interesa (articulo
142.5 de la Ley 30/1992 de 26 de noviembre, citada).

En cambio, al tratarse de una reclamacion de cantidad de un funcionario
respecto de la Administracion a la que esta sometido a una relacion de sujecion
especial aquel plazo es el general de cuatro ariosy.

II1. RESPONSABILIDAD POR ACOSO ESCOLAR O BULLYING.
a) Concepto.

Uno de los tipos de acoso mas conocido es el acoso escolar. Este consiste en
cualquier tipo de maltrato o agresion psicologica, verbal o fisica, llevada a cabo
dentro del ambito escolar, aunque no necesariamente dentro de las aulas
(instalaciones del centro, actividades extraescolares, etc). Para que sea considerado
como bullying, debe existir una relacion que implique que ambos menores
comparten el espacio escolar. La Administraciéon, como titular de los centros
educativos publicos, puede ser responsable de los dafios causados como
consecuencia del acoso, pues, de quedar debidamente acreditada su existencia, se le
puede exigir responsabilidad patrimonial por el resultado dafioso.

Esta materia ha sido analizada por el Consell Juridic en distintos
Dictamenes (524/2008; 616/2013; 138/2016; 253/2018; 119/2019; 241/2019,
entre otros). En ellos se ha valorado la situacion de acoso como actuacidon
reiterada de maltrato que busca la causacion de un dafio a la victima, y se ha
atendido a las medidas preventivas, de seguridad y reparadoras adoptadas por la
Administraciéon educativa como criterios para apreciar o no la existencia de un
supuesto de responsabilidad por acoso. Se ha valorado la eventual
inactividad-pasividad de la direccion y del centro y/o la inspeccion educativa en
la adopcién de las medidas y medios a su alcance para atajar la situacion que
pudiera sufrir el menor; al hecho de que se activara o no un protocolo de
actuacion contra un posible acoso escolar; se ha examinado la eventual falta de
diligencia o de actuacidén ante los inicios de un posible acoso para evitar la
situacion padecida por el menor en el centro escolar; en definitiva, se ha tomado
en consideracion distintos parametros en el analisis de la responsabilidad
patrimonial en los supuestos de acoso escolar.

En el Dictamen 643/2008, tras analizar las distintas actuaciones llevadas a
cabo por los responsables del centro docente, se concluye que «“(...) Todo lo
anteriormente relatado, permite apreciar una situacion de reiteradas amenazas y
acoso psicologico a la alumna... en el marco del servicio publico educativo, que no
fue advertido como tal por el profesorado y la Administracion educativa. Ademas,
consta acreditado que en algunos incidentes acaecidos dentro de las instalaciones
del Instituto... intervino una menor que no pertenecia al Centro educativo, lo que
evidencia una insuficiencia de control en el acceso al recinto educativo, como asi se
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advierte en la carta del Adjunto del Sindc de Greuges dirigida a la Administracion y
resulta implicitamente admitido en el Informe de 3 de noviembre de 2006. Desde la
realidad de tales hechos se puede apreciar que los darios sufridos por la hija de los
reclamantes tuvieron origen en la convivencia escolar, y aunque inicialmente se
desplego una actividad encaminada a evitar los hechos dariosos, ésta no obtuvo el
éxito deseable, si bien ha resultado satisfactoria la actuacion desarrollada por el
segundo Centro. Resulta de ello la vinculacion de los daiios sufridos con el servicio
publico en cuyo ambito se produjeron...».

En el Dictamen 119/2019 se fundament6 la desestimacion de la reclamacion
en los términos siguientes: «la parte reclamante sostiene que el menor de 16 anios
de edad fue objeto de una agresion fisica por parte de un compariero de Instituto y
de estudios, lo que enmarca en el contexto o como culminacion de una situacion
conocida de acoso escolar que los servicios, organos directivos y responsables de la
Administracion educativa no supieron evitar o impedir.

Sin embargo, esta version de los hechos no concuerda con la documentacion
que obra en la instruccion y, en particular, con la constatacion de los hechos y las
valoraciones que la Inspeccion educativa realizo en sus informes de 9 de marzo y
de 12 de diciembre de 2017, que se cohonestan con la posicion que expresa la
Direccion del Instituto en sus respectivos informes, de 12 de mayo de 2017 y de 23
de enero y 1 de febrero de 2018, de los que se desprende las diversas actuaciones,
reuniones y medidas adoptadas por la Inspeccion educativa, en coordinacion con la
Direccion del Instituto y la persona especialista en psicologia educativa, con la
finalidad de conseguir que el alumno menor, que sufre un trastorno especifico del
lenguaje y precisa recursos pedagogicos especiales, se integrara plenamente en la
comunidad escolar y pudiera obtener un rendimiento académico aceptable.

En este sentido, debe concluirse que los responsables del Centro educativo
adoptaron las medidas adecuadas para intentar solucionar los problemas
pedagogicos y de convivencia escolar que pudiera padecer el menor, no bastando
las simples afirmaciones de una de las partes interesadas para acreditar la efectiva
existencia de una situacion de acoso escolar o de una falta de vigilancia del
alumnado que permita imputar la oportuna responsabilidad patrimonial a la
Administracion educativay.

Por otro lado, aunque generalmente los supuestos el acoso escolar constituyen
un supuesto de violencia entre iguales, de forma que los acosadores y las victimas
son en la mayoria de los casos menores de edad alumnos del mismo centro escolar,
y esta violencia se produce dentro del entorno escolar (aula, instalaciones del
colegio, ruta, actividades extraescolares, etc.) o fuera del entorno escolar a través de
un dispositivo movil (Ciberbullying), en algunas ocasiones el acoso puede tener
lugar en sentido vertical, profesor-alumno.

En el Dictamen 616/2013 se analiz6 la reclamacion formulada por los padres
de un menor como consecuencia del conflicto que su hijo tuvo con una de las
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profesoras del Colegio de Educacion Infantil y Primaria, en términos de acoso
escolar, «insultos verbales, tratamientos humillantes, lo que le habria ocasionado
trastornos y problemas de indole psicologico, incluso de relaciéon con sus
compaileros, que tuvieron que ser afrontados con tratamiento y psicoélogo particular,
clases de refuerzo, actividades extraescolares, etc...». En el citado dictamen se
desestim6 la pretension indemnizatoria al no constar demostrado «gque los
problemas escolares actuales —en su caso, adaptativos— del alumno..., como
tampoco los que pudiera presentar un afio con anterioridad a la presentacion de
esta reclamacion por responsabilidad patrimonial de la Administracion de
educacion, guarden relacion con la situacion de conflicto personal que pudo tener
con una profesora del Colegio Publico de Educacion Infantil y Primaria... durante
el primer trimestre del curso escolar 2009/10».

b) Procedimiento.

A diferencia de lo que sucede en relacion con las solicitudes de dafios por parte
del personal de las Administraciones Publicas, las pretensiones indemnizatorias
formuladas por alumnos o sus representantes legales frente a la Administracion
educativa por acoso en el ambito escolar tiene su fundamento propio en el instituto de
la responsabilidad patrimonial, cuya tramitacion se encuentra recogida en la Ley
39/2015, de 1 de octubre, LPA, anterior Ley 30/1992, de 26 de noviembre.

En el Dictamen 524/2008 se sefiala que «La responsabilidad patrimonial de la
Administracion Publica cumple una funcion de garantia de los ciudadanos, en
cuanto que pueden ser usuarios de los diferentes servicios publicos, constituyendo
un derecho de cardcter legal para ellos. A tal efecto, y como se desprende de los
articulos 139 y 141 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de
las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, los
particulares tienen derecho a ser indemnizados por la Administracion Publica que
corresponda, en este caso la de la Generalitat, de toda lesion que sufran en
cualquiera de sus bienes y derechos, salvo en los casos de fuerza mayor, siempre
que la lesion sea consecuencia del funcionamiento normal o anormal de los
servicios publicos...».

¢) Plazo.

Por cuanto afecta al plazo para reclamar, tratdindose de supuestos de
responsabilidad patrimonial, el plazo esta constituido por el correspondiente a este
tipo de reclamaciones (articulo 142 de la anterior Ley 30/1992, actual articulo 67 de
la Ley 39/2015). En el Dictamen 524/2008 se seiald que «(...) En cuanto a si la
reclamacion se formulo en el plazo de un ano previsto en el articulo 142.5 de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, debe partirse de la
consideracion de que el alumno estuvo matriculado y siguio docencia de 1°de ESO
en el Instituto de titularidad publica “A” de Torrent durante el curso académico
2004/2005, que se matriculo y fue a clase durante el curso académico 2005/06 en
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el Centro escolar de titularidad privada “Colegio P.”, y que la reclamacion se
formulo el dia 8 de junio de 2006, cuando hacia practicamente un anio que el
alumno habia abandonado el Instituto...».

Ademas, se ha estimado que la actuacion repetitiva e insistente que caracteriza
la figura del acoso determina que, generalmente, nos encontremos ante un dailo de
caracter continuado. En el Dictamen 643/2008 se argumentd que «(...) Respecto al
plazo de ejercicio de la accion, la reclamacion se fundamente en el eventual y
continuo acoso escolar sufrido por la hija de los reclamantes fundamentalmente
durante los cursos 2004-2005 y 2005-2006, por lo que la reclamacion presentada el
19 de diciembre de 2006 se formulo dentro del plazo previsto en el articulo 142.5 de
la Ley 30/1992, de 26 de noviembre...».

En el Dictamen 241/2019 se sefiald que «(...) la accion de reclamacion se ha
ejercitado dentro del plazo de un afio previsto en el articulo 67 de la Ley 39/2015,
habida cuenta que el hecho lesivo sucedio durante el curso escolar 2016-17,
subsistiendo durante este periodo y presentado escrito ante la Direccion del Centro
v formulando denuncia en Comisaria de Policia el 6 de marzo de 2017 por agresion
de otro alumno que se archivo el 24 de abril siguiente, persistiendo la situacion de
acoso escolar y la solicitud de indemnizacion del reclamante se presento mediante
envio de correo con sello de fecha de 12 de mayo de 2018».

d) Acoso sexual en el ambito escolar.

La conducta agresiva en los supuestos de acoso puede ser, no solo psiquica,
sino también fisica. Un supuesto especifico de acoso escolar lo constituye el acoso
sexual. En el Dictamen 47/2000 se examina la solicitud formulada por el padre de
una menor, alumna de un colegio publico, que reclama en via de responsabilidad
patrimonial de la Administraciéon una indemnizaciéon por los dafios y perjuicios de
indole moral que afirma ha sufrido su hija como consecuencia de haber sido
sometida a abusos sexuales por un compafiero también menor de edad, pero mayor
que la victima. Ademas de accionar utilizando esta via, posteriormente presentd una
denuncia ante la jurisdiccion penal, incoandose diligencias informativas que,
finalmente, fueron archivadas. En el Dictamen se muestra el parecer contrario a la
pretension del reclamante por falta de prueba de la relacion causal entre la agresion
y el funcionamiento del servicio publico.

En el Dictamen 253/2018 se analiza la reclamacion formulada por una madre
en representacion de su hijo por los dafios psicologicos y fisicos sufridos como
consecuencia de los abusos sexuales y acoso padecidos por el menor en varios
Institutos de Educacion Secundaria. En el Dictamen se concluye que «no han
quedado acreditados los hechos alegados por la madre del menor, al no constar
ninguna declaracion testifical o informe del que se pueda inferir la existencia de
algun tipo de acoso o abuso padecido por él».

Revista Espaiiola de la Funcién Consultiva 249
ISSN: 1698-6849, ntims. 28 y 29, julio (2017) - junio (2018), pags. 241-254



Doctrina de los Consejos Consultivos

IV. RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL POR CIBERACOSO.

El acoso virtual o cibernético es el mas reciente de todos los tipos de acoso. En
¢l, el acosador se sirve de medios de comunicacién digitales o redes sociales para
realizar una serie de burlas, insultos u ofensas personales, propagacion de
informaciéon personal o falsos rumores con la finalidad de causar malestar y
angustia psicologica y emocional en la victima.

En el Dictamen 149/2015 se examind una solicitud indemnizatoria formulada
por una funcionaria, profesora titular, de una univesidad publica por acoso
informatico consistente en la imputacion de delitos y en la atribucion de
fotomontajes de contenido vejatorio. Dicho acoso se produce a través de la pagina
web de la Universidad y de sus enlaces electronicos.

Las agresiones que denuncia, y que estuvieron expuestas a través de la pagina
web de la Universidad y sus enlaces, son lesiones a los derechos fundamentales al
honor, la intimidad personal y familiar y a la propia imagen de la actora y de sus dos
hijas menores de edad.

La interesada presentd recurso contencioso-administrativo en proteccion de
derechos fundamentales, contra la inactividad de la Administracion que fue
desestimado por Sentencia de diciembre de ese afio, del Juzgado de lo
Contencioso-Administrativo. Sin embargo, interpuesto recurso de apelacion ante el
Tribunal Superior de Justicia de la Comunitat Valenciana estimé parcialmente por
Sentencia de octubre de 2013, por «no adoptar medidas de filtrado de correos
electronicos y bloqueo de padginas web» a disposicion de la Universidad,
considerando que la violacion de los referidos derechos fundamentales se habria
producido porque «disponiendo de medios técnicos (informdaticos) para hacerlo, no
puso en prdactica las medidas que habrian excluido/limitado en gran forma la
continuidad en el daiio al acervo de derechos basicos de las recurrentesy, y condend
a la Universidad a la adopcion en un plazo maximo de 2 meses de «filtrado, por
palabras clave, de los correos electronicos» y al «bloqueo de las paginas “web”
también por palabras clavey, dirigidas al dominio propio de la universidad.

La perjudicada present6 reclamacion de responsabilidad patrimonial por la
inactividad de la Administracién universitaria de la que se le habrian derivado
dafios, como por ejemplo por la imputacion de un delito de parricidio, o la
publicacion de fotomontajes pornograficos de las imagenes de sus hijas; o la
imputacion de actos fascistas y genocidas, etc.

En el citado Dictamen se concluyé la procedencia de indemnizar a la
interesada por el dafio causado. La inactividad de la Administracion universitaria al
no adoptar las medidas de filtrado de correos y bloqueo de paginas web que
pusieran fin a las intromisiones ilegitimas que estaba sufriendo la interesada (hasta
que fue ordenada a ello por la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia) se estimo
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titulo de imputacion de responsabilidad a la Universidad. Los dafos personales se
fijaron en los dias de baja laboral y en una serie de secuelas permanentes.

V.ASPECTOS COMUNES A LOS DISTINTOS TIPOS DE ACOSO.
a). Legitimacion activa y pasiva.

Por cuanto se refiere a la legitimacion activa en los supuestos de acoso, esta
corresponde a los interesados afectados por la actuacion del agresor, sin perjuicio de
que actiien por si mismo o por medio de sus representantes legales o voluntarios. Asi,
en el Dictamen 119/2019 se sefiala, en relacion con este extremo, que «Por otro lado,
ninguna duda plantea la legitimacion activa del menor lesionado, ahora reclamante,
que completo su capacidad juridica con la actuacion de su progenitor...».

En relacion con la legitimacion pasiva en los supuestos de acoso laboral o
escolar, aquella recae, respectivamente, sobre la Administracion de la que dependen
las personas afectadas por la situacién de acoso, o en la Administracion titular y
prestadora del servicio educativo en los centros publicos.

En el Dictamen 676/2013 el Consell Juridic rechaz6, en un supuesto de
acoso escolar en un centro privado sostenido con fondos publicos, la legitimacion
activa de la Generalitat. En el Dictamen se argumentd que «(...) respecto a la
cuestion relativa a la falta de legitimacion pasiva de la Conselleria consultante,
que motiva la propuesta de inadmitir a tramite la reclamacion formulada, “la
titularidad privada del centro, que no depende organicamente de la
Administracion educativa autonomica, hace que deba desestimarse la reclamacion
de responsabilidad patrimonial que ha dado lugar al presente procedimiento, ya
que las lesiones de la menor por las que se reclama no estan conectadas
causalmente con el funcionamiento del servicio publico educativo”, (Dictamen de
este Consell num. 345/2006)

Debe significarse que la financiacion publica prestada a través del concierto
no altera la titularidad del centro concertado que sigue siendo privada y, por
tanto, sometido en su régimen de responsabilidad a las previsiones del articulo
1.903 del Codigo Civily.

b) Carga de la prueba.

Aspecto comun y presupuesto necesario para que pueda prosperar una pretension
indemnizatoria por acoso, es la prueba no solo de los hechos y del dafio en los que se
fundamenta la solicitud del interesado, sino también de la relacion de causalidad entre
tales y hecho y el funcionamiento del servicio publico. La carga de la prueba queda
sujeta a las reglas generales previstas en la Ley de Enjuiciamiento Civil.

En el Dictamen 77/2006, el Consell Juridic Consultiu de la Comunitat
Valenciana examiné la reclamacion por responsabilidad patrimonial instruida por la
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Universidad de Alicante a consecuencia de la solicitud formulada por una
funcionaria del Cuerpo de Profesores Titulares de Universidad, reclamando una
indemnizacion por los pretendidos dafios psicologicos sufridos por “mobbing” o
acoso psicolégico laboral derivado de la actuacion del personal de la Universidad
citada y con ocasién del funcionamiento del servicio publico educativo, que valord
patrimonialmente en 99.000 Euros.

En dicho Dictamen el Consell sefiald que «(...) De los documentos
incorporados al expediente y, en particular, de los aportados por la reclamante en el
procedimiento, no se ha demostrado por la reclamante —a quien ya se ha dicho que
incumbe tal deber— la existencia de la necesaria relacion de causalidad entre el
funcionamiento del servicio publico y los supuestos darios por “mobbing”, ni que
éstos se produjeran con ocasion de desplegar su actividad la Universidad de
Alicante, tanto en el sentido genérico de “trdfico” o “giro” administrativo, como en
relacion al desemperio del servicio publico educativo. A pesar de afirmarse que fue
victima de hostigamiento psicologico en el ambito laboral, no se acredita la relacion
causal existente entre tales dafios y el actuar de la Administracion Universitaria, a
los efectos de la presente reclamacion de responsabilidad patrimonial, pues los
supuestos incumplimientos de la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales no resultan
acreditados de tal modo que pueda entenderse que existio una pasividad negligente o
ilicita por parte de los servicios de la Universidad...».

En el Dictamen 700/2012, en el que analiz6 el acoso alegado por un médico
del Hospital General, tras valorar la prueba aportada por el interesado, se concluyo
que “(...) no consta acreditado en el caso examinado la existencia de una conducta
de persecucion sistematica y planificada, habitual e intencionada, a un sujeto
pasivo —en este caso el Dr... del Hospital General de Elda— en el marco de una
relacion funcionarial, por la Direccion del Hospital, ni una conducta pasiva por
parte de ésta ante una situacion de descontento por parte del reclamante. No
existiendo acreditada una conducta de acoso laboral y menos aun que fuese
consentida por la Administracion sanitaria, no se da la necesaria relacion de
causalidad para que pueda existir la responsabilidad patrimonial de la
Administracion, no siendo suficiente, en palabras de la Audiencia Nacional,
Sentencia de 18 de mayo de 2011 que “con la acreditacion de una conducta de
tension emocional en el trabajo para entender que existe responsabilidad
patrimonial de la Administracion, pues en este concepto de ‘tension emocional’
entran en juego consideraciones subjetivas y personales del recurrente que han
contribuido a la existencia de tal padecimiento psicologico, que rompen e, nexo
causal y no permiten objetivizar la responsabilidad de la Administracion por la
conducta desarrollada por los funcionarios que de ella dependeny.

Respecto al valor probatorio del informe privado aportado por el interesado en
el que se recoge la existencia de acoso, este Consell exige, como prueba de tal
acoso, la acreditacion de los hechos manifestados por el interesado. Asi, en el citado
Dictamen 700/2012 sefald que «(...) debe advertirse que dicho diagndstico de parte
se ha obtenido previa manifestacion del reclamante de la relacion de hechos
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acaecidos en el Servicio de Otorrinolaringologia del Hospital General de Elda,
efectuada por el paciente, unilateralmente, y desde su perspectiva, lo que limita y
sujeta el juicio diagnostico a la previa acreditacion de tales hechos y a la prueba de
la existencia de una actuacion persecutoria y de acoso al reclamante, lo que, como
se ha indicado, no ha resultado acreditado en el presente procedimiento.

Por otro lado, constituyendo los informes médicos un instrumento fundamental
de valor probatorio, en el Dictamen 136/2008, el Consell Juridic mantuvo que tales
informes no eran suficientes a efectos de poder apreciar la existencia de un supuesto de
acoso, siendo necesario acreditar la oportuna relacion causal entre el dafio alegado y el
funcionamiento del servicio publico. Se recuerd6 en el citado Dictamen que «(...) De
la abundante documentacion aportada por las reclamantes, y singularmente de los
informes psicologicos incorporados al procedimiento y parcialmente transcritos en las
consideraciones anteriores, cabe concluir que sufren trastornos psicologicos que ellas
atribuyen a la actuacion del Director actual del Departamento de Anatomia y
Embriologia Humana y a su antecesora. Ello no es suficiente, sin embargo, para
declarar la responsabilidad patrimonial de la Universitat de Valencia ya que, como se
ha expuesto, para ello debe existir un nexo o relacion causal entre el funcionamiento
de sus servicios y el danio alegado. Causalidad que ha de ser eficiente para la
generacion de los dafios cuyo resarcimiento se pretende a tenor del estandar medio
exigible al funcionamiento de los servicios publicos».

En el Dictamen 670/2010, se estimo6 la solicitud de indemnizaciéon por acoso
al quedar acreditado que «la Inspeccion de Trabajo declaro que existia una
situacion de hostigamiento laboral y que, tras la correspondiente investigacion
practicada, identifico al “acosador” (en los términos utilizados en el informe)
considerando que la baja médica tenia su origen en accidente de trabajo».

La necesidad de que el interesado pruebe, de acuerdo con las reglas generales
que regulan la prueba en nuestro ordenamiento juridico, que los dafios alegados
tienen su causa eficiente en la actuacion o en el funcionamiento de los servicios
publicos se ha recogido en los distintos dictimenes emitidos: 474/2007; 44/2008;
136/2008; 250/2008; 466/2008; 284/2009; 445/2009; 554/2010; 964/2012;
616/2013; 88/2014; 460/2016; 532/2018.

¢) El dafio y su cuantificacién.

El acoso en sus distintas modalidades puede producir, en mayor o menor
grado, un dafio psicoldégico o emocional a la victima y a sus familiares. En
ocasiones, junto a este dafio psicologico, se producen también dafios fisicos y/o
materiales. Todos ellos son merecedores de una reparacion economica. Cuestion
distinta en como debe procederse a su valoracion o cuantificacion.

Los dafios personales se han valorado por los interesados a través de informes
periciales fundados en el Baremo de Accidentes de Trafico, utilizado no solo en
caso de accidentes de este tipo, sino, con caracter indicativo, para valorar los dafios
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personales en otras muchas situaciones como agresiones en los que deben
cuantificarse economicamente los dafios sufridos. De este modo, se ha tenido en
cuenta a la hora de fijar la indemnizacion una serie de cuestiones como los dias de
baja que el menor o el personal de la Administracion, segun el tipo de acoso, ha
necesitado para ser dado de alta como consecuencia de las agresiones fisicas o
psicologicas sufridas y las posibles secuelas alegadas y acreditadas.

Se ha reclamado y tomado en consideracion por el Consell Juridic al emitir el
Dictamen, los perjuicios econdémicos sufridos por el interesado o la familia como
gastos de asistencia sanitaria, desplazamientos realizados con ocasiéon de la
asistencia a Psicdélogos, etc. De igual modo, se ha valorado el dafio moral suftrido,
entendido como el dafio infligido a la dignidad de la persona o a su salud fisica o
psiquica, la zozobra, la inquietud, que perturban a una persona en lo psiquico, en
especial, las zozobras, sufrimientos y angustias del menor y de sus padres o del
personal de la Administracion por el trato inadecuado o acoso.

En el Dictamen 38/2014, se analiza una solicitud de indemnizacién presentada
por el Secretario-Interventor municipal, con diagnostico de “Crisis Hipertensiva-
Depresion Mayor”, situacion que atribuye directamente el interesado al acoso moral y
psicologico padecido en el desempefio de sus funciones como Secretario-Interventor de
aquel Ayuntamiento, “después de las elecciones municipales celebradas y la eleccion de
la nueva Corporaciéon Municipal, con cambio del equipo de Gobierno...”.

En dicho Dictamen se recuerda que la jurisprudencia del Tribunal Supremo en
cuanto a la cuantificacion del dafio moral estima que tales dafios no son mensurables
por su propia naturaleza, de modo que su indemnizacion, cuando se estima procedente,
guarda relacion con determinados modulos o parametros aceptados prudencialmente
por los Tribunales. En todo caso, el denominado “pretium doloris”, compensatorio del
dafio moral, corresponde no solo por el sufrimiento personal de las victimas ligado al
hecho punible, sino que tiene un amplio espectro, de modo que acoge también el
sentimiento de la dignidad lastimada o vejada, el dafio psicolégico, la perturbacion en el
normal desarrollo de la personalidad, etc., SSTS 27/12/1999, 31/07/2002, 3/05/1995,
15/10/1990, 18/03/2000, 17/01/2006 30 de junio de 2006 de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo.

Ademas, el Consell mantuvo en el citado Dictamen que «atendiendo a la
enfermedad padecida (depresion mayor), al periodo de baja y a las secuelas que
sufre el reclamante, estima ajustado a derecho abonar al interesado la cantidad de
28.285,88 euros solicitada por tales conceptos, y calculada por el propio
reclamante con arreglo a un baremo objetivo (baremo establecido por la
Resolucion de la Direccion General de Seguros y Fondos de Pensiones), que,
conforme refiere la Tabla V referida a las indemnizaciones por incapacidad
temporal, incluye ya el dafio moral, no siendo, por consiguiente, necesario abonar,
ademas, el dario moral solicitado hasta los 60.000 euros. Ademds, y como se
especifica en la citada Tabla V, las indemnizaciones por dias de incapacidad son
compatibles con otras indemnizaciones.
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I. PRESENTACION DEL TEMA

El articulo que se propone tiene como objetivo el analisis de la responsabi-
lidad patrimonial de las Administraciones Publicas como consecuencia de situacio-
nes de acoso laboral o mobbing en la doctrina del Consejo Consultivo de Galicia.
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Vaya por delante que, en la medida en que no se pretende ofrecer un
estudio especifico sobre acoso laboral o mobbing, nos limitaremos a exponer la
doctrina del Consejo Consultivo de Galicia en esta materia, pues la regulacion y
consecuencias de esta figura varian mucho en funcién del acoso de que se trata y de
las circunstancias concretas de cada caso.

Antes de nada, conviene puntualizar ademas que el acoso laboral se
conoce también con el término anglosajon de mobbing, proveniente de “to moob”
que es perseguir o avasallar. A lo largo de este articulo se utilizan indistintamente
ambos términos.

Debemos seialar antes de nada la dificultad de la existencia de regimenes
juridicos diversos llamados a regular la prestacion de servicios para las
Administraciones publicas, segun que esta sea de naturaleza funcionarial, laboral o
estatutaria. Lo que lleva necesariamente anudado, a su vez, el conocimiento de las
diversas consecuencias juridicas ligadas al daflo por diversos oOrdenes
jurisdiccionales —social para el personal laboral y contencioso-administrativo para el
funcionarial y estatutario—.

El estudio que presentamos tiene por propdsito la tarea de ofrecer algunas
pautas generales sobre la responsabilidad patrimonial que pudiera derivarse de la
concreta situacion de acoso laboral o mobbing ejercida por un/a empleado/a
publico/a que en su prestacion de servicios acosa a otro/a empleado/a publico/a,
quedando fuera del analisis otros supuestos de responsabilidad patrimonial ligados a
situaciones de acoso diferentes a la descrita aunque la persona acosadora sea un
un/a empleado/a publico/a, tales como el acoso escolar, el sanitario, etc.

Il. INADECUACION DE LA ViA DE LA RESPONSABILIDAD
PATRIMONIAL EN LOS SUPUESTOS DE ACOSO LABORAL O MOBBING.

En un primer momento, el Consejo Consultivo de Galicia, haciéndose eco
de la doctrina del Consejo de Estado, mantuvo como postura inicial que la via de la
reclamacién de responsabilidad patrimonial no es la idonea para pretender obtener
una reparacion por las situaciones de acoso laboral o mobbing.

No obstante, dicha postura ha ido modulandose con el tiempo.

En un principio el Consejo de Estado muestra una actitud marcadamente
contraria a la utilizacion de la via de la responsabilidad patrimonial en los supuestos
de acoso laboral o mobbing, indicando en el Dictamen 1603 de 28.12.2001 que:

«Tal y como razonan los organos preinformantes, el Consejo de Estado ha
senialado en diversas ocasiones (entre otras, Dictamen 158/2006) que el
acoso laboral (mobbing), en cuanto conducta ilicita atribuida a unos
funcionarios, conduciria a su encuadre en el régimen disciplinario, que se
regula por el Real Decreto 33/1986, de 10 de enero, que aprueba el

256 Revista Espaiiola de la Funcién Consultiva
ISSN: 1698-6849, ntims. 28 y 29, julio (2017) - junio (2018), pags. 255-276



Consejo Consultivo de Galicia

Reglamento de Régimen Disciplinario de los Funcionarios de la
Administracion del Estado. La via de la responsabilidad patrimonial del
Estado no es la adecuada para declarar la existencia de una supuesta
conducta de acoso laboral, pues supondria una evidente vulneracion de
los derechos y garantias del procedimiento disciplinario. En consecuencia,
tampoco puede reconocerse una indemnizacion por el perjuicio causado
por una pretendida conducta ilicita cuando ésta no ha sido declarada por
el cauce procedente.

Asi, haciéndose eco de tal doctrina, la postura inicial de este Consejo
Consultivo se recoge en el Dictamen 448/2004, referente a una reclamacién de
responsabilidad patrimonial instada por causa de lo que la reclamante considera «un
funcionamiento anomalo de un servicio publico cual es el hostigamiento continuo, a
veces rayando la coaccion al que ciertos directivos del Centro Illas Canarias de
atencion primaria la someteny, es decir, por el acoso laboral que padece en su
puesto de trabajo.

Alega este Consejo Consultivo en su dictamen que la pretension
indemnizatoria trae su causa exclusiva en la relacion estatutaria que une a las partes,
como lo demuestra que la posicion del Servizo Galego de Satde (SERGAS) en la
relacion juridico-material controvertida, provenga exclusivamente de su condicion
de empleadora de la recurrente.

Sefiala este Consejo Consultivo que la conducta presuntamente ilegitima
que la reclamante imputa a la Administraciéon y en que la que basa su peticién, no
guarda relaciéon con uno de los aspectos en los que la doctrina cientifica viene
clasificando su actividad administrativa ad extra y en relacion con la ciudadania,
sino con lo que la reclamante considera como un incumplimiento de las
obligaciones como empresario, por parte del Servizo Galego de Saude, y en el
ambito consiguientemente de una relacion de servicios profesionales que se acoge a
un régimen juridico especifico, constituido por un conjunto de derechos y deberes
caracteristicos y tipicos, netamente diferenciados del estatus de la ciudadania.

Este Consejo Consultivo hace referencia en su dictamen a que la normativa
aplicable al caso viene regulada en el antiguo Texto refundido de Seguridad Social —
aprobado por el Decreto 2065/1974, de 30 de mayo, vigente de modo paralelo al
Texto refundido, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio,
en virtud de su disposicion derogatoria— es lo que establece que la relacion entre las
Entidades Gestoras y, en su caso, Servicios de la Seguridad Social y el personal a su
servicio, se regulard por lo previsto en los Estatutos de Personal aprobados, de la
misma forma trae a colacion la Ley 55/2003, de 16 de diciembre, del Estatuto
Marco del personal estatutario de los servicios de salud, en particular, su articulo 6 y
el capitulo IV, articulos 17 y siguientes.

Finalmente, este Consejo Consultivo en el Dictamen 448/2004 informa que
la via de la responsabilidad patrimonial no es cauce que corresponde a la pretension
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de la reclamante, procediendo que de oficio el SERGAS confiera a la reclamacion
el cauce que proceda, solicitando la previa anuencia de la interesada.

En el mismo sentido, se pronuncia este Consejo Consultivo en el
Dictamen 281/2016, manteniendo la misma postura.

Parte el supuesto analizado de una reclamacion de responsabilidad
patrimonial presentada ante la Conselleria de Cultura, Educacién e Ordenacion
Universitaria de la Xunta de Galicia por los dafios que el interesado entiende
derivados de una situaciéon de acoso laboral y trato vejatorio que afirma haber
padecido desde el afio 1998 hasta el 2015 y en la que manifiesta tener presentado
una demanda de tutela de derechos fundamentales.

Sin perjuicio de que la accion estaria prescrita, este Consejo recuerda en
el dictamen que, como el Consejo de Estado tiene declarado en reclamaciones
vinculadas al acoso en el entorno en el que una persona desempeila sus
ocupaciones (entre otros dictdmenes los numeros 158/2006, de 9 de marzo;
2028/2016, de 1 de febrero; 136/2008, de 13 de marzo; 1124/2008, de 9 de octubre
y 2112/2010, de 18 de noviembre), la consideracion de acoso laboral por mobbing
tendria su encuadre en la normativa de régimen disciplinario del sector publico. En
este sentido, declara el 6rgano consultivo estatal —y asi lo entendié también este
Consejo Consultivo de Galicia—, la via de la responsabilidad patrimonial de la
Administracion publica no constituye el cauce adecuado para declarar la existencia
de una supuesta conducta de mobbing.

Concretamente, el Consejo de Estado, en su Dictamen 2112/2010, de 18 de
noviembre, declara que:

«Existiendo una pluralidad de cauces especificamente utilizables para
comprobar y constatar si se ha producido un acoso laboral, la via de la
responsabilidad patrimonial de la administracion publica no constituye el
cauce adecuado para declarar la existencia de una supuesta conducta
constitutiva de tal tipo de acoso.

En ese sentido, es especialmente importante destacar que la via de la
responsabilidad patrimonial no permite salvaguardar adecuadamente las
garantias de contradiccion y respeto de las garantias procedimentales que
han de observarse a la hora de analizar, examinar y evaluar las eventuales
situaciones de acoso laboraly.

Consecuentemente, el alto 6rgano consultivo seflala que tampoco puede
reconocerse una indemnizacion por el supuesto perjuicio causado por tal conducta
ilicita, cuando la existencia de esta no ha sido formalmente declarada.

En sentido andlogo se pronuncia el Tribunal Supremo (TS), Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccion Sexta, en sentencias de 26.1.2009 vy
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16.3.2010, si bien en esta ultima y en alguna sentencia posterior (STS de
24.4.2014), el TS entra a analizar lo particular de la existencia de acoso, bien para
desechar, en todo caso, su existencia.

En sentido contrario, en la sentencia de 15.3.2011, el Tribunal Supremo
entiende que procede la indemnizacion de los dafios sufridos por acoso laboral por
la via de la responsabilidad patrimonial, pero sienta esta conclusion en una previa
resolucion judicial (anterior al expediente de responsabilidad patrimonial) en la que
se declard formalmente la existencia de tal acoso.

A la vista de lo anterior, en el caso analizado en el Dictamen 281/2016,
este Consejo Consultivo concluye que, ante la ausencia de toda declaracion formal
que establezca la realidad de los ilicitos denunciados por el reclamante, conduciria
igualmente a la desestimacion de la reclamacion de responsabilidad patrimonial
presentada.

Sin embargo, como sefiald este Consejo Consultivo en su Dictamen
27/2010, esta doctrina ha de modularse en el supuesto de que, conocida la situacion
de acoso laboral por los responsables administrativos del centro de trabajo, estos no
hicieran nada por evitarla.

A este respecto, como recuerda este Consejo Consultivo en su dictamen,
hay que tener en cuenta que existe un deber general de los poderes publicos de
respeto al derecho fundamental de integridad fisica y moral consagrado en el
articulo 15 de nuestra Constitucion Espafiola (CE), como emanacion del principio
de dignidad de la persona, asi mismo contemplado en su articulo 10.1 CE.
Correlativamente, el funcionariado tiene derecho a obtener de la Administraciéon una
conducta activa para prevenir el dafio a su dignidad.

De esta forma, habra de admitirse la posibilidad de declarar la
responsabilidad de la administracion publica y, consiguientemente, de indemnizar el
dafio moral que lleva consigo una situacion tal, cuando conste acreditada, por una
banda, la situacion de acoso laboral y, por otra, la inactividad de la Administracion
publica pese a tener conocimiento de los hechos.

III. PRECISIONES GENERALES SOBRE ELACOSO LABORAL.
CONCEPTO DE ACOSO LABORAL O MOBBING.

Hay que partir del hecho de la existencia de una laguna legal en la definicion
de la figura del acoso laboral o mobbing, existiendo tinicamente una definicién de
acoso en el Codigo Penal. Es decir, las dificultades propias de esta difusa figura se
incrementan por la ausencia de una definiciéon o nocién legal de acoso.

La laguna legal ha obligado a los 6rganos jurisdiccionales a realizar un
esfuerzo por precisar el concepto y delimitar su contorno juridico (asi lo ha hecho el
Tribunal Supremo a proposito de reclamaciones de responsabilidad patrimonial).
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En este contexto, en los supuestos en los que el Consejo Consultivo de
Galicia ha tenido oportunidad de pronunciarse sobre reclamaciones de
responsabilidad patrimonial relacionadas con el acoso laboral o mobbing, este
Consejo ha intentado delimitar con precision el concepto de dicha figura.

Asi, en el Dictamen 27/2010 este Consejo sefiala que el acoso laboral o
mobbing es conceptuado como «una actuacion de una persona o grupo que, de
forma sistematica y grave, realiza frustrigamento sobre un trabajador en
menoscabo de su dignidad.

Mas en concreto, en el Dictamen 247/2016 este Consejo Consultivo ha
acudido a la jurisprudencia para fijar las notas del acoso laboral o mobbing desde un
punto de vista técnico-juridico. Asi, este dictamen refiere los requisitos que
jurisprudencialmente se vienen exigiendo para poder cualificar el comportamiento
de los empleadores como constitutivo de acoso laboral. El referido dictamen hace
referencia a la sentencia 596/2011 de fecha 16.2.2011 (recaida en el recurso
593/2008) del Tribunal Supremo en la que define la figura de la siguiente forma:

«(... ) Este asunto del acoso laboral o mobbing que no constituye una
novedad en el ambito de las manifestaciones, bien en la empresa o en la
funcion publica, posee dos vertientes distintas de e término, ambas
necesariamente confluyen, de modo que han de coincidir las dos para
que pueda afirmarse que existe en el caso concreto esa situacion
objetiva de acoso.

Desde esos dos puntos de vista se define el acoso laboral —mobbing— como
aquella conducta abusiva o violencia psicologica a que se somete de forma
sistematica a una persona en el ambito laboral, manifestada especialmente
a través de reiterados comportamientos, palabras o actitudes que lesionen
la dignidad o integridad psiquica del trabajador y que pongan en peligro o
degraden sus condiciones de trabajo. Actitudes de hostigamiento que
conducen al aislamiento del interesado en el marco laboral, produciéndole
ansiedad, estrés, pérdida de autoestima y alteraciones psicosomdticas, y
determinando en ocasiones el abandono de su empleo por resultarle
insostenible la presion a que se encuentra sometido.

Segun el Instituto Nacional de Seguridad e Higiene en el Trabajo se trata
de “aquella situacion en la que una persona o un grupo de personas
ejercen una violencia psicologica extrema, de forma sistemdtica (al menos,
una vez por semana) durante un tiempo prolongado (mds de seis meses)
sobre otra persona en el lugar de trabajo”.

Se trata de un fenomeno laboral, muy antiguo aunque de reciente
actualidad, que es contrario al principio de igualdad de trato, tal como se
define en los articulos 3, 4 y 5 de la Directiva Comunitaria 7612007 de 9
febrero, que vulnera el derecho a la integridad moral y la interdiccion de
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tratos inhumanos o degradantes que consagra el articulo 15 de la
Constitucion esparnola, y que en el ambito normativo laboral desconoce el
derecho que a todo trabajador reconoce el articulo 4.2.e) del Estatuto de
los Trabajadores para que se le respeten su intimidad y la consideracion
debida a su dignidad. Derechos basicos cuya infraccion por parte
empresarial es calificado como un grave incumplimiento de las
obligaciones contractuales.

Los mecanismos del mobbing admiten pluralidad de formas que van desde
las actitudes violentas (bullying) a las técnicas de mayor sutileza (medidas
organizativas del trabajo que resulten peyorativas para el afectado,
actitudes de aislamiento en el seno de la empresa, —criticas, rumores o
subestimaciones— y pueden tener por sujeto activo tanto a comparieros de
trabajo (mobbing horizontal) como al personal directivo (bossing), el que
incluso puede ser sujeto pasivo (mobbing vertical ascendente); aunque sin
duda, el mas caracteristico y usual es el que parte de una relacion
asimétrica de poder (mobbing vertical descendente). Pero, en todo caso, la
situacion de acoso laboral requiere determinados componentes objetivos
(presion continuada, relacion de causalidad con el trabajo, falta de
amparo en el poder de direccion y gravedad en la conducta empleada) y
subjetivos (intencionalidad denigratoria y caracter individualizado —que
no colectivo— del destinatario). Requisitos que han de servir para
diferenciar esta figura de otras afines, cual es el «sindrome del quemado»
(bum-out, o estrés laboral avanzado que se caracteriza por sintomas de
cansancio emocional y sentimiento de inadecuacion o frustracion
profesional); o el mobbing subjetivo o falso, en los que las percepciones
personales del trabajador no se corresponden con los datos —objetivos y
subjetivos— que estan presentes en el desarrollo de su actividad laboral, en
la que faltan los referidos elementos que caracterizan el acoso moral.

Pero en todo caso, los citados elementos del acoso permiten distinguir
entre lo que propiamente es hostigamiento psicologico y lo que resulta
defectuoso  ejercicio —abusivo o arbitrario— de las facultades
empresariales, pues en el primero se lesionan derechos fundamentales de
la persona —basicamente su dignidad e integridad moral-, en tanto que el
segundo se limita a comprometer estrictos derechos laborales; diferencia
que incluso puede predicarse de la motivacion, dado que en el
hostigamiento se aprecia intencion de perjudicar al trabajador y en el
ejercicio indebido de la actividad directiva prima el interés —mal
entendido— empresarialy.

Por lo tanto, la jurisprudencia ha establecido los siguientes elementos
configuradores del acoso laboral o mobbing:

1. El hostigamiento, persecucion o violencia psicologica contra una
persona o un conjunto de personas.
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La sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 6.6.2012
consider6 que el acoso laboral precisa de una efectiva y seria presion psicoldgica,
ya sea ejercida por un superior o un compaifiero del mismo rango.

Y el Tribunal Superior de Justicia de Asturias en sentencia de 20.7.2017
afirma que si algo se califica como mobbing no es solo por la concurrencia de una
presion psicoldgica sobre la victima, sino que también dicho acoso tenga un
objetivo y que este no sea admisible en el derecho.

2. El caracter intenso de la violencia psicologica.
3. La conducta debe ser prolongada.
Los Juzgados y Tribunales suelen descartar un periodo minimo temporal.

La finalidad del comportamiento debe ser dafiar psiquica o moralmente al
trabajador para marginarlo de su entorno laboral.

Este elemento sirve para diferenciarlo de conductas aisladas que no
tengan una finalidad concreta, sino que se producen por las tensiones ordinarias
del entorno laboral.

Por su parte, en el Dictamen 281/2016 este Consejo Consultivo sefiala que el
acoso laboral o mobbing se considera como una conducta ilicita de un empleado publico.

Y, finalmente, en el Dictamen 331/2017 este Consejo hace de nuevo
particular cita de la sentencia del Tribunal Supremo de 16.2.2011 al citar un
presupuesto esencial de acoso laboral cual es «la actuacion sistemdtica manifestada
a través de reiterados comportamientos, palabras o actitudes exigido
reiteradamente por la jurisprudencia.

En cuanto al origen del acoso laboral o mobbing, la sentencia niimero
84/2006, de 11 de enero, del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad
Valenciana, destaca que esta situacion «suele tener su origen no tanto en relacion
directa con el desemperio del trabajo, sino en la manera de desarrollarse las
relaciones interpersonales en el seno de la empresa». Dicha sentencia incluye en el
concepto de acoso laboral las siguiente conductas:

«a) ataques a través de medidas adoptadas contra el acosado, por las que
se le limita las posibilidades de comunicarse con sus comparieros, o se
aislan o se cuestionan repetidamente sus decisiones de trabajo; b) con
ataques a la vida privada del trabajador, a la que se hace responsable de
los fallos en el trabajo; c) agresiones verbales consistentes en la critica
permanente de su trabajo o a través de gritos, insultos o levantar la voz
repetidamente; d) a través de la creacion de rumores y su difusion en el
centro de trabajo contra dicha persona.
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Finalmente, el mobbing también se caracteriza por las consecuencias que
produce en quien lo padece, que en palabras de la sentencia que nos ocupa, alude a
«la ansiedad, la pérdida de la propia autoestima, la produccion de enfermedades
como la ulcera gastrointestinal y depresion, ect.»

Ahora bien, la conducta constitutiva de acoso tiene que ser sistematica y
producirse sobre un periodo de tiempo prolongado, de manera que llegue a
ocasionar una perturbacion grave en el trabajador, segun reiteradas sentencias.

Por lo que se refiere a los presupuestos necesarios para la existencia de
acoso laboral o mobbing, los dictamenes 66/2008, 216/2008 y 140/2010 del Consejo
Consultivo de la Comunidad de Madrid, entre otros, han sefialado que, para que se
pudiera trasladar a la Administracion la responsabilidad por los dafios causados por
una situacion de acoso laboral sera preciso que quede cumplidamente acreditado en
el expediente que dicho acoso retne las notas propias de la figura:

«en primer lugar, que ha habido una actitud de hostigamiento hacia la
funcionaria manifestada a través de conductas o actitudes injustas de
cardcter vejatorio o intimidatorio; que dicha actitud de persecucion o
ninguneo hay persistido de forma sistemdtica; y que, como consecuencia, la
victima de dicho acoso padezca un trastorno de origen psicosomatico
provocado por una reaccion de estrés o rechazo hacia el trabajo. En tales
casos, nos encontrariamos en presencia de un dafio que el particular
afectado no tendria el deber juridico de soportar y, en consecuencia, surgiria
la correlativa obligacion de indemnizar a cargo de la Administracion
(Dictamen 327/2011 y en sentido similar el Dictamen 269/2014).

Y como caracteristica particular del acoso laboral o mobbing, es necesaria
la concurrencia de un singular elemento intencional (Dictamen 140/2010 del
Consejo Consultivo de la Comunidad de Madrid), que apoyandose en la doctrina del
Tribunal Superior de Justicia de Madrid sefiala que «no hay acoso moral sin un
proposito especifico del autor de las acciones vejatoriasy.

Y todo ello sin que el concepto de acoso laboral o mobbing pueda ser
objeto de una interpretacion amplia, debiendo distinguirse ademas esta figura de
otras figuras como los conflictos en las relaciones entre el empresariado y el
personal trabajador, entre personas trabajadoras, el abuso de funciones y figuras
similares a las que nos referiremos mas adelante.

4. LEGITIMACION.
a) Legitimacion activa.
La legitimacion activa para reclamar, en los supuestos en que la

reclamaciéon de responsabilidad patrimonial se sustente en la existencia de una
posible situacion de acoso laboral o mobbing, se analiza, entre otros, en el
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Dictamen 249/2009, suscitando la cuestion de si el término «particulares» utilizado
por la norma exige referir el instituto resarcitorio de que se trata tan solo a la
ciudadania en cuanto sujetos de una relacion de caracter general, esto es, en su
condicion de personas beneficiarias o personas usuarias de los servicios publicos y
actividades administrativas, con la consiguiente exclusion del ambito de aplicacion
del precepto transcrito de las llamadas relaciones de caracter especial con la
Administracion publica; caso de la relacion funcionarial, en la que las incidencias
surgidas durante o como consecuencia de la prestacion de servicios deben
dilucidarse en el ambito de la misma.

Cualquier duda sobre el alcance de la palabra “particulares” a quienes
mantienen una relacion contractual de prestacion de servicios ha quedado
plenamente despejada por la jurisprudencia.

Conforme a la doctrina establecida por el Tribunal Supremo, dicha
legitimacién activa no queda desvirtuada por el hecho de que el/la reclamante sea
personal funcionariode la Administracion frente a la que reclama.

Asi, la sentencia del Tribunal Supremo de 2.7.1998 haciendo una
interpretacion integradora del concepto «particularesy, entiende que la institucion
de la responsabilidad patrimonial también ampara a los que ejercen una funcidén
publica en el seno de una relaciéon funcionarial, los cuales, por tanto, una vez
resueltas las acciones ejercitadas, de ser el caso, de acuerdo con su especifico
régimen estatutario funcionarial, pueden instar el reconocimiento de la pretension
indemnizatoria.

Por citar algunas otras sentencias, podemos referirnos a las sentencias del
Tribunal Supremo de 14.12.2000, Rec. 5197/1996, la de 7.10.2011, Rec. 2675/2010
y lade 3.11.1998, Rec. 7051/1992.

En el mismo sentido, cabe citar los dictamenes del Consejo de Estado
199/1994 y 4575/1998, el ultimo de los cuales niega la posibilidad de:

«encauzar una peticion de indemnizacion por la via de la responsabilidad
extracontractual de la Administracion cuando el supuesto de hecho
causante, y la correspondiente reparacion del dario, tiene otra via
procedimental especifica, prevista en el ordenamiento juridico».

El propio Consejo de Estado ha declarado igualmente, en su dictamen
numero 2628/1994 que:

«si bien es cierto que los funcionarios, se hallan sujetos a un
ordenamiento juridico especial, al que hay que estar antes de recurrir al
general, no es menos verdad que el funcionario tiene la consideracion de
particular cuando su posicion no es activa —sino pasiva— respecto del
concreto funcionamiento del servicio publico causante del dario».
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Con base en lo anterior, en el dictamen 249/2009 este Consejo
Consultivo concluye que en el supuesto analizado en este dictamen los dafios
presuntamente ocasionados a la reclamante podrian ser objeto de indemnizacion
por la via subsidiaria para el caso de los empleados publicos, de Ila
responsabilidad patrimonial.

b) Legitimacién pasiva.

Por su parte, la legitimacion pasiva corresponde a la Administracién en la
que se produce la situacion de acoso laboral o mobbing, esto es, la Administracion de
la que dependa organicamente la persona sujeta o personas sujetas activas del acoso.

No obstante, tal como ha declarado el Consejo Consultivo de la
Comunidad de Madrid, deben quedar al margen de los procedimientos de
responsabilidad patrimonial aquellos casos en que el dafio reclamado «no tiene
su origen en el funcionamiento de los servicios publicos, sino que se incardina
en el marco de las relaciones laborales», como en el Acuerdo 1/2012 de
devolucion del expediente administrativo al no ser procedente la emisién de
dictamen por el Consejo Consultivo porque se «trata de una accion
indemnizatoria que tiene su origen en una conducta del empresario acaecida en
el marco del contrato de trabajo, cuyo incumplimiento se rige en el origen del
danio alegado, para el que existe una especifica via resarcitoria, que permite dar
satisfaccion al principio de indemnidady.

V. PRESUPUESTOS DE FONDO DE LA RECLAMACION DE
RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL.

Tal y como senala este Consejo Consultivo de Galicia en sus
dictdmenes, por lo que respecta a los aspectos de fondo, los principios que rigen
la responsabilidad patrimonial de las administraciones publicas son el resultado
de una elaboracion de la doctrina y de la jurisprudencia y tienen sido
reiteradamente expuestos.

Los presupuestos minimos para que surja la responsabilidad patrimonial de
la Administracioén, sintéticamente expuestos, partiendo del principio de la
responsabilidad objetiva y directa, son:

a) El dafio producido en el patrimonio de los particulares tiene que ser
efectivo e individualizado en una persona o en un grupo de personas.

b) El precitado daiio o lesion debe producir en el patrimonio del particular
lesionado un perjuicio antijuridico que este no tenga el deber de soportar.

c¢) El dafio o lesion patrimonial tiene que guardar un nexo causal con el
funcionamiento normal o anormal de los servicios ptblicos.
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d) El dafio no debe ser producto de una situacion de fuerza mayor.

e) La reclamacion tiene que ser presentada por la persona interesada dentro
del plazo legalmente establecido.

Junto con lo anterior cabe indicar que la configuracion de la
responsabilidad patrimonial de la Administracion como una responsabilidad
objetiva no supone, no obstante, la inexistencia de limites frente a una eventual
aplicacion automatica del principio resarcitorio sobre la base de una vinculacion
mas o menos amplia entre el funcionamiento del servicio y el dafio padecido. Asi,
como mas significados lindes de aquel principio general pueden destacarse cuatro
acotaciones de formulacion legal:

a) La fuerza mayor (articulo 32.1 LRJSP).
b) La obligacion juridica de soportar el dafio (articulos 32.1 y 34.1 LRJSP).

¢) La no indemnizacién de los dafios derivados de hechos y circunstancias
que no se pudieran evitar o prevenir segin el estado de la ciencia y la
técnica existentes en la produccion de aquellos (articulo 34.1 LRJSP).

d) Aquellos otros de creacion jurisprudencial, tales como la culpa de la
victima o el hecho de tercero (recogidas en incontables pronunciamientos
del Tribunal Supremo, entre otros, el contenido en su sentencia de
27.7.2002).

Es decir, la teoria de la responsabilidad patrimonial de las administraciones
publicas, como sujetos pasivos de las indemnizaciones de dafios y perjuicios, viene
construyéndose, en cuanto a la responsabilidad objetiva de estas por el
funcionamiento que se les pueda imputar, de los servicios publicos, sobre la
existencia o no, de una relacion de causalidad directa e inmediata entre el
funcionamiento del servicio publico y la lesion antijuridica producida.

Por otro lado, para que la lesion sea resarcible, tiene que demostrarse la
efectiva realizacion de un dafio, que habra de ser evaluable econdmicamente e
individualizado en relaciéon con una persona o grupo de personas. En definitiva,
para que la responsabilidad se haga efectiva, se exige la prueba de una causa
concreta que determine el dafio y la conexion entre la actuaciéon administrativa y el
dafio real ocasionado.

No cabe duda de que la tarea mas compleja que se presenta en el tema del
acoso laboral o mobbing es la concreta cuantificacion del dafio en todas sus
manifestaciones.

Finalmente, es importante recordar, tal como advierte la sentencia del
Tribunal Constitucional nimero 15/2016, de 1 de febrero que:
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«lo que se depura en un proceso de responsabilidad patrimonial,
entablado por el perjudicado contra la Administracion, no es la eventual
responsabilidad del empleado publico que haya participado o contribuido
a la produccion del dario (latu sensu), sino la responsabilidad objetiva de
la Administracion por cualquier funcionamiento normal o anormal del
servicio publico, segun viene caracterizada en el art. 32.1 de la reciente
Ley 40/2015, de 1 de octubre, de regulacion del régimen juridico del
sector publicoy.

VI. CARGA DE LA PRUEBA.

Uno de los presupuestos necesarios de la reclamacion de responsabilidad
patrimonial es cuando y cémo debe probarse la existencia del acoso laboral o
mobbing.

El problema de la carga de la prueba es examinada por este Consejo
Consultivo en varios dictamenes.

En principio, la carga de la prueba compete, segin la regla general en la
materia, a quien alega sufrir o haber sufrido la situacion de acoso.

Asi, la sentencia de 15.10.2008 de la Audiencia Nacional recuerda que
constituye carga que incumbe al recurrente la acreditacion de un hecho tan
importante y constitutivo de su pretension, conforme al articulo 217.2 de la LEC
1/2000, de 7 de enero, de enjuiciamiento civil (LEC) como es el relativo a la
existencia de actos reveladores de una actuacion de mobbing.

De ahi que el Dictamen 538/2008 concluya con la desestimacion de la
reclamacion patrimonial que se haya carente del mas minimo apoyo que la sustente.

En este dictamen se analiza una reclamacioén por los dafios derivados del
fallecimiento del hijo del reclamante alegando que existi6 por parte del
ayuntamiento una conducta absolutamente negligente que desemboco en la muerte
de su hijo, al no concedérsele el cambio de puesto de trabajo que su hijo habia
solicitado en numerosas ocasiones, como le fue recomendado por varios facultativos
que lo atendieron de sus dolores, induciéndole una fuerte depresion, periodo en el
cual fue ademas sometido a diversas vejaciones, siendo objeto de acoso laboral.

Sefiala este Consejo en el dictamen de referencia que efectivamente se
constata un daflo, que es el fallecimiento del hijo del reclamante.

Pero ademas de dicho dafio, es necesaria la presencia de un vinculo causal
que enlace el dafio padecido con el funcionamiento de un servicio publico.

En el caso analizado por este Consejo y a la vista de los diferentes
informes que obran en el expediente firmados por diverso personal municipal,
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resulta constatado que en los registros de la entidad local no obra ninguna solicitud
presentado por el hijo del reclamante, siendo asi que las solicitudes dirigidas a la
Administracion deben realizarse por escrito, tal y como se desprende de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y de Procedimiento Administrativo Comun, normativa aplicable en aquel
momento. Ademas, como se resalta en el dictamen, la parte reclamante no presentd
copia alguna de las referidas solicitudes y los propios informantes manifiestan
desconocer la existencia de tales peticiones por parte del empleado.

Es decir, no puede apreciarse en el expediente que el fallecido tuviera
trasladado a los responsables municipales una situaciéon acuciante de urgencia vital
que implicase la necesidad de cambiar de puesto de trabajo para analizar, asi, a
partir de ese dato, si seria apreciable la existencia de responsabilidad patrimonial.

Por todo lo anterior, este Consejo Consultivo informa favorablemente la
propuesta desestimatoria del ayuntamiento.

En idéntico sentido se manifiesta el Dictamen 249/2009, al apreciar
también una carencia de elementos probatorios.

En este dictamen se analiza la reclamacion de responsabilidad patrimonial
de una docente de la Universidad por los problemas generados en el desarrollo de su
actividad docente desde hace 7 afios y que motivaron varias bajas médicas por
sindrome ansioso depresivo.

La reclamacioén vino precedida de un recurso contencioso administrativo
interpuesto en el afio 2004 contra la Universidad seguido por el cauce del
procedimiento especial para la proteccion de los derechos fundamentales de la
persona y en el que recayo sentencia del Juzgado desestimatoria de las pretensiones
de la recurrente, posteriormente confirmada, excepto en lo relativo a la condena en
costas, por el Tribunal Superior de Justicia de Galicia.

El dictamen de referencia sefiala que el dafio que invoca la reclamante se
concreta en el padecimiento de un trastorno depresivo de tipo ansioso, de varios
aflos de evolucidn, por el que debera ser la invocada patologia a la que se refiere el
andlisis de causalidad.

La reclamante, en su escrito, atribuye el origen de ese padecimiento a
distintos problemas vividos en su trabajo, que se remontan ya al afio 2002, y que
consistirian en la comision de presuntas irregularidades administrativas.

Pero como resalta el Dictamen 249/2009, los hechos en los que se sustenta
la reclamaciéon, a los que pretende vincularse el resultado lesivo son,
substancialmente, los mismos sobre los que ya se siguid, ante el Juzgado; que
concluyd por sentencia integramente desestimatoria de las pretensiones de la
recurrente y que fue confirmada posteriormente.
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De la contundencia argumentativa de esa resolucion judicial son buena
muestra los razonamientos que se contienen en el fundamento de derecho octavo, en
el que a forma de conclusion, y desde la perspectiva de los criterios
jurisprudenciales que caracterizan el acoso laboral o mobbing se afirma, entre otras
cosas, que:

«...lo que ha quedado claro en este procedimiento especial es que la Sra. N.
tiene, cuando menos, una percepcion personal de lo que acontece en el
departamento al que esta adscrita entendiendo —desde la dptica subjetiva que
ha sido definida psiquiatricamente como de persona minuciosa y desconfiada
o psicastenia en la terminologia sicologica— que cualquier acto, tanto de sus
comparieros, de la direccion del centro, o del propio consejo de departamento,
contrario o discrepante con su criterio se interprete como acto de
hostigamiento incardinable en la figura del moobing.

Del mismo modo valorando la prueba, desde las reglas de la sana critica
no podemos olvidar que, atendiendo a lo que las normas de la experiencia
proporcionan, no es normal que en un colectivo formado por 22 personas
los conflictos se produzcan unica y exclusivamente con una de ellas y con
varios profesores y que de ello se desprenda que se estd a esta unica
persona desde diversos frentes sin que existan razones espurias para tal
comportamiento».

Se comprende, por tanto, en el caso analizado en el dictamen 249/2009, la
insalvable dificultad que representa para la reclamante acreditar en la reclamacion
de responsabilidad patrimonial, ya no sélo la realidad de los padecimientos que
invoca, extremo también cuestionado en el informe del psiquiatra judicial obrante
en el proceso (como hace constar la sentencia de apelacion en su fundamento
juridico segundo, in fine), sino ademas que aquellos deriven causalmente de la
actuacion de la Administracion y tengan caracter antijuridico.

Finalmente, el problema de la carga de la prueba también es analizado en
el Dictamen 8/2012.

El punto de partida del dictamen es la reclamacion de responsabilidad
patrimonial presentada por la trabajadora contra la Conselleria de Educacion e
Ordenacion Universitaria de la Xunta de Galicia por los dafios que entiende derivados
de una situacion de acoso laboral y trato vejatorio que afirma tener padecido desde
que, en el afio 2004, se incorpord al puesto de cocinera en un centro educativo.

La reclamacion analizada en el Dictamen 8/2012 trae causa de un eventual
funcionamiento anormal de la Administracion educativa, que tendria propiciado la
situacion de acoso moral a que alude la reclamante como fundamento de su
pretension indemnizatoria. Esta situacion, segun el relato de los hechos contenidos
en el escrito de reclamacion, se habria iniciado desde el comienzo de su actividad
laboral en el centro educativo, lo que tuvo lugar en el afio 2004, y sus hechos mas
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destacados, de acuerdo a lo referido en su relato, tuvieron lugar a partir del mes de
agosto de 2008, en que el médico de cabecera de la reclamante le diagnosticé un
trastorno depresivo.

Pero, tal y como se sefiala en el dictamen de referencia, la interesada no
aportd prueba alguna de sus afirmaciones. Ciertamente, la torpida evolucion de su
salud psiquica queda acreditada con diferentes informes médicos aportados con el
escrito de interposicion de la reclamacioén, pero la relacion causal de esta con una
presunta situacion de acoso moral por parte del profesorado carece del menor
soporte probatorio. Antes bien, en la prolija documentacién incorporada al
expediente en el curso de su instruccion constan diversos escritos en los que queda
constancia del temor expresado por el personal docente, asi como la inquietud de
los padres y madres de los alumnos, ante el problematico comportamiento de la
reclamante con los usuarios del comedor.

Tampoco el hecho de que la reclamante fuese objeto de una actuacion
disciplinaria (por otra banda, la tinica de la que existe constancia) en el afio 2008,
autoriza a deducir de tal antecedente la existencia de una situacion de acoso laboral;
esto por mas que la resolucion sancionadora recaida en aquel expediente fuese
dejada sin efecto mediante posterior sentencia, que en ningin momento alude a la
posible existencia de mobbing.

A la vista de todo lo anterior, y ante la ausencia de toda declaracion formal que
establezca la realidad de los ilicitos denunciados por la reclamante, también conduciria
a la desestimacion de la reclamacion de responsabilidad patrimonial presentada.

VII. OTROS TIPOS DE CONDUCTAS EN EL ENTORNO
LABORAL DIFERENTES AL ACOSO LABORAL O MOBBING.

Tal como se indicéd anteriormente, el concepto de acoso laboral o mobbing
debe ser interpretado de forma restrictiva, debiendo distinguirse esta figura de otras
a las que nos referiremos a continuacion.

Asi, este Consejo Consultivo de Galicia ha analizado en varios dictdmenes
figuras diferentes del acoso laboral o mobbing, siendo riguroso al examinar la
concurrencia en cada caso de los presupuestos de la figura, y discerniendo las
situaciones de acoso laboral de las meras desavenencias y conflictos producidos en
el entorno laboral.

a) Ilicito penal (Dictamen 397/2010).

En el Dictamen 394/2010 este Consejo Consultivo de Galicia diferencia el
acoso laboral o mobbing del ilicito penal.

Analiza el dictamen una reclamacion de responsabilidad patrimonial
interpuesta por el padecimiento de una serie de dafios que el reclamante entiende
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derivados de una «prolongada situacion adversa» que segun el interesado tuvo que
«soportar entre los aiios 2002 y 2010 por parte de un numeroso colectivo
ilegalmente constituido en esta universidady.

En este sentido, en las alegaciones del interesado, se puede leer:

«En cuanto al siguiente razonamiento contrario de la universidad, donde
pretende reducir los problemas iniciales a una insustancial e inexacta
desavenencia por la revision de un examen, se detalla el auténtico
contexto en el dossier ‘M’, pag. 16. El director del centro pretendia
desviar la atencion y ocultar la trama de acoso».

Aprecia este Consejo Consultivo en su dictamen que los reproches que el
reclamante dirige contra el funcionamiento del servicio publico se configuran como
presuntos ilicitos penales, como el propio interesado considera al aludir a los delitos
y faltas que segun alega, tuvo que soportar durante muchos afios.

Ast las cosas, este Consejo Consultivo sefiala en el dictamen de referencia
que no puede realizar un pronunciamiento sobre la existencia de la responsabilidad
demandada, como consecuencia impuesta por lo dispuesto en el articulo 146,
parrafo 2, de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comtn (normativa
aplicable en aquel momento), por tratarse de un supuesto en el que la determinacion
de hechos en el orden jurisdiccional penal es necesario para la determinacion de la
responsabilidad subsiguiente.

A este respecto se indica que la causa penal a la que alude el reclamante
fue dirigida por la representacion de la Universidad contra el propio interesado, y
termind por auto del Juzgado que confirmo otro anterior, dictado por el propio
organo jurisdiccional, en que se acordaba el sobreseimiento provisional y el archivo
de las actuaciones penales. De esta forma, esta sentencia tiene efectos en la esfera
de la responsabilidad del reclamante, pero no en la de los profesores de la
Universidad, como aquel pretende, sujetos ajenos a todo examen de responsabilidad
penal en las actuaciones referidas.

Este Consejo Consultivo concluye que, ante la ausencia de toda
declaracion formal que establezca la realidad de los ilicitos denunciados por el
reclamante, conduciria igualmente a la desestimacion de la reclamacion de
responsabilidad patrimonial presentada.

b) Conflicto laboral (Dictamen 27/2010).
El Dictamen 27/2018 entra a analizar una reclamacion de responsabilidad

patrimonial por los dafios que la interesada entiende que constituyen lesiones a su
integridad moral sufridas en su puesto de trabajo.
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Particularmente, se dilucida en el caso un expediente por un supuesto de
mobbing o acoso laboral, que se imputa a la Administracion, en la que la interesada
presta sus servicios.

Tal como se recoge en el cuerpo del dictamen, la Administracion abrié en su
momento un periodo de informacién reservada, en el que recabd al respecto todas las
informaciones que considerd necesarias para el esclarecimiento de los hechos,
concluyendo, a través de la resolucion, que no se apreciaba que existiera en el entorno
laboral de esta ningun tipo de acoso, por lo que entendia que los hechos no precisaban
la realizacion de ninguna otra actuacion ademas de las llevadas a cabo.

Recuerda el dictamen que en estos supuestos la reclamante tiene la carga
de probar la concurrencia de los requisitos de la responsabilidad patrimonial. Es
cierto que la jurisprudencia del Tribunal Supremo modera la exigencia de prueba
cuando se trata de dafios morales, pero eso no implica la excusa de la prueba misma,
no bastando por tanto la invocacién genérica de su existencia.

En el supuesto examinado, resulta acreditado que la interesada padece
ciertos trastornos de ansiedad, pues asi lo ponen de manifiesto los distintos partes de
alta y baja que obran en el expediente. Pero de la informacion reservada tramitada
por la Administraciéon no queda acreditado que dichos trastornos tengan relacion
causa efecto con el servicio.

Es decir, las acusaciones, que afectan a casi todos sus compaieros y
superiores, en ningun caso aparecen suficientemente probadas.

Sefiala este Consejo Consultivo que esta claro que existe una situacion de
conflicto permanente entre la interesada y sus compafieros, pero se aprecia también
que conflicto y mobbing no son realidades correlativas, atin cuando la reclamante
pueda subjetivamente vivirlo de forma tan intensa que llegue a afectar a su salud.

De lo examinado, este Consejo Consultivo concluye que el denunciado
acoso laboral es una apreciacion de la interesada, que no encuentra reflejo en hecho o
documento alguno, siendo de relevancia los informes psicologicos y médicos de
antecedentes clinicos obrantes en el expediente. Y a este respecto, hace referencia el
dictamen, a que de ninguno de ellos se deriva dato que permita afirmar que el origen
de la enfermedad de la interesada resida en una situacion de acoso en el trabajo.

En definitiva, los padecimientos que la reclamante parece tener sufrido —
trastorno ansiolitico— no se encuentra en relacion directa de causalidad con la
actividad administrativa, que asi, por tanto, dista de revestir los caracteres de
atentado sistematica a la dignidad de la persona que caracterizan al mobbing. Por
todo se desestima la reclamacidn presentada.

En este mismo sentido, el Consejo Consultivo de la Comunidad de Madrid
sefala en los dictamenes 327/2011 y 377/2012 que el acoso laboral para poder ser
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reconocido como tal debe ser sistematico y prolongado en el tiempo, de ahi que no
quepa asimilar con dicha figura «los conflictos puntuales que pueden surgir, bien
con el superior jerarquico, bien con otros comparieros». Y dicho Consejo indica
también que los contornos del mobbing van mucho mas alla de las discrepancias de
pareceres en el desarrollo de las funciones profesionales o la tension que pueda
existir en el ambito laboral (dictdmenes 327/2011 y 583/2012).

¢) Capacidad de autoorganizacion (Dictamen 247/2016).

En el Dictamen 247/2016 este Consejo Consultivo distingue la figura del
acoso laboral o mobbing de la capacidad de autoorganizacion de la Administracion.

El escrito de interposicion de la reclamacion de responsabilidad
patrimonial de una trabajadora del Ayuntamiento sefiala que:

«Por todo lo expuesto, mas alla de la desviacion de poder reconocida en
la sentencia 0553/2015, de 14 de octubre de 2015, los hechos son
suficientemente reveladores de que la afectada ha sufrido en los ultimos
cuatro anos de gobierno, una situacion continuada de aislamiento,
descalificaciones y actos de sabotaje laboral que suponen la imposicion de
obstaculos al desenvolvimiento profesional, orientados a socavar la
formacion profesional y a poner trabas al desarrollo de los cometidos
propios de un funcionario publico, singularmente danino por cuanto se
dirigieron contra una persona con un nivel 30 consolidado, una dilatada
experiencia  profesional en puestos de responsabilidad en la
Administracion publica y una actividad formativa constante en el tiempo,
como tiene acreditado en su curriculum que consta en el Concello. Y este
modo de actuar no es sino un supuesto de acoso laboral o “mobbing” al
concurrir los elementos configuradores del mismo, de conformidad con la
definicion que esta situacion formula la jurisprudencia (...)».

La reclamaciéon presentada trae causa de un eventual funcionamiento
anormal del Ayuntamiento que tendria propiciado la situacion de acoso laboral a que
alude como fundamento de su pretension indemnizatoria.

Al respecto, este Consejo Consultivo, en el citado Dictamen 247/2016
refiere los requisitos que jurisprudencialmente se vienen exigiendo para poder
cualificar el comportamiento de los empleadores como constitutiva de acoso laboral,
a los que ya se ha hecho referencia con anterioridad en este articulo doctrinal.

Del estudio del expediente y de las actuaciones seguidas este Consejo
Consultivo pone de manifiesto en el Dictamen 247/2016 que la situacion descrita por
la reclamante no es encuadrable en la situacion de acoso laboral que ella pretende.

Aclara este Consejo Consultivo en su dictamen que la conducta del
ayuntamiento demandado no se puede considerar constitutiva de acoso psicoldgico
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en cuanto se trata de actuaciones que forman parte de la capacidad de organizacion
y direccion que tiene la Administracion, sin que se observe que fuesen abusivas o
tuviese como unica finalidad lesionar la dignidad de la demandante, con
independencia del resultado obtenido sobre la legalidad en el ambito judicial en el
caso del procedimiento de provision de la plaza de jefatura de servicio de licencias
y disciplina urbanistica.

Enfatiza el dictamen que los decretos de cese de la interesada en el puesto
de Direccion del Area de Urbanismo y su puesta a disposicion de la concejala
fueron declarados ajustados a derecho por sentencia judicial.

El dictamen de referencia destaca en este punto que en el ambito de las
relaciones laborales no es anormal que existan discrepancias entre el trabajador y el
empleador dado que los intereses de cada uno son diferentes y no necesariamente
coincidentes. Asi, como sefiala la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Castilla y Ledn de 4.11.2015:

«(...) Esas discrepancias y la forma en que son resueltas por el empleador
no constituyen una conducta de acoso psicologico dado que para que eso
sea asi es necesario que las mismas vayan acomparniadas de un plus de
intencionalidade carente de justificacion y, ademas, que sean ajenas a la
consecucion de un fin razonable atendido a la posicion que cada uno
ocupa en esa relacion (...).»

El Dictamen 247/2016 resalta ademas que la interesada no formuld
ninguna actuacion sobre la situacion de acoso laboral que ahora denuncia ante los
organos municipales correspondientes. Asi, en el informe del Servicio de Gestion de
Personal, que obra en el expediente, se sefiala que:

«EIl Protocolo Municipal de Prevencion y Actuacion en materia de Acoso
Psicologico en el Trabajo aprobado por la Junta de Gobierno Local de 31
de marzo de 2009 determina que el procedimiento de actuacion sobre
denuncias de acoso psicologico en el trabajo comienza por causa de
interposicion de una denuncia por escrito, dirigida al servicio de
prevencion de riesgos laborales, de parte de la victima afectada por el
acoso laboral o por la persona que tenga conocimiento fundado de una
situacion que, a su juicio, puede constituir acoso psicologico.

Que no hay ninguna actuacion ni informe de la Comision Municipal de
Investigacion y Resolucion de casos de acoso psicologico en el trabajo,
realizado en base al citado procedimiento municipal sobre acoso laboral al
no tenerse recibida la denuncia correspondiente de acoso de parte de M.».

En el caso analizado, al no apreciarse incorrecciones en la actividad
desplegada por la Administracion, de las que pudiera desprenderse su incursion en
un supuesto de responsabilidad patrimonial, ni tener acudido la reclamante a
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ninguna de las vias especificas para combatir la presunta situacion de acoso,
concluye este Consejo Consultivo que procede desestimar la reclamacion,
coincidiendo con el criterio expuesto en la propuesta de resolucion remitida.

d) Hostilidad en el puesto de trabajo (Dictamenes 287/2016 y
281/2016).

En el Dictamen 287/2016, haciendo referencia al Dictamen 281/2016
también, este Consejo Consultivo distingue la figura del acoso laboral o mobbing de
la hostilidad en el puesto de trabajo.

Asi, sefiala este Consejo Consultivo que en relacion a la situacion de
hostilidad denunciada en el escrito inicial, se considera que se trata de hechos que
demuestran tension y divergencia en el ambito laboral no incardinables dentro del
instituto de la responsabilidad patrimonial.

Analizado el expediente, concluye este Consejo que se considera que la
Administracion actud dentro de los margenes razonados y razonables y con absoluto
respeto a los derechos de los interesados en el procedimiento disciplinario; lo que
hace desaparecer el cardcter antijuridico de la lesion, faltando asi uno de los
requisitos necesarios para apreciar la existencia de responsabilidad patrimonial
conforme a la normativa de régimen juridico de las administraciones publicas y del
procedimiento administrativo comun.

e) La diferencia entre el acoso laboral o mobbing y el abuso de
funciones (Dictamen 331/2017).

Finalmente, con motivo de un expediente de reclamacién de
responsabilidad patrimonial tramitado por el Ayuntamiento de Vigo, este Consejo
Consultivo tuvo la oportunidad de pronunciarse sobre el acoso laboral o mobbing y
la diferencia de esa figura con el abuso de funciones.

Atendiendo al contenido de la reclamacién, en la que por un empleado
publico se reclama un resarcimiento por los dafios que vincula al padecimiento de
acoso laboral por parte de otro empleado publico, el Dictamen 331/2017 parte de
la premisa de que, en el ambito del empleo publico, el acoso laboral constituye un
ilicito cometido por un empleado publico que transciende juridicamente a la
esfera de las normas de régimen disciplinario, constituyendo una infraccion
administrativa o bien al propio Cédigo Penal, apareciendo la figura del delito de
acoso laboral.

Desde la primera de las perspectivas, el articulo 95.1, letra o) del texto
refundido de la Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico aprobado por Real
Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, tipifica como falta disciplinaria muy
grave el acoso laboral.
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Por su parte, desde la reforma operada por la Ley Orgéanica 5/2010, de 22
de junio, el Codigo Penal tipifica en el articulo 173.1 la conducta de los que en el
ambito de cualquier relacion laboral o funcionarial, y prevaliéndose de su relacion
de superioridad, realicen contra otro, de forma reiterada, actos hostiles o
humillantes que, sin llegar a constituir trato degradante, supongan grave acoso
contra la victima.

Atendidas las fechas en las que el reclamante centra en especial la
existencia de acoso (entre los afios 2008 y 2010), el dictamen de referencia precisa
que con anterioridad a la antedicha reforma del Cédigo Penal de 2010, las
conductas de acoso en el entorno laboral eran castigadas igualmente en una
interpretacién combinada de los articulos 173 (trato degradante) y 177 (con dafio
para la victima) del propio Cddigo Penal.

Consecuentemente, el alto Organo Consultivo sefiala que tampoco puede
reconocerse una indemnizacion por el supuesto perjuicio causado por tal conducta
ilicita, cuando la existencia de esta no ha sido formalmente declarada.

Asi, se aprecia en lo actuado la efectiva existencia de una resolucion de
sancion disciplinaria recaida en fecha 8.7.2011 sobre el empleado ptblico al que el
reclamante imputa la conducta determinante de acoso laboral.

Pero, como sefiala el dictamen de referencia, tal resolucién no puede
aprovechar a lo pretendido en el expediente por dos razones.

En primer lugar, porque atendida la fecha de la resolucion, la accion para
reclamar estaria evidentemente prescrita por ser presentada la reclamaciéon mas alla
de la fecha de un aflo de prescripcion prevista por la ley, sin que exista ninguna
resolucion administrativa o judicial posterior en la que se declare la existencia de
acoso laboral y con la que la analizada en el dictamen pudiera presentar una
relacion causal.

Y, en segundo lugar, resulta que en dicha resolucién no se declar6 la
existencia de acoso laboral, sino de abuso de funciones por parte del referido
empleado, en una actuacién que no afectd en exclusiva al reclamante (también a
otro compafiero) y sin que se aprecie la concurrencia de un presupuesto esencial de
acoso laboral cual es la actuacion sistematica manifestada a través de reiterados
comportamientos, palabras o actitudes exigido reiteradamente por la jurisprudencia
(se cita por todas la sentencia del Tribunal Supremo de 16.2.2011) que no consta
identificada y sancionada en la resolucion disciplinaria de referencia.

Asi pues, concluye el Dictamen 331/2017 sefialando que en las actuaciones
que figuran en el expediente no estd declarada juridicamente la situacion de acoso
laboral, circunstancia que conduce a la desestimacion de la reclamacion presentada
por parte de este Consejo Consultivo.
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IV. El SUPUESTO DICTAMINADO POR LA COMISION
JURIDICA ASESORA DE EUSKADI EN RELACION CON
SITUACIONES DE ACOSO EN EL AMBITO ESCOLAR.

V. RECAPITULACION.

L. INTRODUCCION

La Comision Juridica Asesora de Euskadi ha tenido ocasion hasta el dia de
hoy de pronunciarse en diversos dictimenes sobre una eventual responsabilidad
patrimonial de la Administraciéon por dafios originados como consecuencia de
situaciones de acoso en la Administraciéon Publica: en la mayoria de los supuestos se
ha tratado de situaciones planteadas en el ambito laboral, salvo una en la que el
acoso tuvo lugar en el &mbito escolar.

Por lo que a las reclamaciones derivadas de dafios relacionados con el
acoso laboral se refiere, la mayoria han sido planteadas por los reclamantes como
actuaciones abusivas de un superior jerarquico, ante las que la Administracién no ha
amparado debidamente al acosado, incumpliendo su obligacion de adopcion de las
medidas preventivas adecuadas, siendo, por tanto, el enclave de la imputacion la
culpa in vigilando.

En el resto de reclamaciones las personas que reclamaban entendian que
era la Administracion como empleadora la que directamente habia ocasionado la
conducta “acosadora”, a través de las decisiones adoptadas en su funciéon de
direccion de la organizacion administrativa.

A continuacién expondremos los hitos més importantes de la doctrina de la
Comision en este ambito de responsabilidad patrimonial por acoso laboral, mediante
la exposicion sintética del contenido de los dictdmenes que han abordado tales
reclamaciones con especial atencion al inico dictamen que ha analizado el acoso en
el mundo escolar.

II. RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL COMO CONSECUENCIA
DE SITUACIONES DE ACOSO LABORAL.

Si bien la Comision tuvo ocasion de analizar en un dictamen anterior
(Dictamen 57/2005) una reclamacion de responsabilidad patrimonial motivada por
“la presion laboral” ejercida por la Administracion hacia un empleado publico, es el
Dictamen 78/2005 —en relacion con reclamacion de responsabilidad patrimonial de
la Administracién por los dafios sufridos por un ertzaina como consecuencia del
trato recibido por sus superiores jerarquicos de la Comisaria— el que inicia la
doctrina de la Comision en este ambito, por lo es adecuado sintetizar las ideas
principales alli apuntadas, que posteriormente han sido desarrolladas o matizadas en
posteriores dictdmenes de la Comisién sobre reclamaciones de responsabilidad
patrimonial derivadas de dafios con motivo de acoso laboral.
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a) Aproximacion al concepto de acoso y su protecciéon en tanto que
vulneracién del derecho a la integridad de la persona.

Ante las distintas perspectivas que admite la nociéon del acoso en el
trabajo o mobbing, la Comision vio la necesidad de delimitar juridicamente ese
concepto como premisa para abordar el supuesto suscitado. A tal fin considerd que
el acoso moral en el trabajo o mobbing supone una conducta vulneradora del
derecho fundamental de quien lo padece a la integridad fisica y moral, recogido en
el articulo 15 de la Constitucion Espafiola (en adelante CE); precepto que,
interpretado bajo el auspicio del articulo 10 CE, permite advertir que la
Constitucion (articulo 53.2), otorga la maxima proteccion frente a aquellas
practicas que, por atentar contra la integridad psiquica de la persona sometida a un
trato degradante, contrario al exigido por su dignidad, constituyen una vulneracion
de un derecho fundamental.

La Comision destaco los elementos basicos del acoso que la doctrina y la
jurisprudencia venian determinando: «(I) la “habitualidad” o sistematicidad, que
remite a un proceso y no a un acto, por intenso o degradante que pueda ser; (1) la
finalidad de la persona agresora en dos sentidos: positivo (busca la autoexclusion o
la autoeliminacion de la “victima”) y negativo (debe ser ajeno a cualquier
proposito de racionalidad economica o empresarial, aunque éste sea arbitrario
Juridicamente o abusivo); y (IIl) el dario a la salud».

En todo caso, la Comision matiza que, en cuanto al elemento finalidad, su
delimitacion resulta especialmente compleja, porque existen otros riesgos
psicosociales (por ej.: sindrome del quemado o burn-out, el estrés laboral) que no
son subsumibles en el concepto juridico de acoso moral en el trabajo, sin perjuicio
de poder constituir también conductas antijuridicas.

Asi mismo, en cuanto al elemento subjetivo observd que la conducta hostil
tipica del acoso puede ser desplegada por un individuo o por varios, que pueden ser
tanto el empleador, sus representantes o mandos intermedios, como los compaiieros
de trabajo de la victima, requiriéndose lo que se ha denominado relacion asimétrica
o desigual entre acosador y victima.

Debe, asimismo, sefialarse que la existencia del dafio a la salud no es
considerada, por parte de la doctrina, como elemento necesario del tipo, sino que, al
igual que sucede con cualquier otro riesgo, se trata de examinar la capacidad
potencial de la conducta agresora para producir objetivamente un dafio a la salud, al
margen de que este se realice o no.

En esta aproximacion a la nocion juridica del acoso moral en el trabajo, la
Comision afiade dos consideraciones: a) en primer lugar, siempre debe prestarse
atencion a las caracteristicas de cada ambito empresarial o productivo, porque es en
el seno de este donde debe ser analizada la conducta, teniendo en cuenta que no
toda manifestacion del poder empresarial o de direccion es contraria al

Revista Espaiiola de la Funcién Consultiva 279
ISSN: 1698-6849, ntims. 28 y 29, julio (2017) - junio (2018), pags. 277-296



Doctrina de los Consejos Consultivos

ordenamiento juridico; y b) en segundo lugar, el acoso moral en el trabajo se situa
mas alla del ejercicio licito o ilicito del poder de direccion empresarial, suponiendo
siempre ejercicio arbitrario del poder, fuera de toda ldgica, control y justificacion.

Resta sefialar que en la actualidad se ha trasladado al derecho positivo
expresamente, como una proyeccion del derecho a la dignidad en el trabajo, el
derecho del empleado publico a no padecer acoso moral y laboral en el desempeiio
de sus funciones. En efecto, el Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre,
por el que se aprueba el Texto refundido del estatuto basico del empleado publico
(articulo 14.h) reconoce a los empleados publicos, entre otros derechos de caracter
individual en correspondencia con la naturaleza juridica de su relacion de servicio,
el derecho al respeto de su intimidad, orientacion sexual, propia imagen y dignidad
en el trabajo, especialmente frente al acoso sexual y por razén de sexo, moral y
laboral. Y en consecuencia, sanciona en el articulo 95.2. 0) como falta disciplinaria
muy grave el acoso laboral.

b) El procedimiento de la responsabilidad patrimonial no es cauce
adecuado para imputar una conducta de acoso a otro funcionario.

Cuando la conducta abusiva parte del empresario (en nuestro ambito, la
organizacion administrativa) ejercida dentro de sus facultades de direccidn, son dos
las actuaciones fundamentales a las que se califica de abusivas o arbitrarias y, por
tanto, supuestamente conexas a un acoso laboral: por un lado, el empresario que
incumple su deber de vigilancia in situ en sus obligaciones en materia de prevencion
de la salud laboral; y, por otro lado, el empresario que en el ejercicio de sus
facultades de direccion despliega una conducta acosadora.

En relacion con ambas conductas la Comision considera que la via de la
responsabilidad patrimonial puede resultar el cauce adecuado para ejercitar la
reclamacion.

Sin embargo, sobre el acoso moral desarrollado por otros empleados, el
organo consultivo considera que dificilmente puede realizar, al hilo de una
reclamacion de responsabilidad patrimonial, la declaracion de que ha existido acoso
moral, pues ello, conlleva inescindiblemente una imputacion personal de autoria de
una conducta que puede ser constitutiva bien de un ilicito penal, bien de un ilicito
administrativo, y que, por tanto, requiere previamente tal declaracion.

Y sin poder afirmar taxativamente que ese impedimento concurra en todos
los casos, si puede afirmarse, en linea de principio, que el procedimiento de
responsabilidad patrimonial no parece, en abstracto, el cauce mas idoneo para, de
forma auténoma, dar por acreditada la autoria culpable de alguien por la comision
de acoso moral en el trabajo.

Esto es asi porque dicha imputacion debe venir precedida de un previo
procedimiento con una serie de garantias (de distinta intensidad en el &mbito penal y
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en el administrativo) para preservar los dos principios-derechos claves del ius
puniendi: la presuncion de inocencia y la interdiccion de la indefension que, comun
a todo proceso y/o procedimiento, es consecuencia del derecho a la tutela judicial
efectiva (también con distinta proyeccion en el procedimiento administrativo, pero
con plena efectividad en el mismo).

A juicio de la Comision, por tanto, para realizar una valoracion de una
conducta de acoso entre funcionarios en el seno de un procedimiento de responsabilidad
patrimonial, han de respetarse otros principios del ordenamiento juridico que puedan
resultar afectados (especialmente, los contenidos en los articulos 24 y 25 CE).

¢) El procedimiento de la responsabilidad patrimonial no resulta cauce
adecuado para declarar la ilegalidad de una actuacion publica.

Si bien cabe acumular la pretension indemnizatoria a la declaracion de
nulidad o anulabilidad de un acto (o a la declaraciéon de una via de hecho), lo
inverso no procede: no cabe instar el resarcimiento de los dafios producidos por la
ilegalidad de un acto o actuacion administrativa, sin que dicha declaracion haya sido
realizada en el procedimiento (administrativo o judicial) correspondiente.

Este limite supone que podran acumularse ambas acciones (declarativa e
indemnizatoria), pero no cabré instar autobnomamente el resarcimiento de dafios
por acoso moral sin tener previamente acreditada la existencia de este
(acreditacion que, en razoén a la tipificacion del acoso, debe realizarse en el seno
de un procedimiento ad hoc).

Tal criterio es recta aplicaciéon de la doctrina segun la cual, si bien de la
mera declaracion (administrativa o judicial) de anulacion de un acto administrativo,
por no ser conforme a derecho, no cabe derivar automaticamente la existencia de
responsabilidad de la Administracién, dicha declaracion si es necesaria cuando el
dafio se conecta y vincula precisamente a la ilegalidad de la actividad que se erige
en titulo de imputaciéon, pues este elemento es el que permite sustentar la
antijuridicidad del perjuicio padecido.

En efecto, el requisito de la antijuridicidad pasa por acreditar la lesion al
derecho fundamental del reclamante (art. 15 CE) que, en funcién de su intensidad (la
dimension objetiva de la conducta agresora, su trascendencia o gravedad) puede ser
incluso constitutiva de ilicito penal. Si aquella no se ha producido, el dafio no es lesion en
el sentido técnico-juridico (dafio antijuridico) que exige la responsabilidad patrimonial.

d) En sede de responsabilidad sélo se genera la obligacion de reparar
el dafio si existe un «funcionamiento anormal» del servicio publico.

Sabido es que dentro de la amplia féormula de funcionamiento de los
servicios publicos conviven la imputacién por el funcionamiento anormal y la
imputacion por funcionamiento normal.
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En el caso del funcionamiento normal, se produce la denominada
imputacion por riesgo: al margen de toda actuacion culpable (dolo o negligencia del
funcionario) u objetiva (ilegalidad o ilicitud del servicio) la Administracion
responde en cuanto organizacion que desarrolla una actividad.

Mientras que en el caso del funcionamiento anormal, se integran tanto la
imputacion por las actuaciones personales de los agentes de la Administracion que
con su conducta ilegal o culpable hayan causado materialmente el perjuicio, como
la imputacién por actuaciones impersonales o anonimas de caracter ilegal que se
atribuyen a la organizacion genéricamente considerada.

Una cosa es, por tanto, que el instituto de la responsabilidad patrimonial
admita todas las imputaciones descritas y otra bien distinta que los requisitos de
cada una sean idénticos o intercambiables.

El dafio que se dice causado por la existencia de acoso moral en el trabajo
producido por determinadas personas es una variante del funcionamiento anormal y,
dentro de este, es el que concurre por la actuacion ilegal —cuando menos culpable—
de personas fisicas integradas en la organizacion administrativa. De tal suerte que,
solo acreditada aquella, podra adquirir el dafio la cualidad de lesion.

En efecto, el tipo de daiio que se suele alegar (incapacidad temporal) debe
ser producido en unos términos muy precisos para poder erigirse en presupuesto de
analisis de la negligencia del empresario. Lo contrario, permitiria que la mera
acreditacion de la baja deviniera en una imputaciéon automatica al circulo de
responsabilidad del empresario lo que es improcedente.

III. LOS SUPUESTOS DICTAMINADOS POR LA COMISION
JURIDICA ASESORA DE EUSKADI EN RELACION CON EL ACOSO
LABORAL.

a) Acoso laboral de la Administracién por la presién de una Corporacion
Local hacia un empleado piiblico con motivo de su actividad sindical.

En el Dictamen 57/2005 la reclamacion se fundamentaba en la presion
laboral tendenciosa ejercida por parte de los miembros de la Corporacion Local ante
un empleado municipal como consecuencia del ejercicio de sus funciones sindicales.

El reclamante interpuso demanda en defensa del derecho de libertad
sindical, que dio lugar a una sentencia del juzgado de lo social que condend al
ayuntamiento por una actuacion contraria al libre ejercicio de la actividad sindical y
reconocid que el dafio sufrido traia su causa en la incorrecta actuacion municipal.

La sentencia recaida declaraba: (a) que el Ayuntamiento no habia puesto a
disposicion del sindicato al que el demandante pertenece un local de reunién y los
medios adecuados para el desarrollo de su actividad, lo cual es contrario al libre
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ejercicio de la actividad sindical; (b) que esta falta habia impedido al actor
desplegar con normalidad su actividad sindical; y (c) que, a consecuencia de los
problemas creados por esta actuacion municipal, aquél habia sufrido un trastorno
adaptativo ansioso-depresivo que preciso tratamiento médico.

Ahora bien, la reclamacion se concretaba en que, tras el dictado de dicha
sentencia, el ayuntamiento se resistid a su ejecucion y le cesé en «el puesto de
trabajo» que venia desempefiando, en lo que calificé como «una conducta arbitraria
de la Administracion y dirigida a acosar y denigrar laboralmente al interesado, en
represalia por su actividad sindical» y una desviacion de poder.

Sin embargo, en este caso, la Comisiéon entendio que, del examen de los
documentos contenidos en el expediente y de los pronunciamientos judiciales,
solamente podia inferirse que el recurrente habia ejercido su derecho a defender
ante los tribunales sus pretensiones.

Lo que la Comisiéon no constatd, sin embargo, fue la existencia de una
actuacion de la Administracion, dirigida al acoso y denigracion laboral del
interesado, como este argumentaba. En tal sentido, tanto la denuncia de conductas
delictivas, como la alegaciéon de desviacion de poder formuladas por aquél en el
ambito contencioso-administrativo, habian sido rechazadas por el juzgador, que no
habia encontrado indicio alguno de actividades de tal naturaleza.

Tampoco condujo a una conclusion distinta el contenido del informe
pericial que el reclamante acompafiaba a su reclamacion. Efectivamente, tal informe
seflald que el interesado presentaba un problema de tipo psiquico que tenia su
origen en el ambito laboral; pero no acreditaba que el trastorno sufrido por aquel
hubiese sido causado por la actuaciéon administrativa.

b) Incumplimiento de la Administraciéon de sus obligaciones en
materia de prevencion de riesgos laborales ante una situacion de acoso laboral.

Han sido varios los dictamenes en que la Comisién se ha pronunciado en
relacion con un supuesto incumplimiento del deber de la Administracion de
prevencion de los riesgos laborales en el ambito de su organizacion.

En los dictamenes 78/2005, 100/2015, 101/2015, 122/2007, 76/2008,
134/2009 y 135/2009 los reclamantes, ertzainas, consideraban la existencia de
responsabilidad patrimonial de la Administracion General por los dafios sufridos
como consecuencia del trato recibido por sus superiores jerarquicos.

En el Dictamen 78/2005 —que, como hemos visto, inicia la doctrina de la
Comision en relacion con la responsabilidad patrimonial en relacion con el acoso
laboral- el reclamante alegd que en la Comisaria a partir de un determinado momento,
los mandos ejercieron un abuso de autoridad que generaba un claro malestar
psicoldgico y laboral en los ertzainas bajo su mando y, en concreto, en el reclamante.
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Asimismo, el reclamante solicitd, junto a la reclamaciéon monetaria, la
adopcion de medidas de cara a resolver la responsabilidad disciplinaria de sus
superiores jerarquicos.

El dictamen de la Comision distinguié en su andlisis los diferentes
elementos de la reclamacion: por un lado, la reclamacion por las lesiones
psicologicas, reconducible al denominado acoso moral en el trabajo o mobbing; y
por otro lado, la solicitud de adopcion de medidas para resolver la responsabilidad
disciplinaria de los jefes de la Comisaria.

Y ya dentro de la pretension resarcitoria diferencid dos causas de pedir: la
primera se articulaba directamente sobre la conducta imputada a los funcionarios
policiales, mientras que la segunda se referia a la supuesta actuacion negligente de
la Administracién que, en la tesis de la reclamacion, no hizo lo debido para
prevenir y evitar la citada conducta y, por ende, para evitar la causacion del dafio
por el que se reclamaba.

Lo primero que sefiald6 el dictamen es que la actuacion acosadora
alegada, sin prejuzgar su existencia, solo podia ser examinada por la Comision en
cuanto a los dafios sufridos por el reclamante —no asi cualquier otro dafio
padecido por sus compafieros—, toda vez que el reclamante no estaba legitimado
para activar el derecho de otros. Si bien el acoso moral puede ejercerse contra un
colectivo, la naturaleza del derecho lesionado impide que la pretension se active
por quien no es su titular.

En segundo lugar y atendidos los términos en los que se formuld la
reclamacion, el reconocimiento de la pretension indemnizatoria llevaria aparejada,
de forma inescindible, la imputacion a determinadas personas de una conducta, no
ya irregular, sino que, en funcion de su intensidad, trascendencia o gravedad, podria
integrar conductas tipificadas en el Codigo Penal o en las normas administrativas
que rigen la prestacion del servicio policial.

Constaba en el expediente el informe de Inspeccion, que sefialaba que: «7ras
realizar las oportunas diligencias de investigacion y tras analizar la informacion
disponible, no observo conducta alguna que pudiera derivar en reproche disciplinario,
por lo que no se insto la apertura de ningun procedimiento disciplinario.

La Comision, atendido el ambito de su funcion, considerd que no estaba
facultada para enjuiciar dicha decision y, de acuerdo con lo razonado, no podia
apreciar la existencia de responsabilidad patrimonial en orden a la primera razén de
pedir (acoso moral producido por personas concretas).

En orden a la pretensién de fundar la reclamacion, al margen de la
existencia o no del acoso moral denunciado, tomando como base el
«funcionamiento anormal de la Administracién», el nexo causal debia descansar
exclusivamente en la conducta omisiva de la Administraciéon «empresario» por
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no haber prevenido la produccién del dafio y, por tanto, la imputacion al
«empresario» debia proyectarse sobre el contenido de las obligaciones que le
eran exigibles.

La Comisiéon entendid que no cabia estimar un incumplimiento de los
deberes que derivaban del marco normativo al que cabia anudar el dafio cuya
reparacion se solicitaba (la Ley 13/1995, de 8 de noviembre, de prevencion de
riesgos laborales y el Acuerdo Regulador de las condiciones de trabajo del personal
de la Policia Autébnoma del Pais Vasco).

Resultaba obligado declarar primero que el reclamante sufrié acoso moral
y para ello no habia en el expediente otro dato que su propia version, pero faltaba el
examen sumario, detallado y con contradiccion que permitiese fijar el relato de
hechos probados, a fin de analizar luego si concurrian o no los requisitos para
aplicar el instituto de la responsabilidad patrimonial.

A juicio de la Comision, el titulo de imputacién no era el funcionamiento
anormal del servicio, sino el incumplimiento por la Administracion/empresario de sus
deberes respecto de sus servidores en el seno de la relacion que les unia (funcionarial
y/o laboral), incumplimiento para cuya apreciacion era asimismo obligado acreditar una
circunstancia cual es la conducta personal indebida de otros funcionarios.

Por ultimo, la Comision recordaba que el pedimento relativo a la adopcion
de medidas en relacion con las responsabilidades disciplinarias no correspondia a su
ambito de analisis.

En los dictamenes 100/2005 y 101/2005 los reclamantes expusieron la, a
su juicio, conducta indebida de sus jefes, refiriendo constantes presiones,
humillaciones, amenazas de apertura de expedientes disciplinarios, desmesurado
control sobre determinados agentes y, en concreto sobre ellos, que hubieron de
soportar continuos enfrentamientos, asumir funciones y tomar decisiones que no les
correspondian, ademas de una fiscalizacion milimétrica, a lo que se afiadian
comentarios e intentos de desprestigio a través de notas publicas o de forma verbal.

La Comision considerd que la narracion que realizaban los reclamantes
contenian datos que se formulaban huérfanos de acreditaciéon y que, ademas, el
examen sobre su conformidad o no a derecho —premisa previa para el examen de la
supuesta responsabilidad patrimonial—- no le correspondia.

En cuanto a los dafios psicoldégicos o morales, carecian de soporte
probatorio suficiente, puesto que so6lo permitian dar por acreditada la baja por
causas psicologicas conectadas con la actividad laboral de aquella, pero no que el
origen de este fuera la conducta de otros funcionarios.

Por tanto, no habia prueba suficiente del nexo causal entre el
funcionamiento del servicio (esto es, la conducta indebida imputada) y el dafo,
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porque la acreditacion de diversos trastornos en el desempefio del trabajo o de la
funcién atribuida no basta para que nazca la obligacion indemnizatoria por suftir
acoso moral.

Por otro lado, en el Dictamen 101/2005 se hacia referencia a una actuacion
disciplinaria impuesta al reclamante que derivo en una sancion. Dicha sancién fue
posteriormente minorada por la jurisdiccion contencioso-administrativa.

Sin embargo, la Comision concluyd que dicho resultado no suponia
apreciar que el ejercicio de la potestad disciplinaria fuera carente de razon ni
tampoco entender que ello supusiese una conducta vinculada con un supuesto
acoso laboral.

En los Dictamenes 122/2007 y 76/2008 las reclamaciones eran similares a
las anteriores, pero, en este caso, la incapacidad laboral temporal padecida por los
reclamantes habia sido previamente reconocida como accidente de trabajo.

Ademas, en esta ocasion, la Administracion si habia tenido conocimiento,
de algin modo, de las irregularidades que tenian lugar en la Comisaria y, por tanto,
en la reclamacién se apuntaba la responsabilidad de la Administracion empleadora
por no haber adoptado las debidas medidas preventivas.

Ahora bien, todas las actuaciones imputables, en principio, a la
organizacion administrativa (una revocaciéon de una comision de servicios, la no
adecuada respuesta a las quejas sobre la reorganizacion o la incoaciéon de un
expediente de informaciones previas) conllevaban el examen sobre su conformidad
o no a derecho, por lo que tampoco podian ser abordadas en el marco del
procedimiento de la responsabilidad patrimonial.

A este respecto, afiadia la Comision que: a) la revocacion de la comision de
servicios se encontraba sub iudice, por lo que la solicitud planteada en ese punto
podria recibir oportuna y preferente respuesta en dicho ambito judicial; y b) las
quejas por la reorganizacion de las unidades constituian cuestiones afectas a las
potestades organizatorias de que disponen las administraciones publicas en general,
y también las administraciones policiales, derivandose de su ejercicio actos que
gozan de la presuncion iuris tantum de validez. Y no acreditindose del ejercicio
concreto de dichas facultades ninguna practica contraria a derecho, no cabia inferir
un dafo antijuridico que no tuviese el deber de soportar la interesada.

Por lo que se referia a la incoacion del expediente de informaciones previas
que se le habia abierto a la reclamante, la interesada tenia oportunidad de recurrir en
su caso los actos o tramites que se pudieran derivar del desarrollo del
procedimiento, asi como, por supuesto, el resultado final que le deparase el mismo,
pero lo que no podia es dejar de someterse al ejercicio disciplinario, constituyendo
dicho sometimiento una carga que tiene el deber de soportar.
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La reclamante alegaba, también, funcionamiento anoémalo de Ila
Administracion como empleadora en cuanto al desenvolvimiento de sus servicios para
evitar el deterioro de las relaciones interpersonales en el lugar de trabajo, donde, segiin
los informes aportados, sufrieron efectivamente una situacion de conflicto.

Ahora bien, constaté la Comisién que, una vez puesta formalmente en
conocimiento del empresario la denuncia de supuestos episodios de acoso moral y
la existencia del padecimiento de un dafio a la salud, se adoptaron las medidas
adecuadas, por lo que no cabia considerar que se hubiera producido un déficit en el
estindar de rendimiento esperado de los servicios de prevencion de la
administracion policial.

Por otra parte, en el Dictamen 45/2013 un empleado municipal imputaba al
ayuntamiento el incumplimiento de sus obligaciones en materia de riesgos laborales
por no haber sido separado completamente de su lugar de trabajo, tras una denuncia
de acoso laboral.

Recordd la Comision que la evaluacion de riesgos es la base sobre la que el
empresario ha de asentar la planificacion de su politica de seguridad laboral y que
supone, en términos simples, la emision de un diagnostico sobre los peligros de
dafios para la salud que trae consigo su actividad empresarial.

Analiz6, por tanto, la Comisiéon cada una de las que, a juicio del
reclamante, constituian un incumplimiento por parte de la Administracion.

Por una parte y en relacion a la falta de evaluacion del riesgo psicosocial,
antes de que se produjese el primer supuesto de incapacidad laboral transitoria con
un diagnéstico de “estados de ansiedad”, no habia indicio alguno que permitiera
pensar que estuviera en riego su salud por la existencia de un conflicto laboral.

Soélo después, cuando ya se encontraba en dicha situacion, el ayuntamiento
tuvo constancia, a través de la denuncia que formuld el Comité de empresa ante la
Inspeccion de Trabajo, de que el reclamante se sentia victima de un acoso laboral y
a partir de ese momento si se activd la obligacion de adoptar las medidas adecuadas,
pues se alert6 sobre la posible violacion de un derecho fundamental en el seno de la
organizacion administrativa.

Por otra parte, era preciso dilucidar si los incumplimientos del
ayuntamiento (por no atender al informe médico encargado por dicho ayuntamiento
que aconsejaba el alejamiento completo del empleado de toda relaciéon laboral)
habian tenido una incidencia sobre el estado de salud del reclamante y, a fortiori, en
su incapacitacion.

Considero6 la Comision que la referida recomendacion médica dificilmente
entraba dentro de las opciones que hubiera podido implementar el ayuntamiento,
pues estas podian consistir solamente en un posible traslado a otro puesto de
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trabajo, cambios en las funciones del puesto de trabajo, en las condiciones laborales,
en la organizacion, etc... En tanto que el reclamante no estaba en condiciones de
realizar el trabajo de su puesto de trabajo, ni el de ningtin otro de su categoria, era el
Instituto Nacional de la Seguridad Social el competente para reconocerle la
incapacidad laboral temporal o instar su incapacitacion permanente.

¢) Acoso laboral de la Administracion educativa hacia un docente, en
el ejercicio de sus funciones de direccion.

En este supuesto (Dictamen 26/2008) el reclamante presentd una
reclamacioén de responsabilidad patrimonial por el padecimiento de unas lesiones de
indole moral que manifest6 le fueron originadas por un supuesto acoso laboral.

En concreto consideraba que habia sido objeto de una actuacion contra su
persona por parte de la Delegacion Territorial de Educacion, la Asociacion de
Padres de Alumnos de un centro escolar y la Direccion de dicho centro, de la
Inspeccion Educativa y del hospital que le realizd unas exploraciones
médico-psiquiatricas.

La Comision entendi6 que el reclamante imputaba a la Administraciéon una
conducta de acoso como empleadora, en el ejercicio de sus funciones de direccion y
que, en principio, el dafio ocasionado no tenia cauce en los sistemas objetivados de
resarcimiento.

Efectivamente existié una situacion de conflicto entre el profesor, de un
lado, y la Asociacion de Padres y la direccion del centro, de otro, pero el mismo fue
canalizado conforme a los instrumentos previstos en el ordenamiento, sin que en
ningin momento se apreciase de lo instruido y documentado que el caso reuniese ni
los perfiles objetivos (sistematicidad, reiteracion y frecuencia) ni los subjetivos (la
intencionalidad de un comportamiento encaminado a dafiar la integridad moral del
reclamante) que requiere el acoso moral conforme a la doctrina jurisprudencial.

En primer lugar, la Administraciéon educativa se limité a analizar los
problemas que se habian originado en el centro con motivo de la imparticion de la
enseflanza por el reclamante, y el primer punto de conflicto se resolvid
satisfactoriamente, pues fue relevado de la imparticion de la asignatura.

En segundo lugar, a la vista de la continuidad de los desacuerdos y
confrontaciones en el seno del centro, la Administracion persever6 de una forma
razonable, como era su obligacion, en la busqueda de una solucion adecuada.

Posteriormente, en ese contexto, en el que existian reticencias sobre la
forma en la que ejecutaba sus funciones docentes, la implicacion de la Inspeccion
Educativa fue totalmente procedente para examinar si el reclamante ostentaba la
capacidad necesaria para el trabajo que ejercia.
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Por ello, intervino la Inspeccion, en cuyo informe se cuestiona la buena praxis
profesional del reclamante, manifestando que deberia valorarse su estado de salud por
“los servicios médicos correspondientes” y proponiendo como tnica via de solucion la
sustitucion del profesor en su actividad docente desde esa fecha hasta el final de curso.

En lo que a los exdmenes y exploraciones médicas a los que el reclamante
se sometio, entendi6 la Comision que se desarrollaron conforme a pautas ordinarias,
sin que apreciase la existencia de ninguna irregularidad, ni menos aun que
persiguieran finalidades torcidas con el objetivo de dafar al reclamante.

Por ultimo, recordaba la Comisién que, si el reclamante consideraba que
las actuaciones de la Administracion eran ilegales, debia haberlas recurrido en
tiempo y forma.

d) Acoso laboral del Instituto Vasco de Seguridad y Salud Laborales
como consecuencia de la imposicion de wuna sancién disciplinaria
posteriormente anulada.

En este supuesto (Dictamen 163/2008) el reclamante entendia que debia
ser resarcido por las lesiones de indole moral originadas por la instrucciéon de un
procedimiento disciplinario y por haber sido sancionado como autor responsable de
una falta muy grave en materia de incompatibilidad, sancion que fue posteriormente
anulada por un Juzgado de lo Contencioso-Administrativo.

Ademas, consideraba el reclamante que existia una relacion entre la
incoacion del expediente disciplinario y lo que calific6 como «presunto acoso
laboral extensivo y continuado» al que fue sometido en su lugar de trabajo.

Antes que nada se hace preciso descartar que lo que el reclamante
suscitaba fuese un supuesto de acoso moral en el trabajo como presupuesto de
responsabilidad patrimonial, sino que mas bien establecia una conexion entre el
expediente disciplinario y la situacion que presuntamente padecio. Pero es frente al
Instituto Vasco de Seguridad y Salud Laboral ante el que interpuso la reclamacion
por hechos que consideraba imputables al citado instituto.

En este caso, la Comision considerd que no cabia extraer ninguna
conclusion fiable con respecto a un acoso laboral, limitandose a recordar que la
Orden de 4 de octubre de 2006, de la Consejera de Hacienda y Administracion
Publica, regula las medidas de prevencion y el procedimiento de actuacion en casos
de acoso moral y sexual en el trabajo, en el ambito de la Administracion General y
sus Organismos Auténomos, siendo ese el cauce para resolver los problemas que
suscitan los conflictos interpersonales y organizacionales y, en su caso, tras una fase
de investigacion exhaustiva, determinar si ha existido acoso o no.

Y en ese sentido, lo tinico que habia acreditado el reclamante habia sido la
apertura de un expediente de informacion previa con motivo de la denuncia cursada
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por su superior jerdrquico, segun lo previsto en el Reglamento de Régimen
disciplinario de los funcionarios de la Administracion del Estado.

Recuerda la Comision que, a juicio del Tribunal Supremo, las actuaciones
previas no forman parte del expediente sancionador, no son propiamente expediente
administrativo, sino un antecedente del mismo, una facultad que la ley otorga a la
Administracion para llevar a cabo diligencias de investigacion y, a la vista de su
resultado, acordar lo procedente; esto es, el archivo de las actuaciones o el acuerdo
de incoacion del expediente.

Considero6 la Comision que la Administracion tenia la obligacion de actuar
como lo hizo, ya que objetivamente existid una infraccion de las normas en materia
de incompatibilidad por parte del reclamante. En esos supuestos de incoacion
legitima de procedimientos disciplinarios, el expedientado tiene la obligacion
juridica de soportar la carga de dicho expediente.

Planteada asi la cuestion, tanto la incoacion del expediente disciplinario
como la sancién impuesta tenian su fundamento en el estatuto juridico legal al que
se encontraba sometido el reclamante como funcionario, teniendo el mismo el deber
de soportar las consecuencias inherentes a una situacion cuyos derechos y deberes
se encuentran delimitados legalmente.

En resumen, no habia ningun dato que pudiera llevar a considerar que la
actuacion administrativa fuera anormal; esto es, que el dafio se originase por una
contravencion de la Administracion de los derechos del reclamante o de sus deberes
en relacion con él, ni, por tanto, cabia concluir que el dafio de caracter psiquico
padecido por el reclamante derivase de la misma.

e) Acoso laboral por parte de la Administracién universitaria por la
privacion de acceso a la plaza de catedratico.

En el Dictamen 94/2010 la reclamante, una funcionaria, profesora titular de
Universidad, presenté una reclamacion de responsabilidad patrimonial que
fundamentaba en un doble motivo: de un lado, por habérsele privado del acceso a la
plaza de catedratico de universidad y, de otro lado, por el dafio moral sufrido con
ocasion del acoso laboral padecido.

La reclamante consideraba que la ilegitima actuaciéon de la Comision
evaluadora del concurso le habia privado del acceso a la plaza de Catedratico,
alegando que la situacién de acoso a la que fue sometida obraba en los informes
emitidos por la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social de Bizkaia, con ocasion
de una denuncia formulada.

La reclamacion realizada encontraba su apoyo en circunstancias que, en
rigor, no tenian que ver con dafios o perjuicios sufridos u ocasionados por razén del
servicio publico que prestaba, sino que se produjeron en el acceso a otra categoria
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funcionarial y no existe en la legislacion aplicable una regulaciéon que permita dar
cauce a la pretension. Por ello, en este caso, la Comisiéon entendid que ningun
problema suscitaba su enjuiciamiento en sede de responsabilidad patrimonial, al
tratarse de dafios que no se encontraban cubiertos por el régimen estatutario, sin que
puedan repararse en el ambito de la relacién juridica que le une con la
Administracion.

Dicho esto, la Comisidon no aprecié ninguna actuacion de la
Administracion que pudiera ser determinante de la apreciacion de responsabilidad
patrimonial.

Por un lado y en relacién con la provision de la plaza, tras un largo
proceso de litigios judiciales, esta cuestion fue resuelta en sentencia firme que
manifesto la legalidad de la Resolucion de la Universidad que declaraba desierta
la provision de la plaza.

Por otro lado y en cuanto a la informacion aportada por los informes de
inspeccion, se reflejo que los hechos no tenian que ver con la provision de la plaza.
En ese escenario, s6lo se imputaba una conducta indebida a uno de los miembros de
la Comision de Evaluacion y la conclusion del inspector al respecto fue que no
resultaba posible apreciar una conducta de acoso.

Asi mismo, la Universidad, cuando resolvio el proceso selectivo en el que
participé la reclamante, declarando finalmente vacante la plaza, obr6 con arreglo a
las bases de la convocatoria y a las normas por las que se regia.

Reiteraba la Comisiéon que no existe dafio real y efectivo cuando se
perjudican unas meras expectativas y, en todo caso, faltaria el requisito de la
antijuridicidad, habiendo confirmado los tribunales la legalidad de la actuacion
administrativa, que ha estado subordinada y dirigida a preservar los principios de
igualdad, mérito y capacidad que rigen la seleccion de los empleados publicos.

En suma, no podia constituir lesion, en el sentido de dafio antijuridico que
no tiene el deber de soportar, el que no hubiese sido seleccionada, cuando ese es un
resultado que conforme a derecho puede producirse a la vista de las caracteristicas
del procedimiento de concurrencia competitiva en el que participd.

f) Acoso laboral de Osakidetza-Servicio Vasco de Salud por conducta
arbitraria en la exigencia de devolucion de emolumentos.

En el Dictamen 69/2011 el interesado fundamentd su reclamacion en los
dafios y perjuicios padecidos por un presunto mobbing, que traia causa de la
resolucion por la que la Administracion requeria al reclamante la devolucion de unas
cantidades indebidamente percibidas en concepto de complemento especifico. Dicha
resolucion fue declarada ajustada a derecho por sentencia —que adquirié firmeza
posteriormente—, la cual obligaba al reclamante al pago de dichas cantidades.
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Sin embargo, el reclamante no cuestionaba dicha resolucion judicial ni
solicitaba la devolucion de las cantidades reintegradas sino la reparacion del dafio
econdémico, moral y desprestigio personal y profesional que habia conllevado esa
situacién, ya que, a su entender, las cantidades reintegradas habian sido injusta y
arbitrariamente reclamadas, porque a otros médicos no les habian sido exigidas,
pese a encontrarse en la misma situacion que el reclamante. En ese sentido, el
reclamante calificaba dicha actuacion como acoso laboral.

Planteada en esos términos la reclamacion, dos son las cuestiones que
debian ser examinadas: la relativa a la antijuridicidad (si el reclamante tenia o no el
deber juridico de soportar el dafio) y la conexion causal del dafio con la actuacion
administrativa.

El examen del requisito de la antijuridicidad se dirigi6é a determinar si la
persona tenia o no la obligacion de soportar el dafio y, este caso, no cabia duda de
que no existia antijuridicidad alguna por el hecho de que la Administracion le
hubiera reclamado la devolucién de las cantidades indebidamente percibidas.

Y una vez constatada la ausencia de antijuridicidad, restaba determinar si quien
sufre un dafio como consecuencia del cumplimiento de una resolucion judicial firme ha
de ser indemnizado por la Administracion publica como consecuencia del instituto de la
responsabilidad patrimonial de la Administracion. La respuesta, parece obvio, ha de ser
negativa, pues resultaria que, no solo el interesado se habia beneficiado de una
ilegalidad —al percibir un complemento al que no tenia derecho—, sino que, ademas,
ahora tendria que ser indemnizado por dejar de disfrutar de una situacion ilegal.

De lo instruido y documentado solo cabia extraer que la Administracion
habia cumplido con su obligacién y, no teniendo, ademas, el reclamante derecho a
percibir el complemento especifico por exclusividad, su abono supuso un gasto
publico injustificado, cuyo mantenimiento hubiera resultado contrario a las reglas
por las que se rige la actividad de la Administracion publica, que ha de actuar al
servicio de los intereses generales.

IV. El SUPUESTO DICTAMINADO POR LA COMISION
JURIDICA ASESORA DE EUSKADI EN RELACION CON SITUACIONES
DE ACOSO EN EL AMBITO ESCOLAR.

En el Dictamen 10/2007 los padres y un hermano de un menor
interpusieron una reclamacion de responsabilidad patrimonial por los dafios sufridos
tras el fallecimiento de su familiar que, ante la conducta de acoso desplegada por
una serie de menores, alumnos de un Instituto de Educacion Secundaria, habia
sufrido un trastorno depresivo agudo de tal intensidad que le llevo al suicidio.

En este supuesto la Comisién se remitié en cuanto al andlisis juridico del
concepto de acoso escolar a la sentencia penal que le precedia, considerando que los
hechos declarados probados en el proceso penal constituian base factica inexcusable
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para la resolucion del expediente, en reconocimiento de la primacia de ese orden
jurisdiccional.

En general, es preciso distinguir cudndo se trata de una sentencia
condenatoria o absolutoria, porque el sustrato ineludible vendra determinado, en el
primer caso, positivamente, por los presupuestos facticos del tipo o tipos penales
afectados, mientras que en el segundo, negativamente, por su inexistencia factica,
siempre y cuando se declare que no existié el hecho del que la responsabilidad
hubiera podido nacer o se declare probado que una persona no fue autor del hecho.

En particular era obligado partir de los hechos probados en la Sentencia del
Juez de Menores, confirmados posteriormente por la Audiencia Provincial. La
valoracion juridica efectuada, una vez concluida la instruccidon, para decretar el
sobreseimiento provisional de la causa, se tuvo en consideracion pero no excluia la
que debia hacerse en el procedimiento der responsabilidad patrimonial, ni prejuzgd
a la solucién del caso, puesto que el hecho de que la conducta de los encausados no
fuera perseguible de acuerdo con la ley penal no significaba que la misma pudiera
ser estimada como fuente de responsabilidad administrativa.

En tanto que convenia fijar los términos concretos de la reclamacion
efectuada, en su escrito los reclamantes expresaban con claridad que lo que ejercian
era una acciéon de responsabilidad patrimonial de la Administracion por
funcionamiento anormal del servicio.

En modo alguno podia considerarse que estaban ejercitando una
responsabilidad patrimonial ex delicto, a fin de que la Administracion les
indemnizase por los dafios y perjuicios causados por una serie de menores con
ocasion de la comision de un delito del que eran responsables.

Asi, tras la lectura de la secuencia de acontecimientos que padecio el
menor, la Comision pudo concluir que, si bien la muerte del menor devino de unos
hechos cuya responsabilidad, por los autores y el lugar donde se produjeron, no
podian ser atribuibles a la Administracion educativa, existieron otros actos, dotados
sin duda de poder causal para producir el resultado final, y por tanto, junto a los
primeros, igualmente relevantes en el acaecimiento lesivo, ya que todos ellos
conformaron el proceso de acoso del menor.

Por ello, se hacia preciso dilucidar si tales actos se produjeron “con ocasion”
del servicio educativo, en los que este era un mero escenario, y eran, por tanto, ajenos
al mismo, o si se produjeron «como consecuencia» del servicio educativo, en cuyo
caso serian imputables a la Administracion educativa, debiendo determinarse en tal
supuesto si su responsabilidad debe o no ser moderada y en qué medida.

Pues bien, valorando los hechos que se describian en la Sentencia penal
condenatoria, se concluyé que no podia atribuirse la responsabilidad de lo
sucedido al funcionamiento del servicio publico de la ensefianza, porque el
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personal docente no descuidd su deber de vigilancia y, una vez tuvo conocimiento
de los abusos, fatidicamente no de forma inmediata por el silencio del propio
alumno y sus compafieros o por las medidas que tomaron los agresores para
ocultarlos, actuo con rapidez.

Tal manera de razonar es acorde con la doctrina sentada por esta Comision
en este ambito, considerando que, a partir de una concepcion estrictamente juridica
de la causalidad, no puede recaer sobre la Administracion publica la obligacion de
reparar cualquier dafio que acontezca en las dependencias del centro docente o se
produzca en el ambito de una actividad educativa. Quiere ello decir, en definitiva,
que no todo evento lesivo ocurrido durante la prestacion del servicio publico
educativo resulta automaticamente atribuible a su funcionamiento en términos de
responsabilidad.

En estos casos el presupuesto necesario es que el funcionamiento del
servicio publico opere, de forma mediata, como un nexo causal eficiente (por todas
SSTS de 8§ de octubre de 1986-arz. 5663 y 11 de febrero de 1987-arz. 535).

En materia educativa, la imputacion de responsabilidad por los dafios
ocasionados, ya sea dentro del recinto escolar y con motivo de actividades
escolares, ya sea fuera del recinto escolar, con motivo de actividades extraescolares
organizadas por el centro y llevadas a cabo por personal del mismo, se deriva de la
falta de diligencia en el cuidado de los menores por parte del personal docente
encargado de su custodia, pues como precisa la STS de 26 de febrero de 1998 (Arz.
1795), citada por los propios reclamantes, se trata de un periodo «durante el cual el
profesorado tiene, respecto de los alumnos, el deber de observar la diligencia
propia de los padres de familia a tenor de lo establecido en el articulo 1903 del
Codigo Civil en el cuidado y vigilancia de los menores que estan bajo su custodiay.

La Comision procedid, pues, a analizar, por emplear los atinados términos
de la STS de 16 de febrero de 1999 (Arz. 1622), si se habian cumplido «los
estandares de rendimiento medio exigibles segun el grado de sensibilidad social y
desarrollo efectivo del servicio, que en la época actual impone en la ensefianza».

Y esta Comision no encontré motivos para apreciar que el servicio educativo
hubiera incumplido con su deber de perseguir y corregir cualquier atisbo de acoso
escolar; al contrario, ejercid una supervision adecuada y adoptd las medidas
apropiadas para poner fin al abuso y proteger al menor teniendo en cuenta las
circunstancias del caso, aunque las mismas, tragicamente, no sirvieron de mucho.

La Inspeccion educativa constatd que se habian cumplido las medidas
generales que rigen la actividad de estos centros (en materia de guardias, controles
de asistencia, etc..), cuya adecuacidn, para la satisfaccion del cumplimiento del
estdndar exigible a la actuacion administrativa, era acorde con lo que cabia
esperarse de su normal funcionamiento, teniendo presentes las pautas orientativas
que esta Comision ha establecido para determinarlo (no puede establecerse a partir
del dafio sufrido, ni puede construirse sobre lo 6ptimo sino sobre lo razonable,
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aplicado en consideracién a la naturaleza del servicio y las circunstancias que
presente el caso).

Por tanto, no pudiéndose observar en la actuacién prestada por los servicios
del ente recurrido ninguna actuacion que cupiese calificar como deficitaria o anormal
en su funcionamiento, premisa que hemos establecido previamente como necesaria
para reconocer la responsabilidad patrimonial, no procedi6 estimarse la reclamacion.

V. RECAPITULACION.

Como hemos visto, no son numerosas las veces que la Comision Juridica
Asesora de Euskadi haya tenido ocasion de pronunciarse sobre la responsabilidad
patrimonial de la Administracion en relacion con situaciones de acoso.

En el ambito laboral, las reclamaciones de responsabilidad patrimonial se
han fundamentado en dafios por las actuaciones de superiores jerarquicos de las
personas reclamantes, actuaciones que, a su vez, se han relacionado con el propio
actuar de la Administracion por la toma de decisiones inadecuadas para evitar el
dafio o por su omision en materia de prevencion de riesgos laborales (gran parte de
las reclamaciones han tenido lugar en el entorno laboral policial).

En la unica reclamacién de responsabilidad patrimonial por acoso en el
ambito escolar se pretendia imputar los dafios al personal docente por el
incumplimiento de su deber de vigilancia y de adopcion de medidas una vez
conocidos los abusos.

Segun lo expuesto, en la mayoria de los casos, junto a la reclamacion
indemnizatoria, se han planteado pretensiones que no correspondian ser
dictaminadas por la Comisiéon al no estar comprendidas en el ambito de la
responsabilidad patrimonial.

En esencia, la tesis de las personas reclamantes se ha sustentado
normalmente sobre un automatismo contrario al instituto de la responsabilidad
patrimonial que, de aceptarse, permitiria responsabilizar a las administraciones
publicas de los padecimientos psicoldgicos de sus empleados en el ejercicio de su
funcidén, sin haber acreditado antes que el funcionamiento del servicio ha sido
anormal (o, si se prefiere, antijuridico o carente de justificacion en la organizacion y
prestacion de aquel).

El dafio que se dice causado por acoso moral en el trabajo debe suponer
siempre una modalidad del funcionamiento anormal, que integrard bien la
imputacion por el acoso moral llevado a cabo por la propia organizacion, bien por el
dafio producido por la conducta desplegada por otros empleados.

También se ha destacado que la responsabilidad patrimonial no es via
adecuada para enjuiciar de forma auténoma y, en su caso, para declarar la ilegalidad
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de una actuacion publica (acto o via de hecho), porque tal declaracion reclama que
previamente se haya acometido el examen de si tales actuaciones son o0 no
conformes a derecho.

En este sentido, ha reiterado también la Comision el engarce de esta
argumentacion con la doctrina consolidada, segiin la cual «la institucion de la
responsabilidad patrimonial de la Administracion no puede utilizarse para evitar la
aplicacion de resoluciones consentidas por los interesados como una via alternativa
a la interposicion de los recursos correspondientes para someter a examen la
legalidad de dichas resoluciones.

Asi mismo, la Comision, en la perspectiva de la antijuridicidad como
impedimento para el reconocimiento de la responsabilidad patrimonial por acoso moral,
ha concluido que es necesario analizar si las presiones o comportamientos aducidos
constituyen un deber juridico que deba soportar quien presta la funcion publica, por ser
inherente a esta o por ser consustancial al entorno en que aquella se desarrolla.

Para finalizar, a la vista de los dictamenes expuestos anteriormente, cabe
resefiar que todas las reclamaciones planteadas en el d&mbito examinado han sido
desestimadas por la Comision, siendo las causas de denegacion de la
responsabilidad patrimonial de la Administracion las siguientes:

No se ha constatado la existencia de una actuacion que pudiese calificarse
de funcionamiento anormal por parte de la Administracion dirigida al acoso o a la
denigracion laboral de la personal reclamante.

No se ha apreciado un incumplimiento de los deberes de la Administracion
derivados del marco normativo en materia de prevencidén de riesgos laborales en
relacion con una situacion de acoso laboral.

Los hechos alegados carecian de acreditacion alguna o han sido
calificados, bien de meras discrepancias o desavenencias entre empleados publicos,
bien de meras expectativas incumplidas de mejora de condiciones laborales.

Las medidas adoptadas por la Administracion han sido las adecuadas una
vez conocidos los hechos relacionados con el acoso.

La persona reclamante, en base a su estatuto juridico legal de funcionario,
tenia el deber se soportar las decisiones adoptadas por la Administracion.
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I. ACOSO MORAL EN EL TRABAJO: CONCEPTO, TIPOLOGIA Y
DIFERENCIACION DE OTRAS SITUACIONES.

El resarcimiento de los dafios derivados del acoso moral en el trabajo, acoso
laboral o mobbing, se ha encontrado tradicionalmente con el inicial y esencial obsta-
culo de la inexistencia de un concepto legal de acoso laboral. De este modo, desde la
definicion que ofreciera el psicologo aleméan Heinz Leymann como la «Situacion en
la que una persona ejerce una violencia psicologica extrema, de forma sistemdtica y
recurrente y durante un tiempo prolongado sobre otra persona o personas en el
lugar de trabajo con la finalidad de destruir las redes de comunicacion de la victima
o victimas, destruir su reputacion, perturbar el ejercicio de sus labores y lograr que
finalmente esa persona o personas acaben abandonando el lugar de trabajo», tanto
la doctrina como la jurisprudencia han dirigido sus esfuerzos a clarificar qué actua-
ciones pueden catalogarse como acoso laboral.
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En el caso de los odrganos jurisdiccionales, dicha tarea ha recaido
principalmente en la jurisdiccion social a fin de solventar las situaciones de este tipo
surgidas en el ambito de la empresa, pero también ha entrado en juego la
jurisdiccion contencioso-administrativa en los casos en que el mobbing se presenta
en la funcion publica. A este respecto, la STSJ de Madrid, Sala Social, de 10 de
diciembre de 2007, destaca que «En la Administracion publica, el cardcter mdas
intensamente reglamentado de la organizacion del trabajo, junto a su mayor grado
de homogeneidad, la prevalencia del principio de jerarquia y el mayor
conservadurismo reinante, facilitan, sin duda alguna, la aparicion del acoso moral
como forma de sutil coaccion psicologica».

También se han destacado doctrinalmente algunos factores que favorecen la
aparicion de las situaciones de mobbing en el ambito de la Administracién Publica,
que casi dobla (6 %) al de la industria (3,5 %), entre otros, la ambigiiedad de las
relaciones de puestos de trabajo, el predominio de las potestades de auto-organizacion,
la generalizacion de ineficaces mecanismos de promocion, la continuidad de
estructuras organizativas marcadamente rigidas y burocratizadas, la ausencia de
mecanismos eficaces de resolucion de conflictos interpersonales, la falta de reglas
claras sobre asignacion de tareas, la carencia de formacion en técnicas de liderazgo, el
deficiente reconocimiento de la labor bien hecha, etc. Como factor adicional, el
acosador, sea compafiero o superior, no es en sentido estricto empresario, por lo que no
arriesga nada economicamente (por absentismo, por ejemplo), trasladandose el
perjuicio, desde este punto de vista, a la propia Administracion'.

El texto refundido de la Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico,
aprobado por el Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, no ofrece un
concepto de acoso laboral ni describe sus elementos caracterizadores, aunque el
articulo 14.h) recoge como derecho individual de los empleados publicos el de
«respeto de su intimidad, orientacion sexual, propia imagen y dignidad en el
trabajo, especialmente frente al acoso sexual y por razon de sexo, moral y laboraly.
Ademas, entre los “Principios éticos” de los empleados publicos que relaciona el
articulo 53, el apartado 4 indica que «Su conducta se basara en el respeto de los
derechos fundamentales y libertades publicas, evitando toda actuacion que pueda
producir discriminacion alguna por razon de nacimiento, origen racial o étnico,
género, sexo, orientacion sexual, religion o convicciones, opinion, discapacidad,
edad o cualquier otra condicion o circunstancia personal o social», y conforme a
los “Principios de conducta” del articulo 54, apartado primero, «Trataran con
atencion y respeto a los ciudadanos, a sus superiores y a los restantes empleados
publicos». Por Gltimo, el articulo 95.2.0) tipifica como falta disciplinaria muy grave
«El acoso laboraly.

1 Un tratamiento mas amplio de la cuestion se efectia por RODRIGUEZ ESCANCIANO, S., “Responsabilidad
patrimonial de la Administracion en materia laboral. En especial, las lesiones por mobbing” en CASARES
MARCOS, A.B. (coord.), y QUINTANA LOPEZ, T. (dir.), La responsabilidad patrimonial de la administracion
publica. Estudio general y ambitos sectoriales, Tiranch lo Blanch, 2013.
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El Consejo Consultivo de Castilla y Leon ha puesto de manifiesto en
numerosos dictdmenes la existencia de la referida laguna legal, y ha subrayado los
medios que proporciona el Derecho para su integracion: «En primer término es
preciso especificar qué consideran los tribunales acoso moral en el trabajo. Al no
disponer de una definicion legal, ha de acudirse a la historia etimologica del
neologismo anglosajon mobbing, que primero se acuiio en la biologia y luego paso
a la psicologia laboral, como creacion cientifica. La traduccion castellana del
barbarismo es acoso moral, que en el Diccionario panhispanico de dudas se define
como “voz inglesa con que se designa el hostigamiento al que, de forma
sistemdtica, se ve sometida una persona en el ambito laboral y que suele provocarle
serios trastornos psicologicos”. Los trabajos complementarios de la vigésima
tercera edicion del Diccionario de la lengua espanola de la Real Academia
Espariiola, definen el acoso moral o psicologico como “practica ejercida en las
relaciones personales, especialmente en el ambito laboral, consistente en un trato
vejatorio y descalificador hacia una persona, con el fin de desestabilizarla
psicologicamente-.

En opinion de la doctrina, la ausencia de regulacion especifica y de
definicion legal del acoso moral no ha supuesto la existencia de un vacio de
regulacion y ha puesto de relieve que, en todo caso, las lagunas legislativas pueden
vy deben corregirse e integrarse por los instrumentos usuales de interpretacion, ora
extensiva, ora analogica, ora evolutiva y teleologica, que exige una interpretacion
de todas las normas y de todos los comportamientos publicos y privados conforme a
los principios juridicos generales y, sobre todo, conforme al principio de
efectividad maxima de los derechos fundamentales y libertades publicas (Sentencias
del Tribunal Constitucional 98/2000 y 204/2000). Ante esta laguna de regulacion
legal (...), los Tribunales de Justicia han ido precisando el concepto y delimitando
su contorno juridico. (...)».

Asi se han pronunciado, entre otros, los dictimenes nims. 922/2005, de 12
de enero de 2016, 1219/2006, de 25 de enero de 2007, 1074/2008, de 15 de enero de
2009, 516/2014, de 12 de noviembre o 143/2015, de 29 de abril, que efectian un
intento de delimitacion del concepto de acoso laboral partiendo del que ofrece la
Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 10 de
febrero de 2005, segun la cual «supone la sistemdtica y prolongada presion
psicologica que se ejerce sobre una persona en el desemperio de su trabajo,
tratando de destruir su comunicacion con los demas y atacando su dignidad con el
fin de conseguir que, perturbada su vida laboral, se aleje de ella provocando su
autoexclusion». Junto a ello, se traen a colacion las sentencias de diversos
Tribunales Superiores de Justicia que aportan criterios para la delimitacion positiva
o negativa del mobbing, en particular, se refieren a las siguientes: STSJ de
Extremadura 124/2005, de 20 de octubre; STSJ de Navarra, de 18 de mayo de 2001,
STSJ de Galicia de 12 de septiembre de 2002; STSJ de Andalucia de 19 de
diciembre de 2002; STSJ de Navarra de 23 de diciembre de 2002; STSJ de la
Comunidad Valenciana de 17 de enero de 2003; y del Juzgado de lo Social nimero
2 de Albacete, de 7 de febrero de 2003.
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El Dictamen n°® 135/2017, de 7 de abril, hace referencia a la mas reciente
Sentencia del Tribunal Supremo de 16 de febrero de 2011 (Sala de lo
Contencioso-Administrativo, Seccion 4%), que define el acoso laboral y su engarce
con la proteccion de derechos fundamentales, describe su tipologia y detalla las
condiciones necesarias para apreciar su concurrencia, lo que permite diferenciar el
acoso laboral de figuras como el “sindrome del quemado”, el “mobbing subjetivo o
falso”, o del resultado de un ejercicio inadecuado de las facultades empresariales.

- De este modo, para la conceptuacion del acoso moral en el trabajo,
siguiendo la referida Sentencia, se indica que «Desde esos dos puntos de vista
(médico y juridico) se define el acoso laboral —mobbing— como aquella conducta
abusiva o violencia psicologica a que se somete de forma sistemdtica a una persona
en el ambito laboral, manifestada especialmente a través de reiterados
comportamientos, palabras o actitudes que lesionen la dignidad o integridad
psiquica del trabajador y que pongan en peligro o degraden sus condiciones de
trabajo. Actitudes de hostigamiento que conducen al aislamiento del interesado en el
marco laboral, produciéndole ansiedad, estrés, pérdida de autoestima y alteraciones
psicosomaticas, y determinando en ocasiones el abandono de su empleo por
resultarle insostenible la presion a que se encuentra sometido. Segun el Instituto
Nacional de Seguridad e Higiene en el Trabajo se trata de “quella situacion en la
que una persona o un grupo de personas ejercen una violencia psicologica extrema,
de forma sistemdtica (al menos, una vez por semana) durante un tiempo prolongado
(mds de seis meses) sobre otra persona en el lugar de trabajo”».

- Sobre los derechos cuya proteccion justifica la reaccion frente al
mobbing, se afirma que «Se trata de un fenomeno laboral, muy antiguo aunque de
reciente actualidad, que es contrario al principio de igualdad de trato, tal como se
define en los articulos 3, 4 y 5 de la Directiva Comunitaria 76/2007 de 9 febrero,
que vulnera el derecho a la integridad moral y la interdiccion de tratos inhumanos
o degradantes que consagra el articulo 15 de la Constitucion espanola, y que en el
ambito normativo laboral desconoce el derecho que a todo trabajador reconoce el
articulo 4.2.e) del Estatuto de los Trabajadores, para que se le respeten su
intimidad y la consideracion debida a su dignidad. Derechos bdasicos cuya
infraccion por parte empresarial es calificado como un grave incumplimiento de las
obligaciones contractuales».

- Acerca de sus modalidades, y sin perjuicio de otras clasificaciones
doctrinales, la Sentencia se refiere principalmente a las que atienden a la intensidad
del acoso y a la posicion que en la organizaciéon ocupan el acosador y acosado, a
cuyo efecto refiere que «Los mecanismos del mobbing admiten pluralidad de
formas que van desde —las actitudes mas groseras y violentas (bullying) a las
técnicas de mayor sutileza (medidas organizativas del trabajo que resulten
peyorativas para el afectado, actitudes de aislamiento en el seno de la empresa,
criticas, rumores o subestimaciones— y pueden tener por sujeto activo tanto a
comparieros de trabajo (mobbing horizontal) como al personal directivo (bossing),
el que incluso puede ser sujeto pasivo (mobbing vertical ascendente); aunque sin
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duda, el mas caracteristico y usual es el que parte de una relacion asimétrica de
poder (mobbing vertical descendente)».

- Sobre los elementos esenciales o necesarios que individualizan el
acoso laboral y lo diferencian de otras situaciones, se indica finalmente que, en
todas las variedades de acoso sefialadas anteriormente, «la situacion de acoso
laboral requiere determinados componentes objetivos (presion continuada, relacion
de causalidad con el trabajo, falta de amparo en el poder de direccion y gravedad
en la conducta empleada) y subjetivos (intencionalidad denigratoria y cardcter
individualizado —que no colectivo— del destinatario). Requisitos que han de servir
para diferenciar esta figura de otras afines, cual es el “sindrome del quemado”
(burn-out, o estrés laboral avanzado que se caracteriza por sintomas de cansancio
emocional y sentimiento de inadecuacion o frustracion profesional); o el mobbing
subjetivo o falso, en los que las percepciones personales del trabajador no se
corresponden con los datos —objetivos y subjetivos— que estan presentes en el
desarrollo de su actividad laboral, en la que faltan los referidos elementos que
caracterizan el acoso moraly.

- Ademas, los citados elementos permiten también establecer la distincién
entre lo que propiamente es acoso u hostigamiento psicolégico y lo que resulta
defectuoso ejercicio —abusivo o arbitrario— de las facultades empresariales,
«pues en el primero se lesionan derechos fundamentales de la
persona —basicamente su dignidad e integridad moral—, en tanto que el segundo se
limita a comprometer estrictos derechos laborales, diferencia que incluso puede
predicarse de la motivacion, dado que en el hostigamiento se aprecia intencion de
perjudicar al trabajador y en el ejercicio indebido de la actividad directiva prima el
interés —mal entendido— empresarialy.

Esta ultima distincion entre el mobbing y el ejercicio inadecuado del poder
de direccion, permite diferenciar a su vez los medios de proteccion que el Derecho
brinda ante una y otra situacion, sobre la base del perjuicio causado en uno u otro
caso. En este sentido, los dictdmenes de este Consejo sobre la cuestion, ya
mencionados anteriormente, con cita de la Sentencia del Tribunal Superior de
Justicia del Pais Vasco de 26 de febrero de 2002, indican que «(...) los motivos que
inducen al empresario a emplear arbitrariamente sus potestades directivas son
distintos de los que mueven al sujeto activo del acoso moral a hostigar a la victima.
Y esta diferencia serd la que permita distinguir los dos planos diferenciados de
proteccion legal frente a estas conductas. Asi, frente al ejercicio arbitrario del
poder empresarial, no estando comprometidos otros posibles y distintos derechos
fundamentales, cabran las respuestas que proporciona la legalidad ordinaria,
mientras que frente al acoso la respuesta la obtendremos del articulo 15 de la
Constitucion Espariola, por constituir, como antes se indico, un atentado al derecho
a la integridad moral.

Pero también ejercicio arbitrario del poder empresarial y acoso moral se
diferencian por el perjuicio causado. En el primer caso pueden verse afectados los
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derechos laborales sobre lugar, tiempo, modo y contraprestacion por el trabajo; en
el segundo su integridad psiquica, su salud mental. Esta diferencia exige por tanto
la practica de medios de prueba distintos y asi, quien invoque padecer acoso moral,
no basta con que acredite posibles arbitrariedades empresariales ejerciendo su
poder directivo, sino que es preciso que demuestre: Que la finalidad del empresario
como sujeto activo del acoso o en su caso como sujeto tolerante del mismo era
perjudicar la integridad psiquica del trabajador o desentenderse de su deber de
proteccion en tal sentido. (...)».

Por lo demads, en la tarea de conceptuar el mobbing los dictamenes de este
Consejo se han ocupado también de destacar las ventajas o beneficios extrajuridicos
de la proteccion frente al acoso laboral, que aparecen vinculados a una gestion mas
eficiente de los recursos y a la seguridad y salud laboral y que relativizan la
diferencia mencionada, por cuanto el mobbing determina siempre, en definitiva, un
inadecuado ejercicio del poder de direccion, lo que, segin se ha expuesto, no ocurre
a la inversa. Por todos, el Dictamen n°® 51/2008, de 28 de febrero, sefiala que
«ademas de unas razones morales o juridicas, hay unas razones prdcticas que
Justifican la tutela eficaz frente al conflicto laboral que se produce con un mobbing,
para dar soluciones a:

1°- Un problema de despersonalizacion en la organizacion del trabajo. El
acoso laboral revela un conflicto socio-laboral consistente en un defectuoso
ejercicio del poder. La gestion diaria en busca de complejos objetivos hace que las
instituciones aparten de su camino los problemas individuales, tal vez por
considerarlos menores, y los abandonen para dirigirse unicamente a la direccion
para la que fueron creados, el que no colabora directamente en esa idea tiene el
riesgo de ser postergado.

2°- Unido indisolublemente al anterior, un problema de racionalidad
economica en la gestion de los recursos. El acoso moral representa al mismo
tiempo una gestion ineficiente de los recursos humanos del servicio.

3°- Por ultimo, un problema de salud laboral en el ambiente de trabajo,
dado que el hostigamiento psicologico se cataloga como un riesgo profesional
emergente en las organizaciones de trabajo, calificable como accidente de trabajo.
No hay que olvidar que el ordenamiento juridico tutela un ambiente laboral seguro
y, sobre todo, saludabley.

II. ;ES ADECUADA LA UTILIZACION DE LA ACCION DE
RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL EN LOS CASOS DE ACOSO
LABORAL?

La accion de responsabilidad patrimonial por mobbing, al igual que otras
que tienen por objeto el resarcimiento de dafios derivados de la actividad
profesional, plantea como cuestiones previas generales, las relativas a la
legitimacion de su ejercicio por parte de los empleados ptblicos y la del caracter de
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su articulacién (principal, subsidiario o complementario) con otras acciones de
reparacion especificas. Junto a ello, cabe preguntarse también, si en el
procedimiento de responsabilidad patrimonial puede declararse autonomamente la
existencia del acoso.

Sobre las cuestiones generales apuntadas, desde sus primeros dictimenes,
el Consejo Consultivo de Castilla y Ledn, siguiendo al Consejo de Estado, ha
admitido sin vacilacion la condicidon de «particular» del empleado publico y ha
sostenido que, como regla general, resulta de aplicacion el régimen especifico de
reparacion, sin perjuicio de que en determinadas circunstancias, o de no existir este,
haya que recurrir al sistema general de responsabilidad engarzado con el articulo
106 de la Constitucion. En tales casos, ha de analizarse la concurrencia de los
presupuestos generales de la responsabilidad patrimonial: la produccién de una
lesion en sentido técnico juridico, que sea consecuencia de una acciéon u omision
administrativa, y que esta accion u omision sea imputable a la Administracion.

A las dos cuestiones generales apuntadas se refirid el Dictamen de este
Consejo n°® 988/2006, de 2 de agosto de 2007. Asi, sobre la legitimacion activa de
los funcionarios indica que «El articulo 106.2 de la Constitucion, anteriormente
citado, establece que “los particulares, en los términos establecidos por la ley,
tendran derecho a ser indemnizados por toda lesion que sufran en cualquiera de
sus bienes y derechos, salvo en los casos de fuerza mayor, siempre que la lesion sea
consecuencia del funcionamiento de los servicios publicos”.

En este sentido, el Tribunal Supremo, en Sentencia de 10 de junio de 1997,
ha senialado que “cuando el legislador incorpora el término «particularesy, lo esta
haciendo en el sentido de reputar legitimados, en primer lugar y por lo que respecta
al supuesto que enjuiciamos a todos los ciudadanos, contraponiéndolos al Estado
como responsable de los dafios y perjuicios causados por la actividad
administrativa de los distintos organos de la misma naturaleza incardinados en
aquél, sin que en modo alguno quepa excluir de la responsabilidad proclamada,
pese a cuanto ha sido afirmado en estos autos, los dafios que sufran los
funcionarios «en cuanto insertos en la relacion funcionarialy, o «en el marco de
una relacion juridico estatutaria especialy, pues, sobre no poderse basar, segun
deciamos, una tal interpretacion ni en el articulo 106 de la Constitucion ni en el
precitado articulo 40, es de observar ademas que los que ejercen funciones publicas
ciertamente pueden resultar lesionados por el normal o anormal funcionamiento de
los servicios publicos, no existiendo razon alguna que autorice su discriminacion,
lo cual supondria la infraccion del principio constitucional de la igualdad, para
negarle derechos reconocidos a todos los administrados ».

Sin perjuicio de ello, sobre la articulacion de la via de la responsabilidad
patrimonial con otras especificas de reparacion, el mismo Dictamen sefiala que «En
el caso de los funcionarios, éstos se encuentran ligados a la Administracion por una
relacion de servicios calificada de estatutaria, esto es, definida legal y
reglamentariamente, y la reparacion de los danios y perjuicios que surjan en el
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marco de esa relacion de servicios debe producirse primariamente por aplicacion
del ordenamiento que regula o disciplina esa relacion. Solo podran ser reparados
los darios sufridos por los funcionarios publicos con fundamento en el instituto de
la responsabilidad patrimonial, regulada en los articulos 139 y siguientes de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, cuando no exista una regulacion especifica o cuando,
existiendo ésta, su aplicacion no repare integramente los danios causados. En este
sentido se ha pronunciado el Consejo de Estado en el Dictamen 3832/2000, de 1 de
diciembre de 2001, afirmando que “las indemnizaciones en el seno de las
relaciones especificas —como es la funcionarial— se definen y sustancian dentro de
esta relacion, y con el régimen propio del contenido de ésta’».

El Consejo Consultivo también ha apelado al principio de indemnidad
como fundamento del resarcimiento de los dafios derivados de la actividad
profesional, cuando se carece de una via especifica para obtenerlo. Asi, el Dictamen
del Consejo Consultivo n° 906/2009, de 1 de octubre, refiere que «(...) es un
principio de la legislacion de funcionarios que los servidores publicos deben
quedar indemnes en el ejercicio de sus funciones, tal y como ya sefialaba el articulo
23.4 de la Ley 30/1984, de 2 de agosto, de Medidas para la Reforma de la Funcion
Publica, de caracter basico. (...).

El articulo 28 de la Ley 7/2007 de 12 de abril del Estatuto Basico del
Empleado Publico dispone que “Los funcionarios percibiran las indemnizaciones
correspondientes por razon del servicio”, y consagra un principio general en virtud
del cual el desemperio o la ejecucion de las funciones propias del puesto de trabajo
no puede originar para el empleado publico ningun perjuicio patrimonial, de modo
que el funcionario no debe soportar en su propio patrimonio un dafio generado en
el seno de la relacion especifica funcionarial, siempre que no haya mediado culpa o
negligencia de su parte.

El articulo 2 del Decreto 252/1993, de 21 de octubre, prevé los supuestos
tasados en los que se indemniza al personal al servicio de la Administracion por
razon del servicio, entre los que no incluye ningun supuesto siquiera andlogo al que
ahora se analiza, por lo que habra que acudir al instituto de la responsabilidad
patrimonial cuando, fuera de dichos supuestos, se pretenda satisfacer una
pretension de indemnizacion de algun perjuicio. (...)».

Finalmente y en lo que especificamente se refiere a la accion de
responsabilidad por mobbing, se plantea ademas el problema del alcance de la
accion. En este sentido, cabe traer a colacion la doctrina del Consejo de Estado
segun la cual el procedimiento de responsabilidad patrimonial no es instrumento
adecuado para constatar y declarar, de forma auténoma, la existencia de un ilicito
administrativo constitutivo del acoso. A tal efecto, ha entendido que todas las
cuestiones relativas a la prueba factica del acoso y a su calificacion juridica
encuentran su via adecuada a través de procedimientos disciplinarios en los que se
analice la eventual actuacion acosadora de cargos o funcionarios publicos, o bien de
procedimientos de impugnacion de actos o decisiones que se entiendan
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acreditadores y reveladores de una situacion de acoso (Dictamen del Consejo de
Estado n® 746/2011, de 7 de julio).

Segiin su Dictamen n® 924/2013, de 18 de diciembre «E/ Consejo de
Estado ha serialado que existen distintos cauces especificos para prevenir,
comprobar y reprender el acoso laboral en el seno de la Administracion (p. ej.,
dictamen 1.342/2012). El acoso laboral, en cuanto conducta ilicita de los
empleados y servidores publicos, esta contemplado en el régimen disciplinario
regulado en el Estatuto Basico del Empleado Publico aprobado por Ley 7/2007, de
12 de abril (que tipifica en su articulo 95.2 el acoso laboral como falta
disciplinaria muy grave), y desarrollado en el Real Decreto 33/1986, de 10 de
enero. Asimismo cabe mencionar la resolucion de 5 de mayo de 2011, de la
Secretaria de Estado para la Funcion Publica, por la que se aprueba y publica el
Acuerdo de 6 de abril de 2011 de la Mesa General de Negociacion de la
Administracion General del Estado sobre el Protocolo de actuacion frente al acoso
laboral en la Administracion General del Estado.

Por otra parte, el articulo 173 del Codigo Penal, tras la reforma operada
por la Ley Organica 5/2010, de 22 de junio, prevé una pena de seis meses a dos
anios de prision para el delito de acoso laboral en el seno de una relacion laboral o
funcionarial.

Por tanto, (...) no es procedente que a través de un expediente de
responsabilidad patrimonial se declare la existencia de una supuesta conducta de
acoso laboral, pues ello supondria afirmar la existencia de una conducta infractora
por parte del autor, sin observar los derechos y garantias que el procedimiento
disciplinario articula. En consecuencia, tampoco puede reconocerse una
indemnizacion por el supuesto perjuicio causado por tal conducta ilicita cuando su
existencia no ha sido formalmente declarada.

Como se apreciard posteriormente a la vista los asuntos dictaminados por
el Consejo Consultivo de Castilla y Leén, atn sin efectuarse en ellos una
declaracion expresa al respecto, se atisba un acercamiento a esta posicion, puesto
que, para tener por acreditado el mobbing se atiende principalmente el eventual
resultado de los procedimientos o acciones emprendidas por el interesado para
poner fin a la situacién de acoso denunciada. En la referencia mas explicita, el
Dictamen n® 811/2013, de 4 de diciembre, sefala que «no resulta suficientemente
acreditada en este proceso la existencia de hostigamiento o acoso, mas propio de
dirimirse en un procedimiento distinto al presente de la responsabilidad
patrimonial, y una vez obtenida tal declaracion, o bien simultaneamente, reclamar
la indemnizacion pertinentey.

III. PLAZO DE EJERCICIO DE LA ACCION.

Uno de los elementos caracteristicos del acoso laboral es el temporal o de
habitualidad, de modo que la conducta hostil debe ser sistematica y reiterada en el
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tiempo; «dicho de otro modo, aunque los hechos sean leves aisladamente
considerados, adquieren gravedad precisamente con la reiteracion, excluyéndose
por ello los hechos esporadicos. De ahi que (...) adquiera singular relevancia la
teoria de la actio nata ya que la ilegitimidad del dario —y de los hechos que lo
originan— solo puede comprobarse tras dicha reiteracion en el tiempo» (STSICL 14
de noviembre de 2014). De acuerdo con la STS de 12 de noviembre de 2007 «es de
aplicacion el principio general de la «actio natay, que significa que el computo del
plazo para ejercitar 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 dario y la comprobacion de su ilegitimidady.

Los dictamenes emitidos por este Consejo en los procedimientos de
responsabilidad patrimonial por mobbing asi lo han entendido, calificando el dafio de
continuado. Como refiere, por todos, el Dictamen n® 356/2008, de 20 de mayo, «EI/
articulo 142.5 de la referida ley 30/1992, de 26 de noviembre, dispone que “En todo
caso el derecho a reclamar prescribe al aiio de producirse el hecho o acto que motive
la indemnizacion o de manifestarse su efecto lesivo. En caso de dafios de caracter
fisico o psiquico, a las personas el plazo empezard a computarse desde la curacion o
determinacion del alcance de las secuelas” (...). En el presente caso, la reclamacion
se presenta el dia 13 de septiembre de 2006, teniendo por objeto una situacion de
acoso y hostigamiento al que la reclamante considera que ha estado sometida en su
prestacion de servicios como interina en la Administracion Sanitaria de Castilla y
Leon, desde que ingreso en agosto de 1994 hasta el cese de funciones de 2006. Se
trata de un supuesto de dafios continuados, que son aquellos que, partiendo de la
unidad del acto, se producen dia a dia de manera prolongada y sin solucion de
continuidad. En estos casos, el plazo para ejercitar la accion de responsabilidad
patrimonial empieza a computarse cuando cesan los efectos lesivos o darosos, por lo
que se debe considerar la accion de la reclamante no ha prescritoy.

En el mismo sentido, el Dictamen n° 143/2015, de 29 de abril, se refiere
expresamente como dies a quo del computo del plazo de prescripcion, a la fecha de
reincorporacion al trabajo. Sefiala al respecto que «La interesada ha ejercitado su
derecho en tiempo habil, de acuerdo con lo establecido en el articulo 142.5 de la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, pues interpone la reclamacion el 22 de
septiembre de 2014 y la fecha de reincorporacion al trabajo después de la baja
laboral es el 14 de agosto de 2014. Se toma dicha fecha a efectos del computo del
plazo pues el danio sufrido, que considera acoso laboral, tuvo lugar mientras la
reclamante desemperiaba su puesto de trabajo como auxiliar administrativo en la
Consejeria de Educacion, situacion que finaliza al tomar posesion en su nuevo
puesto de trabajo en la Gerencia de Servicios Sociales el 14 de agosto de 2014».

Por ultimo, cabe citar el Dictamen n°® 438/2014, de 7 de octubre, que no
aprecia la prescripcion de la accion que invoca la Administracion, al considerar que
aquella se ha interrumpido por la actuacién del interesado. «Asi las cosas, en el
supuesto planteado y, frente a lo que mantiene la propuesta de resolucion, aunque
la situacion de acoso laboral finalizo el 30 de septiembre de 2006 con el cese de la
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Directora del Departamento en cuestion, los distintos procedimientos judiciales
incoados por la interesada tanto ante la jurisdiccion social, en virtud de demanda
de 5 de junio de 2006 encaminada a obtener la calificacion del periodo de I.T como
accidente de trabajo, en vez de enfermedad comun, resuelta por Sentencias de
instancia y de apelacion de 6 de febrero y 4 de julio de 2007, respectivamente, como
ante la jurisdiccion contencioso-administrativa con el objeto de que se declarase la
existencia de acoso y la responsabilidad por la inactividad administrativa ante él, a
traves del Procedimiento Ordinario n° 5/2006, incoado el 4 de enero de 2006 y
resuelto por Sentencias de 25 de septiembre de 2012, la de instancia, y de 28 de
marzo de 2014, la de apelacion, impiden apreciar la existencia de prescripcion de
la accion. A ello se suman los numerosos escritos presentados por la interesada a
los efectos de interrumpir la prescripcion, detallados en el antecedente segundo del
dictamen, que en nada revelan un abandono de la accion.

Conforme a la doctrina anteriormente expuesta, las actuaciones judiciales
referidas interrumpen la prescripcion para el ejercicio de la accion de
responsabilidad patrimonial de la Administracion, de tal manera que, una vez
concluidas las actuaciones judiciales, comienza a computarse de nuevo entero el
plazo de un ario previsto al efecto. Por ello, concluidas aquéllas con la Sentencia de
la Sala de lo Contencioso-Administrativo de 28 de marzo de 2014, la reclamacion
presentada el 16 de mayo de 2014 debe considerarse presentada en plazo, por lo
que no cabe apreciar la excepcion de prescripcion sino entrar a resolver sobre el
fondo de la cuestion planteada.

IV. PRUEBA DE LA SITUACION DE ACOSO LABORAL.

Los procedimientos de responsabilidad patrimonial por mobbing no
presentan particularidad en torno a la carga de la prueba que, conforme a la regla
general en este tipo de procedimientos, pesa sobre la parte reclamante, de acuerdo
con los viejos aforismos necessitas probandi incumbit ei qui agit y onus probandi
incumbit actori, y con el articulo 217 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. La
Administracion, por su parte, debera probar los hechos que, en su caso, desvirtuen
los alegados. Ello, sin perjuicio de que la regla pueda intensificarse o alterarse,
segun los casos, en aplicacion del principio de la buena fe en su vertiente procesal,
mediante el criterio de la facilidad, cuando hay datos de hecho que resultan de clara
facilidad probatoria para una de las partes y de dificil acreditacion para la otra
(Sentencias del Tribunal Supremo de 29 de enero, 5 de febrero y 19 de febrero de
1990, y 2 de noviembre de 1992, entre otras).

Los dictamenes emitidos en estos procedimientos de responsabilidad
patrimonial se hacen eco de la dificultad probatoria del acoso moral en el
trabajo ante la cual, sefialan, que «ha de ponerse en relacion la facilidad
probatoria de las partes con la finalidad de la prueba, que no es obtener un
elemento de certeza —lo que casi nunca es posible—, sino de conviccion. De ahi la
admisibilidad de la prueba indiciaria y la regla general de su libre valoracion por
el organo a quien competa decidir».
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La falta de precision legal de los contornos del concepto del acoso laboral, la
posible confusion de este con el inadecuado uso del poder directivo o el margen
subjetivo que puede presentarse en su apreciacion, son algunas de las circunstancias
que dificultan la prueba del acoso laboral. A esta dificultad se refiri6, por todos, el
Dictamen n° 1.074/2008, de 15 de enero de 2009, en el que se puso de manifiesto la
necesidad de objetivar la situacion de acoso para su identificacion, sin perjuicio de los
efectos que eventualmente pueden derivarse de la consideracion del plano subjetivo
de cara al resarcimiento por la lesion sufrida. Sefiala en este sentido que «/a
acreditacion del acoso es muy problemdtica, no solo por la mencionada
diferenciacion con el mero ejercicio abusivo de las potestades directivas, sino
fundamentalmente por la dificultad en la practica de valorar las intenciones de unos
(los agresores) y las percepciones reactivas de otros (las victimas), dado que un
cumulo de equivocos pueden llevar en el complejo entorno laboral a sentirse
perseguido o perseguidor sin justificacion objetiva. Teniendo en cuenta lo anterior, y
mas tratandose de una responsabilidad patrimonial de la Administracion, hay que
tener en cuenta para su diagnostico y tratamiento los tipos identificados donde estas
conductas son relevantes, que deben responder a parametros objetivables, notorios y
reprobables socialmente (el llamado estandar objetivo de acoso moral), aunque no
careceran completamente de relevancia juridica los aspectos subjetivos (estandar
subjetivo de acoso, como la especial sensibilidad personal del empleado con respecto
a algun tema). Pero esta relevancia del aspecto subjetivo no debe proyectarse en la
concrecion del acoso, sino mas bien en la fijacion de las consecuencias juridicas (por
ejemplo, la determinacion de la cuantia indemnizatoria).

Esta tarea puede verse facilitada acudiendo a los protocolos de actuacion
frente al acoso laboral, que se han aprobado en los ultimos afios por un buen
numero de entidades u organismos publicos, en los que, en un intento loable de
superar la abstraccion de las definiciones del acoso, se describen conductas
objetivables a los fines de probar el requisito de ataque a la victima que, junto a los
de reiteracion en el tiempo y tendenciosidad de la conducta, se han de acreditar para
apreciar el acoso laboral.

Entre ellos, cabe destacar el Protocolo de actuacion frente al acoso laboral
en la Administracion General del Estado publicado por Resolucion de la Secretaria
de Estado para la Funcion publica de 5 de mayo de 2011°, en cuyo Anexo II se
efectua con tal propdsito una delimitacion positiva y negativa de comportamientos
que son o no constitutivos de acoso.

De este modo, como conductas constitutivas de acoso laboral incluye las
que siguen:

«l. Dejar al trabajador de forma continuada sin ocupacion efectiva, o
incomunicado, sin causa alguna que lo justifique.

2 https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2011-9529
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2. Dictar ordenes de imposible cumplimiento con los medios que al
trabajador se le asignan.

3. Ocupacion en tareas inutiles o que no tienen valor productivo.

4. Acciones de represalia frente a trabajadores que han planteado quejas,
denuncias o demandas frente a la organizacion, o frente a los que han colaborado
con los reclamantes.

5. Insultar o menospreciar repetidamente a un trabajador.

6. Reprenderlo reiteradamente delante de otras personas.

7. Difundir rumores falsos sobre su trabajo o vida privada.

Por el contrario, entre las conductas que no son acoso laboral, sin perjuicio
de que puedan ser constitutivas de otras infracciones, relaciona las siguientes:

«l. Modificaciones sustanciales de condiciones de trabajo sin causa y sin
seguir el procedimiento legalmente establecido.

2. Presiones para aumentar la jornada o realizar determinados trabajos.

3. Conductas despoticas dirigidas indiscriminadamente a varios
trabajadores.

4. Conflictos durante las huelgas, protestas, etc.

5. Ofensas puntuales y sucesivas dirigidas por varios sujetos sin
coordinacion entre ellos.

6. Amonestaciones sin descalificar por no realizar bien el trabajo.
7. Conflictos personales y sindicales».

Por otra parte, en lo que se refiere a los medios de prueba, en distintas
ocasiones se ha planteado la virtualidad probatoria de los informes médicos o de los
partes de baja por depresion o ansiedad que, basados generalmente en la
manifestacion del interesado, pueden ser un instrumento adecuado para acreditar la
existencia del dafio pero no son suficientes para probar el nexo causal entre este y el
funcionamiento del servicio. A ello se refieren los dictamenes 922/2005 o 132/2010,
ya citados, al indicar que «El concepto juridico del acoso moral es muchisimo mdas
restringido que el concepto médico, psicologico y psiquiatrico. Esta consideracion es
importante a la hora de apreciar y valorar la secuencia de actos que pudiesen ser
constitutivos del acoso moral. Por ello, tampoco se puede llegar a la conclusion de
que existe acoso moral en el trabajo teniendo en cuenta unicamente los informes
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médicos y partes de baja obrantes en el expediente, puesto que lo que se manifiesta
en los informes médicos aportados y en los demdas a los que se remite, no es sino una
referencia a lo que expone el propio trabajador de que el trastorno depresivo sufrido
se lo ha producido el trabajo o problemas o situaciones ocurridas con ocasion del
mismo. De tal modo que siendo ello sin duda posible y, por tanto, habiendo podido
obtener esa conviccion, sin embargo, como conclusion del total acervo probatorio,
solamente de esos medios de prueba no cabe concluir, con la evidencia necesaria,
que el estrés laboral sea el origen de su situacion de trastorno depresivo-adaptativo,
v, mucho menos, que ello sea producto de un hostigamiento en el trabajo. Que,
indudablemente, a ese nivel médico pericial, solamente es posible poder concluirlo a
instancia de las manifestaciones al respecto que se realicen por el propio afectado,
sin posibilidad, por tanto, de una certificacion objetiva.

En todo caso, hay que tener en cuenta que no es requisito esencial del
mobbing que concurran dafios concretos en la persona acosada, tales como estrés,
depresion, ansiedad, etc., aunque su existencia pudiera agravar la responsabilidad
puesto que probablemente aparecen en los casos mas avanzados o severos. A ello se
refiere la Sentencia de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de Castilla-La Mancha n°® 848/2012 de 16 julio, que se cita en el
Dictamen n°® 843/2012, de 27 de diciembre, segiin la cual «Este acoso, cuando
existe, puede ser causa de ansiedad, estrés, depresion y otras alteraciones en el
trabajador, pero ni toda ansiedad, estrés, depresion o cualquier otra alteracion
sicologica o siquiatrica del trabajador deriva del mobbing, ni todo mobbing causa
estos efectos morbosos en el trabajador. De lo que se deduce que probado un
trastorno de ansiedad o la existencia de una depresion en el trabajador mediante
una prueba adecuada como es un informe médico no por ello queda acreditada la
existencia de mobbing».

Esta Sentencia también se refiere a determinados medios de prueba que
considera adecuados para acreditar las conductas constitutivas de acoso laboral «En
definitiva lo que venimos en llamar mobbing es un conjunto de conductas, de
hechos. La existencia de estos hechos o conductas, su concreto contenido, sus
circunstancias y su autor ha de ser acreditada mediante prueba adecuada capaz de
dar razon de la existencia, bien de cada uno de los hechos concretos que por su
naturaleza, finalidad podemos incluir en el concepto de mobbing o bien en términos
generales de una serie de conductas o comportamientos que sufre el trabajador y
que por su habitualidad y reiteracion puedan ser referidas con cardcter general y
este conocimiento de los hechos tan solo puede adquirirse de quien los presencio o
conocio estos hechos o partiendo de los vestigios materiales que dejan las acciones
de los hombres (instrucciones escritas, advertencias, sanciones etc.) y que son
manifestacion concluyente de su existenciay.

V. INDEMNIZACION POR ACOSO LABORAL.

La indemnizaciéon procedente para el resarcimiento de los dafios
ocasionados por mobbing ha de partir de la distincion entre el dafio psiquico, como
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dafio a la salud mental del trabajador, de los dafios morales entendidos como
sufrimiento emocional, intelectual o espiritual que siempre existirdn, en mayor o
menor medida, en una situaciéon de acoso laboral con un enfoque centrado en el
dafio a la dignidad o integridad moral del trabajador. «Si no fuera asi, la punicion de
este tipo de conductas se convertiria en algo dependiente de la mente y de la
subjetividad del trabajador y, en el orden procesal, dependeria exclusivamente de la
prueba pericial médica; y si se acepta que el dafio psiquico es un elemento
consustancial al acoso, quedarian impunes conductas gravisimas de hostigamiento
moral (todas aquellas que no han logrado doblegar psicologicamente al acosado
que ha estado soportando la situacion hasta el ultimo momento)»®.

De este modo, los eventuales dafios a la salud originados por el acoso, bien
sean por incapacidad temporal o por secuelas, podran ser resarcidos conforme al
baremo de la normativa de seguros obligatorios, de acuerdo con el reconocimiento
legal expreso que, consagrando una practica extendida, efectiia ahora el articulo
34.2 de la Ley 40/2015, de 30 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico
(LRJSP)*, baremo que ademas ofrece la ventaja practica de la integracion del dafio
moral y el material. A este respecto, tras la modificacion del Texto Refundido de la
Ley sobre responsabilidad civil y seguro en la circulacion de vehiculos a motor,
aprobado por el Real Decreto Legislativo 8/2004, de 29 de octubre, por la Ley
35/2015, de 22 de septiembre, de reforma del sistema para la valoracion de los
dafios y perjuicios causados a las personas en accidentes de circulacion, el dafio
moral se encuadra en el ambito del perjuicio personal particular y se individualiza
en atencion a las condiciones de la victima (articulos 105 y ss.). A su vez, al tratar
del principio de indemnidad, el nuevo articulo 33.3 hace referencia al dafio moral y
ofrece algunas pautas, aunque muy genéricas para su determinacion «E! principio
de la reparacion integra rige no solo las consecuencias patrimoniales del dario
corporal sino también las morales o extrapatrimoniales e implica en este caso
compensar, mediante cuantias socialmente suficientes y razonables que respeten la
dignidad de las victimas, todo perjuicio relevante de acuerdo con su intensidad.

Ahora bien, aun en el supuesto de no concurrir dafios a la salud ello no
impediria el resarcimiento del daflo moral (pretium doloris) producido. En este
sentido, la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 8 de abril de 2016,
sefala que «La utilizacion de las reglas del Baremo como criterios orientadores, es
decir, para cuantificar las indemnizaciones por los perjuicios causados a las
personas como consecuencia del dario corporal no ocasionado por un hecho de la
circulacion (de un vehiculo de motor), no excluye la indemnizacion por separado de
los daiios morales que no sean consecuencia del referido dario corporal.

3 En este sentido, CARBONELL VAYA, E., GIMENO NAVARRO, M.A., MEJIAS GARCIA, A., El acoso laboral
antes llamado mobbing. Un enfoque integrador de los aspectos pericial, psicologico, preventivo y juridi-
co. Tirant lo Blanch, Valencia, 2008.

4 Segun el articulo 34.2 LRISP «(...) En los casos de muerte o lesiones corporales se podra tomar como
referencia la valoracion incluida en los baremos de la normativa vigente en materia de Seguros obligato-
rios y de la Seguridad Socialy.
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La indemnizacién del dafio moral se encuentra con la problematica procesal
derivada de la acreditacion tanto de su existencia como de su valoracion. El Consejo
Consultivo de Castilla y Ledn ha afirmado reiteradamente que «En cuanto a los darios
morales, la jurisprudencia viene exigiendo que cuando concurran y se soliciten, deben
valorarse de forma suficientemente motivada y justificada, sobre la base de las
pruebas en las que se funde la existencia misma del dario moral y, aunque la
existencia del danio moral pueda no admitir o exigir prueba, si lo admiten y debe
exigirse la prueba de los hechos y circunstancias en que se basa la existencia del dario
moral. En este sentido cabe citar las Sentencias del Tribunal Supremo de 10 de
diciembre de 2002 y de 16 de enero de 2003» (Entre otros, Dictamen 438/2014).

El Dictamen n° 421/2005, de 19 de mayo, sefala al respecto que «(...) es
cierto que tanto la jurisprudencia del Tribunal Supremo como el Consejo de Estado
moderan la exigencia de prueba cuando se trata de daiios morales, pero ello no
puede traducirse en que la mera afirmacion de su existencia por parte de las
reclamantes implique su automdtica aceptacion (...) dentro del daiio moral serd
Justamente la victima quien acredite, o por lo menos exponga o exteriorice, la
realidad de todos estos conceptos que han integrado el instituto: el sufrimiento, el
dolor, la zozobra, la inquietud, la desazon, la ruptura de lazos afectivos, la soledad,
la orfandad. Se trataria de ubicar estas semsaciones dotadas de un intimismo
indiscutible, de la suficiente cobertura juridica para, incluso, con apoyo en una
especie de estadistica sociologica, poder cimentar su integracion tangible en la
responsabilidad de este vaporoso y discutible darioy.

Los problemas de su cuantificacion aparecen ligados a la falta de criterios
legales de valoracion del perjuicio por dafio moral y a su caracter extrapatrimonial,
que tampoco propicia la valoracion fundada en criterios de cuantificacion objetivos.
Como senala la Sentencia del Tribunal Supremo de 6 de julio de 2010 «el dario
moral por su cardcter afectivo y de pretium doloris, carece de modulos objetivos, lo
que conduce a valorarlo en una cifra razonable, que siempre tendra un cierto
componente subjetivo por lo que deben ponderarse todas las circunstancias
concurrentes en el caso».

Asi, para llegar a fijar una compensacion por el sufrimiento que el dafio
por acoso laboral resarce debe valorarse la situacion creada, ya que cada caso de
dafio moral esta rodeado de numerosas circunstancias particulares que hacen de tal
situacion un hecho tnico e irrepetible. Ello hace ciertamente dificil realizar un
analisis comparado entre casos distintos, e incluso por un mismo hecho, pues este
puede ocasionar dafios morales diversos seglin la persona a la que afecte.

De este modo, en la ponderacion de la realidad factica podran considerarse
circunstancias tales como la gravedad y extension de la lesion, que pueden ser
medidas por la intensidad y duraciéon de los padecimientos experimentados, las
circunstancias personales, sociales y laborales del perjudicado, u otras que
justifiquen el margen de discrecionalidad empleado en el delicado desafio de
cuantificar estos daflos personales.
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VI. SUPUESTOS DICTAMINADOS.

Los supuestos de responsabilidad patrimonial por mobbing que ha tenido
ocasion de dictaminar el Consejo Consultivo de Castilla y Ledn no han sido
numerosos. En todos ellos se pone de manifiesto la dificultad que entrafia la
apreciacion del acoso por los motivos ya expresados: ausencia de definicion legal,
dificultad de prueba del dafio, confusion de posiciones acosador-acosado, etc., de
modo que, frente a los datos estadisticos que manifiestan la tendencia al incremento
de las conductas constitutivas de acoso laboral, favorecida ademas por las
peculiaridades organizativas que presenta la Administracion Publica, ello no parece
encontrar reflejo ni en el numero de reclamaciones formuladas ni en el porcentaje
de su estimacion, pues solo una lo fue de las dieciséis dictaminadas. De todas ellas
pasa a hacerse una referencia sucinta.

En el asunto analizado en el Dictamen 228/2004 primero de los emitidos
sobre esta cuestion, la reclamante alega que las condiciones interpersonales del
entorno laboral en el Area de un Departamento de la Universidad, fueron las
desencadenantes de los episodios depresivos que motivaron su jubilaciéon por
incapacidad, para cuya acreditacion aportaba informe psiquidtrico e informe
psicoldgico pericial que refiere el padecimiento de sindrome de estrés por maltrato
sistematico y prolongado en el trabajo durante mas de 10 afios. Para fundar la
desestimacion por falta de acreditacion de la relacion de causalidad entre el dafio y
el funcionamiento del servicio publico, el dictamen valora el informe del Equipo de
Valoraciéon de Incapacidades adscrito al INSS, que no permite establecer aquella,
subrayando la imparcialidad y objetividad de la que goza frente a los informes de
parte; la testifical practicada, tanto a propuesta del instructor como a instancia de la
reclamante; y las resoluciones de archivo, dictadas en instancia y apelacion, de la
querella que esta interpuso contra dos compaiieros, en las que se hace constar que
«no se atisha ni la relacion de causalidad entre los posibles padecimientos
psicologicos o psiquiatricos de la querellante y los hechos relatados» y que «viene
a inferirse en los querellados un actuar y comportamiento opuesto a la animosidad
e intencionalidad que alega el querellante.

El Dictamen 922/2005 también llega a una solucion desestimatoria. El
reclamante alega que durante tres cursos escolares se ha enfrentado a una constante
conducta intimidatoria, hostil y humillante por parte del director del Centro
educativo, con la connivencia de algunos compafieros, lo que le ha ocasionado dafio
grave a su salud y posterior baja laboral. Ademas de hechos puntuales, funda la
situacion de acoso principalmente en la adjudicacidon de un grupo inferior al que por
su categoria funcionarial y experiencia le corresponderia; en la exclusion de un
Tribunal de Proyectos; y en el intento de no designacion como jefe de su
Departamento. Las dos primeras se descartan a través del informe de la Inspeccion
de Educacion que considera que los moédulos que el reclamante impartié eran
acordes con su especialidad y categoria funcionarial y que, como Jefe de
Departamento, pudo elegir el grupo asignado; ademas, el que no fuera nombrado
vocal del Tribunal de Proyectos lo fue en garantia de la imparcialidad de sus
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miembros puesto que, a tenor del informe del Director, se presentaban alumnos
tutelados por el reclamante. Por ultimo, se acredita en el expediente que su
nombramiento como Jefe de Departamento se efectu6é conforme a las instrucciones
administrativas y que permanecio6 en dicho puesto durante todos los cursos escolares
a los que se contrae la reclamacion.

El Dictamen 1219/2006 analiza igualmente un supuesto de mobbing en el
ambito de un centro educativo. En este caso, el dictamen toma en consideracion para
desestimar la reclamacion el fallo de la sentencia dictada en el procedimiento especial
de proteccion de los derechos fundamentales, que desestim6 la demanda deducida por
la reclamante al entender que no se habia producido vulneracién alguna, por el
presunto acoso moral invocado por la reclamante, de los derechos fundamentales a su
integridad fisica y moral y a no ser sometida a tratos degradantes, ni a su derecho al
honor y a la propia imagen, ni a comunicar o recibir libremente informacion veraz por
cualquier medio de difusion, ni a la libertad de catedra, ni a la obtencion de la tutela
judicial efectiva de los jueces y tribunales en el ejercicio de sus derechos e intereses
legitimos, ni a intervenir en el control y gestion de los centros sostenidos por la
Administracion con fondos publicos. Este dictamen se relaciona, no obstante, con el
Dictamen 385/2013, de 2 de octubre, en el que se estima parcialmente la reclamacion
presentada por la misma interesada por dafios derivados del ejercicio de su actividad
profesional, en el que se le reconoce, entre otros conceptos, una indemnizacion por el
daflo moral causado por no haber sido nombrada Jefe de Departamento, a lo que tenia
derecho, y por las sucesivas comisiones de servicio que le fueron impuestas
irregularmente desde el curso 2006/2007 hasta el curso 2011/2012.

El Dictamen 51/2008 se pronuncia sobre una reclamacion frente a la
Administracion Autonémica en la que se liga la existencia de mobbing a la
asignacion al interesado de trabajos impropios de su titulacion y categoria de
arquitecto técnico, como consecuencia de una denuncia que realizd por presuntas
irregularidades en la elaboracion de un proyecto de obras. En este supuesto, se
dictaminé a favor de desestimar la pretension indemnizatoria por no haber probado
el reclamante la premisa en la que basaba su pretension ni haber demostrado la
existencia de las conductas constitutivas de acoso moral en el centro de trabajo
imputadas a sus compafieros y superiores jerarquicos.

El Dictamen 356/2008 se refiere a un expediente en el que la interesada
también afirma la existencia de acoso laboral a raiz de las denuncias que efectué por
el deficiente funcionamiento de la unidad sanitaria autonémica en la que desempeild
un puesto interinamente durante doce afios. En este caso, ademas de descartar que
las conductas descritas revelen una actitud de acoso, en el dictamen se valora la
trascendencia de los informes médicos y de la resolucion de reconocimiento de
grado de discapacidad, en el porcentaje correspondiente a trastorno de ansiedad, que
no se consideran como prueba acreditativa del nexo causal, ya que en ellos se
determinan las patologias médicas que puedan afectar a la trabajadora recurrente
pero no pueden concluir ni determinar sobre la existencia del mobbing, que no es ni
enfermedad ni patologia fisica y psiquica.
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En el Dictamen 1074/2008 se analiza una reclamacion de acoso laboral
que pone de manifiesto la situacion de conflicto existente en un servicio periférico
de la Administracion Autondmica, en la que se producen cruces reciprocos de
acusaciones entre el reclamante y el jefe del servicio, que motivaron la intervencion
previa de otras instancias, la Inspeccion de Servicios y el Procurador del Comun de
Castilla y Leodn. Se propuso la desestimacion de la reclamacion por falta de prueba
ante la absoluta contradiccion de las versiones de los funcionarios implicados en la
controversia, que producian una confusion de las posiciones acosado-acosador, y se
valoraron también los antecedentes disciplinarios del reclamante.

El Dictamen 132/2010 versa sobre expediente que también se refiere a un
conjunto de episodios que evidencian la mala relacion existente entre el reclamante
y la direccion del hospital autondémico en el que prestd servicios como médico
interino durante diez afios. Segun el dictamen, existieron discrepancias que no
fueron impugnadas expresamente, como la privacion de los complementos de
productividad de algunos afios (ademas de que la decision sobre su distribucion no
corresponde a la Direccion sino a una Comisiéon Mixta con participacion sindical); y
otras, como el conflicto por el disfrute de un dia de permiso o una modificaciéon de
las vacaciones, que el informe del superior jerarquico justifica en necesidades del
servicio. En cuanto al local en el que desempefia su labor en el hospital, que es
planta baja y no sétano como se alega, se toma en consideracion que el Centro
estaba en obras y que su localizacion era provisional. Por tltimo, el reclamante situa
en el cese en su puesto la culminacion del proceso de acoso moral al que fue
sometido, pero las sentencias recaidas en el recurso contencioso-administrativo
deducido al efecto no aprecian la infraccion de derechos fundamentales que alego.

En el expediente sobre el que recae el Dictamen 1108/2011 se alega acoso
por haberse incoado procedimiento disciplinario por falta grave y muy grave a la
reclamante, cuya resolucion se demor6 injustificadamente y solo impuso sancion
por falta leve; asi como por traslado y adscripcion provisional a puesto en distinta
localidad sin convocatoria de concurso durante mas de seis afnos. En este caso, la
reclamante no recurrié la sancién impuesta; el traslado, si bien fue anulado
judicialmente, solo lo fue a localidad situada a un kilémetro de su puesto anterior y
en distintas resoluciones judiciales sobre recursos contencioso-administrativos
promovidos por la reclamante se negd expresamente la existencia del mobbing.

El Dictamen 843/2012 examina la situacion de acoso alegada por una
funcionaria municipal a raiz de una modificacion unilateral de su horario de trabajo,
que fue anulada por sentencia declarativa de via de hecho. Tras justificar que la
anulacion no generaba por si misma derecho a indemnizacién conforme al articulo
142.4 de la Ley 30/1992, el dictamen no aprecia que haya existido una situacion de
hostigamiento o acoso laboral, sino una conflictiva relacion profesional y personal,
entre la reclamante y el coordinador del Ayuntamiento.

El Dictamen 291/2013 no considera que exista conducta de hostigamiento
o animadversion hacia la reclamante sino situaciones litigiosas en torno a cuestiones
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tales como la plaza que se le oferta tras un periodo de excedencia, el reconocimiento
de antigliedad, disfrute de wvacaciones, horas extraordinarias, denegacion de
asistencia judicial y de traslado, las cuales en su mayoria se resolvieron en sede
judicial, unas veces a favor de la reclamante y otras de la Administracion; algunas
no afectaban exclusivamente a la interesada sino a cualquier trabajador del centro
de trabajo en su misma situacion; y otras decisiones no se adoptaron en su centro de
trabajo ni en su entorno laboral sino por los servicios centrales autonémicos.

Los dictamenes 545/2013 y 811/2013 tampoco aprecian la existencia de
acoso laboral por la anulaciéon judicial de sancion impuesta a funcionarios del
servicio de incendios municipal y de la policia local, respectivamente, ni se
considera probado, en el primer caso, que las secuelas que originaron la incapacidad
laboral permanente del empleado se debieran al acoso denunciado por ello.

El Dictamen 438/2014 es el unico que aprecia responsabilidad
administrativa por mobbing. La existencia de la relacién causal entre la actividad
administrativa y el resultado dafioso fue declarada en los procesos judiciales
incoados por la interesada a tal fin. El fallo de la Sentencia declara que la interesada
sufrid6 acoso moral por parte del director de su Departamento, actitud que fue
consentida por parte de la Universidad, con incumplimiento de los deberes laborales
de proteccion de la salud de sus trabajadores, por lo que fue condenada a adoptar las
medidas necesarias para el cese de la situacion de acoso.

Para la indemnizacién del dafio moral causado por la inactividad
administrativa para poner fin al acoso laboral, el Consejo considerd razonable la
indemnizacion de 15.000 euros propuesta por la Administracién, que valoraba el
dafio tomando en consideracion el periodo al que se extendio (los 3 afios durante los
que la reclamante dependié jerarquicamente del director del Departamento), con
analisis de la solucién judicial adoptada en casos semejantes, en los que se optaba
por cifras similares a la indicada.

En la cuestion objeto del Dictamen 516/2014 la reclamante describe una
serie de actuaciones que considera subsumibles en la figura de acoso moral, tales
como el haberle solicitado justificacion para “moscosos” y deberes inexcusables de
caracter personal; trato discriminatorio en los permisos; hacerle pasar frio mediante
la colocacidén en una situacion de paso en la puerta; falta de firma de permisos;
difusiéon entre sus compafieros de su falta de diligencia; poner a todos los
compafleros en su contra; no dirigirle la palabra, etc. La Administracion
Autondmica alega por el contrario que no existio trato vejatorio, que nunca exigio
justificacion en los referidos permisos; que solo denegd puntualmente un
“moscoso” por necesidades del servicio; que el informe del Servicio de Prevencion
descarta anomalias en la temperatura en el puesto de trabajo; que la condena judicial
a la Administracion a concretar la Seccidon a la que correspondia su puesto no
presupone indemnizacion, ya que la decision administrativa anulada, en la medida
en que la RPT identificaba su plaza como “no singularizada” o no adscrita a unidad
concreta, fue adoptada por la Administracién en una interpretacion de las normas
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organizativas que no revela un trato ni un animo discriminatorio. La valoracion de
estas circunstancias junto a la de que, en ulterior concurso, la reclamante solicitd y
obtuvo de nuevo plaza en el mismo centro de trabajo, en el que continuaba, llevaron
al Consejo a considerar que no quedaban acreditados los hechos constitutivos del
acoso moral.

En el caso al que se refiere el Dictamen n° 143/2015 la reclamante alega
infraccion de la normativa de prevencion de riesgos laborales, pues describe una
serie de actuaciones que considera subsumibles en la figura de acoso moral y que se
encaminan a hacerla abandonar su puesto de trabajo de auxiliar de una Consejeria
(haberle desprovisto de las funciones que venia realizando con anterioridad a la baja
laboral; tener poco trabajo; trato distante de sus antiguos compaiieros, etc.). La
Administracion, por el contrario llega a una solucién desestimatoria, apreciada
también por el Consejo, al entender que las tareas que realiza la interesada son las
propias del Cuerpo al que pertenece y que la distribucion del trabajo lo fue en
funciéon de la organizaciéon de la Seccidon, sin que de ello procediera deducir
animadversion ya que, ademas, ante las quejas de la reclamante, la Administracion
tratd en multiples ocasiones de variar las funciones para intentar que mejorara su
situacion y ofrecié varias soluciones a la trabajadora al considerar que el problema
no se derivaba de su puesto de trabajo, sino del entorno laboral, que podia haber
variado si hubiera desempefiado su puesto en la unidad administrativa a la que
realmente pertenecia, opcioén que no fue aceptada por la interesada.

Por ultimo, el Dictamen 135/2017 no aprecia la responsabilidad
administrativa por el acoso alegado por el reclamante, profesor de un instituto de
educacion secundaria, porque le fuera asignada la imparticion de una materia que, si
bien no era su especialidad, era afin a ella, situaciéon que encontraba amparo en la
norma aplicable y en el horario firmado por el interesado, que no fue objeto de
impugnacion, Ademas, para la constatacion de la campana de descrédito y
aislamiento por parte del resto de los docentes y de la Direccion del Centro, de los
que el reclamante solicitd, sin obtenerlos, apoyo y soluciones ante el hostigamiento
al que le sometian los alumnos, la Inspeccion Educativa mantuvo entrevistas
individuales con miembros del equipo directivo, el coordinador de convivencia, tres
jefes de departamento, seis profesores, un conserje y la ayudante técnico educativo
del IES, de las que concluy¢ la inexistencia de indicios de acoso. A su vista, se dictd
resoluciéon denegando la activacion del Protocolo de Acoso solicitada por el
interesado, que tampoco fue objeto de impugnacion. A su vez, los informes médicos
del expediente revelaban progresion de la enfermedad alegada y la existencia de
problemas similares, que originaron situaciones anteriores de incapacidad temporal
del interesado, en distintos puestos ocupados por el reclamante en otras provincias.
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I. PLANTEAMIENTO Y CONCEPTO.

El Consejo Consultivo del Principado de Asturias mantiene una doctrina
uniforme en relaciéon con los procedimientos de responsabilidad patrimonial por
dafios derivados de situaciones de acoso laboral, planteados por empleados publicos
que atribuyen actos constitutivos de mobbing a otros compaiieros o autoridades.

Ante todo, en el examen de la responsabilidad por estos dafios, resulta obli-
gado acudir —y asi se reitera en la doctrina de este Consejo, por todos (Dictamen
num. 158/2016)— al concepto de acoso laboral o mobbing forjado por la jurispruden-
cia, precisamente a propoésito de reclamaciones de responsabilidad patrimonial, y que
se refiere como «aquella conducta abusiva o violencia psicologica a que se somete
de forma sistemdtica a una persona en el ambito laboral, manifestada especialmente
a través de reiterados comportamientos, palabras o actitudes que lesionen la digni-
dad o integridad psiquica del trabajador y que pongan en peligro o degraden sus
condiciones  de  trabajo»  (Sentencia de 16 de febrero de
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2011 —ECLI:ES:TS:2011:596—, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccidon
4.%). Reparamos en que, de conformidad con la sentencia citada, esas «actitudes de
hostigamiento (...) conducen al aislamiento del interesado en el marco laboral,
produciéndole ansiedad, estrés, pérdida de autoestima y alteraciones
psicosomdticas, y determinando en ocasiones el abandono de su empleo por
resultarle insostenible la presion a que se encuentra sometido». En nuestra doctrina
consultiva, la concurrencia de estos elementos se estima determinante a la hora de
corroborar la existencia de mobbing y evitar que este quede desdibujado por
fenémenos similares, pero sin consecuencias juridicas, como el “sindrome del
quemado” o el mobbing subjetivo o falso.

Este Consejo ha subrayado que el acoso laboral no es cosa menor, por lo
que no puede ser entendido en un sentido amplio (Dictamen num. 150/2018),
debiendo aqui advertirse que, al igual que se deducen pretensiones resarcitorias por
acoso, también se han planteado por «dafios al honor» o prestigio profesional de los
denunciados como «acosadores», en mérito a las dilaciones en su tramitacion, la
publicidad de las actuaciones o la inactividad de la Administraciéon frente al
denunciante (Dictamen nim. 1/2013).

Se incardinan también en el ambito de la Administracion las reclamaciones
por acoso escolar, sufridas en centros de enseflanza sostenidos con fondos publicos,
que también seran objeto de referencia.

II. LA IDONEIDAD DEL CAUCE: NO LO ES PARA
CONSTATAR LA COMISION DE UN ILICITO ADMINISTRATIVO.

Como cuestion previa a la determinacion de los elementos que integran
una eventual responsabilidad patrimonial de la Administracion, este Consejo se ha
pronunciado sobre la especificacion y pertinencia del cauce procedimental.

Al respecto, la doctrina consultiva viene reconociendo la posibilidad de
que un empleado publico acuda al procedimiento de responsabilidad patrimonial
para obtener el resarcimiento de dafios sufridos con ocasiéon o como consecuencia
del ejercicio de las funciones que presta al servicio de la Administracion. Tanto la
Constitucion, en el articulo 106.2, como la LRJSP, en su articulo 32.1, reconocen el
derecho de los particulares a ser indemnizados por la Administracion de toda lesion
que sufran como consecuencia del funcionamiento normal o anormal de los
servicios publicos. Aunque estas normas hacen referencia a “los particulares”, la
jurisprudencia del Tribunal Supremo no excluye que los empleados publicos
reclamen ante la Administracion por los perjuicios padecidos con ocasion o como
consecuencia del ejercicio de sus funciones, siendo por lo demas obvio que les
asiste tal derecho cuando la pretension de indemnizaciéon la postulan como
particulares; es decir, por dafios sufridos al margen de su condicién de funcionarios.

El Consejo Consultivo del Principado de Asturias tiene sefialado que, «con
caracter general, el procedimiento de responsabilidad patrimonial es un cauce
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reparador que tiene cardcter subsidiario respecto de otras vias especificas de
resarcimiento del dario sufrido, a las que habra de acudirse con cardcter preferente
para sustanciar en su seno la percepcion de las indemnizaciones que procedan»
(entre otros, Dictamenes nums. 12/2013 y 14/2013). Ahora bien, esta doctrina, en
consonancia en un primer momento con la del Tribunal Supremo, que entendia que
nada impide que el funcionario acuda también a la via de la responsabilidad
patrimonial, que tendra asi caracter subsidiario y complementario cuando las vias de
resarcimiento especificas sean insuficientes para la entera indemnizacion del dafio,
debe ser hoy actualizada a los nuevos pronunciamientos jurisdiccionales, que
reconocen a los empleados publicos la posibilidad de acudir a esta via no con
caracter subsidiario, sino como una alternativa de primer grado a otros cauces que
permiten satisfacer su pretension —la via penal, civil o social- (Dictdmenes nums.
158/2016 y 150/2018).

Repara este Consejo en que el Tribunal Supremo, desde su Sentencia de 12
de marzo de 1991 (Sala Especial de Revision), ha venido manteniendo de forma
pacifica y en funcién de cada caso concreto (Sentencias de 12 de mayo de 1998, 1
de febrero de 2003 y 3 de noviembre de 2008) la posibilidad de que coexistan
ambos tipos de compensacion del dano con fundamento en el principio de
reparacion integral anclado en otro principio implicito, el de solidaridad social. Esta
compatibilidad se tolera incluso cuando se trata de examinar la concurrencia de la
indemnizacion con prestaciones contributivas, que constituyen la contraprestacion
por lo cotizado o pagado para asegurar los riesgos.

También se han abordado supuestos (Dictamenes nums. 14/2013 y
158/2016 del Consejo Consultivo del Principado de Asturias) en los que la
pretension indemnizatoria viene precedida por la solicitud de reconocimiento de la
situacion juridica individualizada del presunto acosado, asi como por la de adopcion
de las medidas que permitan el cese del acoso. Se repara, ante estas peticiones
acumuladas pero distintas, en que no afectan a la naturaleza de la reclamacion de
responsabilidad patrimonial por los perjuicios sufridos, si bien tampoco encuentran
en el procedimiento de responsabilidad su cauce adecuado. De ahi que los
pronunciamientos del Consejo se hayan contraido a la pretension resarcitoria, sin
descender al andlisis de la solicitud de declaracion de una situacion juridica
individualizada de acoso o de la accion de cesacion.

Ahora bien, admitida la idoneidad del cauce de la responsabilidad
patrimonial para ventilar la pretension resarcitoria, se advierte con nitidez que no es
el procedimiento adecuado para constatar la comision de un ilicito penal o
administrativo. Recordamos en este punto la doctrina del Consejo de Estado
(Dictamen niim. 924/2013) segun la cual «existen distintos cauces especificos para
prevenir, comprobar y reprender el acoso laboral en el seno de la Administracion
(...). El acoso laboral, en cuanto conducta ilicita de los empleados y servidores
publicos, esta contemplado en el régimen disciplinario regulado en el Estatuto
Basico (...) que tipifica (...) el acoso laboral como falta disciplinaria muy grave), y
desarrollado en el Real Decreto 33/1986, de 10 de enero», sin que deba tampoco
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soslayarse que el articulo 173 del Codigo Penal, tras la reforma operada por la Ley
Organica 5/2010, de 22 de junio, prevé una pena de seis meses a dos afios de prision
para el delito de acoso laboral en el seno de una relacion laboral o funcionarial.

Este Consejo sigue decididamente la doctrina del Consejo de Estado que
advierte la inadecuacion del procedimiento de responsabilidad patrimonial para
constatar y declarar, de forma autéonoma, la existencia de un ilicito administrativo
constitutivo del acoso. Todas las cuestiones relativas a la prueba factica del acoso y
a su calificacion juridica encuentran su via adecuada a través de procedimientos
disciplinarios en los que se analice la eventual actuacién acosadora de cargos o
funcionarios publicos, o bien de procedimientos de impugnacién de actos o
decisiones que se entiendan acreditadores y reveladores de una situacion de acoso,
tal como aprecia el Consejo de Estado en su Dictamen num. 746/2011. Como
concluye el Alto Cuerpo Consultivo en su Dictamen num. 924/2013, «no es
procedente que a traves de un expediente de responsabilidad patrimonial se declare
la existencia de una supuesta conducta de acoso laboral, pues ello supondria
afirmar la existencia de una conducta infractora por parte del autor sin observar
los derechos y garantias que el procedimiento disciplinario articula».

En definitiva, una declaracion de acoso laboral no puede sustanciarse por
la via de la responsabilidad patrimonial de la Administracion (por todos, Dictamen
num. 140/2011, del Consejo Consultivo del Principado de Asturias).

III. PLAZO PARA RECLAMAR Y PRINCIPIO PRO ACTIONE.

En cuanto al plazo de prescripcidon para el ejercicio de acciones, este
Consejo tiene observado que la dindmica del acoso se caracteriza por la sucesion
de episodios que se perciben como de afrenta o menoscabo, por lo que se
reconoce la virtualidad del principio pro actione, mediante una interpretacion
favorable al ejercicio del derecho a la accién, tomando en consideracién el
ultimo hito en la controversia que el interesado sostiene con la Administracion
que lo emplea, siempre que se revele objetivamente idéoneo para deparar un
perjuicio susceptible de ser percibido como tal por el acosado. En su caso, se
considera la extension de los padecimientos psiquicos por los que el afectado
permanece en situacion de incapacidad temporal o recibe asistencia
especializada (Dictamen num. 14/2013).

No obstante, se han planteado supuestos en los que, al lado de dafios
manifiestamente prescritos (como una baja laboral de varios afos atrds), el actor
trata de salvar la prescripcion mediante la invocacion de un nuevo dafio, también de
origen mental, consistente en un estrés postraumatico, que se justifica con informes
que, si bien aparecen librados recientemente, s6lo constatan una situacidon anterior y
no una novedosa valoracion de las secuelas. Al respecto, este Consejo Consultivo
razona que «los propios informes aportados por la reclamante dan cuenta de su
caracter de mera ‘revision documental’ de un expediente administrativo, que, como
tal, no se corresponde con la valoracion y diagnostico directo de la alegada
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secuela. En consecuencia, (...) no se acreditan danos diferentes de los ya
determinados y conocidos desde que (...) la reclamante fue dada de alta en la
ultima situacion de incapacidad laboral transitoria» (Dictamen nim. 335/2011).

IV. LA PRUEBA DE LA EFECTIVIDAD DEL DANO.

Como es comtin al fondo de las reclamaciones de responsabilidad patrimonial,
este Consejo contrasta, en primer término, la efectividad del dafio alegado.

Venimos reiterando que la efectividad del dafio se constituye en
presupuesto previo ineludible de toda valoracion sobre la responsabilidad
administrativa, y la prueba del dafio, cuya carga corresponde a quien reclama, no se
conforma con su mera alegacioén sino que exige su acreditacion en forma tal que
permita adquirir certeza racional sobre su existencia, sin apreciaciones subjetivas.

Regularmente, los daflos se acreditan mediante la documentacion
justificativa de baja laboral y asistencia psicoldgica, informes médicos por atencion
de padecimientos derivados de ansiedad, o informes psiquidtricos en los que se
anudan los padecimientos con el entorno laboral de la persona.

En diversos supuestos sometidos a la consideracion de este Consejo, el
reclamante no identifica el dafio cuyo resarcimiento impetra, no constando con
certeza cuales son los dafios que se reclaman, por mas que dada la naturaleza de la
pretension ejercitada pudiera presumirse que la indemnizacién incluye un perjuicio
de caracter moral. En tales casos, ante el silencio del interesado, dificilmente puede
la Administracion encontrar un soporte objetivo que permita tener por acreditados
unos dafios que no se explicitan (Dictamen nim. 150/2018).

Tampoco puede estimarse probado un daiio anudable a una situacion de
acoso cuando en el expediente solo queda constancia de la situacion de baja laboral
en la que se encuentra el reclamante, sin que aporte ningin informe de los
especialistas a los que manifiesta haber acudido en el que se refieran los dafios
psicoldgicos invocados o se justifique su relaciéon con la situacion de incapacidad
temporal y su origen en el ambito laboral (Dictamen num. 335/2011). En suma, el
dafio casualmente vinculado al acoso no puede ser un perjuicio cualquiera, pues
tiene unos contornos definidos. De ahi que se venga estimando que han de aportarse
informes médicos que evidencien que la baja laboral trae causa del acoso que afirma
padecer el reclamante y no de otro proceso patologico.

V. NEXO CAUSAL: REALIDAD DEL ACOSO Y DE LA
PASIVIDAD DE LA ADMINISTRACION.

En la doctrina consultiva se admite pacificamente que, en los supuestos de
acoso laboral, ha de constatarse que el servicio publico al que se dirige la
reclamacion ha funcionado anormalmente.
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En efecto, la Administracion se erige como ente garante de los derechos
laborales —y fundamentales— de los trabajadores que en ella prestan sus servicios
como consecuencia de la relacion de especial sujecion que une a ambos sujetos. El
propio legislador reconoce a los empleados publicos en el articulo 14, letra h), del
Texto Refundido de la Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico (en adelante
TREBEP), aprobado por el Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, el
derecho «al respeto de su intimidad, orientacion sexual, propia imagen y dignidad
en el trabajo, especialmente frente al acoso sexual y por razon de sexo, moral y
laboraly. Ello supone que cuando nos encontremos con situaciones que encajen en
el concepto de acoso anteriormente aludido, del que son directamente responsables
sus autores, la Administracién solo resultard responsable si no adopta ninguna
medida que permita frenar la conducta del hostigador o tolere la misma, sin activar
los mecanismos que el ordenamiento juridico dispensa para paliar este tipo de
situaciones. Al respecto, el Consejo Consultivo del Principado acude a lo dispuesto
en el articulo 94 del TREBEP, que establece que «Las Administraciones Publicas
corregiran disciplinariamente las infracciones del personal a su servicio senialado
en el articulo anterior cometidas en el ejercicio de sus funciones y cargos, sin
perjuicio de la responsabilidad patrimonial o penal que pudiera derivarse de tales
infracciones». Es, pues, la pasividad de la Administracion ante un eventual dafio
antijuridico lo que sanciona nuestro ordenamiento, permitiendo asi que quien lo
sufre pueda reclamar directamente a la entidad publica, sin perjuicio de que aquella
pueda repetir contra quien provoca con su reprochable comportamiento una
situacion de acoso laboral a otro trabajador (por todos, Dictamen num. 150/2018).

Se subraya asi, con cita de la Sentencia del Tribunal Supremo de 1 de
febrero de 2003 —ECLI:ES:TS:2003:602—, Sala de lo Contencioso-Administrativo,
Seccion 6.7, que «tratandose de darios derivados de una conducta omisiva, el
ejercicio de la accion de responsabilidad patrimonial se sujeta, en cuanto a sus
requisitos y a los presupuestos para valorar su procedencia, a los que la ley
enuncia con cardcter general, con el matiz de que, a la hora de apreciar el nexo
causal y la antijuridicidad del dario, solo cabrd indemnizar la lesion que se
produzca por un anormal funcionamiento del servicio publico».

Al respecto, la carga de la prueba de los hechos que sostienen la
reclamacién pesa sobre la parte perjudicada, y su ausencia impide, por si sola,
apreciar la relacion de causalidad cuya existencia es inexcusable para un eventual
reconocimiento de responsabilidad de la Administraciéon. De ahi que este Consejo
tenga reiterado que ha de resultar acreditada, en suma, tanto esa conducta omisiva
como la realidad del acoso laboral, presupuesto de aquel deber de proteccion.

En torno a constancia del acoso, es claro que no puede reconocerse una
indemnizacion por el supuesto perjuicio causado por tal conducta ilicita cuando su
existencia no ha sido formalmente declarada, tal como se concluye en el Dictamen
nam. 924/2013 del Consejo de Estado. Esto es, cualquier responsabilidad
patrimonial que pretenda derivarse de una situacion de acoso laboral requiere, como
presupuesto previo, un pronunciamiento, a través del procedimiento que
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corresponda, de que tal situaciéon se ha producido (Dictamen nim. 140/2011, del
Consejo Consultivo del Principado de Asturias). De este modo, no solo es que no
pueda pedirse que se dirima un supuesto de acoso laboral a través del procedimiento
de responsabilidad patrimonial, sino que, ademas, la acreditacion de tal conducta es
un prius juridico necesario para valorar la existencia, en su caso, de una vinculacion
del dafio alegado por la victima con el funcionamiento de un servicio publico.
Faltando aquel presupuesto, ninguna relacion de causalidad puede establecerse entre
el dafio y el deber de actuar de la Administracion (Sentencia del Tribunal Supremo,
de 16 de marzo de 2010 -ECLL: ES:TS:2010:1579 Sala de lo
Contencioso-Administrativo, Secciéon 4°-). Concurriendo aquel presupuesto, la
decision sera estimatoria si se acreditan los restantes requisitos que conducen a
declarar una responsabilidad patrimonial de la Administracion.

Singularmente, el Consejo Consultivo del Principado de Asturias ha
considerado que no queda probada la situacion de acoso cuando consta «el archivo
de las diligencias de investigacion abiertas, a instancia de la interesada, ante la
Fiscalia» (Dictamen num. 335/2011), o cuando «la investigacion abierta por la
Administracion sobre los hechos pone de relieve la existencia de meras situaciones
de tension entre jefa y subordinada, anomalas, pero carentes de la suficiente
gravedad como para constituirse en conductas prohibidas», y teniendo en cuenta
que «resulta sorprendente que ante hechos como los afirmados por la reclamante, y
dada la gravedad que les atribuye, no se hayan intentado frente al acoso que dice
haber padecido acciones judiciales en la via correspondiente, lo que sin duda
habria permitido en el momento adecuado la existencia y calificacion de los
mismos» (Dictamen num. 13/2013).

Faltando esa previa constatacion del sustrato factico que el actor
promueve, lo unico que suele quedar de relieve es la existencia de una serie de
actuaciones administrativas percibidas por el interesado como subjetivamente
perjudiciales, sin que aparezcan indicios racionales de que la intencion de los
responsables fuese perjudicar laboral o personalmente a quien reclama. Este
escenario lleva a reconducir la situacion hacia un conflicto laboral empresario —
trabajador en la que las dos partes albergan desencuentros, y que nada tiene que ver
con un comportamiento unilateral hacia el empleado en clave acosadora. En tales
casos, como se aprecia en el reiterado Dictamen num. 150/2018, falta uno de los
elementos esenciales que nutren la esencia misma del mobbing —la intencionalidad—,
por lo que sin la conviccidon de que ha habido acoso no cabe demandar
responsabilidad patrimonial a la Administracion por no haberlo evitado.

En cuanto a la pasividad de la Administracion, nuestra doctrina
consultiva viene desechando el funcionamiento anormal cuando consta que, tras
la denuncia, los responsables actuaron con celeridad, instando la actuaciéon del
servicio de prevencion de riesgos, y tomaron medidas al dia siguiente de haber
recibido el informe de evaluacion de riesgos laborales. En suma, no se aprecia
inactividad o demora cuando «la Administracion desplegé un conjunto de
medidas con la diligencia y eficacia razonables, finalizando incluso con el cese
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de la denunciada Jefa (...), sin que quepa concebir qué medidas adicionales,
cuyo contenido la interesada no especifica, resultaban exigibles» (Dictamenes
nams. 13/2013 y 14/2013).

Tampoco cabe exigir medidas si «la denuncia se formula cuando la
reclamante ya no presta servicios en el centro ni tiene, por tanto, relacion alguna
con el denunciado» (Dictamen num. 1/2013), ni imputar pasividad cuando «/as
sucesivas quejas planteadas por el interesado a lo largo de los anos fueron, en su
mayoria, analizadas, valoradas y contestadas por los diferentes servicios de la
Administracion a los que se dirigio (...); cuestion distinta es que el resultado
esperado por él al formular tales quejas no fuese el esperado, al decretarse en
algunos casos el archivo de las actuaciones» (Dictamen ntim. 158/2016).

VI. REFERENCIA AL ACOSO ESCOLAR.

En el ambito escolar, se han sometido a la consideracion de este Consejo
reclamaciones derivadas de situaciones de acoso de los menores.

Se ha estimado que tales dafios han de venir avalados por informes
médicos u otros elementos que acrediten el padecimiento de trastornos mentales
(pénico, ansiedad, estrés postraumatico u otros) por el alumno, y que, acreditada la
lesion, ha de objetivarse su relacion de causalidad con el funcionamiento del
servicio publico y el dafio alegado.

Se impone asi que se constate una relacion directa entre esa forma de
maltrato entre escolares y los padecimientos sufridos por el alumno, y acreditado
ese extremo, la responsabilidad patrimonial se anuda a la omision por la
Administracion educativa de la diligencia debida para prevenir y corregir la
situacion de acoso (por todos, Dictamen nim. 13/2018).

Es preciso que la situacion de acoso haya tenido lugar en el centro escolar, o
que hubiera llegado a conocimiento de la Administracion educativa la acaecida fuera
de ¢él. No debe confundirse la omision de medidas con una discrepancia en torno a las
medidas adoptadas para abordar la situacidon, pues aquella discrepancia de los
reclamantes con las efectivamente adoptadas «no permite concluir sin mds que
constituya una prueba de la existencia de un funcionamiento deficiente del servicio
publico educativo susceptible de provocar darios al alumno» (Dictamen nim.
13/2018).

En definitiva, ha de acreditarse la existencia del acoso y evidenciarse un
comportamiento u omision del servicio publico educativo o de sus agentes que
pueda considerarse reprochable.

Tratandose de la ensefianza concertada, este Consejo Consultivo ha
reparado en que tanto el Consejo de Estado (Dictamen ntim. 1103/2002) como
algun 6rgano consultivo autonomico (el Consejo Consultivo de Castilla-La Mancha
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en su Dictamen num. 114/2004) han rechazado la existencia de legitimacion pasiva
de la Administracion educativa autondémica en supuestos de responsabilidad por
danos derivados del funcionamiento de centros concertados. En concreto, el
Consejo de Estado afirmo en el citado dictamen que el «colegio concertadoy» es un
«centro de titularidad privada, que no depende organicamente de la
Administracion educativa autonomica, por lo que no puede imputarse a esta
responsabilidad alguna por los hechos que han servido de base a la (...)
reclamacion». También hemos traido a colacion el Dictamen ntim. 119/2004 del
Consejo Juridico de la Region de Murcia, que analiza la posible legitimacion pasiva
de la Administracion educativa y llega a la conclusion de que «cabria plantearse la
responsabilidad de la Administracion por daiios acaecidos en centros educativos
concertados cuando la escolarizacion en ellos se hubiese producido como
consecuencia de una decision unilateral de la Administracion, o el dario fuese
consecuencia directa de un mandato o instruccion de la Administracion, o,
finalmente, la Administracion no hubiese cumplido con la obligacion que le
incumbe de inspeccion y control de la actividad desplegada por los centros».

A juicio del Consejo Consultivo del Principado de Asturias (Dictamen nim
253/2016), la complejidad que reviste la cuestion requiere, a fin de alcanzar una
conclusion al respecto, un analisis cuyo necesario punto de partida debe ser el
estudio de la configuracion juridica del servicio publico afectado.

Este Consejo ha tenido ocasion de abordar supuestos de causacion de
dafios a padres y alumnos de un centro privado concertado por actuaciones
directamente imputables a la Administraciéon educativa (entre otros, Dictamen num.
17/2006, en materia de perjuicios derivados de la anulaciéon judicial de una
Resolucion de la Consejeria de Educacion y Cultura que reducia el niimero de
unidades escolares en un colegio concertado), en los que la afirmacion de la
legitimacion pasiva de la Administracion autonémica no planteaba ninguna
objecion. También ha sefialado la existencia de la misma en casos de dafios
producidos en un centro escolar de titularidad municipal, y no autonémica (entre
otros, Dictdmenes nim. 99/2012 y 118/2013).

Mas alla, se detiene este Consejo en que en los supuestos de
responsabilidad patrimonial en los que existe concurrencia de un contratista o gestor
interpuesto, con arreglo a nuestra propia doctrina «el principio de la
responsabilidad objetiva de la Administracion sentado en el articulo 106.2 de la
Constitucion (...) permanece inalterable, con independencia de si el servicio
publico es gestionado o prestado directamente por la Administracion, con medios
propios o ajenos, o indirectamente por un contratista, y que la interposicion de este
no puede significar una merma de las garantias del tercero» (entre otros,
Dictamenes nim. 80/2006 y 103/2007). En ellos, se afirma cuando el particular opte
por reclamar frente a la Administracién responsable del servicio publico afectado,
«esta habra de pronunciarse, con los requisitos y de acuerdo con el procedimiento
establecido» para la responsabilidad patrimonial, y en caso de estimacidén de la
reclamacion, «es la propia Administracion la que debe hacer frente a la
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indemnizacion fijada. Con independencia de la posterior accion de regreso que
ejerza el organo de contratacion frente al contratista».

Pese a la evidente singularidad del régimen de conciertos educativos,
observamos (Dictamen nim 253/2016) que el concierto es una de las modalidades
tradicionales del contrato de gestion de servicios publicos, para el que la
legislacion contempla que se seguira el procedimiento de responsabilidad
patrimonial en el caso de dafios causados a terceros durante la ejecucién de
contratos en los supuestos que deriven de una orden directa de la Administraciéon o
de vicios en el proyecto. De acuerdo con ello, se aprecia que resulta aqui aplicable
la doctrina en materia de reclamaciones de responsabilidad patrimonial dirigidas
frente a la Administracion por la actuacién o la concurrencia de contratista o gestor
interpuesto. Puede reclamarse frente al titular del servicio publico educativo por la
actuacion llevada a cabo por un centro privado concertado, sobre la que despliega
esa Administracién una intervencion especialmente intensa, ejerciendo las
facultades de supervision y control legalmente establecidas, y ello aunque concurra
la singular circunstancia de que la escolarizacion en el centro privado responde a la
voluntad de los padres y no a una derivaciéon ordenada por la Administracion
educativa, motivada, por ejemplo, en la insuficiencia de plazas en la red publica.
En definitiva, se estima que la Administracion educativa esta pasivamente
legitimada en cuanto titular del servicio publico educativo, que ha sido prestado en
virtud de concierto por un centro privado, sin perjuicio de la repeticion de los
costes a que, en su caso, deba hacer frente ante el titular del centro directamente
causante de ellos por el procedimiento legal que corresponda. Bajo estas premisas,
no puede obviarse que el centro privado concertado tiene la condiciéon de parte
interesada en el procedimiento, debiendo examinarse en su seno la eventual

responsabilidad del centro en los dafios causados a terceros.
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CONSEJO DE GARANTIAS ESTATUTARIAS DE LA
GENERALIDAD DE CATALUNA

Dictamen 1/2018

Relativo a la Proposicion de ley de modificacion de la Ley 13/2018, de la presidencia
de la Generalitat y del Gobierno, de 26 de abril.

Consell de Garanties Estatutaries, con la
asistencia del presidente Joan Egea
Fernandez, del vicepresidente Pere Jover
Presa, de los consejeros Marc Carrillo y
Jaume Vernet Llobet, del consejero
secretario Alex Bas Vilafranca, de los
consejeros Francesc de Paula Caminal
Badia y Carles Jaume Fernandez y de la
consejera Margarida Gil Domenech, ha
acordado emitir el siguiente

DICTAMEN

Solicitado por mas de una décima parte
de los diputados del Parlament, del Grupo
Parlamentario Socialistes i Units per
Avangar, y por mas de una décima parte
de los diputados del Parlament, del Grupo
Parlamentario de Ciudadanos, respecto
de la Proposicion de ley de modificacion
de la Ley 13/2008, de la presidencia de la
Generalitat y del Gobierno y las enmien-
das presentadas al articulado (BOPC
nam. 43, de 23 de marzo, y nim. 54, de
10 de abril, de 2018).

ANTECEDENTES

1. El dia 17 de abril de 2018 tuvo entrada
en el Registro del Consell de Garanties
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Estatutaries un escrito del presidente del
Parlament, de la misma fecha (Reg. num.
6002), en que se comunicaba al Consell
el Acuerdo de la Mesa del Parlament, del
mismo 17 de abril, por el que, segun lo
previsto en los articulos 16.1.5y 23.bh de
la Ley 2/2009, de 12 de febrero, del Con-
sell de Garanties Estatutaries (LCGE), se
admitieron a tramite dos solicitudes de
dictamen presentadas por mas de una
décima parte de los diputados del Parla-
ment, del Grupo Parlamentario Socialis-
tes 1 Units per Avancar (Reg. Parlament
nam. 2342), y por mas de una décima
parte de los diputados del Parlament, del
Grupo Parlamentario de Ciudadanos
(Reg. Parlament nim. 2362), respectiva-
mente, que los mismos diputados
ampliaron respecto a las enmiendas for-
muladas al articulado (Reg. Parlament
nim. 2659 y 2719).

2. El Consell de Garanties Estatutaries,
en la sesion del dia 19 de abril de 2018,
tras examinar la legitimacion y el conte-
nido de las dos solicitudes, de conformi-
dad con los articulos 23 a 25, apartados
1 a 3, LCGE, acord6 su admisién a tra-
mite y se declar6 competente para emitir
los dictamenes correspondientes.
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Dado que dichas solicitudes tienen obje-
tos conexos que justifican la unidad de
tramitacion y decision, ya que recaen
sobre la misma norma legal, en virtud de
los articulos 19.2 LCGE y 31 del Regla-
mento de organizacion y funcionamiento
del Consell, se acordo abrir el tramite de
audiencia que prevé el mencionado pre-
cepto legal para que los solicitantes for-
mularan las observaciones que estimaran
oportunas sobre la posible acumulacion
de los dos procedimientos de dictamen y
se designaron coponentes al presidente
seflor Joan Egea Fernandez, al vicepresi-
dente sefior Pere Jover Presa y al conse-
jero secretario sefior Alex Bas Vilafranca.

3. En la misma sesion, al amparo del
articulo 25 LCGE, apartados 4 y 5, y del
articulo 35 del Reglamento de organiza-
cion y funcionamiento del Consell, acor-
do dirigirse a los solicitantes y a todos
los grupos y subgrupos parlamentarios
con el fin de solicitarles la informacion y
la documentacién complementarias de
que dispusieran sobre la norma sometida
a dictamen.

4. En fecha 23 de abril de 2018 se recibio
en el Registro del Consell un escrito de
informacion complementaria sobre la
Proposicion de ley de modificacion de la
Ley 13/2008, de la presidencia de la
Generalitat y del Gobierno, elaborado
por el Grupo Parlamentario de Junts per
Catalunya, en fecha 23 de abril de 2018
(Reg. num. 6004).

5. En fecha 24 de abril de 2018, de con-
formidad con el tramite de audiencia
abierto en virtud del acuerdo adoptado
en la sesion de 19 de abril de 2018, en
aplicacion de los articulos 19 LCGE y 31
del Reglamento del Consell, una vez
transcurrido el plazo para la realizacion
de este tramite sin que se hubieran pre-
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sentado alegaciones, el Consell acordd
acumular las solicitudes de dictamen
solicitadas por mas de una décima parte
de los diputados del Parlament, del
Grupo Parlamentario Socialistes i Units
per Avancar, y por mas de una décima
parte de los diputados, del Parlament, del
Grupo Parlamentario de Ciudadanos,
sobre la Proposicion de ley de modifica-
cion de la Ley 13/2008, de la presidencia
de la Generalitat y del Gobierno.

6. Finalmente, tras las correspondientes
sesiones de deliberacion del Consell, el
dia 26 de abril de 2018 ha tenido lugar la
votacion y aprobacion del presente Dic-
tamen, de acuerdo con lo previsto en los
articulos 26 bis.4 LCGE y 38 del Regla-
mento de organizacioén y funcionamiento
del Consell.

FUNDAMENTOS JURIDICOS
Primero. El objeto del Dictamen

Como ha sido expuesto en los anteceden-
tes, mas de una décima parte de los dipu-
tados del Parlament de los grupos parla-
mentarios Socialistes i Units per Avangar,
por una parte, y de Ciudadanos, por otra,
han presentado sendas solicitudes de dic-
tamen sobre la Proposicion de ley de
modificacion de la Ley 13/2008, de la pre-
sidencia de la Generalitat y del Gobierno
(en lo sucesivo, Proposicion de ley o Pro-
posicidn, indistintamente), asi como sobre
alguna de las enmiendas presentadas por
el Grupo Parlamentario de Junts per Cata-
lunya. Dicha opinion consultiva se emite
de conformidad con lo previsto en los
articulos 16.1.h, 23.b y 26 bis de la Ley
2/2009, de 12 de febrero, del Consell de
Garanties Estatutaries (LCGE).

En este fundamento juridico expondre-
mos brevemente el iter procedimental
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que ha seguido la mencionada iniciativa
legislativa y las enmiendas presentadas,
esbozando también su contexto normati-
vo. A continuacion, haremos mencion de
su contenido y finalidad, sintetizaremos
las dudas de constitucionalidad y estatu-
tariedad que plantean los peticionarios y,
finalmente, sefnalaremos la estructura
que adoptara el Dictamen a fin de tratar
las cuestiones que se suscitan.

1. En fecha 23 de marzo de 2018 fue
publicada la Proposicion de ley (BOPC
43, de la misma fecha), la cual, a solici-
tud del Grupo Parlamentario Junts per
Catalunya, la Mesa del Parlament, en
fecha 19 de marzo de 2018, y tras deses-
timar las peticiones de reconsideracion
presentadas, acordd que se cursara por el
procedimiento de urgencia extraordina-
ria y propuso al Pleno que fuera tramita-
da por el procedimiento de lectura unica.
Asimismo, abri6 un plazo de 4 dias habi-
les para la presentacion de enmiendas,
«de acuerdo con la interpretacion hecha
por la Sentencia del Tribunal Constitu-
cional 139/2017, de 29 de noviembre,
del apartado 2 del articulo 138 del
Reglamento». Este plazo inicial (con tér-
mino el 3 de abril) fue objeto de tres pro-
rrogas adicionales y sucesivas, una de 2
dias y dos de 1 dia, respectivamente,
cuyo plazo finalizéo el 9 de abril. En
fecha 10 de abril las enmiendas presenta-
das fueron admitidas a tramite y publica-
das, junto con el plazo de solicitud de
dictamen al Consell, que acabd el 13 de
abril de 2018 (BOPC ntim. 54, de 10 de
abril de 2018).

Al objeto de contextualizar muy breve-
mente la Proposicion de ley, cabe men-
cionar, en primer lugar, la norma que
pretende modificar, es decir, la Ley
13/2008, de 5 de noviembre, de la presi-
dencia de la Generalitat y del Gobierno
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(en lo sucesivo, Ley 13/2008 o LPGG,
indistintamente), surgida, como reza su
preambulo, a raiz de los cambios en el
marco institucional derivados del titulo
IT del Estatuto de 2006, que hicieron
necesaria su aprobacion y la derogacion
de la Ley 3/1982, de 23 de marzo, del
Parlament, del presidente y del Consejo
Ejecutivo de la Generalitat. Ademas, res-
pecto a la investidura del presidente o
presidenta de la Generalitat, no puede
obviarse lo dispuesto, sobre su desarro-
llo —debate y votacidén—, por los articulos
149 y 150 del texto refundido del Regla-
mento del Parlament de Catalufia (en lo
sucesivo, RPC), aprobado el 20 de febre-
ro de 2018 (BOPC num. 25, de 27 de
febrero de 2018).

2. La Proposicién de ley objeto de anali-
sis consta de dos articulos y una disposi-
cion final, y, como se ha dicho, modifica
la Ley 13/2008 incorporando dos adicio-
nes en su articulado. Ast, el articulo pri-
mero afiade un nuevo parrafo al articulo
4.2, relativo a la eleccion del presidente
o presidenta de la Generalitat, que atri-
buye al Pleno del Parlament la facultad
de autorizar que el debate de investidura
se celebre, en caso de ausencia, enferme-
dad o impedimento del candidato o can-
didata, sin su presencia o sin su interven-
cion, en el momento de presentar el pro-
grama y solicitar la confianza del Pleno
del Parlament.

La exposicion de motivos de la Proposi-
cion fundamenta esta modificacién en
que aunque la Ley 13/2008 prevé en el
articulo 6 las situaciones de ausencia,
enfermedad o impedimento del presiden-
te o presidenta de la Generalitat, en las
que la sustitucion o suplencia opera
automaticamente, no las prevé, en cam-
bio, cuando se producen en el momento
de su eleccion, prevista en el articulo 4,
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«motivo por el que se hace necesario
introducir una modificacion en el proce-
dimiento de eleccion, en los supuestos
que concurran las situaciones ya previs-
tas en el articulo 6 u otras imposibilida-
des fisicas que no permitan al candidato
expresarse oralmente» (parr. quinto).

Por su parte, el articulo segundo incorpo-
ra un tercer apartado al articulo 35 de la
Ley 13/2008, referente al uso de medios
telematicos, «con el objetivo de adaptar
la ley vigente al funcionamiento de los
organos colegiados previstos, de confor-
midad con la normativa europea y con la
reciente legislacion de regulacion del
sector publico estatal» (parr. sexto de la
exposicion de motivos), introduciendo la
posibilidad de constitucién, convocato-
ria, celebracion de sesiones, adopcion de
acuerdos y remision de actos de los orga-
nos colegiados previstos en la Ley
13/2008, a distancia, ademas de la pre-
sencial.

Por ultimo, la disposicion final fija la
entrada en vigor al dia siguiente de la
publicacion de la norma en el Diari Ofi-
cial de la Generalitat de Catalunya.

Asimismo, se han presentado tres
enmiendas al articulado por parte del
subgrupo parlamentario del Partido
Popular de Catalufia y cuatro por parte
del Grupo Parlamentario de Junts per
Catalunya. Nos centraremos solo en el
contenido de estas ultimas y, de entre
ellas, en el de las tres que han sido expre-
so objeto de peticion. La enmienda 1
plantea cambiar la redaccion de la expo-
sicion de motivos de la Proposicion con
el fin de justificar adicionalmente la
necesidad de la reforma de los articulos
4.2 y 35 LPGG. La enmienda 2 propone
un cambio en la estructura del articulo
primero de la Proposicion, introduciendo
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en el articulo 4 LPGG un nuevo apartado
3 en lugar de un nuevo parrafo en el
apartado 2, y sustituye la referencia tem-
poral que se hace al «momento de pre-
sentar el programa de gobierno y solici-
tar la confianza del Pleno» por «la fecha
de la sesion de investidura». Respecto al
resto, se aprecian algunas variaciones de
redactado pero que no inciden en el con-
tenido ni en la finalidad del precepto.
Finalmente, la enmienda 3, que afecta al
articulo segundo de la Proposicion,
incorpora al Gobierno entre los 6rganos
destinatarios de la regulacion del aparta-
do 3 del articulo 35 LPGG, divide el
contenido de este apartado relativo a la
celebracion de las sesiones en un nuevo
apartado 4 y adiciona los apartados 5,
relativo a la aplicacion preferente del
apartado 4 sobre el articulo 28.2 LPGG
en cuanto a las deliberaciones y decisio-
nes del Gobierno, y 6, que declara que no
se da el supuesto de ausencia cuando los
miembros del Gobierno despachen los
asuntos y funciones que les correspon-
den por medios telematicos.

3. Como acabamos de indicar, se han
enviado al Consell dos solicitudes de
dictamen que cuestionan el contenido de
la Proposicion de ley que, posteriormen-
te, han sido ampliadas con la inclusion
de las dudas sobre alguna de las enmien-
das presentadas al articulado. Nos referi-
remos, a continuacion, a las criticas que
se plantean y a los preceptos constitucio-
nales y estatutarios que se consideran
vulnerados.

A) Respecto a la primera peticion, los
diputados integrantes del Grupo Parla-
mentario Socialistes i Units per Avangar
remiten, en fecha 26 de marzo, un primer
escrito a la Mesa del Parlament con
reproches sobre los articulos primero y
segundo de la Proposicion de ley «por
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posible infraccion de los articulos 1, 2.4,
3, 29.1, 38, 60.3 y 62.2 del Estatuto de
autonomia de Cataluria y 1.2, 2, 9.1, 9.3,
14 y 23.2 de la Constituciony». Al ante-
rior le afladen un segundo escrito, de
fecha 11 de abril de 2018, donde piden la
opinioén del Consell sobre las enmiendas
1, 2 y 3, presentadas por el Grupo Parla-
mentario de Junts per Catalunya, por los
mismos motivos y considerando infrin-
gidos los mismos preceptos estatutarios
y constitucionales previamente alegados,
sin una justificacion adicional, que resu-
miremos a continuacion.

Los peticionarios entienden, con caracter
general, que la Proposicion de ley es ad
personam, para «permitir [ ...] la investi-
dura del candidato Carles Puigdemont i
Casamajo», lo que se ve reforzado, a su
entender, porque el Grupo Parlamentario
de Junts per Catalunya ha solicitado
complementariamente que la iniciativa
se tramite por el procedimiento de lectu-
ra Unica y el de urgencia. En su opinion,
esta condicion conculcaria la exigencia
de igualdad ante la ley (art. 14 CE) y los
principios de legalidad y seguridad juri-
dica (art. 9.1 y .3 CE). Seguidamente,
sobre el concreto articulado, y en rela-
cion con el articulo 4.2 LPGG, que se
modifica por el articulo primero de la
Proposicion, los solicitantes reproducen
alguno de los argumentos incluidos en el
informe de los servicios juridicos de la
Céamara de 15 de enero de 2018, y con-
cluyen que la aceptacion de la modifica-
cion implicaria «distorsionar totalmente
el procedimiento de eleccion previsto
para el presidente de la Generalitaty y
colisionaria con el apartado 3 de aquel
mismo articulo 4 que «configura la pre-
sencia del presidente de la Generalitat
en el debate de investidura como un ele-
mento esencial del procedimiento sin el
cual este no podria cumplir su funcion
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estatutaria». Por tanto, «permitir la
investidura no presencial del candidato
a la presidencia de la Generalitat sin la
posibilidad de llevar a cabo un debate
con el resto de grupos parlamentarios
sobre su programa, y a los que debe soli-
citar su confianza, infringiria el ius in
officium de los diputados y diputadas
que conforman la Camara segun lo pre-
visto en el articulo 23.2 CE».

En términos similares se cuestiona el
articulo segundo de la Proposicion de
ley, en la medida en que los diputados
solicitantes consideran que la modifica-
cion del articulo 35 LPGG «en realidad
tan solo pretende dar cobertura a la
posibilidad de configurar un Consejo
Ejecutivo en que el presidente, y quizas
algunos de los consejeros, residan en el
extranjero», toda vez que «/rlesulta
imposible imaginar la forma de poder
ejercer plenamente la funcion de control
al Gobierno que corresponde al Parla-
ment de Cataluiia», lo que implicaria
que faltarian los elementos esenciales
del procedimiento «y se vulneraria el
derecho a la participacion politica de la
ciudadania de Cataluria, en este caso
mediante sus representantesy.

B) La otra peticion de dictamen, a inicia-
tiva, como hemos indicado, de mas de
una décima parte de diputados del Parla-
ment, del Grupo Parlamentario de Ciu-
dadanos, la integran también dos escritos
presentados a la Mesa del Parlament,
uno en fecha 27 de marzo de 2018, res-
pecto al articulado de la Proposicion de
ley, y el otro en fecha 12 de abril de
2018, en cuanto a la enmienda 3 presen-
tada por el Grupo Parlamentario de Junts
per Catalunya.

En el primero aducen que se ha produci-
do una vulneracion del articulo 23 CE
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«por la utilizacion del procedimiento de
lectura unica, la desnaturalizacion de la
funcion representativa y perseguir la
finalidad de eludir a la justicia». Res-
pecto a la utilizacion del procedimiento
de lectura unica, advierten que dicho
procedimiento exige unos presupuestos
habilitantes muy taxativos por la espe-
cial afectacion que supone al derecho
fundamental de participacion politica y,
haciéndose eco de la doctrina contenida
en el DCGE 7/2017, de 6 de julio, sobre
la Propuesta de reforma parcial del
Reglamento del Parlament destacan, por
una parte, la falta de consenso entre las
fuerzas parlamentarias tanto en el conte-
nido como en la forma de tramitacion
pretendida de la Proposicion y, por otra,
que la materia que se regula deberia ser
objeto de una ley de desarrollo basico
del Estatuto (art. 62), la cual quedaria
excluida de la mencionada tramitacion
simplificada.

En segundo lugar, aunque no lo mencio-
nan expresamente, cuestionan el articulo
primero de la Proposiciéon porque entien-
den que, al regular las condiciones en las
que un diputado puede someterse al
debate de investidura la iniciativa legis-
lativa «pretende novar de manera sus-
tancial una materia propiamente del blo-
que reglamentario». En concreto, la
regulaciéon que se efectiia en el articulo
149 RPC, razén por la que deberia
seguirse el procedimiento establecido en
los articulos 129 y 130 RPC, sin la inter-
vencion del Gobierno, tal como prevé la
disposicion final primera de dicha
norma.

Igualmente, insisten en destacar que
pretende introducirse una «modalidad
de participacion» (de hecho, ausencia
de participacion) en el debate de inves-
tidura que excluye el rasgo esencial de
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los procedimientos parlamentarios, que
no es otro que la presencia de sus prota-
gonistas en los d6rganos de la Camara.
Asi, se afade que la tinica excepcion
prevista es una participacion limitada al
voto por via de delegacidon que parte de
unos presupuestos de excepcionalidad,
como es el que las causas que lo permi-
ten revisten el caracter de numerus clau-
sus, que prevén situaciones inimputa-
bles al diputado que pretende la delega-
cion y que tienen como denominador
comun el impedimento fisico involunta-
rio o el cumplimiento de deberes fami-
liares, que se consideran preferentes al
deber de asistir a las sesiones de los
organos parlamentarios.

Por ultimo, haciendo una exposicion del
contexto en el que entienden que se
enmarca el ejercicio de la iniciativa, con-
cluyen que se ha llevado a cabo una ina-
decuada solucion ad casum y agregan
que «el precepto cuestionado es también
inconstitucional en abstracto pues impo-
ne a las minorias parlamentarias y, por
tanto, a todos los diputados una serie de
restricciones a sus facultades y derechos
en el marco del procedimiento de inves-
tidura que no se sabe a ciencia cierta a
qué interés legitimo responden y que no
son estrictamente necesarias ni propor-
cionadas».

En el segundo escrito presentado, los
diputados solicitantes efectiian una criti-
ca inicial a que la Mesa del Parlament
haya habilitado ex novo un nuevo plazo
no previsto para la solicitud de dictamen
posterior a la presentacion de enmiendas
y estiman que lo anterior es «una mues-
tra mas de la inexistencia de los presu-
puestos habilitantes para la tramitacion
de la iniciativa en cuestion mediante el
procedimiento de lectura unica». Entien-
den, ademas que la enmienda 3, presen-
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tada por el Grupo Parlamentario de Junts
per Catalunya vulnera el articulo 23 CE
«en su vertiente de funcion ejecutiva
delegada por desnaturalizarlay.

Asi, aducen que el objetivo de la
enmienda (que se hace especialmente
patente en el nuevo apartado 6 que pre-
tende introducirse en el articulo 35
LPGG) es prever una excusa general no
causalizada del deber de los miembros
del Ejecutivo autondmico de asistencia e
implicacion personal, directa y presen-
cial en el cumplimiento de las funciones
y en el ejercicio de sus competencias,
que son caracteristicas «inmanentes a la
funcion representativa delegada que | ...
] estan llamados a ejercer». Consideran,
en consecuencia, que esta situacion haria
muy complicado o casi imposible el
correcto y normal funcionamiento de las
funciones que el articulo 68 EAC encar-
ga al Ejecutivo autonoémico.

Ulteriormente, alegan que «la normati-
va proyectada serviria de amparo for-
mal a la fraudulenta intencion de seguir
eludiendo la accion de la Justicia mien-
tras se ostentan aparentemente legiti-
mas y legales competencias ejecutivasy,
lo que «podria extenderse también a las
funciones de control del Parlamentoy
porque podria darse el supuesto de
actuacion de los miembros del Gobierno
«sustrayeéndose al control directo parla-
mentario por via de las diferentes
modalidades de control como las pre-
guntas, interpelaciones, mociones, com-
parecencias, etc.».

4. Una vez efectuadas las consideracio-
nes anteriores, y a fin de analizar las
cuestiones planteadas y dar respuesta a
las solicitudes, el Dictamen adoptara la
siguiente estructura: un fundamento juri-
dico segundo en el que se analizara la
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virtualidad del procedimiento legislativo
de lectura Unica para la reforma de una
ley de desarrollo basico del Estatuto,
como es la Ley 13/2008; un fundamento
juridico tercero, donde se examinara la
regulacion prevista en el articulo prime-
ro de la Proposicion de ley desde la pers-
pectiva del principio de la autonomia
parlamentaria, en su vertiente de la reser-
va de reglamento parlamentario; un fun-
damento juridico cuarto, en el que se
estudiara la adecuacion al Estatuto y a la
Constitucion del contenido material de
este mismo articulo, relativo a la investi-
dura del presidente o presidenta de la
Generalitat, asi como de las enmiendas 1
y 2, del Grupo Parlamentario de Junts
per Catalunya, que se refieren a la
misma, y finalmente, un fundamento
juridico quinto, donde el mencionado
examen se llevara a cabo respecto al
articulo segundo de la Proposicion de ley
y la enmienda 3 del mismo Grupo, rela-
tivos al régimen de sesiones y adopcion
de acuerdos a distancia del Gobierno de
la Generalitat.

Todo lo anterior, huelga decirlo, tenien-
do en cuenta que el mencionado escruti-
nio, como en todas las ocasiones en las
que se ha pronunciado el Consell a tra-
vés de su opinion consultiva y en el
mismo sentido de la doctrina del Tribu-
nal Constitucional, no debe resolver las
dudas de caracter preventivo planteadas
por los solicitantes, sino que debe cen-
trarse en contrastar los preceptos solici-
tados y las normas y principios que inte-
gran el pardmetro de control y, en ningiin
caso, las intenciones o finalidades del
autor de la norma, la estrategia politica o
su ultimo proposito (STC 139/2017,
mencionada, FJ 2.c, con cita de la STC
90/2017, de 5 de julio, FJ 2 y otras).
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Segundo. El examen de la adecuacion
al Estatuto y al Reglamento del Parla-
ment de la adopcion del procedimien-
to legislativo de lectura unica para la
reforma de la Ley 13/2008.

1. A continuacidon, nos corresponde
resolver la cuestion de si resulta confor-
me al Estatuto y al Reglamento del Par-
lament, en virtud de su caracter de para-
metro en cuanto a los elementos nuclea-
res del derecho parlamentario, la reforma
de una ley de desarrollo basico del Esta-
tuto, en concreto la Ley 13/2008, de la
presidencia de la Generalitat y del
Gobierno, en dos aspectos sustanciales,
como son la regulacion del procedimien-
to de eleccion del presidente de la Gene-
ralitat y el régimen juridico de las reu-
niones del Gobierno (constitucion, cele-
bracion de sesiones y participacién a dis-
tancia o remota), mediante el procedi-
miento legislativo especial de lectura
unica.

Como ya expusimos suficientemente en
el DCGE 7/2017, el mecanismo de lectu-
ra Unica es un procedimiento para la
aprobacion de leyes de caracter excep-
cional, dadas las notas de brevedad y
simplicidad que lo definen, que compor-
ta la supresion de fases determinantes
del procedimiento legislativo ordinario.
Asi, esta via prescinde, en todo caso, del
tramite de ponencia y su informe, de las
comparecencias previas a la apertura del
plazo de enmiendas y generalmente del
trabajo de la comision legislativa con el
correspondiente dictamen, a menos que
sea sustanciada en comision, supuesto
que comporta la eliminacién del debate y
votacion finales ante el érgano plenario.

La ausencia de los mencionados trami-

tes, como también sefialamos en aquel
momento, reduce la intensidad tanto
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cuantitativa como cualitativa del trabajo
parlamentario, en detrimento del pleno
ejercicio del ius in officium del conjunto
de los diputados, especialmente el de la
minoria, con la consiguiente afectacion
del proceso de conformacion de la
voluntad politica de la cdmara.

Por consiguiente, como hemos reiterado,
el uso de este procedimiento deberia res-
tringirse a supuestos de amplio consenso
entre los grupos parlamentarios o a regu-
laciones de escasa entidad que deban ser
aprobados por razén del interés general o
de fomento de algun bien juridico a tra-
vés de la accion normativa. Y, adicional-
mente, debe tenerse presente que la cir-
cunstancia de la urgencia por si sola no
puede convertirse en una justificacion
para optar por esta via, en la medida en
que los requisitos que amparan la moda-
lidad de la lectura tnica son Gnicamente
los que recordaremos seguidamente, y
que, por el contrario, la motivacién de
una eventual premura en la aprobacion
de la ley debe ser vehiculada, especial-
mente en los sistemas parlamentarios
unicamerales, mediante la opcion de la
reduccion de los plazos que permite la
normativa parlamentaria (el art. 107
RPC prevé una declaracion de urgencia
ordinaria y otra extraordinaria).

Una vez sefialada su excepcionalidad,
conviene recuperar a continuacion los
dos requisitos que habilitan la activacion
de la lectura unica, la cual se decide en
ultima instancia por el Pleno, segtin pres-
cribe el articulo 138 RPC y que, como
también vimos a titulo comparativo en el
DCGE 7/2017, estan previstos de forma
generalizada en la practica totalidad del
conjunto de normas de organizacion de
las asambleas legislativas autondomicas y
en los reglamentos del Congreso y del
Senado: el de la naturaleza y el de sim-
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plicidad. Aqui, cabe recordar que las nor-
mas de organizacién parlamentaria, en
los aspectos esenciales de la funcion
representativa, actan como canon de
constitucionalidad y de estatutariedad en
el examen de las cuestiones relativas a
los procedimientos legislativos, en la
medida en que son expresion y a la vez
condicion para la realizacion del derecho
fundamental de participacion politica ex
articulo 23 CE, asi como de varios pre-
ceptos del Estatuto relativos a las institu-
ciones de autogobierno (entre otros, arts.
55, 64, 67, 74y 75 EAC).

El escrutinio de estas dos condiciones
(naturaleza y/o simplicidad) se vuelve
particularmente relevante en el caso que
nos ocupa, sobre todo si tenemos en
cuenta que la precitada ultima y reciente
reforma del Reglamento comporto6 que la
iniciativa o capacidad de solicitar la tra-
mitacion por lectura inica de una propo-
sicion de ley se rebajara de la necesidad
de acuerdo por parte del conjunto de los
grupos parlamentarios, prevista en el ya
derogado articulo 135 RPC, a la volun-
tad de uno solo, el grupo promotor,
segun el actual articulo 138.2 RPC, con
la subsiguiente eliminacién del requeri-
miento de unanimidad en la iniciativa
que se exigia en la norma precedente.
Una conveniencia de evaluacion, ade-
mas, que viene reforzada por el hecho de
que la Mesa del Parlament ha interpreta-
do que nuestro Dictamen sobre las pro-
posiciones de ley susceptibles de ser tra-
mitadas por lectura tinica debe ser solici-
tado y emitido entre el momento en que
finaliza el periodo de presentacion de
enmiendas por parte de los grupos parla-
mentarios, subsiguiente a la publicacion
de la iniciativa, y antes de la celebracion
de la sesion plenaria que debe decidir si
se aprueba la adopcion de este tipo de
procedimiento legislativo excepcional.
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Sobre esta opcion, sin extendernos mas
aqui, una alternativa también valida
habria sido adoptar el modelo que se
sigue en otras camaras y practicas parla-
mentarias, que situan el tramite de pre-
sentacion de enmiendas una vez el pleno
de la camara ya ha votado y, por tanto,
autorizado la activacion de la via de la
lectura tinica, de forma que la posibili-
dad de solicitar dictamen se situaria en
un momento posterior, de forma mas
similar al modelo que se sigue en el pro-
cedimiento legislativo comun.

En todo caso, la decision adoptada por la
Mesa del Parlament, al objeto de incor-
porar el tramite de enmiendas en la lec-
tura unica, aparte de ser el primer y
unico caso con que se cuenta hasta el
momento, es conforme a la propuesta del
DCGE 7/2017 y 1a STC 139/2017,y ala
vez refuerza el sentido de nuestra fun-
cioén consultiva en cuanto al examen de
estos dos requisitos (naturaleza y/o sim-
plicidad), en la medida en que aporta un
criterio fundamentado al Pleno a la hora
de decidir si autoriza el uso de esta via
legislativa excepcional.

2. Una vez efectuadas las consideracio-
nes anteriores y volviendo al analisis del
texto de la propuesta de reforma de la
Ley 13/2008, debemos situarnos en la
necesidad de examinar dos cuestiones
principales: por un lado, el hecho que los
articulos que pretenden introducirse y
modificarse a través de esta Proposicion
de ley se insieren, desde el punto de vista
de las fuentes normativas del derecho
publico catalan, en una concreta tipolo-
gia legal, especificamente en una ley de
desarrollo basico del Estatuto (art. 62.2
EAC), y, por otro, que aluden, desde la
vertiente de su contenido, a dos elemen-
tos tan sustantivos y relevantes como son
el procedimiento parlamentario de inves-
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tidura del presidente de la Generalitat y
un determinado aspecto del régimen de
reuniones del Gobierno (Ia constitucion
y la participacién remota de sus miem-
bros en las sesiones).

A) Respecto a la primera cuestion, en el
mismo sentido en que nos expresamos
en el precitado DCGE 7/2017 (FJ 2),
debemos decir y reiterar, que, segun
nuestro criterio, las leyes de desarrollo
basico, al menos en sus elementos mas
sustantivos, no pueden ser aprobadas ni
reformadas por el procedimiento legisla-
tivo de lectura unica.

Y ello es asi porque, como hemos visto,
el Estatuto opt6 por la decision expresa
de establecer una serie de materias, entre
las cuales las relativas a la regulacion
nuclear del régimen juridico de la presi-
dencia de la Generalitat y del Gobierno
(art. 62.2 EAC en relacidon con los arts.
67.5y 68.3 EAC) que, dada su importan-
cia institucional, debian ser aprobadas
siguiendo unas determinadas especifici-
dades procedimentales, caracteristicas y
exclusivas de la tipologia de las denomi-
nadas leyes de desarrollo basico del
Estatuto. La mas significativa, exigida
por la norma estatutaria, el requisito de
la mayoria absoluta del Pleno sobre el
texto final para su aprobacion, reforma y
derogacion, pero también otras, requeri-
das por el Reglamento del Parlament,
como la iniciativa legislativa cualificada
para su impulso, la prevision potestativa
de la ponencia conjunta para su tramita-
cion o la posibilidad de devolver el texto
a comision en caso de no alcanzar la
mencionada mayoria.

Sobre la wvalidacién de esta tipologia
legal y la prevision de un procedimiento
parlamentario especifico, cabe indicar
que la jurisprudencia constitucional con-
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sider6 recientemente que constituia una
opcion legitima del legislador estatutario
a la hora de calificar, por razon de su
relevancia institucional, la aprobacion de
determinada legislacion (STC 71/2017,
de 5 de junio, FJ 4; 224 y 225/2016, de
19 de diciembre, FJ 3).

De acuerdo con el razonamiento ante-
rior, entendemos que la mencionada con-
figuracion singular de las leyes de desa-
rrollo basico —consistente en fijar unas
garantias reforzadas en su tramitacion y
aprobacidn, a fin de asegurar la obten-
cion de consensos parlamentarios mas
amplios incluida la posible designacion
de una ponencia conjunta— resulta con-
tradictoria con el caracter excepcional,
abreviado y simplificado del procedi-
miento parlamentario de lectura tnica.

B) Una primera conclusion, esta que aca-
bamos de exponer, en cuanto a la impro-
cedencia de la tramitacion parlamentaria
elegida, que se transforma en incompati-
bilidad insalvable respecto a las pres-
cripciones del Estatuto y al propio
Reglamento del Parlament cuando se
realiza el enjuiciamiento del contenido
concreto de la Proposicion de ley, segin
los requisitos de la «naturaleza del pro-
yecto [o proposicion]» o «la simplicidad
de la formulacion» exigidos por el
articulo 138 RPC.

Ciertamente, la regulacion del procedi-
miento parlamentario para la eleccion
del presidente o presidenta de la Genera-
litat, de entre los miembros de la Asam-
blea legislativa catalana, no es una cues-
tion de naturaleza menor, accesoria,
excéntrica o periférica, que permita
interpretar que puede ser tramitada por el
mecanismo de la lectura tnica, ni tampo-
co puede ser valorada como un aspecto
no nuclear de una ley de desarrollo basi-
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co del Estatuto que haga posible eludir
las caracteristicas especificas y los tra-
mites propios de esta tipologia de leyes,
en los términos y condiciones que pres-
criben los articulos 129 y 130 RPC, y
que apenas acabamos de sintetizar en
este apartado.

De hecho, todavia puede decirse mas: la
regulacion contenida en el articulo 4.2
LPGG, segun la nueva redaccion de la
Proposicion de ley, ademas de lo que
diremos mas adelante sobre su inciden-
cia en el ambito reservado al Reglamen-
to de la Camara, constituye uno de los
procedimientos mas importantes del
derecho parlamentario y del derecho
publico catalan en un sentido mas
amplio, dado que es precisamente a tra-
vés suyo que se elige la mas alta magis-
tratura del sistema de autogobierno de
Cataluiia y por el que, al mismo tiempo,
se sustancia y se ejerce una de las funcio-
nes mas emblematicas y relevantes del
Parlament ex articulo 67.2 EAC como
camara de representacion de la voluntad
popular. El mismo argumento y en térmi-
nos de equivalencia, en cuanto a la natu-
raleza de la norma, resulta también apli-
cable al régimen de la constituciéon y
adopcion de acuerdos de las sesiones del
Gobierno, como veremos con detalle en
el fundamento juridico quinto.

Y a esta consideracion principal del
razonamiento en curso, ademas, podria-
mos afiadir como complementaria, en
palabras de nuestra propia doctrina, que
la lectura Uinica no resulta «una opcion
demasiado adecuada en casos de eleva-
da sensibilidad social o politica de la
materia en los que se da una evidente
falta de consenso minimo entre las fuer-
zas parlamentarias» (DCGE 7/2017, FJ
3.2). Sobre lo anterior, debemos recordar
que nuestro criterio es mas restrictivo
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que el del Tribunal Constitucional, el
cual se ha manifestado mas flexible en la
aceptacion de la tipologia de materias
susceptibles de ser tramitadas por esta
via excepcional (STC 139/2017, FJ 2.3).
Sin embargo, bien entendido que, en el
caso del Congreso y del Senado, la pro-
puesta surge de la Mesa y no de un tnico
grupo parlamentario proponente y se
interpreta en el marco de un sistema
bicameral, como son las Cortes, que
facilita un mas extenso trabajo parla-
mentario, al mismo tiempo que eviden-
cia una mayor dificultad en la acelera-
cion por urgencia o consenso del proce-
dimiento legislativo, notas, estas ulti-
mas, que son diferentes en el caso de la
Asamblea catalana.

En cuanto a la simplicidad de la iniciati-
va legislativa, como requisito o condi-
cion alternativa a la naturaleza, tampoco
consideramos que concurra en el caso de
la presente Proposicion de ley. La breve-
dad o la formulacion sucinta de la litera-
lidad del texto de los preceptos que son
objeto de la reforma no permiten tradu-
cirla de manera inmediata en una conclu-
sion favorable a dicha exigencia regla-
mentaria.

Todo lo contrario, en nuestra opinién, la
regulacion de estos dos temas, el proce-
dimiento de investidura y el régimen de
funcionamiento en las sesiones de
Gobierno, requiere de una formulacion
compleja y no esquematica. Asi, en el
caso de la normativa relativa al procedi-
miento de eleccion del presidente de la
Generalitat, en el aspecto de la posible
ausencia del candidato en el debate de
investidura y la opcion de presentar el
programa de gobierno por escrito o bien
por otros medios, y no de modo presen-
cial, es evidente que, como tendremos
ocasion de examinar posteriormente,
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ademas de su nuclear importancia en el
conjunto del sistema parlamentario, es
una materia que comporta la necesidad,
al menos, de prever y debatir diversos y
complejos aspectos. En especial en el
ambito de las garantias del ejercicio de
los derechos de los diputados y diputa-
das, que topan con el esquematismo pro-
cedimental de la lectura tnica.

Del mismo modo, el régimen de consti-
tuciodn, celebraciéon de sesiones y adop-
cion de los acuerdos del Gobierno a dis-
tancia, tomando en consideracioén que el
Gobierno no es un 6rgano administrativo
colegiado mas sino que se trata incluso
de un 6rgano politico, también requeriria
que se abordaran aspectos que conside-
ramos primordiales desde el punto de
vista de la naturaleza y complejidad del
funcionamiento de esta institucién y que,
por consiguiente, son inapropiados para
ser tramitados en lectura tnica. Este
seria el caso, entre otros, de la regulacion
del cuérum de asistencia y votacion.

En definitiva y ya como conclusion, con-
sideramos que la Proposicion de ley, que
reforma los articulos 4.2 y 35 de la Ley
13/2008, no cumple los requisitos de
naturaleza ni de simplicidad exigibles
por el articulo 138 RPC para poder ser
tramitada y aprobada por el procedi-
miento legislativo no comun y excepcio-
nal de lectura tnica.

Y, asimismo, la adopcién de esta via de
tramitacion también vulnera los articulos
129 y 130 RPC porque el procedimiento
de lectura tinica no es apto para modifi-
car aspectos nucleares de las leyes de
desarrollo basico del Estatuto. Y, tal
como hemos argumentado, el contenido
de los dos preceptos de la Ley 13/2008
es de tal relevancia (procedimiento y
garantias de la sesion parlamentaria del
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debate de investidura, y régimen juridico
de las sesiones del Gobierno) que su
reforma es incompatible con la via
excepcional de la lectura tnica.

Por la razén expuesta, la reforma del
articulo 35 de la Ley 13/2008, referido al
régimen de sesiones y de adopcion de
acuerdos del Gobierno, deberia tramitar-
se por el procedimiento previsto para los
proyectos y proposiciones de ley de
desarrollo basico del Estatuto, que es
también el procedimiento competente,
por mandato de la disposicion final pri-
mera RPC, para la reforma del Regla-
mento del Parlament y, por tanto, el que
corresponde aplicar para la modificacion
del articulo 4.2 de la Ley 13/2008, rela-
tivo al debate de investidura, teniendo en
cuenta la reserva reglamentaria que lo
afecta (segun se analiza en el fundamen-
to juridico tercero).

Tercero. El examen de la adecuacién
del articulo primero de la Proposicion
de ley al principio constitucional y
estatutario de la autonomia parlamen-
taria.

1. Como hemos indicado en el funda-
mento juridico primero, el escrito de
solicitud de dictamen enviado por los
diputados del Grupo Parlamentario de
Ciudadanos alega que «la iniciativa
legislativa aqui cuestionada pretende
novar de manera sustancial una materia
propiamente del bloque reglamentario»
ya que entienden que la regulacién de la
investidura que se propone modifica las
previsiones del articulo 149 RPC. Por
tanto, «la misma deberia seguir lo pre-
visto en la disposicion final primera del
Reglamento del Parlament de Cataluiia
a efectos de la preceptiva modificacion
de dicho texto legal y que preceptua que
las reformas de este reglamento se tra-
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mitan por el procedimiento establecido
por los articulos 129 y 130, sin la inter-
vencion del Gobiernoy.

Aunque dichas consideraciones estan
incluidas en el apartado del escrito de
peticioén que denuncia la vulneracion del
articulo 23 CE por la utilizaciéon del pro-
cedimiento de lectura tUnica, debemos
destacar que se refieren a un problema
muy diferente, que es el de la posible
vulneracion del principio de reserva de
reglamento parlamentario por parte del
articulo primero de la Proposicion de ley
cuestionada.

Examinaremos a continuacion las deter-
minaciones que contiene el Estatuto de
autonomia sobre la naturaleza y el alcan-
ce del Reglamento del Parlament de
Cataluiia, tal como derivan del principio
de autonomia parlamentaria. Posterior-
mente, y en base a estas consideraciones,
resolveremos las dudas planteadas por
los diputados solicitantes.

2. La autonomia parlamentaria es un
principio basilar en todo estado demo-
cratico de derecho, directamente ligada a
la separacion de poderes, y es conse-
cuencia de la especial posicion que el
Parlament ocupa como maximo repre-
sentante del pueblo, elegido por sufragio
universal y titular de la potestad legisla-
tiva y de la funciéon de control del
Gobierno. La mencionada autonomia se
expresa mediante diferentes vertientes,
entre las cuales es habitual recordar la
presupuestaria, la organizativa y la nor-
mativa. Esta ultima, relativa a la elabora-
cion y aprobacion del reglamento parla-
mentario, es la mas relevante, ya que es
a través de su reglamento que la Asam-
blea garantiza y regula el ejercicio de las
funciones que le corresponden. En suma,
lo que se pretende con dichas exigencias
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es asegurar la capacidad plena de las
camaras para decidir de forma auténoma
y sin intervencién externa alguna las
reglas relativas al ejercicio de sus fun-
ciones y a su organizacion.

El Estatuto de autonomia de Catalufia ha
reconocido este principio con claridad y
rotundidad. Asi, el articulo 55.3 EAC
declara el caracter inviolable del Parla-
ment, y el articulo 58 EAC reconoce
explicitamente el principio de autonomia
parlamentaria en sus vertientes organiza-
tiva, financiera, administrativa y disci-
plinaria, incluyendo una especifica refe-
rencia a su Reglamento, cuya aprobacion
y reforma requiere el voto favorable de
la mayoria de los diputados en una vota-
cion final sobre el conjunto del texto.

La Constitucion, en cambio, no contiene
ninguna mencion explicita a dicho prin-
cipio, aunque debe entenderse que el
articulo 72 CE lo reconoce implicita-
mente para las Cortes Generales. Asi lo
manifestd el Tribunal Constitucional en
la STC 234/2000, de 3 de octubre (FJ
12), entre otras. También ha recordado
en numerosas ocasiones la especial posi-
cion que ocupan los reglamentos parla-
mentarios en nuestro ordenamiento,
directamente conectada con su contenido
constitucionalmente tasado y con la
naturaleza representativa de las asamble-
as legislativas y el pluralismo politico,
del cual son expresion y reflejo. Por su
claridad, citaremos solo la STC 49/2008,
de 9 de abril, que afirmaba:

«Por lo que respecta a la pretendida vul-
neracion del art. 72.1 CE, lo primero
que cabe recordar es que nuestra juris-
prudencia siempre ha relacionado la
autonomia reglamentaria de las Cama-
ras con la propia autonomia parlamen-
taria (por todas, STC 234/2000, de 10 de
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octubre, FJ 12). De ahi que la primera
tenga una dimension interna que hace
que los Reglamentos parlamentarios
tengan una funcion ordenadora de la
vida interna de las Asambleas Legislati-
vas (STC 227/2004, de 29 de noviembre,
FJ 2), asi como que sean las Camaras
las que ordenen en exclusiva los dere-
chos y atribuciones de los parlamenta-
rios (STC 141/2007, de 18 de junio, FJ
5), v las fases o procedimientos que se
desarrollan en su seno (STC 234/2000,
de 3 de octubre, FJ 12). Recientemente
también hemos corroborado esta idea
vinculando el Reglamento parlamenta-
rio con la esfera de decision propia o
con la capacidad autoorganizativa del
Parlamento (STC 141/2007, de 18 de
Junio, FJ 7).» (FJ 15)

En consonancia con lo afirmado, los
reglamentos parlamentarios contienen
auténticas normas juridicas que se inte-
gran en el ordenamiento con unas carac-
teristicas especificas, que han sido resal-
tadas por la doctrina académica y juris-
prudencial, y también por nuestra doctri-
na consultiva:

A) En primer lugar, como deciamos en
el DCGE 7/2017, antes citado, «los
reglamentos parlamentarios son nor-
mas primarias en el sentido que desa-
rrollan directamente la Constitucion y
el Estatuto» (FJ 2.1). Es mas, son el
resultado de una habilitacion constitu-
cional o estatutaria expresa («directa-
mente incardinados a la Constituciony,
leemos en la STC 101/1983, de 18 de
noviembre, FJ 3.4) y, por lo tanto, desa-
rrollan los mandatos constitucionales o
estatutarios sin normas interpuestas, ya
que la materia que se les ha atribuido no
puede ser regulada por ningtn otro ins-
trumento normativo.
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B) En segundo lugar, son normas nece-
sarias, a diferencia de las leyes, razon
por la cual su aprobacion resulta ineludi-
ble para la camara respectiva, ya que
derivan de un mandato imperativo de la
Constitucion o del Estatuto. Aunque este
mandato no esta sometido explicitamen-
te a un plazo temporal, lo cierto es que,
sin reglamento, la asamblea no podria
ejercer sus funciones y facultades ni, por
consiguiente, existir como tal.

C) El reglamento parlamentario regula
materias  especificas, directamente
conectadas con su funcién de garantia de
la autonomia parlamentaria. Lo que se
pretende con dicha atribucion exclusiva
es evitar que agentes o instituciones
externas, ya sea el Gobierno o cualquier
otro que se haya previsto, puedan inter-
venir en la regulacion de cuestiones que
afectan directa o indirectamente a la
autonomia de la Camara. Por ello, estas
materias estan vetadas a la ley, la cual,
por su propia naturaleza, comporta una
intervencion exterior, tanto en la fase de
iniciativa como en la tramitacion poste-
rior e, incluso, en su etapa final de inte-
gracion en el ordenamiento y de eficacia.
Serd suficiente con recordar, por ejem-
plo, las facultades de que dispone el
Gobierno en el procedimiento legislativo
para oponerse a la tramitacion de deter-
minadas iniciativas o enmiendas, previs-
tas en el caso de Catalufia en los articulos
113y 119 RPC.

Ahora bien, la mencionada reserva actua
como una limitacion a la potestad legis-
lativa, de modo que solo podra aceptarse
en la medida en que sea necesaria para
garantizar la autonomia parlamentaria y,
por tanto, quede circunscrita a su conte-
nido. Es, pues, una reserva negativa,
segun la cual el reglamento parlamenta-
rio debe limitarse estrictamente a la
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materia que tiene atribuida de forma
exclusiva y excluyente. Como deciamos
antes, dicha materia afecta sustancial-
mente a la regulacion de la vida interna
de las camaras, a los derechos y a las
prerrogativas de los diputados y a los
procedimientos a través de los que ejer-
cen sus facultades, de acuerdo con la
exposicion descriptiva contenida en la
STC 49/2008 (FJ 15, antes reproducido).

No es necesario en este momento detallar
de forma mas precisa el alcance de la
mencionada reserva, ya que lo tnico que
interesa en el presente Dictamen es deter-
minar como le afecta el procedimiento
utilizado por el Parlament para investir al
presidente o presidenta de la Generalitat.
No obstante, ya podemos adelantar que
muy frecuentemente se ha hablado de la
necesaria colaboracion entre el reglamen-
to parlamentario y la ley cuando en el
seno de una determinada materia pueden
distinguirse submaterias o sectores dife-
renciados que deben atribuirse, segiin su
naturaleza, a uno o a otra.

La STC 49/2008, citada anteriormente,
resolvié un supuesto que podemos consi-
derar incluido en esta problematica, rela-
tivo a la Ley organica 6/2007, de 24 de
mayo, de reforma de la Ley organica
2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal
Constitucional (en lo sucesivo, LOTC).
Dicha Ley determinaba la presentacion
de candidatos por parte de las asambleas
legislativas de las comunidades auténo-
mas para la eleccion de los magistrados
del mencionado Tribunal que constitu-
cionalmente corresponde al Senado, y la
Sentencia declard su constitucionalidad,
por dos razones: en primer lugar, porque
dicha prevision excedia de la esfera
interna del Senado y exigia la interven-
cion de los parlamentos autonémicos de
modo que «no seria posible que el
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Reglamento del Senado introdujese uni-
lateralmente una participacion de este
tipoy, y, en segundo lugar, porque en lo
que si que afectaba a la forma en que el
Senado ejercia su funcion de eleccion de
los magistrados, la propia LOTC remitia
expresamente al Reglamento de la
Cémara, absteniéndose de cualquier otra
consideracion (FJ 15).

D) De acuerdo con las consideraciones
anteriores, podemos concluir que el
reglamento parlamentario no es una ley
formal, aunque el propio Tribunal Cons-
titucional haya afirmado en alguna oca-
sion que tiene «fuerza de ley» (STC
227/2004, de 29 de noviembre, FJ 2). No
lo es porque se aprueba mediante un pro-
cedimiento que no es propiamente legis-
lativo, en el que se excluye la interven-
cion de sujetos o entidades externas,
como indicdbamos anteriormente. Su
iniciativa corresponde a la Camara, la
tramitaciébn en ponencia y en comision
es competencia de una comision especi-
fica (la asi denominada Comision del
Reglamento) y su aprobaciéon requiere
una votacion final sobre la totalidad del
texto por mayoria absoluta (art. 58.3
EAC y art. 61 y disp. final primera RPC,
que remite a los arts. 129 y 130 para la
aplicacion del procedimiento establecido
para las leyes de desarrollo basico del
Estatuto). Finalmente, no es objeto de
promulgacion ni de sancion real o, en el
caso de las leyes de Cataluiia, de promul-
gacion presidencial en nombre del rey
(art. 65 EAC). Ademas, las normas que
contiene se aplican por los 6rganos de la
propia Camara y, en la medida en que
sustancialmente regulan la actividad par-
lamentaria, pocas veces producen efec-
tos externos.

Sin embargo, cabe decir que, al mismo
tiempo, los reglamentos parlamentarios
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ya no pueden considerarse en nuestro
ordenamiento como simples reglas de
derecho corporativo o estatutario y, en
consecuencia, excluidas de cualquier
tipo de control o conocimiento jurisdic-
cional en base a la conocida tesis de los
acta interna corporis, como defendian
determinadas posiciones doctrinales en
el pasado. Al contrario, son normas juri-
dicas que se integran con plena virtuali-
dad en el ordenamiento, las cuales, en
algunos supuestos, pueden producir
efectos fuera del ambito interno de la
camara (STC 179/1989, de 2 de noviem-
bre, FJ 5), ocupan una posicién especifi-
ca en el sistema de fuentes y, desde
luego, estan sujetas a la Constitucion y al
Estatuto. Es por este motivo que la
LOTC previd su control por la via del
recurso de inconstitucionalidad, en con-
diciones idénticas a las que se aplican a
las normas con rango y fuerza de ley (art.
27.2.dy .f). Y, ademas, los actos y dispo-
siciones de los organos parlamentarios
estan sujetos al control del Tribunal
Constitucional, muy especialmente
mediante el recurso de amparo (art. 42
LOTC).

Por las razones expuestas, los reglamen-
tos parlamentarios se integran en el siste-
ma de fuentes del derecho de conformi-
dad con sus caracteristicas especificas de
normas primarias. Asi, respecto a las
leyes, mantienen una relaciéon que no
puede determinarse segun el clasico
principio de jerarquia, ni tampoco por el
principio de sucesion de normas en el
tiempo (lex posterior derogat priori).
Consiguientemente, la posible colision
entre normas contenidas en unos y otras
habra de resolverse utilizando otros cri-
terios, en particular el de competencia.
Es decir, la ley no puede regular valida-
mente materias que estan protegidas por
la reserva de reglamento parlamentario,
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del mismo modo que este tampoco
puede ir mas alld del ambito que tiene
estrictamente reservado. Y, si fuera asi,
seria procedente que el juez o tribunal
que tuviera que aplicar la mencionada
ley se abstuviese de hacerlo, planteando
la correspondiente cuestion de inconsti-
tucionalidad. De hecho, en este ambito,
la norma parlamentaria dispone de fuer-
za pasiva incluso ante leyes posteriores,
y unicamente puede ser modificada
mediante el procedimiento de reforma
que le corresponda.

A mayor abundamiento, en determina-
dos supuestos y en la medida en que le
corresponde la regulacion del procedi-
miento legislativo, es el propio regla-
mento parlamentario el que se interpone
entre la Constitucion y la ley (o, en lo
que interesa a efectos de nuestro Dicta-
men, entre el Estatuto y la ley), de forma
que puede actuar como parametro de
constitucionalidad de las disposiciones
legislativas. Como puede leerse en la
STC 227/2004, anteriormente citada,
«[l]os Reglamentos parlamentarios, que
tienen fuerza de ley y que en algunos
supuestos pueden ser considerados
como normas interpuestas entre la Cons-
titucion y las leyes y, por ello, en tales
casos, son condicion de la validez cons-
titucional de estas ultimas» (FJ 2y, en el
mismo sentido, STC 132/2013, de 5 de
junio, FJ 3, y 136/2011, de 13 de sep-
tiembre, FJ 6).

3. Una vez expuesto el marco constitu-
cional y estatutario relativo al principio
de autonomia parlamentaria y a la natu-
raleza juridica de los reglamentos parla-
mentarios, nos hallamos en condiciones
de aplicarlo a fin de resolver las dudas
planteadas por los solicitantes sobre la
validez del articulo primero de la Propo-
sicion de ley cuestionada, que introduce

Revista Espaiiola de la Funcién Consultiva
ISSN: 1698-6849, ntims. 28 y 29, julio (2017) - junio (2018), pags. 331-370



Consejo de Garantias Estatutarias de Cataluna

nuevas reglas para la investidura del pre-
sidente o presidenta de la Generalitat.

En el Estado, el articulo 99 CE regula, de
forma detallada, la investidura del presi-
dente del Gobierno en cinco apartados,
incluyendo todas las previsiones que se
consideraron necesarias para la defini-
cion de un acto que, sin duda, es uno de
los mas relevantes que puede tener lugar
en el funcionamiento ordinario de las
instituciones del Estado. Ademas, dicho
precepto constitucional no contiene nin-
guna remision a la ley para su desarrollo,
y es por ello que el resto de aspectos que
no prevé expresamente han sido regula-
dos por el Reglamento del Congreso de
los Diputados, entendiéndose que todos
ellos corresponden al ambito propio de
la autonomia de la Cémara. Por consi-
guiente, ni la Ley 50/1997, de 27 de
noviembre, del Gobierno ni ninguna otra
ley, orgénica u ordinaria, contienen nin-
guna referencia a la investidura del pre-
sidente del Gobierno, ni tampoco respec-
to a la mocion de censura.

En cambio, el Estatuto de autonomia de
Catalufia no regula la investidura del
presidente o presidenta de la Generalitat,
dado que el articulo 67 EAC se limita a
determinar que su eleccidon corresponde
al Parlament (apdo. 2) y a establecer un
plazo maximo para llevarla a cabo (apdo.
3). Dicho esto, debemos resaltar dos
cuestiones: por un lado, que tanto el
articulo 58 EAC, anteriormente citado,
como el ahora referido articulo 67.2
EAC contienen una remision implicita al
Reglamento del Parlament para la regu-
lacién de los aspectos de este procedi-
miento que tienen naturaleza interna y
que, por tanto, estan directamente liga-
dos al principio de autonomia parlamen-
taria, y, por otro, la remision a la ley que
contenia el articulo 36.5 del Estatuto de

Revista Espaiiola de la Funcién Consultiva
ISSN: 1698-6849, ntims. 28 y 29, julio (2017) - junio (2018), pags. 331-370

1979 («[u]na ley de Cataluiia determi-
nard la forma de eleccion del presidente,
su estatuto personal y sus atribuciones»)
ha desaparecido en el actual Estatuto,
manteniéndose solo en la parte relativa
al estatuto personal del presidente (art.
67.5 EAC). De este modo, la inica remi-
sion legal que aquel contiene y que
podria tener relacion con la investidura
es la referida a la posibilidad de regula-
cion de la limitacion de mandatos (art.
67.2 EAC).

En cuanto a la remision a la ley prevista
en el articulo 67.5 EAC, parece claro que
no afecta en nada al procedimiento de
investidura, ya que la regulacion del
estatuto personal del presidente o presi-
denta de la Generalitat se refiere a su
condicion como titular de este érgano,
condicion que solo adquiere una vez ha
sido investido por el Parlament, nombra-
do por el rey y ha tomado posesion de su
cargo. Por consiguiente, creemos que la
mencionada remisién no legitima al
legislador para trasladar dicha regula-
cion, prevista Unicamente para el presi-
dente, al diputado que defiende su candi-
datura en el procedimiento de debate de
investidura, porque incide en una mate-
ria que esta reservada al Reglamento del
Parlament.

Ante la situacioén descrita, y teniendo en
cuenta el silencio del Estatuto, el Parla-
ment de Catalufla optdé por una regula-
cion de esta materia que responde a cri-
terios de colaboracion entre la ley y el
reglamento parlamentario, separando los
respectivos ambitos del siguiente modo:

Por una parte, la ley (en este caso, la Ley
13/2008) estableci6é una serie de reglas
que podriamos considerar necesarias y
sustanciales para definir la naturaleza de
la investidura, tal como derivan de nues-
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tro ordenamiento e incluso del derecho
constitucional comparado. Tanto es asi,
que se limit6 a reproducir con pequefias
variaciones las prescripciones que con-
tiene el articulo 99 CE. Entre dichas
reglas se incluyen la fijacién de un plazo
para el inicio del proceso que, al igual
que el plazo maximo que impone el
articulo 67.3 EAC, pretende limitar la
prolongacion de la situacion extraordina-
ria de gobierno en funciones, que ya se
encontraba en el articulo 50 de la ante-
riormente citada Ley 3/1982; la propues-
ta del candidato o candidatos; la necesi-
dad de que el candidato presente un pro-
grama de gobierno ante el Pleno del Par-
lament, ya que se inviste el presidente en
base a este programa y se inicia la rela-
cion de confianza que liga al uno con el
otro, la cual es el elemento basilar en la
forma de gobierno parlamentaria; la rea-
lizacién de un debate, imprescindible
para garantizar el pluralismo politico y el
ius in officium de los diputados, y, final-
mente, la exigencia o no de mayorias
cualificadas en la votacion y la posible
realizacion de nuevas votaciones y nue-
vas propuestas de candidatos, en caso de
que la propuesta inicial no haya obtenido
el voto de la mayoria.

Y, por otra parte, los demdas aspectos
relativos a la investidura han sido regula-
dos por el Reglamento del Parlament, en
dos preceptos (arts. 149 y 150 RPC,
ambos en el capitulo III del titulo IV)
que, como indica su intitulacion («Del
funcionamiento del Parlamentoy), estan
dedicados a cuestiones relativas a la
forma en la que la Asamblea ejerce su
funcién de eleccion del presidente y al
procedimiento que emplea para hacerlo.
En particular, el articulo 149 RPC
(«Debate de investidura») establece un
conjunto de previsiones que examinare-
mos después con mas detenimiento,
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entre las que cabe resaltar la forma y
condiciones en que el candidato presenta
su programa, el caracter oral y personal
de la presentacion, la ordenacion del
debate subsiguiente, con sus réplicas y
contrarréplicas y el tiempo del que dis-
ponen los intervinientes, y la forma de
votacion final. Determinaciones todas
ellas que, de acuerdo con lo razonado a
lo largo de este fundamento juridico, for-
man parte, sin duda, de un procedimien-
to que Unicamente corresponde regular
al propio Parlament en su Reglamento.

Por consiguiente, dicha separacion entre
los ambitos respectivos del reglamento
parlamentario y de la ley en la norma-
cion de la investidura del presidente o
presidenta de la Generalitat es, a nuestro
criterio, respetuosa con el principio de
autonomia parlamentaria, tal como apa-
rece consagrado en el articulo 58 EAC.
En efecto, aunque el Estatuto no contie-
ne ninguna remision expresa a la ley
para su desarrollo, tiene sentido que los
aspectos sustanciales antes descritos de
la eleccion del presidente o presidenta de
la Generalitat, la cual es un acto que
tiene una proyeccion indudable sobre el
conjunto del sistema politico, se regulen
por una ley «cualificada». Por lo tanto,
en sus términos actuales, la Ley 13/2008
se ajusta a los mandatos estatutarios y no
invade el area reservada al reglamento
parlamentario.

4. En cambio, el articulo primero de la
Proposicion de ley que estamos exami-
nando contradice la mencionada separa-
cion, al atribuir a la ley la regulacion de
materias que integran el ambito reserva-
do al reglamento parlamentario. Efecti-
vamente, de conformidad con todos los
argumentos expuestos, el procedimiento
a través del cual el Parlament debate y
vota la investidura del candidato pro-
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puesto para la presidencia de la Genera-
litat solo puede ser regulado por la pro-
pia Camara. Mas atn si consideramos
que dicha regulaciéon forma parte del
nucleo esencial de la funcidn representa-
tiva atribuida a los diputados (arts. 29
EAC y 23 CE). Consiguientemente, el
nuevo parrafo del articulo 4.2 LPGG que
pretende introducir la Proposicion de ley
analizada entra a normar una cuestion
que corresponde al Parlament, al mismo
tiempo que modifica de forma sustancial
la regulaciéon que contiene su Reglamen-
to, como veremos seguidamente.

A) En primer lugar, el precepto objeto de
las solicitudes prevé la presentacion del
programa de gobierno del candidato y la
solicitud de confianza de la Camara «por
escrito o por cualquier otro medio pre-
visto en el Reglamento».

Esta formula, que evita la obligacion de
asistencia del candidato al debate de
investidura, incide en un aspecto que
afecta plenamente y con caracter general
a todos los diputados y diputadas en el
ejercicio de su cargo, como es el derecho
y el deber de asistencia a los debates y
votaciones del Pleno y de las comisiones
de las que son miembros (art. 4.1 RPC).
Ademas, el Reglamento configura dicho
deber como de caracter presencial, rasgo
que refuerza en otros preceptos (arts.
73.2 y 85.3 RPC); vy, si bien prevé, para
determinados supuestos excepcionales,
la posibilidad de delegacion en caso de
ausencia, la mencionada delegacion solo
afecta a la expresion del voto, y en nin-
gun caso a las intervenciones y actuacio-
nes que tienen lugar durante la celebra-
cion de las sesiones del Pleno o de las
comisiones (art. 95 RPC).

Por tanto, es competencia del Reglamen-
to del Parlament imponer el deber de
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asistencia a todos los diputados y, consi-
guientemente, también al candidato o
candidata a la presidencia, que es preci-
samente el protagonista de la sesion. Asi-
mismo, al contrario de lo que sucede en
la investidura del presidente del Gobier-
no del Estado, el presidente de la Gene-
ralitat es elegido por el Parlament de
entre sus miembros (art. 67.2 EAC), de
manera que ¢l mismo estd sometido,
como miembro de la Camara catalana, a
las exigencias reglamentarias expuestas
de presencia y asistencia, también para la
celebracion de la investidura.

B) En segundo lugar, la norma dictami-
nada interfiere claramente en el conteni-
do del articulo 149 RPC, en la medida en
que regula aspectos primordiales de la
articulacion del procedimiento de elec-
cion del presidente o presidenta de la
Generalitat en sede parlamentaria.

Pero es que, ademads, lo hace en clara
contraposicion con la regulacion regla-
mentaria actualmente vigente, que se
ocupa de la cuestion. En efecto, respecto
a la posibilidad de presentar el programa
de gobierno por escrito, a la que alude el
articulo 4.2 LPGG propuesto, debemos
recordar que el articulo 149 RPC exige
una presentacion oral del programa, ya
que no puede ser otro el sentido de la
expresion «el candidato presenta, sin
limite de tiempo, el programa de gobier-
no» (art. 149.1, segundo inciso). Lo
mismo podemos decir de la frase «/e/!
candidato puede hacer uso de la palabra
tantas veces como lo solicite» (art.
149.2) y de las continuas referencias a
las respuestas que puede dar a los inter-
vinientes.

Mas importante atn es el hecho de que el

Reglamento prescribe la celebracion de
una sesion especifica para la investidura,
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en la que hay un «debate». En otras pala-
bras, una sesion en la que el candidato o
candidata se enfrenta y responde dialéc-
ticamente a las intervenciones de los
representantes de los grupos parlamenta-
rios (que también deben ser orales, ya
que disponen de un tiempo de treinta
minutos para hacerlo). Por tanto, un
debate con asistencia presencial en el
que la oralidad y la inmediatez son ele-
mentos sustanciales, con posibles répli-
cas y contrarréplicas, y en el que la
sesion puede suspenderse durante un
tiempo no superior a las veinticuatro
horas (art. 149.1 y .2 RPC).

Este debate no podria realizarse con una
presentacion del programa hecha por
escrito en ausencia del candidato. Si bien
el texto de la Proposicion de ley mantie-
ne silencio sobre esta cuestion, parece
claro que el proceso de investidura se
limitaria a la remision del escrito del
programa a los diversos grupos parla-
mentarios por cualquiera de los medios
posibles (incluso por correo electronico).
Posteriormente, Uinicamente seria nece-
saria la convocatoria del Pleno del Parla-
ment para la votacion, también en ausen-
cia del candidato.

En cuanto a la presentacion del programa
«por cualquier otro medio previsto en el
Reglamento», que se incluye como for-
mula alternativa a su remision por escrito,
entendemos que es una prescripcion que
no encuentra anclaje en el vigente Regla-
mento del Parlament, puesto que no prevé
ninguna otra forma de presentacion del
programa de investidura que la estableci-
da en el articulo 149 RPC, que hemos
expuesto. No esta claro cudl es el medio
al que se refiere el texto de la Proposicion
de ley, si bien podemos intuir que podria
referirse a un tramite en el que el candida-
to o candidata presenta su programa y
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participa en el debate de forma remota a
través de medios telematicos.

Si asi fuera, solo haremos dos observa-
ciones: la primera, que el Reglamento
del Parlament no prevé actualmente la
utilizaciéon de dichos medios para la
investidura ni tampoco para la celebra-
cion de otros debates, ya que los precep-
tos relativos a las tecnologias de la infor-
macién y comunicaciones regulan otras
cuestiones (art. 95.3 RPC, para el voto
telematico; art. 109.2 RPC, respecto al
acceso de los ciudadanos a las tramita-
ciones y documentacion parlamentarias,
y art. 250 RPC, sobre la implementacion
de estas tecnologias en los servicios del
Parlament y con los ciudadanos). En
consecuencia, no resultan aplicables, ni
siquiera por analogia, al procedimiento
de investidura.

Y la segunda, que la aplicacion de estos
medios al procedimiento de investidura
unicamente seria valida si el propio Par-
lament introdujera la regulacién corres-
pondiente en su Reglamento, en los tér-
minos que expondremos con mas detalle
en el fundamento juridico siguiente.

En conclusion, el articulo primero de la
Proposicion de ley, que afiade un nuevo
parrafo al articulo 4.2 LPGG, tiene como
objeto una regulaciéon que invade una
materia que esta reservada al Reglamen-
to del Parlament y que, por consiguiente,
vulnera los articulos 58 y 67.2 EAC. Asi-
mismo, habida cuenta de que permite
una investidura en la que el candidato o
candidata esta ausente de la Camara, no
expone oralmente su programa ante el
Pleno e, incluso, no se somete a las inter-
venciones, preguntas, réplicas y contra-
rréplicas de los diputados intervinientes,
constituye una modificacién del Regla-
mento parlamentario al margen del pro-
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cedimiento establecido a estos efectos
(disp. final primera RPC).

Cuarto. El examen de constitucionali-
dad y estatutariedad del articulo pri-
mero de la Proposicion de ley y de las
enmiendas 1 y 2, en relacion con el
procedimiento de eleccion del presi-
dente o presidenta de la Generalitat.

Dilucidadas las cuestiones procedimen-
tales y formales, nos corresponde ahora
examinar el contenido material del
articulo primero de la Proposicion de ley
objeto de dictamen, que incorpora un
nuevo parrafo al articulo 4.2 de la Ley
13/2008. Asi, en este fundamento juridi-
co enjuiciaremos el precitado articulo de
la Proposicion de ley segtin el parametro
de constitucionalidad y de estatutariedad
aplicable al procedimiento de investidu-
ra, dando por sentado que nuestro anali-
sis valorard la nueva propuesta (art. 4.2
Ley 13/2008) de conformidad con el
margen que otorgan la norma fundamen-
tal y el Estatuto al legislador catalan a la
hora de modificar la actual regulacion
del procedimiento de eleccion del presi-
dente o presidenta de la Generalitat. Y
todo ello, haciendo abstraccion de la
vigente formulacion del Reglamento del
Parlament, que si que ha sido tomada en
consideracion y que se ha aplicado como
parametro de validez para escrutar la
adopcion de la via de lectura tnica para
tramitar la Proposicion de ley de desa-
rrollo basico del Estatuto objeto de dicta-
men (fundamento juridico segundo) y
determinar si la regulacién de parte de
dicha Proposicion (art. primero) afecta a
la reserva de reglamento parlamentario
(fundamento juridico tercero).

1. Sobre el supuesto de la ausencia del
candidato en la Camara en el debate de
investidura, ya se dispone de varios pro-
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nunciamientos juridicos, aunque de dis-
tinta naturaleza: el informe de los letra-
dos del Parlament, de 15 de enero de
2018; los informes 84 y 85/2018, de 25
de enero, del Consejo de Estado, y, final-
mente, la resolucion del Tribunal Consti-
tucional, ATC 5/2018, de 27 de enero,
sin embargo, esta Ultima, sin valor de
jurisprudencia consolidada.

A) En cuanto al procedimiento de elec-
cion del presidente o presidenta de la
Generalitat (art. 67.2 y .3 EAC) compar-
timos la opinién general de que se trata
de un mecanismo o acto de naturaleza
esencialmente personal y presencial. Es,
a priori, el debate parlamentario mas
importante de una legislatura, en el cual
el candidato propuesto por el presidente
del Parlament debe presentar su progra-
ma de gobierno con el objetivo de lograr
la confianza de la mayoria requerida de
la Camara a fin de ser investido. Como
hemos sefialado en el fundamento juridi-
co anterior relativo a la reserva de regla-
mento, se trata de un procedimiento
intuitu personae que se insiere en el
nucleo central del derecho parlamenta-
rio, dado que se convierte en el vehiculo
por el que se hace efectiva una de las
funciones principales de las camaras
legislativas en un sistema parlamentario
de corte no presidencialista, como es el
caso del catalan.

Por tanto, el diputado o diputada, cuando
acepta la iniciativa del presidente para
comparecer ante el Pleno como candida-
to, debe estar en condiciones de realizar
y completar con plenitud el debate de
investidura, en el marco de las normas
que regulan y ordenan la actividad parla-
mentaria que, como sabemos, es eminen-
temente presencial, tal como se despren-
de de determinados preceptos estatuta-
rios y del propio Reglamento parlamen-
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tario (arts. 60.3 y 73 EAC y, entre otros,
arts. 3, 4, 43, 73, 85, 98, 152 a 154, 236,
237 o 241 RPC y, especificamente para
la investidura, 149 y 150). Ademas, la
propia tradicion historica del parlamen-
tarismo occidental democratico otorga a
la solemnidad de la presencia fisica de la
camara reunida en sesion una funcion
que va mas alld del mero aspecto formal,
para convertirla en materializacién y a la
vez garantia de principios tan relevantes
y sistémicos como son los de la repre-
sentacion de la soberania popular, la par-
ticipacion politica o la publicidad y
transparencia de las instituciones publi-
cas en su constitucion y actuacion.

Por todo ello, antes que nada y con carac-
ter abstracto, se nos presenta como bas-
tante compleja la opcion de configurar
una excepcion a la regla general que exi-
gen las condiciones de acto personalisi-
mo y presencial del procedimiento de
investidura. De entrada, debe descartarse
cualquier formula que desvirtue el carac-
ter intuitu personae del procedimiento de
investidura, como seria la del mecanismo
de delegacion, la cual, por el contrario, si
que es posible en el ejercicio de otras fun-
ciones del ius in officium que no exigen
ineludiblemente la participacion directa
del diputado, como es el caso del voto.

B) Si acudimos al redactado que se pro-
pone del articulo 4.2 de la Ley 13/2008,
puede comprobarse como el texto del
nuevo parrafo, que parte de la situacion
de ausencia del candidato y la equipara
analogicamente a los casos de ausencia
del presidente de la Generalitat ya en el
ejercicio de sus funciones (art. 6.1 Ley
13/2008), establece un supuesto de
excepcion a la norma actual que conside-
ramos —ya lo podemos avanzar— incom-
patible con el orden constitucional y
estatutario:
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«En caso de ausencia, enfermedad o
impedimento del candidato o candidata
en el momento de presentar el programa
de gobierno y solicitar la confianza del
Pleno del Parlamento, este podra auto-
rizar, por mayoria absoluta, la celebra-
cion del debate de investidura sin la pre-
sencia o sin la intervencion del candida-
to o candidata. En este caso, la presen-
tacion del programa y la solicitud de
confianza de la camara podran hacerse
por escrito o por cualquier otro medio
previsto en el Reglamento. La votacion
que deniegue la autorizacion prevista en
este parrafo equivaldrd a una votacion
de investidura a los efectos del apartado
6° de este articulo.»

Y nos pronunciamos en este sentido por-
que en su formulacion incurre en una
grave tacha que no es validable. Asi,
prevé explicitamente la posibilidad de
que el Pleno del Parlament, por mayoria
absoluta, exima al candidato del cumpli-
miento integro de su participacion ante
la Camara en el debate de investidura
«sin la presencia o sin la intervencion
del candidato o candidatay.

Dicha articulacién es manifiestamente
inconstitucional y antiestatutaria habida
cuenta de que facilita una aplicaciéon de
la norma que descabeza el contenido
primordial y sustantivo del procedi-
miento de investidura, en la medida en
que permite una ejecucion de esta ulti-
ma que no cumpla escrupulosamente
con los principios de oralidad, contra-
diccién e inmediatez que deben consti-
tuir el nucleo del debate y la interlocu-
cion de la Camara con el presidenciable
previos a la votacion.

Dicho de otra manera, si el precepto en
cuestion faculta al Pleno para aprobar la
supresion de la intervencion del candida-
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to y la sustituye por el consiguiente tra-
mite «por escrito o por cualquier otro
medio previsto en el Reglamento», afec-
ta sustancialmente a la caracterizacion
estatutaria y reglamentaria de la institu-
cion juridica, a la vez que perjudica el
derecho del resto de los diputados, no
unicamente a debatir e interactuar con el
candidato con plenas garantias sino tam-
bién a recibir y percibir directamente su
comunicacion, verbal y no verbal, del
programa de Gobierno y las subsiguien-
tes réplicas que este pueda suscitar.

La mera prevision en el texto de una
posible alternativa consistente en la pre-
sentacion por escrito del programa o por
otros medios previstos en el Reglamen-
to, los cuales no son precisados ni regu-
lados ni tienen actualmente reflejo regla-
mentario en el correspondiente régimen
normativo y de garantias, resulta insufi-
ciente para establecer una normativa que
asegure la caracterizacion del nucleo
esencial del procedimiento de eleccion
del presidente de la Generalitat en su tri-
ple dimension estatutaria del mas alto
representante del sistema institucional
catalan, de jefe del Gobierno de la Admi-
nistracion de la Generalitat y de maximo
representante ordinario del Estado en
Cataluiia (art. 67.1 EAC) y que, simulta-
neamente, preserve los derechos que
integran el nucleo de la funcién repre-
sentativa de los diputados, entre los cua-
les, las facultades de iniciativa, propues-
ta, participacion en los debates y vota-
cion (art. 23 CE).

En los términos en los que se redacta la
norma, se altera gravemente la reglamen-
tacion del necesario debate parlamenta-
rio, hasta el punto de incidir en uno de los
elementos nucleares que hacen reconoci-
ble a dicha institucion procedimental de
maxima trascendencia politica, dado que
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permite la omision y sustitucion de los
mismos por otros que no garantizan los
principios parlamentarios antes indica-
dos. En definitiva, el contenido del pre-
cepto desdibuja el procedimiento de
investidura a la vez que vulnera las garan-
tias constitucionales de los diputados en
el ejercicio de su funcién de representa-
cion politica y, de forma especial, la de
aquellos que se situan fuera de los marge-
nes de la mayoria que es susceptible de
otorgar su confianza al candidato legiti-
mamente propuesto.

En otras palabras, tal como esta redacta-
do el precepto, se sustrae de gran parte
de la carga institucional que el Estatuto y
el Reglamento del Parlament otorgan al
debate de investidura como elemento
clave del modelo de relaciones entre el
poder legislativo y el ejecutivo e, inclu-
so, del conjunto del sistema de autogo-
bierno catalan en cuanto a la eleccion del
presidente o presidenta de la Generalitat.
Y, lo que es mas relevante, en los térmi-
nos en los que se encuentra configurada
la propuesta del articulo 4.2, que desco-
noce u omite los principios de inmedia-
tez, contradiccion y oralidad y sus garan-
tias, se afecta sustancialmente al proceso
de conformacion de la voluntad politica
de la Camara en el procedimiento de
otorgamiento de la confianza de los
diputados al candidato sobre la base del
programa de gobierno que este debe pre-
sentar y confrontar.

Y, llegados a este punto del razonamien-
to, creemos que no estd de mas recordar
que el sistema parlamentario se rige con
caracter general y prevalente por la regla
de la mayoria, pero, de manera simulta-
nea, debe dar cuidadoso cumplimiento a
las normas sustantivas y de procedimien-
to que garantizan los derechos de la
minoria. Y del mismo modo que la
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mayoria parlamentaria tiene reconocida
la facultad y la legitimidad para propo-
ner y otorgar la confianza al diputado o
diputada que reuna los requisitos para
ser elegido presidente de la Generalitat,
el resto de miembros de la Camara situa-
dos en la oposicion tienen, en virtud del
correspondiente ius in officium, el dere-
cho a que se lleve a cabo el preceptivo
debate de investidura —y a participar en
¢l—, y que el mismo no se sustancie de
cualquier manera o en un formato no
regulado por el Reglamento sino de
forma completa y con todas las garanti-
as. Las dos vertientes del procedimiento
de eleccion del presidente o presidenta el
cual, pese a su aparente naturaleza ins-
trumental, estd dirigido a constituir un
futuro Gobierno no se limitan a ser puros
tramites sino que constituyen un auténti-
co pilar y a la vez portico de la forma
parlamentaria de gobierno, que se renue-
va y afianza al inicio de cada nueva
legislatura.

Finalmente, y como ultimo aspecto que
examinaremos del precepto, debe indi-
carse que el ultimo inciso de la propuesta
del articulo primero de la Proposicion,
por el que se establece que «[1]a votacion
que deniegue la autorizacién prevista en
este parrafo equivaldra a una votacion de
investidura a los efectos del apartado 6°
de este articulo», es también patente-
mente inconstitucional y antiestatutario.
Resulta evidente que una eventual vota-
cion sobre la adopcion de un mecanismo
instrumental o procedimental —en el caso
que nos ocupa respecto de medios alter-
nativos a la presencia fisica del candida-
to— nunca puede equivaler o sustituir a
un acto de contenido parlamentario esen-
cial como es la sustanciacion efectiva y
completa del debate de investidura y la
subsiguiente votacion. La celebracion
efectiva de uno o mas debates y su vota-
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cion o votaciones, coOmo requisito previo
a la eleccion del presidente o presidenta
de la Generalitat, estd prescrita en el
Estatuto (art. 67.2 y .3 EAC) y no es sus-
ceptible de ser omitida, sustituida o equi-
parada a ningin otro procedimiento o
tramite en virtud de una ley o norma
jerarquicamente inferior.

2. Una cuestion diferente y que no debe
confundirse con el razonamiento en
curso es la de la utilizacion de medios
telematicos y la participacion remota. No
cabe duda de que las actuales tecnologi-
as abren nuevas posibilidades y escena-
rios inimaginables en el pasado e impre-
visibles en clave de futuro y, en este sen-
tido, las normas juridicas deben estar
atentas a incorporar las mejoras que con-
tribuyan a la calidad institucional y
democratica y refuercen el ejercicio de
los derechos fundamentales, entre los
que, sin duda, consta y destaca el de la
participacion politica.

De este modo, una regulacion que permi-
tiera la intervencion remota o a distancia
del candidato, pero que a su vez preserva-
ra el caracter personalisimo del acto asi
como el debate y la discusion con los
otros diputados, si obedeciera a unas cau-
sas objetivas, tasadas y compatibles con
el resto del ordenamiento juridico aplica-
ble a la materia, podria tener encaje en el
ordenamiento constitucional y estatuta-
rio. Dicha posibilidad adquiriria sentido
como consecuencia de alguna condicién
limitativa que, de manera transitoria,
afectara al candidato en el periodo de
tiempo acotado que prevé el Estatuto para
la eleccion de presidente o presidenta.

Pero insistimos en que se trataria de una
eventual regulaciéon de un supuesto
excepcional, respetuoso con el resto del
ordenamiento juridico y que, asimismo,
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fuera también compatible con la ejecu-
cion del acto completo de investidura
por parte del candidato o candidata (pre-
sentacion del programa y debate con la
camara); con las garantias para el pleno
desarrollo del ius in officium de los dipu-
tados durante el debate, y con el ejercicio
efectivo subsiguiente del cargo de presi-
dente de la Generalitat por parte del aspi-
rante, en el caso de que obtuviera la con-
fianza parlamentaria para ser escogido.

Seguramente, la casuistica que cumplie-
ra dichos requisitos seria muy excepcio-
nal y estaria limitada a situaciones de
enfermedades o de determinadas incapa-
cidades que, de forma provisional, impo-
sibilitaran al candidato o candidata a la
presidencia para el acto de acudir fisica-
mente al hemiciclo durante el periodo de
tiempo en que debe producirse el debate
y la votacion de investidura, es decir,
aquel acotado entre la constitucion de la
Cémara al inicio de una nueva legislatu-
ra y el plazo méximo que prevé el Esta-
tuto para la eleccion del presidente de la
Generalitat antes de la disolucion de la
Asamblea y la convocatoria preceptiva y
automatica de nuevas elecciones (art.
67.3 EAC). Asi, a modo de ejercicio
especulativo, se nos ocurre imaginar un
caso en el que un candidato o candidata
que hubiera sido propuesto por el presi-
dente del Parlament, y en el periodo de
los dos meses comprendido entre un pri-
mer o precedente Pleno de investidura y
la disolucion automatica de la Camara,
se hallara incurso en una situacién de
inmovilidad transitoria, incluso sobreve-
nida, por razén de una enfermedad, acci-
dente o circunstancia natural, que impi-
diera su presencia fisica en el hemiciclo
pero que, por el contrario, si que estuvie-
ra en plenas condiciones de acometer de
forma remota o telematica la presenta-
cion del programa de gobierno y el sub-
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siguiente debate con el resto de miem-
bros de la Asamblea legislativa.

En todo caso, dicha opcidn solo deberia
poder estar prevista para los casos que,
como acabamos de indicar, pese a res-
ponder a la mencionada limitacion tran-
sitoria, sean compatibles y no contradic-
torios, desde el mismo momento de ser
aceptados y tramitados por esta via, con
la inmediata y subsiguiente capacidad
del candidato, si finalmente es escogido
por el Pleno en ejercicio de su legitimo
derecho estatutario, para tomar posesion
y ejercer con plenitud el relevante cargo
para el que ha sido votado mayoritaria-
mente, segun los términos que establece
el Estatuto y la legislacion aplicable.

Se trataria, pues, de un supuesto de regu-
lacion susceptible de estar previsto, si
procede, por el Reglamento del Parla-
ment que, eventualmente, deberia conce-
birse partiendo del cardcter de excep-
cion —y, por lo tanto, Gnicamente para
supuestos acotados por causas objetivas
y tasadas— a la regla general del caracter
presencial y personalisimo del procedi-
miento de investidura, y deberia estar
normado con el debido respeto a los
principios y normas del derecho parla-
mentario que contribuyen a la conforma-
cion de la voluntad politica de la camara
y los derechos in officium de los diputa-
dos y diputadas ex articulo 23 CE y al
resto de normas constitucionales y esta-
tutarias concurrentes en la materia.

En conclusion, retomando el hilo princi-
pal de nuestro examen y de acuerdo con
la argumentacion anteriormente desarro-
llada, el articulo primero de la Proposi-
cion de ley, que anade un nuevo parrafo
al articulo 4.2 de la Ley 13/2008, en los
términos en que se formula, es contrario
al articulo 67.2 EAC y al articulo 23 CE.
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3. Finalmente, debemos pronunciarnos
sobre las enmiendas 1 y 2 del Grupo Par-
lamentario de Junts per Catalunya, rela-
tivas, respectivamente, a la exposicion
de motivos y al propuesto apartado 2 del
articulo 4 LPGG (que en la enmienda
pasa a ser el num. 3, con cambios irrele-
vantes desde el punto de vista de conte-
nido), cuestionadas expresamente por
los diputados del Grupo Parlamentario
Socialistes 1 Units per Avangar, aunque
no aportan ninguna argumentacion espe-
cifica.

Por su evidente conexidn, el parametro
constitucional y estatutario, asi como el
razonamiento empleado, son exactamen-
te los mismos que acabamos de exponer
con motivo del articulo 4.2 de la Ley
13/2008. Ademas, en el caso de la
enmienda 1, a fin de fundamentar la
regulacion del articulo primero, traslada
de forma expresa y al mismo tiempo
equivocada el régimen estatutario de
suplencia o sustitucion en caso de ausen-
cia del presidente o presidenta de la
Generalitat (art. 67.8 EAC) al candidato
o candidata al mencionado cargo. Y ello
es asi porque, durante el procedimiento
de investidura y antes de obtener la con-
fianza de la Camara para ser elegido, el
candidato no tiene la condicion de presi-
dente de la Generalitat, sino unicamente
la de diputado del Parlament, puesto que
todavia no ha sido votado por la mayoria
exigida por la Ley y el Reglamento y,
por consiguiente, no ha sido nombrado
ni ha tomado posesion del precitado
cargo. En consecuencia, las enmiendas 1
y 2 del Grupo Parlamentario de Junts per
Catalunya son contrarias al articulo 67.2
y .8 EAC y al articulo 23 CE.

Quinto. El examen de constitucionali-

dad y de estatutariedad del articulo
segundo de la Proposicion de ley y de
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la enmienda 3, en relacion con el régi-
men de sesiones y de adopcion de
acuerdos a distancia del Gobierno de
la Generalitat

Tal como hemos anunciado en el funda-
mento juridico primero, y sin perjuicio
de nuestro pronunciamiento de inconsti-
tucionalidad que afecta a toda la Propo-
sicion de ley por razén de la inadecua-
cion del procedimiento parlamentario
utilizado (FJ 2), nos corresponde ahora
examinar el articulo 35 de la Ley
13/2008 (art. segundo Proposicién) y, en
concreto, el nuevo parrafo tercero. A
continuacion, analizaremos también la
enmienda que afecta a este mismo
articulo al que, como veremos, adiciona
nuevos apartados. A tales efectos, y con
el fin de resolver las dudas planteadas
por las solicitudes, expondremos el
orden constitucional y estatutario aplica-
ble a las normas cuestionadas, el cual, de
acuerdo con el contenido y finalidad de
estas, debe referirse, por una parte, a la
convocatoria, régimen de constitucion y
desarrollo de las sesiones y adopcion de
acuerdos a distancia en el caso del
Gobierno y, por otra, al régimen de
suplencia del presidente o presidenta de
la Generalitat y de los consejeros o con-
sejeras en caso de ausencia.

1. El articulo segundo de la Proposicion
de ley, como se ha indicado, introduce un
tercer apartado al articulo 35 de la Ley
13/2008, del siguiente tenor literal:

«3. Todos los organos colegiados previs-
tos en esta ley se pueden constituir, con-
vocar, celebrar sus sesiones, adoptar
acuerdos y remitir actas tanto de forma
presencial como a distancia, salvo que
su reglamento interno recoja expresa y
excepcionalmente lo contrario. En las
sesiones que celebren los organos cole-
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giados a distancia, sus miembros podran
hallarse en diferentes lugares siempre y
cuando se asegure por medios electroni-
cos, considerando también [como tales]
los telefonicos, y audiovisuales, la iden-
tidad de los miembros o personas que les
suplan, el contenido de sus manifesta-
ciones, el momento en que estas se pro-
ducen, asi como la interactividad e inter-
comunicacion entre ellos en tiempo real
v la disponibilidad de los medios duran-
te la sesion. Entre otros, se consideran
incluidos entre los medios electronicos
validos, el correo electronico, las audio-
conferencias y las videoconferencias.»

Los diputados peticionarios del Dicta-
men, miembros del Grupo Parlamentario
Socialistes i Units per Avangar, cuestio-
nan de entrada la norma transcrita ale-
gando que permite «la existencia de un
Gobierno cuyos consejeros y consejeras
puedan no hallarse fisicamente en Cata-
lufia». De esta manera, dicen que no es
posible que el Parlament ejerza la fun-
cién de control del Gobierno si a las
sesiones correspondientes no asisten el
presidente o el resto de miembros del
Gobierno y que esta situacion seria con-
traria al derecho de participacion politi-
ca. Por su parte, la solicitud presentada
por los diputados del Grupo Parlamenta-
rio de Ciudadanos no hace referencia al
articulo segundo de la Proposicion de ley
que ahora nos ocupa, ni lo critica de
forma expresa. Ahora bien, como hemos
indicado en el fundamento juridico pri-
mero, con ocasion de la presentacion de
enmiendas a la norma examinada, los
diputados de este Grupo amplian sus cri-
ticas a la enmienda 3 y a la regulacion
que resultaria en caso de ser aprobada.
Mas adelante nos referiremos a ello.

Antes, sin embargo, de entrar en el ana-
lisis concreto del mencionado articulo
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segundo, debemos efectuar dos precisio-
nes: por una parte, remitiéndonos a lo
que hemos apuntado en el primer funda-
mento juridico sobre la naturaleza del
control de constitucionalidad y de estatu-
tariedad de las leyes y a lo que hemos
dicho en ocasiones anteriores (por todos,
DCGE 19/2014, de 19 de agosto, FJ 1),
debemos tener presente que nuestros dic-
tdmenes tienen una naturaleza técnico-
juridica. Esto es, de acuerdo con el
marco institucional y juridico que deter-
mina la funcién de este Consell, las opi-
niones que podamos emitir constituyen
un control juridico, que no puede ser
politico ni de oportunidad, conveniencia
o de idoneidad técnica. Y no porque
ignoremos el contexto factico que
envuelve actualmente la tramitacion de
la Proposicion de ley o porque pretenda-
mos sortear o eludir una cuestion alta-
mente sensible, sino porque no nos
corresponde pronunciarnos sobre cuales
son las intenciones o finalidad del autor
de la norma, su estrategia politica o su
ultimo proposito. Por la misma razon,
tampoco nos corresponde enjuiciar el
uso o aplicacidon que se haga de la futura
ley, ya que nos situariamos en un juicio
preventivo de esta que excederia nuestra
tarea consultiva.

Y, por otra, de acuerdo con los argumen-
tos que recogen las solicitudes, nos cen-
traremos en el estudio del nuevo articulo
35.3 de la Ley 13/2008 en cuanto a su
posible aplicacién al Gobierno de la
Generalitat y no al resto de 6rganos cole-
giados previstos en dicha Ley, como su
Consejo Técnico.

2. Una vez ha quedado delimitado el
objeto de nuestro pronunciamiento,
expondremos el marco constitucional y
estatutario que deberemos tener en cuen-
ta a la hora de resolver las dudas de los
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peticionarios en relacion con este con-
creto precepto de la Proposicion de ley.

Lo primero que debe decirse al respecto
es que, a diferencia de los 6rganos cole-
giados ordinarios de la Administracion
de la Generalitat, el Gobierno fundamen-
ta su existencia en la propia Constitucién
y, logicamente, en el Estatuto, que es la
norma que establece los principios basi-
cos de su regulacion. Concretamente, el
articulo 152.1 CE prevé que, en los esta-
tutos aprobados por el procedimiento al
que se refiere el articulo 151 CE —entre
los que se encuentra el Estatuto de auto-
nomia de Catalufia—, la organizacion ins-
titucional autondémica se basara, entre
otras instituciones, en «un Consejo de
Gobierno con funciones ejecutivas y
administrativas y un Presidente, elegido
por la Asamblea, de entre sus miembros,
y nombrado por el Rey, al que corres-
ponde la direccion del Consejo de
Gobierno».

Por su parte, el Estatuto integra al
Gobierno en el sistema institucional de
la Generalitat (art. 2.2 EAC) y estable-
ce su sede permanente en Barcelona
(art. 10 EAC). A partir de aqui, en el
capitulo III del titulo II, bajo la rubrica
«El Gobierno y la Administracion de la
Generalitaty, dedica la seccion primera
(arts. 68 a 70 EAC) a la regulacion del
Gobierno como o6rgano superior cole-
giado que dirige la accion politica y la
Administracion de la Generalitat y con-
figura lo mas esencial o principial de
sus funciones, composicidon, organiza-
cion (en este caso, con una remision a
una ley especifica) y el cese de sus
miembros. Ademas, le atribuye también
el ejercicio de la funcion ejecutiva y la
potestad reglamentaria (art. 68.1 EAC).
Seguidamente, en la secciéon segunda
(arts. 71 y 72 EAC), regula, separada-
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mente del Gobierno, los principios de
organizacion y funcionamiento de la
Administracion de la Generalitat, con-
cebida como la organizacidn que ejerce
las funciones ejecutivas atribuidas por
el Estatuto a la Generalitat (art. 71.1
EAC). Y, por ultimo, el capitulo IV se
ocupa de las reglas que rigen las rela-
ciones entre el Gobierno y el Parla-
ment, principalmente del derecho de
participacion del presidente o presiden-
ta y de los consejeros o consejeras a
asistir a las reuniones y comisiones del
Parlament y a intervenir en ellas, lo que
puede convertirse también en un deber
en caso de que sean requeridos (art. 73
EAC); de la responsabilidad politica
del Gobierno y sus miembros ante la
Camara catalana de acuerdo con la fun-
cion de control que le corresponde a
esta (art. 74 EAC), y de la facultad
extraordinaria que tiene el presidente o
presidenta, con la previa deliberacion
del Gobierno, de disolver anticipada-
mente el Parlament (art. 75 EAC).

Vista la posicion institucional preemi-
nente que ocupa, podemos definir al
Gobierno como el 6rgano estatutario que
se convierte en el centro del sistema
politico catalan. Es por esta razon, preci-
samente, que el articulo 68.3 EAC reser-
va para una ley especifica, de desarrollo
basico del Estatuto (art. 62.2 EAC), la
regulacion de «la organizacién, el fun-
cionamiento y las atribuciones». Esta
norma es hoy la tantas veces citada Ley
13/2008, precisamente la que la Proposi-
cion de ley objeto del presente Dictamen
pretende modificar.

Es conveniente retener también que el
Gobierno participa de una naturaleza
dual o bifronte, en el sentido de que sus
competencias son politicas y administra-
tivas. Por ello, como hemos apuntado, el
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articulo 68 EAC distingue la funcion
politica, que deriva de que lo califique de
«organo superior colegiado» que «dirige
la accion politica», de otra mision de
orden juridico, en cuanto que «[e]jerce la
funciéon ejecutiva y la potestad regla-
mentariay.

En este sentido, deberemos tener en
cuenta que el funcionamiento del
Gobierno esta regido por tres principios
basicos: el de direccion presidencial, que
asigna al presidente o presidenta la com-
petencia para impartir instrucciones y
determinar las directrices politicas que
debera seguir el Gobierno y cada uno de
los departamentos; el de colegialidad, en
la medida en que estd integrado por un
conjunto de personas que contribuyen a
formar la voluntad del 6rgano, y, final-
mente, el que podemos denominar prin-
cipio departamental, que otorga al titular
de cada departamento una amplia auto-
nomia y responsabilidad en el &mbito de
su respectiva gestion.

Por lo que ahora interesa, debe ponerse
de relieve que la anteriormente mencio-
nada facultad de direccion, junto con
otras funciones constitucionales del pre-
sidente descritas en el fundamento juri-
dico anterior, comportan que este ultimo
no se integre en el seno de la Administra-
cion autondmica (art. 67.1 EAC). Ade-
mas, las singularidades que derivan del
principio de direcciéon presidencial
deben compaginarse con el hecho de
que, al ser el Gobierno un odrgano de
naturaleza colegiada, sus decisiones se
deben adoptar por mayoria simple (art.
29 LPGG) y con un cuérum de presencia
minima (el presidente o presidenta o
quien lo sustituya y, al menos, la mitad
de los consejeros o consejeras) para que
tengan validez (art. 28.2 LPGQG). En este
sentido, queremos remarcar que el papel
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preeminente del presidente desvirtua en
cierta medida la regla de las mayorias. Y
ello es asi, no lo olvidemos, porque
sobre ¢l recae la votacion de la investi-
dura y la facultad de proponer y cesar a
los consejeros, aparte de que es el unico
legitimado para llevar a cabo algunos de
los actos politicos mas destacados del
Gobierno, como son el de someterse a
una cuestion de confianza o disolver el
Parlament.

Respecto a las reuniones del Gobierno,
el articulo 10 EAC, al que nos hemos
referido, establece que la sede perma-
nente de este organo es Barcelona, sin
perjuicio de que pueda reunirse en otros
lugares de Catalufia, de acuerdo con lo
establecido por la ley. De esta regla de
territorialidad estricta, que, por otra
parte, es de aplicacion directa y, consi-
guientemente, no es necesario que la ley
reitere, resulta que, para su valida cons-
titucion, a efectos de la celebracion de
sesiones y deliberaciones asi como de la
toma de acuerdos, las reuniones deben
tener lugar en Barcelona, aunque, oca-
sionalmente puedan llevarse a cabo en
otros lugares, si bien siempre en territo-
rio catalan. Y el anterior criterio rige
también, si tenemos en cuenta el régimen
de ausencia al que después nos referire-
mos, para las sesiones que se celebren a
distancia, en el caso de que los miembros
del Gobierno se hallen en lugares dife-
rentes y participen en las mismas por
medios electronicos. Todo ello sin per-
juicio de que para la validez de su cons-
tituciéon y consiguiente adopcion de
acuerdos se exija, ademas, un concreto
cuorum de asistencia.

El régimen de sesiones del Gobierno que
se ha descrito se completa estatutaria-
mente con una prevision especifica sobre
los mecanismos de suplencia y sustitu-
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cion del presidente o presidenta de la
Generalitat. El primero operaria en los
supuestos de ausencia o enfermedad y el
segundo, en el caso de cese por incapaci-
dad o defuncion. Asi, el articulo 67.8
EAC dispone textualmente que:

«[e]l Consejero Primero o Consejera Pri-
mera, si lo hubiere, o el Consejero o
Consejera que determine la ley suple y
sustituye al Presidente o Presidenta de la
Generalitat en los casos de ausencia, en-
fermedad, cese por causa de incapacidad
y defuncion. La suplencia y la sustitu-
cion no permiten ejercer las atribuciones
del Presidente o Presidenta relativas al
planteamiento de una cuestién de con-
fianza, la designacion y el cese de los
Consejeros y la disolucién anticipada del
Parlamento.»

3. A continuacioén, y a la vista de las con-
sideraciones efectuadas en el apartado
anterior, sobre el canon de constituciona-
lidad y de estatutariedad aplicable al
régimen juridico de las sesiones del
Gobierno, debemos analizar ahora si el
precepto cuestionado por los diputados
se ajusta a ¢él.

A tal efecto debemos recordar nueva-
mente, aunque sea de forma muy sintéti-
ca, el contenido del nuevo apartado 3 del
articulo 35 LPGG, que incorpora el
articulo segundo de la Proposicion de ley
y que hemos reproducido al inicio del
presente fundamento juridico. Este pre-
cepto establece que, a menos que el
reglamento interno del drgano respectivo
diga expresa y excepcionalmente otra
cosa, todos los érganos colegiados pre-
vistos en la Ley 13/2008 —entre los cua-
les, el Gobierno— se pueden constituir,
convocar, celebrar las sesiones, adoptar
acuerdos y remitir actas tanto de forma
presencial como a distancia.
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Igualmente, de entrada, debemos remar-
car que, salvo el inciso «previstos en esta
ley», el nuevo articulo 35.3 es una trans-
cripcion literal del apartado 1 del articu-
lo 17 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre,
de régimen juridico del sector publico
(en lo sucesivo, LRJISP), relativo a las
convocatorias y sesiones de los 6rganos
colegiados de las diferentes administra-
ciones publicas. Este precepto legal,
siguiendo el camino previamente trazado
por la Ley 11/2007, de 22 de junio, de
acceso electronico de los ciudadanos a
los servicios publicos (disp. ad. prime-
ra), normaliza el funcionamiento de los
organos colegiados a través de medios
electrénicos, en plano de igualdad con el
funcionamiento presencial. Y lo efectia
sin establecer ninguna limitaciéon por
razén de la materia ni exigir tampoco
que se dé ninguna circunstancia especifi-
ca. También lo hace asi la Ley 26/2010,
de 3 de agosto, de régimen juridico y de
procedimiento de las administraciones
publicas de Cataluia (en lo sucesivo,
LRJPAPC) en relacion con los 6rganos
colegiados de las administraciones
publicas catalanas, cuando afirma que su
funcionamiento y las comunicaciones y
documentacion correspondientes pueden
tener lugar de forma presencial, a distan-
cia o mixta, y a través de cualquier
soporte, de conformidad con lo estable-
cido por la propia ley (art. 13.2).

Ahora bien, el mencionado articulo 17 y
también el resto de preceptos que regu-
lan con caracter general los oOrganos
colegiados que integran las administra-
ciones publicas (arts. 15, 16 y 18
LRIJSP), pese a gozar de naturaleza basi-
ca (disp. final decimocuarta), no son de
aplicacion, por mandato expreso de la
disposicion adicional vigesimoprimera
LRIJSP, «a los organos colegiados del
Gobierno de la Nacion, los 6rganos cole-

Revista Espaiiola de la Funcién Consultiva
ISSN: 1698-6849, ntims. 28 y 29, julio (2017) - junio (2018), pags. 331-370



Consejo de Garantias Estatutarias de Cataluna

giados de Gobierno de las Comunidades
Auténomas y los organos colegiados de
gobierno de las Entidades Locales». Y
esto es asi, fundamentalmente, porque
aquella regulacion se dirige a o6rganos
puramente administrativos, que no pre-
sentan las caracteristicas especiales del
Gobierno en su condiciéon de organo
politico, lo que justifica que, a priori, se
sustraiga este ultimo de las reglas comu-
nes de los organos colegiados adminis-
trativos ordinarios, entre ellas las del
funcionamiento electronico. En efecto,
el Gobierno del Estado, los de las comu-
nidades autéonomas y también los de los
entes locales, aunque se organizan de
forma colegiada en cumplimiento de las
funciones que, segin ya hemos anticipa-
do, les atribuyen la Constitucion y los
respectivos estatutos de autonomia, se
rigen por su propia normativa, la cual
permite ajustar mejor su funcionamiento
a la naturaleza bifronte a la que antes nos
hemos referido. De hecho, también la
normativa catalana sobre el régimen juri-
dico de las administraciones publicas
dispone la misma exclusion a la hora de
determinar su ambito de aplicacion
(disp. ad. segunda LRJPAPC).

Sin embargo, estas diferencias no impli-
can la prohibicion absoluta de incorporar
alguna de aquellas reglas (entre otras, el
funcionamiento electrénico) a la regula-
cion del Gobierno, siempre y cuando,
logicamente, el legislador competente lo
crea conveniente y lo efectue de modo
que no desdibuje la naturaleza guberna-
mental del 6rgano.

Entrando ya en el contenido sustantivo
del articulo segundo de la Proposicion de
ley, consideramos que no debe haber
duda alguna respecto a la posibilidad de
que la convocatoria o la remision de
actas se lleven a cabo por medios elec-
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tronicos, de forma que los reproches se
proyectarian, especificamente, en rela-
ci6n con la constitucion, celebracion de
las sesiones y adopcion de acuerdos,
cuando sus miembros participen por via
telematica desde diferentes lugares.

Cabe decir, a titulo indicativo, que el
ordenamiento juridico catalan, actual-
mente, ya regula la utilizacion de medios
telematicos respecto del propio Gobier-
no y sus organos de asistencia y apoyo
(art. 35.1 y .2 LPGQ). En efecto, el texto
actualmente vigente del articulo objeto
del presente Dictamen dispone que el
Gobierno y los 6rganos que le dan asis-
tencia y apoyo «pueden utilizar, para el
cumplimiento de sus funciones, redes de
comunicaciones o cualquier otro medio
telematico, siempre y cuando se hayan
establecido mecanismos que permitan
garantizar la identidad de las personas
que emiten y reciben las comunicaciones
y permitan garantizar la autenticidad de
los mensajes, las informaciones y las
manifestaciones transmitidos, tanto ver-
balmente como por escriton. Lo que
ahora hace el nuevo apartado 3, que pre-
tende afiadirse, es completar esta regula-
cion precisando que, ademas de la logica
admision de la convocatoria y la remi-
sion de actas a distancia, la constitucion,
el desarrollo de las sesiones y la adop-
cion de acuerdos también puedan llevar-
se a cabo por medios electrénicos.

Igualmente, a modo ilustrativo, resulta
oportuno indicar que otras comunidades
auténomas se han adaptado a la nueva
realidad tecnoldgica incorporando los
medios electronicos o telematicos en el
funcionamiento de sus gobiernos, posi-
bilitando también la constitucion, la
celebracion de reuniones y la toma de
acuerdos a distancia (manteniendo tam-
bién el cuérum de presencia). Este es el
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caso, por ejemplo, del articulo 15 de la
Ley 2/2009, de 11 de mayo, del presi-
dente y del Gobierno de Aragdn, que
prevé, que «[e]l Gobierno podra consti-
tuirse y adoptar acuerdos mediante el
uso de medios telematicos». Igualmente
lo admite el articulo 33 de la Ley 6/2006,
de 24 de octubre, del Gobierno de la
Comunidad Auténoma de Andalucia, el
cual, después de establecer que «[e]l
Consejo de Gobierno podra utilizar redes
de comunicacion a distancia o medios
telematicos para su funcionamientoy,
aflade, en el apartado 2, que «[e]n la
celebracion de las reuniones en las que
no estén presentes en un mismo lugar
quienes integran el Consejo de Gobier-
no, la persona titular de la Secretaria del
Consejo de Gobierno hard constar esta
circunstancia en el acta de la sesion, y
verificard el cumplimiento de los requi-
sitos establecidos en esta Ley para la
valida constitucion del érgano y para la
adopcion de sus acuerdosy.

Llegados a este punto, cabe indicar que
es innegable que los medios electronicos
constituyen una herramienta muy Ttil
porque, cuando las circunstancias del
caso lo justifiquen y siempre, huelga
decirlo, en el marco de lo juridicamente
licito, agilizan la actuacion del Gobier-
no. Es decir, en la medida en que debe
ser un o6rgano de funcionamiento conti-
nuo, las tecnologias pueden facilitar la
toma de acuerdos y, consiguientemente,
que el Gobierno pueda actuar en cual-
quier momento que sea necesario u opor-
tuno.

Ello no significa, sin embargo, que sea
imaginable ni constitucional ni estatuta-
riamente admisible que las sesiones a
distancia del Gobierno desplacen el régi-
men general de las sesiones presenciales
en la sede permanente de este, la ciudad
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de Barcelona (art. 10 EAC). En efecto,
por su propia naturaleza, este oOrgano,
que debe desarrollar las funciones esta-
tutariamente atribuidas de manera visi-
ble, eficaz y proxima a los ciudadanos
que gobierna, se rige por la regla de la
vigencia del principio de inmediatez. En
este sentido, no olvidemos que la razén
de ser de la formacion de la voluntad
colegial es el intercambio de opiniones y
la integracion de las voluntades indivi-
duales que se produce con la delibera-
cion y la participacion directa y presen-
cial en las sesiones. Ademas, el requisito
de territorialidad exigido por el Estatuto,
y que entendemos que junto con el cud-
rum de presencia que determina la ley lo
es también de valida constitucion del
Gobierno, es el que aporta seguridad
juridica y determina el juez competente a
efectos de una posible impugnacion y
control de los acuerdos que se hayan
adoptado.

Desde otra perspectiva, una situacion
como la descrita de funcionamiento del
Gobierno fuera de Cataluia, acompaiia-
da de la circunstancia de que sus miem-
bros no podrian asistir a las reuniones
del Parlament, probablemente también
comportaria una dificultad anadida para
el ejercicio de un aspecto esencial de la
funcion representativa que corresponde a
los diputados en la vertiente de control e
impulso de la accion politica de gobierno
(art. 23 CE), a través de las diversas ini-
ciativas parlamentarias previstas en el
Reglamento (arts. 55.2, 71 y 72 EAC y
149 a 157 RPC). No obstante, esta hipo-
tesis constituiria una translacion indebi-
da de la norma al ambito de las relacio-
nes entre el Gobierno y el Parlament que
no nos corresponde enjuiciar.

Asi pues, efectuadas las anteriores
advertencias y sin perjuicio del vicio de
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antiestatutariedad formal en el que incu-
rre la Proposicion de ley objeto de dicta-
men, segun hemos concluido en el fun-
damento juridico segundo, entendemos
que, en cuanto al fondo de la regulacion,
el régimen de sesiones del Gobierno a
distancia, tal como queda formulado en
la norma dictaminada, es respetuoso con
el bloque de la constitucionalidad. En
efecto, es estatutariamente legitimo e
incluso recomendable desde el punto de
vista de la politica legislativa admitir que
en caso de que algin miembro del
Gobierno de la Generalitat no pueda
estar presente fisicamente en las reunio-
nes de este o6rgano en su sede pueda
intervenir a distancia para manifestar sus
opiniones y votos. Sin embargo, quere-
mos volver a recordar que esta participa-
cidén remota se circunscribe a una asis-
tencia no presencial en el &mbito territo-
rial catalan, de forma que excluye la de
los miembros que se hallan en situacion
de ausencia, es decir, los que estan fuera
de Catalufia, ya que en este caso se apli-
ca el régimen de suplencia previsto
expresamente en el Estatuto para el pre-
sidente o presidenta de la Generalitat y
en la Ley para los otros miembros del
Gobierno, al que posteriormente aludire-
mos, al examinar la enmienda 3.

Y lo anterior sin perjuicio de que, vista la
insuficiencia del redactado, por el carac-
ter genérico de la regulacion propuesta,
deba aprobarse una normativa especifica
que discipline la forma en la que deben
desarrollarse estas sesiones. Es decir,
puede articularse el funcionamiento del
Gobierno por medios electrénicos siem-
pre y cuando, reglamentariamente, se
fijen los criterios que permitan asegurar
el contenido de las manifestaciones, el
momento en que estas se producen, la
interactividad y la intercomunicacion
entre sus miembros en tiempo real. Con
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todo, pese al innegable avance que supo-
ne la posibilidad de que los 6rganos cole-
giados puedan actuar a distancia, somos
conscientes de que el éxito de estas
sesiones y de las actuaciones que se deri-
ven estara ligado al hecho de que se pue-
dan llevar a cabo con las garantias men-
cionadas, lo que dependera del buen fun-
cionamiento de los medios electronicos
utilizados.

En cuanto al ultimo aspecto menciona-
do, para finalizar, queremos hacer una
consideracidn respecto a la operatividad
y oportunidad de uno de los medios que
el precepto que dictaminamos propone
como valido para la celebracion de las
sesiones a distancia: el correo electroni-
co, que equipara a las audioconferencias
y videoconferencias. A nuestro parecer,
el correo electronico no es un medio ade-
cuado para la celebracion de las sesio-
nes, ya que no permite mantener la orali-
dad en el funcionamiento del érgano ni,
en su caso, la emision simultanea de
todos los votos, después de la delibera-
cion. Ahora bien, entendemos que, en
cambio, si que puede ser un m