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PRESENTACION

Desde la conviccién del interés que posee la Revista Espafiola de la Funcion
Consultiva, presentamos el nimero 36, que en esta ocasion rene en el apartado de
Estudios, algunas de las ponencias que se presentaron en las XXI Jornadas Nacionales
de la Funcién Consultiva, organizadas por el Consejo Consultivo de Canarias,
celebradas en la ciudad de la Palma los dias 22 y 23 de septiembre de 2022.

Ademas de estos estudios presentados en las mencionadas Jornadas, también
se incluye un trabajo que con el titulo “Quien puede lo mas puede lo menos”, analiza
desde esta perspectiva la resolucion de algunos conflictos juridicos.

En la seccion Dictamenes, se incluyen tres dictdmenes de interés de los
Consejos Consultivos de La Rioja, Murcia y Principado de Asturias. Dictamenes que
versan, respectivamente, sobre la responsabilidad patrimonial de la Administracion
Sanitaria por dafios morales y extra patrimoniales; sobre la competencia para la creacion
de la sede electrénica y registro electrénico; y, por altimo, sobre la responsabilidad
patrimonial de la Administracion Publica por dafios sufridos en la via publica.

En la seccidn Jurisprudencia, se analizan dos sentencias. En primer lugar, una
del Tribunal Constitucional en relacion a la tutela judicial efectiva como consecuencia
de no poder impugnar una actuacion de la Agencia Tributaria por falta de conocimiento
de la misma. En segundo lugar, otra del Tribunal Supremo sobre reclamacién de
responsabilidad patrimonial por los dafios sufridos por un establecimiento publico como
consecuencia de las medidas de contencion impuestas en el marco de la declaracion del
primer estado de alarma en el contexto de la crisis sanitaria producida por Covid-19.

Finalmente, se da cuenta de la normativa de interés y de la actualizacién de la
informacién institucional relativa a los cambios acaecidos en la composicion de los
Consejos Consultivos.

Agradecemos, nuevamente, a los autores y autoras que han participado en este
ejemplar y al conjunto de los Consejos Consultivos por su colaboracion.

Revista Esparfiola de la Funcion Consultiva
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XXI1 Jornadas Nacionales de la Funcion Consultiva. Consejo
Consultivo de Canarias

22 y 23 de septiembre de 2022






LA LEY 6/2022, DE 27 DE DICIEMBRE, DE CAMBIO
CLIMATICO Y TRANSICION ENERGETICA DE CANARIAS!

Antonio Dominguez Vila

Profesor de Titular de Derecho Constitucional

de la Universidad de la Laguna

Abogado

Secretario Superior de Administracion Local y
Administrador General de la CA de Canarias (excedente)

Sumario:

l. LA INICIATIVA LEGISLATIVA.

II.  CAMBIO CLIMATICO Y COMUNIDAD AUTONOMA DE
CANARIAS.

I1l. OBJETOY FINALIDADES DE LA LEY.

IV. PRINCIPIOS GENERALES.

V.  PILARESDE LA LEY.

VI. ORGANIZACION Y COMPETENCIAS.

VII. LA PLANIFICACION DE LA ACCION CLIMATICA.

VIIl. LA CLIMATIZACION DEL URBANISMO.

IX. POLITICA PRESUPUESTARIA Y DE CONTRATACION
PUBLICA. LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS CANARIAS
HAN DE DAR EJEMPLO A LA SOCIEDAD.

X.  EMISIONES DE GASES DE EFECTO INVERNADERO.

XI. POLITICAS ENERGETICAS.

XIl. POLITICAS DE TRANSPORTE Y MOVILIDAD SOSTENIBLE.

XI1l. POLITICAS SECTORIALES.

XIV. DIFUSION Y SENSIBILIZACION SOBRE EL CAMBIO
CLIMATICO.

XV. REGIMEN SANCIONADOR.

XVI. DISPOSICIONES ADICIONALES, FINALES Y
TRANSITORIAS.

XVII. EPILOGO.

1 Este trabajo trae causa de la ponencia presentada a las XXI JORNADAS NACIONALES DE LA FUNCION
CONSULTIVA. LA PALMA SEPTIEMBRE DE 2022 INICIATIVA LEGISLATIVA. Ha sido ser
reelaborada, por cuanto la Ley ha sido aprobada y ha entrado en vigor.
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Estudios

I. LA INICIATIVA LEGISLATIVA.

Al tiempo que se ponia en marcha el proceso legislativo estatal que dio lugar a
la Ley 7/2021, de 20 de mayo, de cambio climético y transicion energética, se encarga
por la Viceconsejeria de Transicion Ecologica y Cambio Climatico, a la sazén ocupada
por Miguel Angel Hernandez Pérez, la redaccion del proyecto de Ley de Cambio
Climético de Canarias (en noviembre de 2019), a un equipo pluridisciplinar, coordinado
por quien escribe estas lineas y configurado en torno al area de Derecho Constitucional
de la ULL, con intervencién de otros profesionales y profesores, entre los que se
encontraba el profesor Luciano Parejo Alfonso, Catedratico de Derecho Administrativo
de la Universidad Carlos 111 de Madrid.

En el trascurso del proceso de redaccion y tramitacion interna, fue
imprescindible la colaboracién de los técnicos de la Consejeria, entre los que se debe
destacar Adela Machado, Gustavo Pestana, Alberto de Armas, Patricia Galvan, asi como
las directrices de los responsables politicos Miguel Angel Pérez Hernandez, José Luis
Figueroa y el propio Consejero José Antonio Valbuena.

En todo el proceso de redaccion se estuvo contrastando con la tramitacién
parlamentaria del texto estatal, para no incurrir en lo expresado por la STC 87/2019
sobre la Ley Catalana que tach6 como inconstitucional que cada Comunidad Auténoma
territorializara los objetivos de emisiones asignados «como si de Estados miembros de
la Unidn Europea se tratara», determinando asi el contenido de politicas sobre las que
no se ostentan competencias. En cambio, la Ley 7/2021 si ha admitido después, que la
normativa autonomica establezca objetivos méas estrictos que los que se derivan del texto
estatal, al amparo de las competencias autonémicas, para establecer normas adicionales
de proteccidn (art. 149.1. 23.2 CE) como veremos que hace, la ya vigente Ley 6/2022,
de 27 de diciembre, de Cambio Climatico y Transicion Energética de Canarias (en
adelante LCC). En todo caso siempre serd necesario el concurso legislativo de las
Comunidades Auténomas por las competencias asumidas por estas en la materia
territorial y medioambiental? y precisarse para el desarrollo de la planificacion estatal.

Il. CAMBIO CLIMATICO Y COMUNIDAD AUTONOMA DE
CANARIAS.

El ejercicio de esta iniciativa legislativa, supuso un cambio de perspectiva, en
Canarias, sobre politica medioambiental pasando de una vision pasiva, museistica, de
conservacionismo y proteccion, a una activa de mitigar, adaptar y revertir los procesos
de deterioro de los elementos del medio ambiente natural, agua, aire y tierra por la accion
humana.

El proyecto de ley debia afrontar un nuevo paradigma en la politica ambiental,
acompafiado, en cuanto al programa legislativo a que se comprometié la Consejeria®,
con la aprobacidn de los proyectos de ley sobre la regulacion de la economia circular* y

2 En este sentido los articulos 153, 154, 156, 157 y 158 del Estatuto de Autonomia de Canarias aprobado por
Ley Orgénica 1/2018.

3https://www.gobiernodecanarias.org/cmsweb/export/sites/transparencia/temas/accion-gobierno-
normativa/normativa/programa-legislativo/doc/programa-legislativo-transparencia.pdf

* El proyecto de Ley Canaria de Economia Circular, que incluia la adaptacion en materia de residuos a la
nueva Ley estatal y sustituir la anterior ley canaria de 2011, se aprob6 por el Consejo de Gobierno y se qued6
pendiente del informe del Consejo Consultivo al final de la legislatura, no pudiendo remitirse al Parlamento

Revista Espariola de la Funcion Consultiva
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La Ley 6/2022, de 27 de diciembre, de Cambio climatico y transicién...

los residuos, en desarrollo de la nueva ley estatal Ley 7/2022, de 8 de abril, de residuos
y suelos contaminados para una economia circular; el proyecto de ley de Biodiversidad
y Recursos Naturales; ademas del proyecto de reforma de la Ley del Transporte
Terrestre impulsado desde otra Consejeria, referente a la movilidad y el transporte®.

En este sentido, es relevante resaltar la novedosa jurisprudencia del tribunal
Constitucional Aleman (24 de marzo de 2021, BvR 2656/18) respecto a la
constitucionalidad de su ley de cambio climatico y la imposicion de un deber especial
de cuidado al legislador, por su responsabilidad frente a las generaciones futuras®

Como se afirma en la Exposicion de Motivos de la LCC:

El cambio climatico, concebido como el proceso en el que se produce un
cambio de clima debido directa o indirectamente a la actividad humana que altera la
composicion de la atmésfera global y que se suma a la variabilidad natural del clima,
observada durante periodos de tiempo siempre comparables, se pretende mitigar por
medio de la accién climatica, entendida como cualquier politica, plan, programa o
medida cuya intencidn sea reducir los gases de efecto invernadero, construir y generar
resiliencia y adaptacion al cambio climatico, y financiados esos objetivos mediante un
sistema de gobernanza climatica.

Por economia circular se entiende impulsar la transiciéon hacia un nuevo
modelo econémico que sustituya la economia lineal (produccién-consumo-destruccion)
por la economia circular, en el que se fomente el uso racional de los recursos, se alargue
la vida atil de los productos mediante el ecodisefio, el reciclado y la reparacion; se

de Canarias.

5 Segun la ECAC, el sector eléctrico y el del transporte son, con diferencia, los que mas GEI emiten. En el
anteproyecto de modificacion de la Ley 13/2007, de 17 de mayo, de Ordenacion del Transporte por Carretera
de Canarias se disponian los siguientes planes de movilidad:

a) Plan Estratégico de Movilidad y Transportes

b) Planes Insulares de Movilidad Sostenible y Transportes

c) Planes locales o supramunicipales de Movilidad Sostenible y Transportes
d) Planes de centros y actividades

6 4. Bajo determinadas condiciones, la Ley Fundamental impone la obligacion de asegurar la libertad
fundamental garantizada por los derechos fundamentales a lo largo del tiempo y de distribuir de forma
proporcional entre generaciones las posibilidades de disponer de la libertad. En su dimension subjetiva y
como garantias de libertad sin limites temporales, los derechos fundamentales brindan proteccion contra un
traslado unilateral hacia el futuro de la carga de reduccion de gases de efecto invernadero indicada por el
art. 20a LF. Ademas, en su dimension objetiva, el mandato de proteccion estipulado en el art. 202 LF incluye
la necesidad de tratar los fundamentos naturales de la vida con mucho cuidado y dejarlos para la posteridad
en una condicion tal que las generaciones siguientes que deseen seguir preservando estos fundamentos no se
vean obligadas a emprender una abstinencia radical. La preservacion de la libertad en el futuro requiere
también que la transicion a la neutralidad climéatica se inicie de forma oportuna. En términos concretos, esto
exige que se deben formular lo antes posible especificaciones transparentes que indiquen coémo se configurara
la reduccion de gases de efecto invernadero de una forma tal que ofrezcan una orientacion a los procesos de
desarrollo e implementacion necesarios y proporcionen un nivel suficiente de presion sobre estos procesos y
seguridad en su planificacion.

Revista Esparfiola de la Funcion Consultiva
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Estudios

minimice la generacion de residuos; se optimice el potencial de la energia renovable; se
cierre el ciclo integral del agua y se fomente el desarrollo sostenible.” 8

La biodiversidad tiene por finalidad en una perspectiva mas tradicional del
medio ambiente natural, la conservacién y fomento de la diversidad bioldgica y
geoldgica, la utilizacién sostenible de sus componentes, el acceso ordenado a sus
recursos genéticos y bioquimicos y la participacién justa y equitativa en las cargas y
beneficios que se deriven de su utilizacion.

El anterior programa legislativo obedece al mandato de los derechos
estatutarios previstos en el reciente Estatuto de Autonomia (EAC) aprobado por la L.O.
1/2018 en los apartados 14, 15, 16 y 17 del articulo 37:

14. La proteccion efectiva de los recursos naturales estratégicos basicos de
Canarias, especialmente el agua y los recursos energéticos, asegurando su
control pulblico por las administraciones canarias, en el marco de su
competencia.

15. La preservacion y mejora de la calidad medioambiental y la biodiversidad
del Archipiélago como patrimonio comin para mitigar los efectos del cambio
climético.

16. El ahorro energético y la promocién de las energias renovables, en
especial en lo que se refiere la politica de transportes y comunicaciones.

17. La garantia de que las instituciones publicas velaran por el bienestar
animal, luchando contra el maltrato y protegiendo de manera particular a
aquellas especies en peligro de extincion y endemismos con presencia en el
Archipiélago.

La competencia compartida asumida en el articulo 153.1 fi) que corresponde al
desarrollo legislativo y de ejecucién de la legislacion estatal en materia de medio
ambiente, comprende en todo caso, las medidas que en el ambito de sus competencias,
puedan adoptarse para la lucha contra el cambio climatico. Materia trasversal segln la

" Conforme la define el apartado 12 del articulo 4 de la LCC: 12. Economia circular: economia en la que se
maximizan los recursos disponibles, tanto materiales como energéticos, para que permanezcan el mayor
tiempo posible en el ciclo productivo. La economia circular aspira a reducir todo lo posible la generacion de
residuos y a aprovechar al maximo aquellos cuya generacion no se haya podido evitar.

8 El sistema de planificacion del proyecto de Ley de Economia Circular y Residuos era el siguiente:

a) La Estrategia Canaria de Economia Circular.

b) Estrategia Canaria de Economia Azul

c) El Plan de Accién de Economia Circular.

d) Estrategias insulares y municipales de economia circular

Instrumentos de planificacion en materia de residuos:

a) Plan Integral de Residuos de Canarias.

b) Planes Directores Insulares de Residuos.

¢) Programas municipales de Prevencion y Gestion de Residuos, realizados por los municipios en el ambito

de su competencia.
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Exposicion de Motivos de la LCC que incide, en otros titulos competenciales, como
pueden ser los de transportes (articulo 160 EAC), turismo (articulo 129 EAC),
agricultura y ganaderia (articulo 130 EAC), industria (articulo 124 EAC), comercio
(articulo 126 EAC), recursos hidricos (articulo 152 EAC), ordenacién del litoral
(articulo 157 EAC), urbanismo y vivienda (articulo 158 EAC), montes y gestion forestal
(articulo 130 EAC), salud (articulo 141 EAC), servicios sociales (articulo 142 EAC),
emergencias y proteccion civil (articulo 149 EAC), educacion (articulo 133 EAC)
investigacion (articulo 135 EAC), energia (articulo 163 EAC) y economia (articulo 165
y ss), que Canarias ha de ejercer con respeto a la competencia estatal para establecer las
bases y llevar a cabo la coordinacion de la planificacion general de la actividad
econémica (articulo 149.1.13.2 CE), asi como para determinar las bases del régimen
energético (articulo 149.1.252 CE) y por Ultimo la competencia exclusiva para
establecer la organizacion y el régimen de funcionamiento de su Administracién, sin
perjuicio de lo dispuesto en el art. 149.1.18.2 CE (articulo 104 EAC).

I11. OBJETO Y FINALIDADES DE LA LEY.

El objeto de la ley es actuar sobre el cambio climatico mediante su mitigacién
y adaptacion para conseguir la neutralidad en carbono y reduccion de los gases de
efecto invernadero, llevando a cabo simultaneamente una transicion energética que
ambiciona conseguirse en un plazo méas corto (2030) que el propuesto por la ley estatal.

Las finalidades u objetivos de la ley (articulo 3) son los siguientes:
a) La mitigacion y adaptacion a los efectos del cambio climético

b) La reduccion progresiva de la utilizacién y el consumo de combustibles
fésiles

c) El establecimiento de un modelo energético basado en el uso racional de la
energia, el incremento planificado y ordenado de las energias renovables

d) La promocidn de la educacion, la formacion, la innovacion, la investigacion
en materia de mitigacién, adaptacion y gobernanza de la accion climatica.

e) La consecucion de un balance neutro de emisiones de gases de efecto
invernadero en las islas, teniendo presente el hecho insular y la situacién
ultraperiférica de Canarias.

Para la consecucidn de estos objetivos la norma (articulo 5) efectia un
Ilamamiento al sector publico y a la sociedad civil para que se corresponsabilicen en la
aplicacion de las politicas de accion climatica, exigiendo al Gobierno de Canarias, al
resto de las administraciones publicas y sector publico, que prediquen con el ejemplo
impulsando la reduccion de emisiones.

IV. PRINCIPIOS GENERALES.

En este tipo de normas en las que se pretende modificar la cultura que subyace
en todo un sector del ordenamiento juridico y las actuaciones publicas y privadas, son
importantes los principios que informaran el sentido de la concreta regulacion prevista
en la misma. En la LCC dichos principios se enuncian en torno a la prevencion y
precaucion, participacion, la responsabilidad compartida, transparencia, eficiencia y
seguridad energéticas, movilidad sostenible, colaboracién publica y privada,
cooperacion y colaboracidn interadministrativa, igualdad, resiliencia, no regresion.
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V.PILARES DE LA LEY.
La estructura central de la LCC se asienta sobre los siguientes pilares:

a) Una nueva organizaciéon administrativa del area medioambiental del
Gobierno de Canarias.

b) Un sistema de planificacion de accién climatica, mediante la configuracion
de un sistema de planes sectoriales distintos y separados de la planificacion
territorial y urbanistica®.

c) Implantacion de politicas sectoriales por el caracter trasversal de la Ley
d) Impulso de la transparencia, la participacion ciudadana y la educacion

e) Ser no solo un texto propositivo de mandatos, politicas y remision a la
planificacién, sino que se pretende una norma con contenido obligacional
coercitivo y por lo tanto contar con un sistema sancionador administrativo.

VI. ORGANIZACION Y COMPETENCIAS.

Siguiendo el criterio de la simplificacion administrativa, se pretende
economizar en la creacién de nuevos érganos, eliminando otros anteriores que no han
dado los resultados pretendidos en su creacién, como el Observatorio del Paisaje
(Disposicion Derogatoria Unica). Comoquiera que la LCC, entre sus finalidades,
pretende la reorganizacién de la administracion medioambiental del Gobierno de
Canarias establece solo la creacidon de los siguientes 6rganos:

a) Para la coordinacion de las politicas de accion climética en el seno de los
departamentos del Gobierno de Canarias se crea la Comisién Interdepartamental de
Accion Climética, Energia y Agua (articulo 10) que no tiene por qué generar puestos de
trabajo ni nombramientos politicos.

b) Como Unico 6rgano de nueva creacion, se encuentra la Agencia Canaria de
Accion Climatica, Energia y Agua, como una administracién, con autonomia
administrativa y econémica, adscrita al departamento competente en materia de cambio
climatico para llevar a cabo la accion climatica mediante la planificacion, evaluacion,
autorizaciones, coordinacion, asesoramiento, registro e inventario. Aungue no est en la
LCC —ni podia estarlo— existia el compromiso del Viceconsejero Miguel Angel
Hernandez Pérez de encomendar a la Agencia, las funciones que desarrollaba su érgano
directivo en materia de medio ambiente a las que se podria afiadir ahora, al ampliarse en
la tramitacién parlamentaria su denominacion a Agua y Energia, las que hasta ahora
desarrollaban las Direcciones Generales de Agua y Energia de la Consejeria, con lo cual
deberia producirse una importante reduccion y simplificacién de érganos politicos.

De resto, la organizacion administrativa que demanda la LCC, se contrae a
atribuir competencias en planificacion y ejecucion a los dos escalones politico-
territoriales existentes ya en Canarias, los Cabildos (articulo 12) y los Ayuntamientos
(articulo13)

° El informe del Consejo Consultivo de Canarias, al proyecto de ley, se manifestd en contra de esta idea,
insistiendo que la planificacion de la accion climética debe de insertarse en el contenido del planeamiento
territorial y urbanistico
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Respecto a la subrogacion por parte de los Cabildos Insulares de la competencia
municipal para la elaboracién y tramitacion de los Planes de Accidn para el Climay la
Energia Sostenible el proyecto de ley la preveia, en los términos que estableciera la
legislacién de régimen local, dado que la posibilidad de subrogacion de los Cabildos en
las competencias de los Ayuntamientos se recoge en los articulos 7.4 y 36 de la Ley de
Bases de Régimen Local, los articulos 10 y 11 de la Ley 8/2015, de 1 de abril de
Cabildos Insulares y el art 117 de la Ley 4/2017 del Suelo y los Espacios Naturales de
Canarias. Sin embargo, el Consejo Consultivo en su Dictamen'® consideraba que dicha
posibilidad no se encontraba prevista ni en el Estatuto, ni en la Ley de Cabildos 8/2015
ni en la de Municipios de Canarias 7/2015. A pesar de ello, el texto aprobado de la LCC
recoge en el articulo 12:

d) Subrogarse en la competencia municipal para la elaboracién y tramitacion
de los planes de Accién para el Clima y la Energia Sostenible (Paces) en caso
de inactividad de los ayuntamientos de mas de 20.000 habitantes, en los
términos previstos en la legislacion de régimen local y con las siguientes
garantias. La subrogacion se llevara a cabo previa audiencia al ayuntamiento,
retomando y activando las actuaciones en el estado en que se encuentren.

Al igual que se hizo en la Ley 11/2019, de 25 abril, de Patrimonio Cultural de
Canarias su articulo 37.7:1

VII. LA PLANIFICACION DE LA ACCION CLIMATICA.

Como se apuntd anteriormente, el sistema de planificacion de la Ley, se
concibe, de manera expresa al margen del sistema de planificacién urbanistico y
territorial de la Ley del Suelo y Espacios Naturales de Canarias 7/2014. El equipo
redactor tenia meridianamente claro que la accion climatica no debia de: i) ni insertarse
como contenido adicional en los planes del sistema de planeamiento territorial y
urbanistico de la Ley 4/2017, ii) ni tampoco, incrementar su sistema de planificacion.
Los motivos se pueden resumir en la densidad del contenido que ya soportan los planes
territoriales y urbanisticos, en la dificultad procedimental de su tramitacién y aprobacion
que esta teniendo como resultado la imposibilidad de la adaptacion, tramitaciéon y
aprobacion, en los Gltimos tiempos, de la mayoria del planeamiento territorial insular y
general municipal de Canarias.

Por el contrario, el Consejo Consultivo, en su dictamen (pag. 62) parece
posicionarse por la interconexion entre ambos sistemas, al dictaminar sobre el
posicionamiento jerarquico de las figuras de planeamiento de accién climatica, en
relacion con el sistema de planeamiento urbanistico y territorial. En concreto se plantea
(pag. 64) cual debe ser la relacion jerarquica entre la Estrategia Canarias de Accién
Climatica (ECAC) y las Directrices de Ordenacion previstas en los articulos 87 y
siguientes de la ley 4/2017 y entre los Planes Insulares y Municipales de Accion para el
Climay la Energia y los Planes Insulares y Planes Generales Municipales.

10 Pagina 61.

117 En caso de inactividad municipal en la elaboracion o modificacion de los planes especiales de proteccion
de los conjuntos histéricos en el plazo de dos afios desde su declaracion, el cabildo insular debera proceder
a la subrogacion en lugar del ayuntamiento.
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Para el Consejo Consultivo ambas figuras ofrecen similitudes: “El legislador
del PL debera tomar nota de estas coincidencias, y habra de valorar la probable
aparicién de duplicidades e incluso contradicciones. La iniciativa legislativa que se
dictamina no aclara la prelaciéon o identidad jerarquica entre las Directrices de
Ordenacion y la ECAC, lo que habra de ser expresamente resuelto. Tal cometido podra
abocar a considerar, y sefialarlo expresamente en el PL, que la ECAC se identifica con
el instrumento de ordenacion regulado en el art. 87 de la Ley 4/2017, o que es una
figura distinta. En este Ultimo caso, habra de regularse su posicionamiento jerarquico
en el conjunto del sistema de planeamiento de Canarias”.

Sin embargo, respecto a jerarquizacion y territorializacion de los planes, los
recogidos en la LCC establecen un sistema de planificacion completamente
independiente con los de la ordenacion territorial y urbanistica, por lo tanto, no se
pueden estructurar jerarquicamente con estos. Concurriran en los sujetos pasivos de las
acciones, pero desde perspectivas distintas. En cuanto a la posible duplicidad o
solapamiento entre la ECAC vy las Directrices, tampoco es tal, puesto que estas, tanto
por su objeto como por su contenido, solo conectan con la ECAC en la ordenacion del
desarrollo sostenible y el equilibrio ambiental de Canarias, materias en las que, ya con
el art. 81 de la Ley 4/2017, la ordenacion de los usos del suelo debera atender a toda la
politica de cambio climético; ademas el apartado 2 del art. 9 del mismo texto legal
establece que ‘2. Los planes y programas previstos en la legislacién sectorial
prevaleceran sobre los establecidos en la presente ley, en los términos que aquella
legislacion disponga” por lo tanto, la ECAC se encontraria “por encima” de las
Directrices, 0 mas correctamente las Directrices deberan atender a las prescripciones de
laECAC. Idéntico razonamiento debera aplicarse a la relacion entre los Planes de accién
insulares y municipales para el clima y la energia y los instrumentos insulares y
municipales de ordenacion territorial y urbanistica.

El sistema de planificacion que disefia la LCC se ordena en dos bloques, el
primero comprendido por la Estrategia Canaria de Accién Climatica (ECAC) y la
Estrategia Canaria de Transicion Justa y Justicia Climatica (ECTJ). La ECAC es el
instrumento marco de planificacion regional en materia de accion climética, con un
plazo de vigencia de veinte afios que tiene por objeto establecer, a largo del plazo, el
conjunto de medidas en que se concretara la contribucion de Canarias al cumplimiento
de los compromisos en materia de accién climética, a cuyas determinaciones deberan
ajustarse el conjunto de planes, programas y politicas sectoriales. Entre sus objetivos,
adelantando el objetivo de descarbonizacion de la economia canaria para 2030, esta la
reduccion de emisiones de gases de efecto invernadero, la mejora de eficiencia
energética, la implantacion de energias de origen renovable y la movilidad sostenible.
Ya ha sido aprobada por Decreto del Gobierno de Canarias nimero 80/2023, de 18 de
mayo (BOC de 31 de mayo).

El segundo bloque se compone de los instrumentos que desarrollan las dos
estrategias anteriores ordenados jerarquicamente:

a) El Plan Canario de Accion Climética.
b) Planes de accion insulares y municipales para el climay la energia.

¢) El Plan de Transicion Energética de Canarias.
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El de caracter superior es el Plan Canario de Accion Climatica, de ambito
regional, que contendra el conjunto de acciones dirigidas a la consecucion en plazo, de
los objetivos fijados en la Estrategia Canaria de Accion Climatica. Dicho instrumento
tiene una parte informativa o de diagnoéstico y una parte normativa, de caracter
vinculante. De esta, destaca la determinacion de las actuaciones para la consecucion de
los objetivos de mitigacion, adaptacidn y resiliencia, tendra una vigencia de diez afios y
su procedimiento de aprobacion se detalla en el articulo 14.6 de la Ley, sin perjuicio de
su desarrollo reglamentario. A la fecha de redaccion de estas lineas se encuentra en
tramitacion una vez redactado.?

El Plan de Transicion Energética de Canarias (articulo 18) contiene el conjunto
de medidas dirigidas a la consecucion en plazo, de los objetivos de reduccién de las
emisiones de gases de efecto invernadero. Este conjunto de acciones deberd ser
desarrollo de las directrices que, al efecto, haya establecido la Estrategia Canaria de
Accion Climatica. En cuanto a su contenido desarrolla las politicas energéticas de los
articulos 4 a 44 del proyecto de la LCC. Resulta especialmente relevante que debera
contener los criterios de localizacién de las instalaciones de energia renovable (en
aplicacion del art 21.2 de la Ley 7/2022), lo que despejara muchas dudas respecto a su
implantacion en las diversas categorias de suelo ristico que se plantean actualmente, la
asignacion de cuotas de emisiones entre los distintos sectores de actividad, islas y
municipios, la prevision de los objetivos de reduccion de emisiones y la programacion
temporal de la implantacién de fuentes de generacion de energia de origen renovable en
el sistema eléctrico regional. Tendra una vigencia de diez afios y el articulo 18.5 de la
ley detalla su procedimiento de aprobacion que se llevard a cabo por Decreto del
Gobierno de Canarias, sin perjuicio de su desarrollo reglamentario. Actualmente se ha
sometido a informacién publica la version inicial del mismo (PTECan-2030), junto con
su Estudio Ambiental Estratégico y Anexos por cuarenta y cinco dias habiles (BOC
nim. 97 de 19 de mayo de 2023).%3

Los Planes insulares y municipales de accién para el clima y la energia (articulo
19), abordardn en su respectivo ambito competencial las medidas de mitigacion y
adaptacién que sean necesarias para la consecucion de los objetivos y el desarrollo de
las directrices fijadas en la ECAC. Deberan concretar las medidas de politica sectorial
establecidas en la LCC que recaigan en su @ambito competencial, acomodar los objetivos
y las estrategias para la mitigacion y la adaptacion al cambio climético e incluiran las
posibles modificaciones adecuadas del planeamiento urbanistico y las ordenanzas
municipales, acompafiando un cronograma de implantacion y ejecucién, incluyendo un
Plan de Movilidad Urbana Sostenible en los términos que establezca la Ley de
Ordenacion de los Transportes Terrestres. La LCC les habilita para modificar con sus
medidas el planeamiento territorial y urbanistico, asi como las ordenanzas municipales
que dificulten su efectividad, con el limite de que los planes municipales no podran ser
incompatibles con el planeamiento insular de aplicacion (articulo 19.4), lo que remarca
su subordinacion jerarquica del plan municipal al insular. Se detalla su procedimiento
de tramitacidn, sin perjuicio de su desarrollo reglamentario y adecuacién a la legislacién
de régimen local (articulo 19.5 y 6) teniendo una vigencia de diez afios. Como se ha

12 Se puede consultar en: https://www.gobiernodecanarias.org/cambioclimatico/plan-canario-accion-
climatica/

13 https://www.gobiernodecanarias.org/energia/info-publica/PTECan_VersionlInicial/
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expuesto antes, los Cabildos podran subrogarse en la competencia municipal para la
redaccidn y tramitacion de los planes municipales.

Enla D.A. 13 de la LCC se detallan los plazos en los que debera aprobarse este

sistema de planificacion de accién climatica:

D.A Primera Plazos para la aprobacion de la planificacion frente al cambio
climatico y consecuencias de su incumplimiento

1. La aprobacion de la planificacion frente al cambio climéatico debera
producirse en los siguientes plazos:

a) El acuerdo de inicio del procedimiento de elaboracién de la Estrategia
Canaria de Accion Climatica debera producirse en el plazo de tres meses a
partir de la entrada en vigor de la presente ley y su aprobacién debera
producirse en el plazo de un afio a partir de este acuerdo de inicio.'

b) Los acuerdos de inicio de los procedimientos de elaboracion de la
Estrategia Canaria de Transicion Justa y Justicia Climatica, del Plan Canario
de Accidn Climatica y del Plan de Transicién Energética de Canarias deberan
producirse en el plazo de seis meses a partir de la entrada en vigor de la
Estrategia Canaria de Accion Climatica y su aprobacion debera producirse en
el plazo de dos afios a partir de la adopcién de dichos acuerdos de inicio.*®

¢) Los planes insulares y municipales de accién climatica deberan aprobarse
en el plazo de tres afios a partir de la entrada en vigor de la Estrategia Canaria
de Accidn Climatica.'6

2. Si una vez cumplido el plazo de cinco afios a partir de la entrada en vigor
de la Estrategia Canaria de Accion Climatica no se hubiera producido la
aprobacién de los correspondientes planes insulares o municipales de accion
climatica, seran de aplicacion las medidas temporales de competencia insular
0 municipal que el Plan Canario de Accion Climatica considere como
perentorias a los efectos del cumplimiento en plazo de los objetivos planteados
en la Estrategia Canaria de Accion Climatica.

Atales efectos, y en caso de que el Plan Canario de Accién Climatica considere
necesario el establecimiento de tales medidas temporales, este debera
especificarlas en su contenido, de conformidad con lo regulado en el articulo
17. Una vez aprobado el correspondiente plan insular o municipal de accion
climatica, aquellas medidas temporales perderén su vigencia.

3. Si una vez cumplido el plazo de cinco afios a partir de la entrada en vigor
de la Estrategia Canaria de Accion Climética no se hubiera producido la
aprobacién de los correspondientes planes municipales de accion climatica, y
sin perjuicio de la efectividad de lo dispuesto en el apartado anterior, el

14 Como se ha expuesto antes, ya esta aprobada.

15 Ya estan en elaboracion, por lo que el plazo para su aprobacion ya esté corriendo.

16 Al estar aprobada la ECAC este plazo ya esta corriendo.
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cabildo insular correspondiente, previa audiencia al municipio, podra
subrogarse en aquella competencia.

VIII. LA CLIMATIZACION DEL URBANISMO.

Durante el proceso de redaccion de la LCC se debate acerca de si, las medidas
y obligaciones consistentes en introducir la perspectiva climatica en la planificacion
urbanistica, deberian de llevarse a cabo mediante una modificacion de la Ley 4/2017 o
no. Se opta por no abordar la reforma de una norma tan reciente que todavia esta
desplegando sus efectos, ya que la experiencia normativa reciente nos aconseja no
intentar una codificacion del urbanismo en una macro-norma de dificil aplicacion.
Asimismo, no se deberia repetir los errores padecidos con el TR 1/2000 de la Ley de
Ordenacion del Territorio, en cuanto a la adaptacion, en plazos temporales
determinados, de los instrumentos de ordenacion a las nuevas regulaciones. De igual
manera que el planificador territorial y urbanistico tiene que acudir a la legislacién y
planificacion sectorial en materias como Costas, Patrimonio Cultural, Aguas,
Carreteras, etc., deberd tener en cuenta la legislacién de cambio climatico.

En todo caso la perspectiva climética de la planificacion urbanistica ya viene
exigida por la Ley basica estatal Ley 7/2021, de 20 de mayo, de Cambio Climatico y
Transicion Energética en su articulo 21 que exige de la planificacion urbanistica y
territorial que tengan en cuenta:

a) La consideracién, en su elaboracion, de los riesgos derivados del cambio
climatico, en coherencia con las demas politicas relacionadas.

b) La integracion, en los instrumentos de planificacion y de gestion, de las
medidas necesarias para propiciar la adaptaciéon progresiva y resiliencia
frente al cambio climatico.

¢) La adecuacién de las nuevas instrucciones de céalculo y disefio de la
edificacién y las infraestructuras de transporte a los efectos derivados del
cambio climatico, asi como la adaptacién progresiva de las ya aprobadas, todo
ello con el objetivo de disminuir las emisiones.

d) La consideracion, en el disefio, remodelacién y gestion de la mitigacion del
denominado efecto «isla de calor», evitando la dispersion a la atmoésfera de
las energias residuales generadas en las infraestructuras urbanas y su
aprovechamiento en las mismas y en edificaciones en superficie como fuentes
de energia renovable.

2. Para garantizar que las nuevas instalaciones de produccion energética a
partir de las fuentes de energia renovable no producen un impacto severo
sobre la biodiversidad y otros valores naturales, se establecera una
zonificacion que identifique zonas de sensibilidad y exclusién por su
importancia para la biodiversidad, conectividad y provision de servicios
ecosistémicos, asi como sobre otros valores ambientales. A tal fin el Ministerio
para la Transicion Ecoldgica y el Reto Demografico elaborara y actualizara
periddicamente una herramienta cartografica que refleje esa zonificacion, y
velara, en coordinacion con las Comunidades Auténomas, para que el
despliegue de los proyectos de energias renovables se lleve a cabo,
preferentemente, en emplazamientos con menor impacto.
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Asimismo, modifica dicha Ley estatal basica, la letra ¢) del articulo 20.1 del
Texto Refundido de la Ley de Suelo y Rehabilitacién Urbana, aprobado por el Real
Decreto Legislativo 7/2015, de 30 de octubre, en los siguientes términos:

c) Atender, teniendo en cuenta la perspectiva de género, en la ordenacién de
los usos del suelo, a los principios de accesibilidad universal, de movilidad, de
eficiencia energética, de garantia de suministro de agua, de prevencién de
riesgos naturales y de accidentes graves, de prevencion y proteccion contra la
contaminacion y limitacion de sus consecuencias para la salud o el medio
ambiente.

En la consideracién del principio de prevencion de riesgos naturales y
accidentes graves en la ordenacion de los usos del suelo, se incluiran los
riesgos derivados del cambio climatico, entre ellos:

a) Riesgos derivados de los embates marinos, inundaciones costeras y ascenso
del nivel del mar.

b) Riesgos derivados de eventos meteorolégicos extremos sobre las
infraestructuras y los servicios publicos esenciales, como el abastecimiento de
agua y electricidad o los servicios de emergencias.

¢) Riesgos de mortalidad y morbilidad derivados de las altas temperaturas y,
en particular, aquellos que afectan a poblaciones vulnerables. Estos datos se
ofreceran desagregados por sexo.

d) Riesgos asociados a la pérdida de ecosistemas y biodiversidad y, en
particular, de deterioro o peérdida de bienes, funciones y servicios
ecosistémicos esenciales.

e) Riesgos de incendios, con especial atencion a los riesgos en la interfaz
urbano-forestal y entre las infraestructuras y las zonas forestales.

En suma, el planeamiento urbanistico debera analizar los riesgos derivados del
cambio climatico y proponer la adopcién de las medidas de mitigacion, adaptacion y
reversion que establezca, en el marco de las leyes estatal, la LCC en concreto los
articulos 20 a 22 y en su desarrollo la ECAC y los planes.

La LCC en los articulos 21 y 22, mandata a las administraciones publicas a
promover un nuevo modelo territorial y urbanistico dirigido a la consecucion de los
objetivos establecidos en la misma. En concreto las nuevas areas residenciales que se
propongan en los diferentes instrumentos de ordenacion, deberan responder al principio
de méaxima autosuficiencia energética; se han de desarrollar modelos compactos de
ocupacion del territorio y unos usos mas eficientes e intensivos de terrenos ya
urbanizados; se impulsa a seleccionar y clasificar aquellos espacios ya urbanizados u
ocupados por infraestructuras y servicios que ofrezcan mayor potencialidad para situar
0 compartir superficies susceptibles de utilizacion para infraestructuras de energias
renovables.

En materia de arquitectura y vivienda, las administraciones publicas deberan
impulsar la introduccion de criterios bioclimaticos, soluciones constructivas de alta
eficiencia energética, la prevision de puntos de recarga de vehiculos eléctricos en las
nuevas edificaciones, asi como su introduccion en las existentes.
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En desarrollo de la LCC, en la ECAC se determinan las siguientes estrategias
a tener en cuenta para el urbanismo, en cuanto a la mitigacién, con el objetivo de
avanzar hacia ciudades con balance neutro de emisiones de gases de efecto invernadero
y que garanticen la integracién con el entorno, la calidad de vida de los ciudadanos y el
adecuado desarrollo de las actividades socioecondmicas:

linea estratégica 1: planeamiento urbanistico integral e integrado orientado a
la neutralidad de emisiones y a la maxima eficiencia de los recursos

linea estratégica 2: hacia una ciudad compacta con mixticidad de usos,
eficiente e inteligente

linea estratégica 3: autoconsumo energético y eficiencia de los recursos en las
urbanizaciones

En materia de arquitectura y vivienda, en cuanto a la mitigacion, con el
objetivo prevé la descarbonizacion del sector para el horizonte 2040, alcanzando el
consumo de energia casi nulo del parque edificado:

linea estratégica 1: autoconsumo energético y eficiencia en las edificaciones
linea estratégica 2: construcciones, métodos y sistemas constructivos eficientes

En lo referente a la adaptacion, la ECAC se propone los siguientes objetivos
para el modelo territorial y el urbanismo y la arquitectura:

Para el horizonte 2030 se deberé analizar con un mayor detenimiento el riesgo
de desastres vinculados al cambio climatico, con el propdsito de incrementar
la resiliencia del territorio, en consonancia con las prioridades establecidas
en el Marco de Sendai para la Reduccidn del Riesgo de Desastres.

Para el horizonte 2040 se plantea un modelo territorial canario resiliente y
plenamente adaptado a los inevitables impactos del cambio climatico

Como objetivo sectorial del modelo territorial, un territorio resiliente que
garantice la calidad de vida de la sociedad canaria, y como lineas estratégicas:

linea estratégica 1: la investigacion del cambio climatico en el territorio
canario para responder localmente de manera sistémica, inteligente y rapida
frente a los riesgos de este fendmeno

linea estratégica 2: el fortalecimiento de la resiliencia territorial integrando
la accion climéatica en los instrumentos de ordenacion y de planificacion
urbanistica, considerando su transversalidad con la igualdad de género y la
equidad social

linea estratégica 3: un modelo territorial resiliente con la naturaleza como
aliada

Como objetivo sectorial para el urbanismo, la arquitectura la vivienda el
alcanzar ciudades verdes y resilientes, con las siguientes lineas estratégicas:

linea estratégica 1: ciudades canarias verdes
linea estratégica 2: ciudades canarias resilientes

linea estratégica 3: edificaciones adaptadas al cambio climatico
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IX. POLITICA PRESUPUESTARIA Y DE CONTRATACION
PUBLICA. LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS CANARIAS HAN DE DAR
EJEMPLO A LA SOCIEDAD.

Se establece, como objetivo a alcanzar en 2025, un indicador del 2 % de
inversion anual del PIB regional como objetivo a dedicar a medidas de accion climatica
en el conjunto de la economia canaria (articulo 23), evidentemente sujeto a la coyuntura
econémica y revisable.

En materia de contratacién (articulo 24), los 6rganos de contratacion de las
Administraciones Publicas de Canarias y de los demas entes del sector publico incluiran
en los pliegos de clausulas administrativas y prescripciones técnicas particulares de sus
contratos de adquisicion de servicios, suministros y de ejecucion de obras, criterios de
adjudicacion, condiciones especiales de ejecucion y clausulas que contribuyan a
alcanzar los objetivos que en materia de accion climatica (articulo 24). La eficiencia
energética en la adquisicion o arrendamiento de inmuebles y vehiculos por parte de las
administraciones canarias (articulos 26 y 27), asi como en la contratacion de eventos
(articulo 28) y en el suministro eléctrico (articulo 29). De igual manera se debera
adquirir productos, servicios y edificios que tengan un alto rendimiento energético
(articulo 30) con las excepciones que deberan justificarse.

X. EMISIONES DE GASES DE EFECTO INVERNADERO.

Por medio de la LCC (articulo 33) se crea el Registro Canario de la Huella de
Carbono como instrumento autondmico para el desarrollo de las disposiciones relativas
a la reduccion de emisiones de gases y se habilita al Gobierno de Canarias a establecer
mecanismos de compensacion de emisiones para aquellas empresas no sujetas al
régimen de comercio de emisiones mediante la participacién o aportacion en proyectos
de absorcién de CO2 (articulo 32).

X1. POLITICAS ENERGETICAS.

La LCC impulsa la redaccion del El Plan de Transicion Energética de Canarias
para conseguir un modelo energético sostenible, basado en la eficiencia energética y las
energias renovables (articulo 36).

En linea con la idea de dar ejemplo, la LCC (articulos 36 y 37) exige que las
administraciones puablicas canarias deberan renovar anualmente, al menos, el 5% de la
superficie edificada y climatizada del parque inmobiliario que tenga en propiedad.
Asimismo, todos los edificios que pertenezcan o estén ocupados por las
administraciones publicas de Canarias y su sector publico institucional y todos aquellos
en los que se presten servicios publicos deberan contar con planes de gestion energética.

Todas las instalaciones publicas deberan tener equipos de produccion eléctrica
y de distribucion de energia térmica de fuentes renovables antes del 2030.

En cuanto al sector privado el Gobierno de Canarias promovera y facilitara el
uso eficiente de la energia, la gestion de la demanda y el uso de energia procedente de
fuentes renovables en el &mbito de la edificacion nueva y en la rehabilitacion, para ello
se llevard a cabo (articulos 38 y 41):
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a) La simplificacion de los procedimientos administrativos.

b) El establecimiento de incentivos para que los propietarios con pisos en
régimen de alquiler instalen autoconsumo en sus viviendas.

c) La regulacion de los derechos de los consumidores a convertirse en
autoconsumidores, a vender la energia a valor de mercado y a la instalacion
de sistemas de almacenamiento.

d) Establecimiento de medidas ejemplarizantes desde la Administracién en
materia de autoconsumo.

En cuanto a la produccién de energia eléctrica, su almacenamiento y las redes
de transporte y distribucion, la LCC (articulos 43 a 45) asegura la integracion de la
produccion mediante energias renovables en los sistemas de almacenamiento, en cuanto
a las redes deberan prever la maximizacion de la penetracion renovable en los sistemas
eléctricos canarios.

Se fomentara la produccidn de biocombustibles (articulo 46).
XI1. POLITICAS DE TRANSPORTE Y MOVILIDAD SOSTENIBLE.

La LCC introduce la perspectiva climatica y exige medidas desde la accion
climatica a distintas politicas sectoriales, pero esta materia debe de tratarse
separadamente, por su importancia. Se mandata (articulo 47) a las administraciones
publicas a la elaboracion y aprobacion de planes de movilidad y transporte con unos
criterios y requisitos, que se amplian en lo que se determine en la legislacion de
transporte terrestre.!” Se exigen planes de movilidad sostenible a:

a) Los grandes centros generadores de movilidad publicos y privados en un
plazo méximo -que ya esta corriendo- de cinco afios desde la aprobacion de la
Estrategia Canaria de Accion Climatica (articulo 48).

b) Las universidades publicas y privadas de Canarias®® deberan establecer
planes de movilidad sostenible con escalonamiento horario del comienzo y
terminacion de las actividades (articulo 49), que permitan reducir la intensidad
del trafico generado por aquellas actividades en un plazo maximo —que ya esta
corriendo— de cuatro afios desde la aprobacién de la Estrategia Canaria de
Accion Climatica.

Ademaés, la disposicién adicional tercera de la LCC insta a las administraciones
publicas competentes: Consejeria de Educacion y Universidades, a valorar la pertinencia
de prohibir o condicionar el uso del vehiculo privado en aquellos centros educativos que
asi lo requieran, por sus caracteristicas especiales atendiendo a criterios de cantidad de
poblacion estudiantil afectada, ubicacion del centro, interferencia con otros nodos

17 Por parte de la Direccion General de Transportes Terrestres se encargd a un equipo coordinado también
por quien suscribe estas lineas, la modificacion de la actual Ley de Ordenacion del Transporte Terrestre de
Canarias, en armonizacion con la LCC.

18 Esta determinacion es especialmente necesaria y acuciante en la isla de Tenerife, por el colapso circulatorio
diario de la autopista TF-5, en cuya causa tiene que ver entre otros factores, el desplazamiento del alumnado
ala ULL.
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importantes de comunicacién.'® También los Ayuntamientos, competentes en materia
de trafico,?° en el caso de concentracion de vehiculos en centros educativos publicos o
privados, podran adoptar medidas de ordenacién para garantizar la movilidad sostenible.

En desarrollo de lo previsto en la ley estatal, la LCC exige que las
administraciones publicas reserven plazas de aparcamientos en las vias pdblicas y en los
aparcamientos publicos, cualquiera que sea su forma de gestion, para vehiculos de bajas
o nulas emisiones. Del mismo modo planificaran la implantacion de una red adecuada
y suficiente en las vias pUblicas, de puntos de recarga de vehiculos eléctricos y de puntos
de repostaje de combustibles alternativos de origen no fosil, en un plazo de cinco afios
y fomentardn su establecimiento en las comunidades de propiedad horizontal y
viviendas unifamiliares. Asimismo, todos los edificios de nueva construccion de
titularidad de las administraciones publicas canarias contaran con puntos de recarga de
vehiculos eléctricos en todas las plazas de aparcamiento.

Respecto a la sustitucion del parque de vehiculos de combustion interna por
otros con emisiones contaminantes directas nulas (articulo 52) las administraciones
publicas y los entes del sector publico institucional canario deberan sustituir sus
vehiculos de combustién interna por vehiculos con emisiones contaminantes directas
nulas, en un plazo maximo de diez afios desde la entrada en vigor de la LCC. En cuanto
a las empresas de alquiler de vehiculos con o sin conductor que operen en canarias,
deberan hacerlo en un plazo de quince afios.

XI11. POLITICAS SECTORIALES.

Siguiendo con su espiritu trasversal descrito en la Exposicion de Motivos, por
la afeccion que el cambio climatico produce en todos los sectores de la actividad humana
y por ende de la accién de las administraciones publicas, en concreto a diversos titulos
competenciales de materias diversas:

/.

Ademas incide, para preceptos concretos, en otros titulos competenciales,
como pueden ser los de transportes (articulo 160 EAC), turismo (articulo 129
EAC), agricultura y ganaderia (articulo 130 EAC), industria (articulo 124
EAC), comercio (articulo 126 EAC), recursos hidricos (articulo 152 EAC),
ordenacion del litoral (articulo 157 EAC), urbanismo y vivienda (articulo 158
EAC), montes y gestion forestal (articulo 130 EAC), salud (articulo 141 EAC),
servicios sociales (articulo 142 EAC), emergencias y proteccion civil (articulo
149 EAC), educacion (articulo 133 EAC), investigacion (articulo 135 EAC),
energia (articulo 163 EAC) y economia (articulo 165 y ss.), que Canarias ha
de ejercer con respecto a la competencia estatal para establecer las bases y
llevar a cabo la coordinacion de la planificacion general de la actividad
econémica (articulo 149.1.13% CE), asi como para determinar las bases del
régimen energético (articulo 149.1.25% CE).

19 Extremo que deberan abordar en su plan de movilidad sostenible.

2 Articulo 25.2.9) de la Ley de Bases de Régimen Local.
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Con caracter general se exige que, en cualquier plan o proyecto, en la
evaluaciéon ambiental del mismo se debe de tener en cuenta la perspectiva del cambio
climatico y en concreto:

a) La vulnerabilidad de dicho proyecto frente a los impactos del cambio
climatico en especial en el caso de nuevas infraestructuras.

b) La evaluacion de la contribucién a las emisiones de gases d efecto
invernadero de los nuevos proyectos.

De las medidas impuestas se pueden destacar la necesidad de elaborar un plan
de transicion energética los aperadores que determine la ECAC.

En cada uno de los sectores, tanto en la planificacion como en la gestion
introducir la perspectiva climatica y de reduccion de emisiones.

XIV. DIFUSION Y SENSIBILIZACION SOBRE EL CAMBIO
CLIMATICO.

El Titulo IV de la LCC impone a las administraciones publicas canarias una
serie de obligaciones en cuanto a la transparencia de la informacidn sobre las politicas
climaticas, el fomento de la participacién ciudadana y la colaboracion y comparticién
interadministrativas de los datos

En cuanto a las medidas de sensibilizacion y divulgacion de las campafias de
accion climética, la Agencia Canaria de Accién Climética, Energia y Agua desarrollara
un plan de sensibilizacion para fomentar el cumplimiento de los objetivos de la LCC y
en general todas las administraciones publicas canarias la obligacion de promover
campafias de formacion, sensibilizacion y comunicacion ciudadana para la accion
climatica.

Asimismo, se hace especial incidencia (articulos 73 a 76) en la formacion de
las nuevas generaciones coordinando con la Consejeria de Educacion la cualificacion
del profesorado y la introduccion en los curriculos de la ensefianza no universitaria y
universitaria, de idéntica manera se impulsa (articulo 77) la investigacién, el desarrollo
y la innovacion en la accién climatica y la transicion ecoldgica.

XV. REGIMEN SANCIONADOR.

La LCC es una ley finalista de resultados, en el sentido de imponer mandatos
y obligaciones de resultado a los poderes publicos. Pero también, desde la LCC y
especialmente a la aprobacion de su sistema de planificacién de accion climética, se
introducen obligaciones y mandatos a los operadores econémicos y ciudadanos, por lo
que, como toda norma imperativa, debe de conllevar un sistema sancionador (Titulo V),
con una habilitacion del ejercicio de la funcion inspectora a las administraciones
competentes.

XVI. DISPOSICIONES ADICIONALES, FINALES Y TRANSITORIAS.

No tiene menor importancia las disposiciones adicionales de la LCC que
determinan los plazos para la aprobacién de la planificacion frente al cambio climatico
y consecuencias de su incumplimiento, cuestion que se ha tratado anteriormente y obliga
al Gobierno de Canarias a rendir cuentas al Parlamento de Canarias.
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En sus disposiciones transitorias, se convalidan las actuaciones anticipatorias
de la Consejeria competente en la elaboracién de la ECAC, la Estrategia Canaria de
Transicion Justa y Justicia Climatica, el Plan Canario de Accion Climatica y el Plan de
Transicion Energética de Canarias, hasta que no se constituya la Agencia Canaria de
Accion Climatica, Energia y Agua. Asimismo, es importante la no retroactividad de sus
determinaciones a los instrumentos de ordenacion ambiental, de los recursos naturales,
territorial, urbanistica y sectorial que hayan iniciado su tramitacion antes de la entrada
en vigor.

Las disposiciones finales ponen plazo (tres afios) a la constitucion de la
Agencia Canaria de Accién Climatica, Energia y Agua, a la formulacién y aprobacion
de unas Directrices de Ordenacion del Litoral (cinco afios). Obligan a las
administraciones publicas canarias a simplificar y agilizar la ejecucién de los proyectos
de energias renovables, asi como al Gobierno de Canarias a establecer un sistema de
contabilidad medioambiental y establecer una politica fiscal que permita alcanzar los
objetivos de la ley.

XVII. EPILOGO.

Nos debe hacer reflexionar una cita de Bill Gates® que en resumen expresa
que, cuando nos preguntamos que se puede hacer para frenar el cambio climatico,
ademéds de actitudes y decisiones individuales como consumidor y empresario o
profesional, ello exige la adopcion de acciones politicas concertadas. Pero como los
politicos tienen en sus manos otras cuestiones ademas de estas, abordaran esta cuestién
antes si desde la ciudadania se les presiona.

RESUMEN:

El objeto de este trabajo es exponer las lineas maestras de la Ley de Cambio
Climatico recientemente aprobada por la Comunidad Auténoma de Canarias (Ley
6/2022, de 27 de diciembre, BOC 31 de diciembre), en desarrollo del mandato
establecido en el Estatuto de Autonomia aprobado en 2018 (articulo 37.15) y la ley
basica estatal aprobada en 2021. Los pilares de la norma que se comenta son el
establecimiento de una nueva organizacion administrativa del area medioambiental del
Gobierno de Canarias; el disefio y regulacion de un sistema de planificacion de accion
climatica, mediante la configuracion de un sistema de planes sectoriales distintos de la
planificacion territorial y urbanistica; la implantacion de politicas sectoriales, que
afectan a otras areas de gestion de las administraciones publicas canarias por el caracter
trasversal de la Ley, como pueden ser la agricultura, la ganaderia, la gestion forestal, la
pesca, la energia, el transporte, la gestion de residuos, la gestién de recursos hidricos, la
ocupacion del dominio publico maritimo-terrestre, la utilizacion del medio marino, el
turismo, la ordenacion del territorio urbano y rural, infraestructuras de puertos,
aeropuertos, transporte terrestre y ferroviario; la sensibilizacion y el fomento de la
conciencia sobre el cambio climatico y la necesidad de la accion climatica, mediante la
transparencia en la informacion, la participacién ciudadana, la educacién no
universitaria y universitaria y la investigacion; y por Gltimo, comoquiera que la Ley no

21 Gates Bill. “Como evitar un desastre climatico”, Ed. Plaza y Janes, febrero 2021, Capitulo 12.
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es solo un texto propositivo de mandatos, politica y remision a la planificacién, sino que
se pretende una norma con contenido obligacional coercitivo, cuenta con un sistema
sancionador administrativo.

Palabras clave: cambio climatico / Accién climatica / Planes de accion
insulares y municipales / Plan de transicion energética / Politicas sectoriales / Canarias

ABSTRACT:

The purpose of this article is to present the guidelines of the Climate Change
Law. This Law has been recently approved by the Parliament of the Canary Islands (Law
6/2022, of December 27, BOC December 31). in development of the mandate
established in the Statute of Autonomy approved in 2018 (article 37.15) and the basic
state law approved in 2021. The pillars of Climate Change Law are: the establishment
of a new administrative organization in the environmental area of the Canary Island
Government; the design and regulation of a climate action planning system, through the
configuration of a sectorial system plans, that are different from territorial and urban
plan; the implementation of sectoral policies, which affect other areas of management
of the Canarian Public Administrations due to the transversal nature of the Law, such as
agriculture, livestock, forest management, fishing, energy, transport, management waste
management, water resources management, occupation of the maritime-terrestrial
public domain, use of the marine environment, tourism, urban and rural land use
planning, port and airport infrastructure, land and rail transport; raising awareness and
promoting awareness about climate change and the need for climate action, through
transparency in information, citizen participation, non-university and university
education and research; and finally, since the Law is not only a propositional text of
mandates, policies and referral to planning, but rather a norm with coercive obligational
content, it has an administrative sanctioning system.

Key words: climate change / Climate action / Island and municipal action plans
/ Energy transition plan / Sectoral policies / Canary Islands
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I. INTRODUCCION.

La celebracion de esta XXI edicidn de las Jornadas Nacionales de la Funcion
Consultiva tuvo que suspenderse in extremis hace ya tres afios a consecuencia del Covid-
19. Tenia yo entonces preparado un texto que, dada la incertidumbre sobre la nueva
convocatoria de las mismas, decidi remitir al libro homenaje a mi compafiero y amigo
el Prof. CAZORLA PRIETO (vid. La responsabilidad del Estado-Legislador: un futuro
incierto en L. CAZORLA GONZALEZ SERRANO, director, Estudios en homenaje al
Prof. L. CARZOLA PRIETO, Thomson-Reuters-Aranzadi, 2021, vol. 1l, pags. 609 y
siguientes). A lo dicho en ese texto tengo que remitirme ahora que vuelvo a ser requerido
con el mismo objeto. No repetiré, pues, lo que entonces dije, que simplemente he de
prolongar para analizar la Sentencia dictada muy recientemente por el Tribunal de
Justicia de la Union Europea el 28 de junio Gltimo en el recurso, que entonces parecia
inminente pero que adn no se habia interpuesto por la Comisién Europea, contra la
regulacion del asunto en la Ley 40/2015, de 1 de octubre. Me limitaré, por lo tanto, a
hacer un breve recordatorio de la situacion existente con anterioridad a la promulgacion
de esta Ley, ya que es absolutamente imprescindible para poder comprender y valorar
la regulacién que ésta contiene.

Il. LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO-LEGISLADOR ANTES DE
LA LEY 40/2015, DE 1 DE OCTUBRE.

El tema de la responsabilidad del Estado-Legislador irrumpié en nuestro
Derecho de una forma tan tumultuosa como inesperada y esta buscando todavia su lugar
definitivo en el sistema. Digo esto porque durante muchos afios, incluso después de
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promulgada la Constitucidn vigente, permanecid inédito y porque nadie podia suponer
siquiera que el comienzo de este siglo haria acto de presencia de forma tan estruendosa
como lo hizo.

Mientras no hubo Constitucion, ni justicia constitucional dificilmente podia
plantearse, ya que al no haber nada por encima de la Ley, el Legislador podia
considerarse soberano y reclamar para si, en consecuencia, el viejo principio medieval
de que the king can do not wrong. En Francia, que ha sido nuestra referencia tradicional,
el arrét La Fleurette de 1938 era poco menos que una rareza, una mera referencia
erudita.

Con esa mentalidad entramos en la nueva etapa abierta por la Constitucion de
1978, que, al instaurar un sistema de justicia constitucional, permitia pensar en la posible
existencia de Leyes inconstitucionales y, por lo tanto, en los perjuicios, antijuridicos,
que hubieran podido producir a personas concretas en el tiempo en el que fueron
aplicadas hasta su efectiva anulacion.

El Legislador tardé en reaccionar, sin embargo, y la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, se limito a lavarse las manos al incluir un articulo, el 139.3, en el que parecia
reconocer el derecho de una persona o grupo de personas a ser indemnizados por los
perjuicios que hubiera podido producirles la aplicacion de actos legislativos de
naturaleza no expropiatoria que no tuvieran el deber juridico de soportar, impresion que,
sin embargo, desaparecia de inmediato al precisar que tal derecho solo existiria
realmente cuando asi se estableciera en los propios actos legislativos y en los términos
que estos pudieran establecer. Nada, por lo tanto, en la préctica, ya que se dejaba en
manos del propio Legislador decidir en cada caso, positiva o negativamente, acerca de
la posibilidad de obtener una reparacion de los perjuicios sufridos.

Esta era, desde luego, la posicion general: que el articulo 139.3 de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, no decia nada digno de atencién. Sin embargo, si habia
en dicho precepto dos cosas importantes que retener y que hay que subrayar aqui y ahora
porque el precepto en cuestion ha sido reproducido por el articulo 32.3 de la Ley 40/2015
y sigue siendo, por lo tanto, Derecho vigente. La primera de ellas es que la reparacion
de los dafios que pudiese causar la aplicacion de Leyes conformes con la Constitucion
no es ni general, ni obligada. Depende, en principio, de la especialidad y la intensidad
de esos dafios, que corresponde valorar en cada caso al propio Legislador a la vista de
las concretas circunstancias concurrentes. El principio, no escrito, de igualdad ante las
cargas publicas parece exigir un tratamiento diferenciado y habla en favor de la
compensacion de los sacrificios especiales que para determinadas personas pueda
suponer el cumplimiento de la Ley.

La segunda aportacion de ese fantasmal articulo 139.3 de la Ley 30/1992 (hoy
32.3 de la Ley 40/2015), que amagaba pero no terminaba de dar, era el recordatorio de
la necesidad de distinguir entre las expropiaciones legislativas y la responsabilidad del
Estado-Legislador, que son, ciertamente, cosas distintas, cuya distincion resulta de la
existencia en nuestro Derecho de un concepto material de expropiacion que la
jurisprudencia constitucional ha hecho suyo, segun el cual se entiende por expropiacion
toda privacion singular, acordada imperativamente —y nada hay mas imperativo por
supuesto, que un precepto legal-, de la propiedad o de derechos patrimoniales legitimos,
cualquiera que sea la forma que adopte, incluida la mera cesacién en el ejercicio de una
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actividad, segun reza el articulo 1 de la vieja Ley de Expropiaciéon Forzosa de 1954,
todavia en vigor.

Una privacion singular de este tipo, si fuese acordada por una norma con rango
y fuerza de Ley, seria, pues, materialmente una expropiacion y, como tal, habria de ser
indemnizada o compensada en cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 33 de la
Norma Fundamental. La jurisprudencia del Tribunal Supremo no dud6 en estimarlo asi
en aquellos casos en los que en aplicacion de una Ley se acordaba la declaracion de un
paraje determinado como area natural de especial proteccion y se prohibia en
consecuencia la realizacién dentro del mismo de obras de urbanizacién por mucho que
existiera un Plan Parcial y un Proyecto de Urbanizacion que amparara éstas (vid.
Sentencias Es Trenc-Salobrar de Campos de 17 de febrero y 6 de marzo de 1998) o en
supuestos en los que se venia a prohibir la caza en unos terrenos a partir de su inclusion
en un Parque Natural (Sentencia de 20 de enero de 1999) o, en fin, se imponia el cese
de una actividad minera debidamente autorizada impuesto por una Ley cuya
constitucionalidad no fue discutida (Sentencia Maresa de 27 de septiembre de 2016),
por citar s6lo los casos mas conocidos.

De responsabilidad patrimonial del Legislador en sentido propio no hubo nada,
sin embargo, hasta que estalld con gran estruendo el asunto de las maquinas recreativas.
Como se recordara, la Ley 5/1990, de 20 de junio, estableci6 un gravamen
complementario sobre la tasa fiscal que gravaba los juegos de suerte, envite o0 azar, que
fue declarado inconstitucional y nulo por la Sentencia constitucional 173/1996, de 31
de octubre. A partir de este momento se produjo un auténtico aluvién de reclamaciones
de devolucion de las cantidades pagadas por ese concepto, que fueron estimadas por el
Tribunal Supremo, sin otro apoyo que el que pudiera darle la inclusion en el articulo 9.3
de la Constituciéon del principio de responsabilidad de los poderes publicos, por
considerar que “por definicion, la Ley declarada inconstitucional encierra en si misma,
como consecuencia mas fuerte de la Constitucion, el mandato de reparar los dafios y
perjuicios concretos y singulares que su aplicacién pueda haber originado, el cual no
podia ser establecido a priori en su texto”, por decirlo con las propias palabras de la
Sentencia de 13 de junio de 2000, una de las primeras de la serie, que arrancé con la
Sentencia de 29 de febrero de ese mismo afio.

No es cuestidn de entretenerse aqui con la forma en que fue evolucionando esta
jurisprudencia primeriza, pero lo que si hay que retener es que la serie completa, que
abarca més de un centenar de sentencias, pasdé por encima de todos los posibles
obstaculos que se le fueron oponiendo. El de la cosa juzgada, en los casos en los que las
reclamaciones de devolucién habian sido ya previamente desestimadas por sentencia
firme por entender que la accién de responsabilidad tiene caracter autbnomo y que su
estimacion no deja sin efecto la autoliquidacion practicada, pero si permite reconocer
que el pago de unas cantidades que resultaron ser indebidas constituye un perjuicio
individualizado, concreto y claramente identificable que el interesado no tiene el deber
juridico de soportar. El del aquietamiento a la consiguiente firmeza de las
autoliquidaciones, porque no puede imponerse a los particulares que pueden verse
afectados por una Ley que reputen inconstitucional la carga de impugnar en todas las
instancias y grados los actos de aplicacion de las mismas. Y, en fin, el de la prescripcién
del derecho a reclamar porque, de acuerdo con la teoria de la actio nata, el dies a quo
de los plazos correspondientes tiene que ser el de la publicacién de la Sentencia
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constitucional, que es lo que permite tener un conocimiento pleno de la viabilidad de la
pretension indemnizatoria.

La jurisprudencia, muy compacta, super6 también el voto particular formulado
por el Sr. XIOL RIOS a la Sentencia de 13 de junio de 2000 y la critica muy radical de
GARCIA DE ENTERRIA en el que fue su dltimo libro (vid. La responsabilidad
patrimonial del Estado legislador en el Derecho Espafiol, 2005), y se mantuvo firme
hasta el final.

Esa misma doctrina se aplico por las Sentencias de 21 de junio, 12 de julioy 7
de octubre de 2004 en el caso del pase a la situacion de segunda actividad al cumplir los
cincuenta y ocho afios de los funcionarios del Cuerpo Nacional de Policia decretado por
la disposicion adicional vigésima de la Ley 37/1988, de 28 de diciembre, de los
Presupuestos Generales del Estado.

Mas sencillo era, sin duda, el caso resuelto por la Sentencia de 2 de junio de
2004, ya que el Tribunal Constitucional habia declarado en su Sentencia de 2 de julio
de 2004 la inconstitucionalidad y nulidad del recargo del 50 % creado por el articulo
61.2 de la Ley General Tributaria en su redaccion de 1991 por estimar con toda razon
que ese recargo por la presentacién fuera de plazo de declaraciones o autoliquidaciones
tributarias constituia materialmente una sancién, cuya imposicion automatica sin dar al
interesado oportunidad de hacer alegaciones en su defensa implicaba una vulneracién
de las garantias reconocidas por el articulo 24.2 de la Constitucion. Este caracter
sancionatorio permitia salvar cdmodamente el obstaculo de la cosa juzgada, dados los
términos del articulo 40.1 de la Ley Orgénica del Tribunal Constitucional. El de la
firmeza de los actos de imposicién del recargo derivado del aquietamiento de sus
destinatarios era ya mas facil de superar, dada la posibilidad de instar la revisién de
oficio de dichos actos que, al quedar sin cobertura, serian nulos de pleno derecho,
procedimiento que en estos casos el Tribunal Supremo considerd prescindible “por
evidentes razones de economia procesal y ante la evidencia de la nulidad de pleno
derecho”.

Esta era la jurisprudencia que marcaba el nivel en el que se encontraba nuestro
Derecho en materia de responsabilidad “por hecho de las Leyes” hasta la promulgacion
de la vigente Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico.
Como ha podido verse, la proteccion era muy generosa, puesto que no limitaba en
absoluto la posibilidad de reconocimiento del derecho a obtener una indemnizacién ni
por razén del vicio determinante de la declaracion de inconstitucionalidad, que podia
ser tanto formal como sustantivo, ni tampoco por el tiempo transcurrido desde que el
perjuicio se concretd, ya que el plazo para reclamar comenzaba con la publicacion de la
Sentencia declaratoria de la inconstitucionalidad. Tampoco exigia ningln
comportamiento activo de denuncia de la inconstitucionalidad, ni se excluia por el hecho
de haberlo intentado sin éxito al ser desestimado en firme su recurso.

Exponer esta situacion, aunque haya sido tan rapidamente, era imprescindible
para entender la regulacion del asunto contenida en los articulos 32 y siguientes de la
Ley 40/2015, de 1 de octubre, y también para comprender y valorar los términos del
debate al que ha puesto fin la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de
28 de junio de 2022, que nos obliga ahora a reformarla.
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I1l. LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO-LEGISLADOR EN LA
LEY 40/2015, DE 1 DE OCTUBRE.

Dados sus precedentes, es dificil, si posible, no ver en la regulacién contenida
en la Ley 40/2015, de 1 de octubre, la expresion de una decidida voluntad de rectificar
el estado de cosas al que se habia llegado, de depurar los excesos en que habia incurrido
una jurisprudencia demasiado entusiasmada con su “hallazgo” y de encauzar el futuro
de un problema que pocos afios antes se hubiera tomado por excepcional, pero que la
realidad habia demostrado que no s6lo no lo era en absoluto, sino que Ilevaba camino
de convertirse en algo normal por repetido, dada la relativa frecuencia con la que se
producian Sentencias anulatorias de normas con fuerza de Ley.

La apreciacion de E. GUICHOT (vid. La responsabilidad del Estado-
Legislador por infraccion del Derecho de la Unidn Europea en la jurisprudencia y en
la legislacién espafiola a la luz de los principios de equivalencia y efectividad en Revista
Espafiola de Derecho, n° 60, pag. 9) de que dicha regulacion constituye practicamente
una enmienda a la totalidad de la jurisprudencia precedente expresa muy bien la
impresion generalizada que produjo la aparicion del nuevo texto legal.

El articulo 32 de éste admitié por vez primera expresamente la responsabilidad
del Estado-Legislador “cuando los dafios deriven de la aplicacion de una norma con
rango de Ley declarada inconstitucional” (apartado 3, parrafo segundo a), pero afiadio6 a
continuacion que procederia la indemnizacion de los mismos solamente “cuando el
particular haya obtenido, en cualquier instancia, sentencia firme desestimatoria de un
recurso contra la actuacion administrativa que ocasioné el dafio” y se hubiera alegado
en dicho recurso la inconstitucionalidad posteriormente declarada (articulo 32.4).

El parrafo segundo del articulo 34.1 limit6, ademas, la indemnizacion posible
a “los danos producidos en el plazo de los cinco afos anteriores a la fecha de la
publicacién de la Sentencia que declare la inconstitucionalidad de la norma con rango
de Ley salvo que la Sentencia disponga otra cosa”.

El articulo 67 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, de Procedimiento
Administrativo Comun, establecio que el derecho a reclamar prescribia al afio de la
publicacién el Boletin Oficial del Estado de la Sentencia que declare la
inconstitucionalidad de la norma.

Ya no valia todo, por lo tanto, como ocurria antes. No valia, por lo pronto,
aquietarse; habia que reaccionar contra el acto aplicativo de la Ley productora del dafio
dentro del plazo que al efecto establece la Ley reguladora de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa para interponer el correspondiente recurso y, ademas,
habia que denunciar en el curso del mismo el vicio de inconstitucionalidad de la Ley de
la que el acto recurrido era aplicacion. No se podia esperar, como hasta entonces habia
admitido la jurisprudencia del Tribunal Supremo, a que el Tribunal Constitucional
declarara la inconstitucionalidad de la Ley para, a partir de ese momento y sobre esa
base segura reclamar la indemnizacién de los dafios sufridos; habia que verlo antes e
intentar hacer valer ese argumento en el recurso contencioso-administrativo que era
preciso interponer contra al acto de aplicacion causante del dafio. La indemnizacién de
ese dafio no estaba, por lo tanto, al alcance de todos los eventuales perjudicados, sino
solo de los muy avisados o de los bien asesorados que hubiesen advertido desde el
primer momento la infraccidn de la Constitucion y hubiesen reaccionado de inmediato
contra ella.

Revista Esparfiola de la Funcion Consultiva
ISSN: 1698-6849, ntim. 36, julio-diciembre (2021) pags. 37-46 41



Estudios

La indemnizacién, por lo demas, no era integral, puesto que se limitaba a los
dafios producidos en los cinco afios anteriores a la publicacion de la Sentencia
declarativa de la inconstitucionalidad, lo que reducia sustancialmente la cobertura, dado
el tiempo que tarda normalmente el Tribunal Constitucional en resolver los recursos y
las cuestiones de inconstitucionalidad.

La regulacién expuesta era también, exactamente, la aplicable en los casos en
que los dafios tuvieran su origen en la aplicacién de una norma contraria al Derecho de
la Union Europea, posibilidad ésta introducida como algo “inherente al sistema del
Tratado” por la Sentencia Francovich y Bonifaci de 19 de noviembre de 1991 y perfilada
cuatro afios después por la Sentencia Brasserie de Pécheur y Factortame de 4 de marzo
de 1996.

También en este caso se requeria una declaracién formal de la contradiccion
existente entre la Ley espafiola y el Derecho de la Unién Europea y también era preciso
que el particular dafiado hubiera reaccionado de inmediato contra la actuacion
administrativa que hubiese ocasionado el dafio alegando en su recurso la infraccion del
Derecho Europeo.

La uUnica diferencia advertible entre los dos supuestos era la exigencia en el
caso de la responsabilidad por infraccion del Derecho de la Union Europea de que
deberian cumplirse los tres requisitos que éste requiere con caracter general, a saber:
que la norma tenga por objeto conferir derechos a los particulares, que el
incumplimiento esté suficientemente caracterizado y que exista una relacion de
causalidad directa entre el incumplimiento de la obligacion impuesta a la
Administracion responsable por el Derecho de la Unién Europea y el dafio producido
(articulo 32.5, in fine).

Esta diferencia hacia temer inicialmente una reaccién de la Comisién Europea
por su posible oposicién con el principio de equivalencia, que, como es sabido, exige
que los requisitos establecidos por las legislaciones nacionales en materia de
indemnizacion de dafios no pueden ser menos favorables que los que se aplican a
reclamaciones nacionales de naturaleza interna. La hubo, en efecto, pero no sélo por
este motivo, sino también por la posible infraccion en la que la Ley 40/2015 hubiera
podido incurrir del principio de efectividad, segin el cual los requisitos exigidos por las
legislaciones nacionales no pueden articularse de manera que hagan en la préctica
imposible o excesivamente dificil obtener la indemnizacion.

La Comision abrid, en efecto, el procedimiento previo el 25 de julio de 2016y,
al resultar éste infructuoso, inici6 el procedimiento de infraccion mediante escrito de 15
de junio de 2017, en el que tampoco se llegd a un acuerdo por encontrarse en funciones
el Gobierno espafiol en julio de 2019. Interpuesto el correspondiente recurso, el Tribunal
de Justicia lo ha resuelto mediante Sentencia de 28 de junio de 2022, que ha declarado
que el Reino de Espafia ha incumplido las obligaciones que le incumben en virtud del
principio de efectividad en la medida en que los articulos 32, apartados 3 a 6, y 34,
apartado 1, parrafo segundo, de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, y el articulo 67,
apartado 1, parrafo tercero, de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, someten la
indemnizacion de los dafios ocasionados a los particulares como consecuencia de la
infraccion del Derecho de la Unidn a los siguientes requisitos:
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- que exista una Sentencia del Tribunal de Justicia que haya declarado el
caracter contrario al Derecho de la Union de la norma con rango de Ley
aplicada;

- que el particular perjudicado haya obtenido, en cualquier instancia, una
Sentencia firme desestimatoria de un recurso contra la actuacion administrativa
gue ocasiono el dafio, sin establecer ninguna excepcién para los supuestos en
que el dafio deriva directamente de un acto u omision del Legislador, contrario
al Derecho de la Union, cuando no exista una actuaciéon administrativa
impugnable;

- que el plazo de prescripcion se establezca en un afio a partir de la publicacion
en el Diario Oficial de la Unién Europea de la Sentencia del Tribunal de Justicia
que declare el caracter contrario al Derecho de la Union Europea de la norma
con rango de Ley aplicada sin abarcar aquellos supuestos en los que no exista
tal Sentenciay

- que solo son indemnizables los dafios producidos en los cinco afios anteriores
a la fecha de la publicacion de la referida Sentencia, salvo que esta disponga
otra cosa.

La Sentencia desestima, sin embargo, el recurso de la Comision en lo que
respecta a la alegada infraccion del principio de equivalencia por considerar, con todo
acierto, que éste no era aplicable en este caso, aunque los requisitos del Derecho de la
Unién Europea sean menos favorables que los exigidos para pedir la responsabilidad
por dafios derivados de Leyes inconstitucionales, porque al principio en cuestion “no
puede interpretarse en el sentido de que obliga a un Estado miembro a extender su
régimen interno mas favorable a todos los recursos interpuestos en un ambito
determinado” (apartado 183).

A la vista del fallo transcrito la pregunta que hay que formularse es: si puede
considerarse bien fundada la critica de la regulacién contenida en la Ley 40/2015, de 1
de octubre. A continuacién, intentaré responderla.

IV. UNA SENTENCIA APARATOSA, FACIL DE ENCAJAR, PERO
MUY DISCUTIBLE.

La sentencia del TIUE de 28 de junio ultimo es, sin duda, aparatosa y
extraordinariamente densa, ademas, pero no trastorna demasiado el sistema establecido
por la Ley 40/2015 y, por lo tanto, no resulta dificil de encajar.

Dicho esto, en primer término, ya que, guste 0 no, la Sentencia debe ser
cumplida y la Ley rectificada en lo procedente, pueda ya afirmarse que la Sentencia en
cuestion es muy discutible y en el fondo poco acertada, ya que hubiera sido
perfectamente posible, como luego podra comprobarse, llegar a una interpretacion
conforme de la Ley con el Derecho de la Union Europea y eludir de ese modo la, siempre
traumatica, anulacion de unos preceptos legales.

Antes, sin embargo, de entrar en el fondo del problema conviene despejar el
campo. A estos efectos hay que subrayar que de los cuatro reproches que la Sentencia
formula hay uno en el que es forzoso dar la razén al Tribunal. Reducir la indemnizacién
de los dafios a los que hubiesen podido producirse en los cinco afios anteriores a la
publicacién oficial de la Sentencia declaratoria del caracter contrario al Derecho de la
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Unidn Europea de la norma con rango de Ley aplicada siempre me parecié excesivo y
asi lo dije en el texto al que hice referencia al comienzo. La limitacién -decia entonces-
es, en principio, explicable, pero a poco que se reflexione sobre ella es inevitable su
rechazo. Basta pensar que ese plazo de cinco afios se consume facilmente con la
tramitacion del recurso o la cuestion de inconstitucionalidad y que antes de que ésta
pueda promoverse el afectado habra tenido ya que interponer un recurso contencioso-
administrativo contra el acto de aplicacion de la Ley que supone contrario a la
Constitucion, lo que consume también una buena cantidad de tiempo, especialmente si
recurre en apelacion o casacion la sentencia desestimatoria de primera instancia, algo
que, desde luego, no es obligado seguln la Ley, aunque en la practica sera imprescindible
si se pretende que el asunto se eleve al Tribunal Constitucional, ya que es poco probable
que un Tribunal inferior plantee la cuestién de inconstitucionalidad.

El prof. FERNANDEZ FARRERES en un cuidadoso anélisis que ha hecho de
la Sentencia del TJUE al que es forzoso remitirse (vid. Una nueva incidencia en el
tortuoso proceso de la configuracién legal de la responsabilidad patrimonial del
Estado-Legislador: la Sentencia del TJUE (Gran Sala) de 28 de junio de 2022, de
préxima publicacion en la Revista Espafiola de Derecho Administrativo) propone que
en la obligada adaptacion a la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Ley 40/2015 sea
suprimida esta limitacion de los cinco afios o se extienda, en otro caso, a diez afios. Yo
seria partidario de lo primero.

También es fécil de encajar el reproche consistente en no haber previsto una
excepcion a la exigencia de haber obtenido una Sentencia desestimatoria en el recurso
previamente interpuesto contra la actuacion causante del perjuicio “para los supuestos
en que el dafio derive directamente de un acto u omision del Legislador contrario al
Derecho de la Unidn, cuando no exista una actuaciéon administrativa impugnable”,
puesto que nuestro Tribunal Supremo en su Sentencia de 27 de octubre de 2020 ya
abord¢6 el problema de los dafios directos resultantes de Leyes “autoaplicativas” y lo
resolvié limpiamente, como ha recordado FERNANDEZ FARRERES, por via
interpretativa sin mas que advertir que en estos casos la exigencia de obtener Sentencia
desestimatoria es de imposible cumplimiento al no estar al alcance de un simple
ciudadano la posibilidad de interponer contra la Ley de que se trate un recurso de
inconstitucionalidad. La condicion imposible, afiado yo, anula la obligacién en
aplicacidn estricta de lo dispuesto en el articulo 1.116 del Cédigo Civil, por lo que, en
buena teoria, el reproche formulado tendria que haberse obviado.

El punto realmente conflictivo es el expuesto en primer lugar, es decir, el
relativo a la exigencia que el articulo 32 de la Ley, en sus apartados 5 y 6, formula que
el caracter contrario al Derecho de la Unién de la Ley espafiola haya sido formalmente
declarado por una Sentencia del TJUE.

El problema surge porque el apartado 5 del articulo 32 de la Ley 40/2015,
relativo de la responsabilidad derivada de “la aplicaciéon de una norma declarada
contraria al Derecho de la Union Europea”, reproduce sistematicamente el esquema del
apartado 4 del mismo articulo, que se refiere a la responsabilidad que sea consecuencia
de la “aplicacion de una norma con rango de Ley declarada inconstitucional”. Si en este
altimo caso se requiere una Sentencia del Tribunal Constitucional en el primero se
necesitara una Sentencia del Tribunal de Justicia de la Uni6n, como viene a reconocer
el apartado 6 del precepto cuando establece que “la sentencia que declare la
inconstitucionalidad de la norma con rango de ley o declare el caracter de norma
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contraria al Derecho de la Unién Europea producird efectos desde la fecha de su
publicacion en el Boletin Oficial del Estado o en el Diario Oficial de la Uniéon Europea™.

Esta equiparacion de ambos supuestos es, obviamente, incorrecta, ya que desde
la Sentencia Costa-Enel de 1964, confirmada y prolongada por la Sentencia Simmenthal
de 1978, quedd muy claro que cualquier Tribunal puede constatar la contradiccidn entre
una Ley nacional y una norma europea y aplicar ésta, desplazando o dejando de lado
aquélla. Es claro, por lo tanto, que subordinar la reclamacién de una indemnizacion por
los dafios producidos por una Ley espafiola a la existencia de una declaracion formal
por el Tribunal de Justicia de su disconformidad con el Derecho de la Union es
improcedente y se opone al principio de efectividad, ya que ésta queda sensiblemente
menguada.

A esta argumentacion, que parecia imparable, la Abogacia del Estado supo
oponer una respuesta inteligente, que bien podia haber conducido al Tribunal de Justicia
a una interpretacién conforme de la Ley 40/2015, que no hubiera perjudicado lo mas
minimo al Derecho Europeo y hubiera evitado al propio tiempo la anulacién de los
preceptos impugnados y la posterior reconstruccion del texto legal.

La defensa propuso en concreto elevar el tiro y contemplar el conjunto del
sistema de responsabilidad regulado por los articulos 32 y siguientes de la Ley 40/2015,
en lugar de poner el foco aisladamente en el apartado 5 del primero de dichos preceptos.
Su tesis fue que el articulo 32.1 de la Ley contiene una clausula general que permite
declarar todo tipo de dafios, cualquiera que sea su causa. Basta formular una solicitud
en este sentido a la Administracion, cuya respuesta abrira la via del recurso contencioso-
administrativo. Y si no hay respuesta podré hacerlo en su lugar, que para eso esta, su
silencio. El hecho de que la clausula en cuestion se refiera literalmente al
“funcionamiento normal o anormal de los servicios publicos”, no excluye que por esta
via se reclamen los dafios producidos por una Ley, reclamacion que en todo caso hay
que hacer a la Administracién, que es la Unica personificacion del Estado en el plano
interno. Seria ésta, por lo tanto, con su respuesta negativa o con su silencio, la que,
finalmente, funcionaria y, en concreto, mal.

En este contexto la posibilidad de exigir responsabilidad por los dafios del
Estado-Legislador a la que se refieren expresamente los apartados 4 y 5 del articulo 32
seria s6lo una “clausula de cierre del sistema juridico espafiol”, “un remedio especifico
y residual” que la Ley ofrece para aquellos casos en que la reclamacion formulada al
amparo de la clausula general del apartado 1 del citado articulo no hubiese prosperado
y una Sentencia posterior de nuestro Tribunal Constitucional o del Tribunal de Justicia
de la Unidn hubiese declarado la inconstitucionalidad de la Ley espafiola causante del
dafio o su disconformidad con el Derecho de la Union.

La Sentencia de estos Tribunales volveria a abrir el plazo para reclamar y en
este nuevo intento es enteramente logico que el apartado 6 del articulo 32 tome como
referencia la publicacién de una u otra en el periddico oficial correspondiente para que
comiencen a producir efectos y que el articulo 67.1 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre,
sobre el Procedimiento Administrativo Comun, utilice esa misma referencia como dies
a quo del plazo de prescripcidn.

Visto asi, la exigencia de una Sentencia del Tribunal de Justicia que declare
que la Ley espafiola productora del dafio es contraria al Derecho de la Unién no es, en
absoluto, contraria al principio de efectividad, que quedaria perfectamente satisfecho
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con el despliegue de la via general del articulo 32.1 que para nada requiere tal Sentencia,
que sélo es necesaria para el supuesto adicional de que en esa via general no tenga éxito
la reclamacién del afectado, al que el apartado 5 del articulo 32 ofreceria un remedio
especifico y residual o, para ser mas exacto, un cauce complementario.

Es forzoso reconocer que a nadie antes se le habia ocurrido interpretar nuestro
sistema legal en estos términos. A mi tampoco, por supuesto, pero no me cuesta admitir
que la interpretacion que ha acertado a desplegar en el proceso la defensa del Reino de
Espafia es no s6lo brillante, sino también consistente, lo que prueba una vez mas que la
Ley puede ser y es en muchos casos mas inteligente que el propio Legislador.

Es lastima que el Tribunal de Justicia se haya agarrado, como lo ha hecho, al
tenor literal del articulo 32.1 de la Ley limitando el alcance de éste a la responsabilidad
patrimonial de la Administracion (vid. el apartado 76 de su Sentencia) y que nos haya
obligado a reformar innecesariamente la Ley 40/2015, de 1 de octubre, aunque esto no
suponga realmente un problema. No es dificil hacerlo y el Prof. FERNANDEZ
FARRERES ha precisado, incluso, c6mo proponiendo en su trabajo los textos
correspondientes que habria que introducir, pero es de temer que el conjunto no quede
mas claro, lo que seria, sin duda, una pérdida.

RESUMEN

Este escrito contiene un estudio de la situacion en el Derecho Espafiol de la
responsabilidad del Estado-Legislador antes de la Ley 40 de 1 de octubre de 2015, de la
regulacién introducida por esta Ley y, finalmente, de la resolucion adoptada por el
Tribunal de Justicia de la Unidn Europea el 28 de junio de 2022 sobre el recurso de la
Comisién Europea contra la citada Ley.

El autor critica la decisiéon del Tribunal, que obliga al Legislador espafiol a
reformar la Ley.

Palabras clave: Responsabilidad — Estado — Legislador — Ley 40/2015, de 1
de octubre — Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién de 28.6.2022.

ABSTRACT

This writing contents an study of the situation in the Spanish Law about the
responsability of the Law-Maker before the actual Law 40 of 1.10.2015, the regulation
introduced by these Law and finally the resolution adopted by the Court of the European
Union the 28.6.2022 about the appeal of the European Comission againts the law.

The author critics the decision of the Court, which obligs the spanish Law-
Maker to reform the law.

Keywords: Responsability — Law-Maker — Spanish Law 1.10.2015 — Decision
of the Court of the European Union of 28.6.2022.
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I. CONCRECION NORMATIVA DE LA REVISION DE OFICIO

El primero de los dos capitulos que integran el Titulo V de la Ley 39/2015, de
1 de octubre, de Procedimiento Administrativo Comdn de las Administraciones Publicas
(LPAC) se denomina “De la revision de los actos en via administrativa”, integrado por
los articulos 106 a 111, que guardan similitud —con algunas innovaciones— con las
regulaciones que se contenian en la Ley de Procedimiento Administrativo de 17 de julio
de 1958 (LPA), articulos 109 a 112, asi como en la Ley 30/1992, de 26 de noviembre,
de Régimen juridico de las Administraciones Publicas y del procedimiento
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administrativo comun (LRJPA), articulos 102 a 106; norma, esta Gltima, que fuera
modificada por la Ley 4/1999, de 13 de enero, de Modificacion de la citada LRIPA, y
que, en relacion con el particular concernido, se expresaba asi en el apartado V de su
Exposicién de Motivos :

“En materia de revision de oficio, en el articulo 102, se introduce un trdmite
de inadmisién de las solicitudes de los interesados, sin necesidad de recabar el dictamen
del Consejo de Estado u 6rgano consultivo de la Comunidad Auténoma. Por otra parte,
se introduce la revision de oficio de las disposiciones generales nulas, que no opera, en
ningln caso, como accion de nulidad.

En cuanto a los actos anulables, se elimina la potestad revisora de la
Administracion prevista en el articulo 103, con lo que se obliga a la Administracion
pablica a acudir a los Tribunales si quiere revisarlos, mediante la pertinente previa
declaracion de lesividad y posterior impugnacion, eliminando también la posibilidad
de que los ciudadanos utilizasen esta via que habia desnaturalizado por concepto el
régimen de los recursos administrativos. De esta forma, se colocan Administracién y
ciudadanos en una posicion equiparable.

En materia de revocacion de actos, el nuevo articulo 105 refuerza sus limites,
afiadiendo que no puede constituir dispensa o exencién no permitida por las leyes, ni
ser contraria al principio de igualdad o al interés publico”.

Una segunda modificacion —puntual, articulo 103.3— de la LRJPA fue llevada
a cabo por la Ley 62/2003, de 30 de diciembre, de Medidas fiscales, administrativas y
de orden social (articulo 81), que amplia el plazo del procedimiento para la declaracion
de lesividad de los actos anulables a los seis meses, en vez de los tres meses iniciales,
cuyo transcurso seguia determinando la caducidad del procedimiento iniciado.

Se trata, pues, de uno de los dos mecanismos previstos por las leyes de
procedimiento para poder proceder a revision de los actos administrativos —e incluso las
disposiciones generales— en via administrativa, que son ubicados por el legislador, desde
siempre, en dos Capitulos diferentes: “Revision de oficio” y “Recursos administrativos”.

Es, sélo, del primero de estos dos capitulos del que nos ocupamos (articulos
106 a 111), limitdndonos, dentro del mismo, exclusivamente, a la revision de oficio de
los actos administrativos firmes, y excluyendo, por tanto, la revision de las disposiciones
generales de las que se ocupa el articulo 106.2, en el que destacan —desde la reforma de
la LRJPA de 1999- dos particularidades: que su revisién solo resulta posible de oficio
(quedando, pues, excluido el inicio mediante solicitud a instancia de parte), y, por otra
parte, que, mientras para los actos administrativos el precepto resulta imperativo
(“declarardn de oficio la nulidad’), no parece ser, en principio, asi en relacion con las
disposiciones generales (“podrdn declarar la nulidad”).

Realizando una descripcion de conjunto del contenido del Capitulo I, los
preceptos que lo integran tratan de las siguientes materias:

- Articulo 106: Revision de las disposiciones y actos nulos.
- Articulo 107: Declaracion de lesividad de los actos anulables.

- Articulo 108: Posibilidad de suspension de la ejecucidn de los actos respecto
de los que se hubiera iniciado el procedimiento de revision, cuando concurra la
causa de existencia de perjuicios de imposible o dificil reparacion.
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- Articulo 109: Con un doble contenido:

(1) Revocacion de actos de gravamen o desfavorables (que cuenta con unas
limitaciones especificas)

(2) Rectificacién de errores materiales, de hecho o aritméticos.

- Articulo 111: Competencia para la revisién de oficio de los actos y
disposiciones en la Administracion General del Estado.

Obviamente, dejamos al margen el articulo 110 de la LPAC, que constituye el
objeto central de esta ponencia.

1. LANATURALEZA DE LA REVISION DE OFICIO DE LOS ACTOS
NULOS.

a) Potestad administrativa con posibilidad de inadmisién a limine.

La revision de oficio constituye una potestad de la Administracion publica,
cuyo ejercicio tiene un caracter obligatorio, establecida por las sucesivas leyes de
procedimiento administrativo en defensa del mantenimiento del principio de legalidad,
cuando concurran las condiciones materiales y formales establecidas en el vigente
articulo 106 de la LPAC de 2015.

La duda sobre el caracter potestativo u obligatorio del ejercicio de esta potestad
de la Administracién vino determinada por la inicial redaccién que se contenia en el
citado articulo 112 de la LPA de 1958, en el que se sefialaba que “/IJa Administracion
podré en cualquier momento... declarar la nulidad”. Esta misma redaccién continuaria
en la inicial redaccion de la LRIPA de 1992, hasta que la misma fuera modificada por
la Ley 4/1999, de 13 de enero, de Modificacion de la citada LRJIPA, que, en la nueva
redaccién del articulo 102.1 de la LRIJPA -s6lo en relacion con los actos
administrativos— se expresa que “/lJas Administraciones publicas... declararan de
oficio la nulidad de los actos administrativos”. Como ya se ha puesto de manifiesto, ese
cambio normativo no se extiende al “nuevo” apartado 2 del articulo 102, que, como
novedad, contempld la posibilidad de la declaraciéon de nulidad de las disposiciones
generales; y se utiliza la expresion posibilidad porque este apartado —como antes la LPA
de 1958 y la LRJPA de 1992~ contintia sefialando que “las Administraciones piiblicas...
podran declarar la nulidad”. Posiblemente, esta diferencia debe situarse en el contexto
de que es la misma reforma de 1999 la que introduce la posibilidad de la inadmision a
tramite motivada de la solicitudes de revisién de oficio “formuladas por los
interesados” que sOlo resultaban posibles, como se ha expresado, en relacién con los
actos administrativos y no en relacion con las disposiciones generales.

El Tribunal Supremo se pronuncié hace tiempo respecto de dichas dudas, y
sobre la auténtica naturaleza juridica de la revision de oficio. Asi, en la STS de 18 de
diciembre de 2007 (ES:TS:2007:9022, RC 9826/2003), sefial6

“Es doctrina jurisprudencial que la accion de nulidad es una accion
imprescriptible, ejercitable sin limitacion de tiempo, y que vincula a la Administracion
autora del acto declarativo de derechos o de la disposicion de caracter general a iniciar
procedimiento revisorio, seguirlo por sus tramites y concluirlo mediante la adecuada
resolucion expresa, que habra de ser acorde con el sentido del dictamen previo y
preceptivo del Consejo de Estado u 6rgano afin de la Comunidad Auténoma, pues la
expresion ""podran'' empleada no supone una facultad de la Administracién, sino un
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deber, una obligacion de la Administracion a desarrollar los actos de instruccién
adecuados para la revision solicitada.

Mas ello, de modo alguno excluye que la Administracion venga legitimada y
habilitada para realizar un primer enjuiciamiento o valoracién de la pretension
anulatoria ejercitada, y si la estimara manifiestamente improcedente rechazarla de
plano sin iniciar el consiguiente procedimiento que obligaria, entre otros tramites
innecesarios, a un pronunciamiento del Consejo de Estado u érgano de la Comunidad
Auténoma, de ahi que quepa —tras la expresada reforma de la LRJPA— la inadmision
expresa de la solicitud sin iniciar el procedimiento, sometido a unos requisitos taxativos
y rigidos en beneficio del principio de seguridad juridica, pues de otro modo bastaria
en cualquier momento la mera alegacion de causa de nulidad para obligar a tramitar y
decidir cuestiones que juridicamente murieron tiempo atras.

La posibilidad —de declaracion de inadmision— no figuraba en la inicial
redaccién de la LRJIPA, sefialando la Exposicién de Motivos de la Ley 4/1999, de 13 de
enero, que es la dicha norma la que "en materia de revision de oficio, en el articulo
102, se introduce un trédmite de inadmision de las solicitudes de los interesados, sin
necesidad de recabar el dictamen del Consejo de Estado u érgano consultivo de la
Comunidad Auténoma”. Se establece, asi, una fase previa en el examen de las
solicitudes de revisién de oficio, que permita la denegacién de forma rapida de aquellas
peticiones que sean infundadas, mediante una resolucion de inadmision a tramite de las
solicitudes, adoptada con las necesarias garantias.

Obvio es, que no nos encontramos, pues, ante una cuestion de fondo en la que
debamos decidir sobre la real y efectiva concurrencia de la citadas causas de nulidad
de pleno derecho del articulo 62 de la LRJPA, sino tan solo en la situaciéon de
comprobar si de los hechos o circunstancias alegadas en el escrito de solicitud dirigido
por las recurrentes al Ayuntamiento, puede, ab inicio, deducirse una relacion o
conexién de tales hechos o circunstancias con alguna de las mencionadas causas de
nulidad de pleno derecho, que cuente con entidad suficiente para merecer una mas
detallada consideracion y examen, sometiéndola, en consecuencia, a los tramites
esenciales del procedimiento de revisién de oficio; debe, por tanto, existir, una cierta
consistencia en la citada relacién entre las circunstancias o hechos narrados y el
elemento determinante de la causa de nulidad, o, dicho de otra forma, debe aparecer
ya, desde esta perspectiva inicial, una apreciable configuracién factica de la que poder
deducir, con los habituales criterios de la légica juridica, la posibilidad de integrar o
acreditar, a lo largo del procedimiento que se inicia, los diversos requisitos que las
causas de nulidad requieren; ha de contarse, en consecuencia, con algin dato relevante
del que poder deducir, con un cierto grado de certeza, la concurrencia de los elementos
determinantes de las causas de nulidad alegadas.

No basta, pues, con la simple cita de la causa de nulidad, ya que es preciso
que, no obstante la provisionalidad que debe caracterizar tal examen inicial, se cuente
al menos con datos objetivos y fiables que pudieran ser el germen de la mencionada
causa de nulidad de pleno derecho, a acreditar en el procedimiento que se inicia. Debe,
por ello, desde este momento inicial, poder contrastarse la verosimilitud y consistencia
de la causa de nulidad alegada.

(...)Debe serialarse que entre la imposibilidad jurisdiccional de entrar a
conocer sobre el fondo de las causas, para poder pronunciarse sobre la efectiva
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concurrencia, o no, de las mismas —sin sustituir el &mbito de actuacion del 6rgano
administrativo— Y, la simple referencia a la suficiencia de la las mismas, con un breve
acercamiento a los hechos de los que se deducirian, existe, sin duda, un amplio margen
de actuacién administrativa y por consiguiente de control jurisdiccional que no ha sido
actuado en el caso de autos.

No es cierto que se requiere un examen acabado sobre la concurrencia de las
causas de nulidad, pero si al menos una concrecidon de los elementos facticos, légicos y
juridicos de los que —tras un examen méas pormenorizado y contando con el dictamen
del 6rgano consultivo correspondiente— poder deducir la causa de nulidad”.

b) Finalidad: depurar vicios de nulidad una vez transcurridos los plazos
de los recursos en defensa del principio de legalidad.

Desde otra perspectiva, también resulta de interés la percepcion del Tribunal
Supremo en relacion con la finalidad de la institucién de la revisién de oficio de los
actos nulos de pleno derecho. Asi la STS de 26 de noviembre de 2010
(ES:TS:2010:6303, RC 5360/2006) —luego reiterada por la STS 2704/2018, de 21 de
diciembre (ES:TS:2016:5594, RC 312/2015)—, expreso:

“Conviene no olvidar, en fin, que la finalidad que esta llamada a cumplir
el articulo 102 de la Ley 30/1992 es facilitar la depuracién de los vicios de nulidad
radical o absoluta de que adolecen los actos administrativos, con el inequivoco
propdsito de evitar que el transcurso de los breves plazos de impugnacion de aquellos
derive en su consolidacion definitiva. Se persigue, pues, mediante este cauce
procedimental ampliar las posibilidades impugnatorias, evitando que una situacion
afectada por una causa de nulidad de pleno derecho quede perpetuada en el tiempo y
produzca efectos juridicos pese a adolecer de un vicio esencial de tan relevante
trascendencia. Ahora bien, no pueden enmascararse como nulidades plenas, lo que
constituyen meros vicios de anulabilidad”.

Un teorizacidn significativa, por parte del Tribunal Supremo, es la contenida
enla STS 19/2017, de 11 de enero (ES:TS:2017:57, RC 1934/2014), en relacion con la
recuperacion del importe de subvenciones indebidamente concedidas por la
Administracién y anuladas de oficio; doctrina que seria reproducida y consolidada por
SSTS posteriores: STS 752/2017, de 4 de mayo (ES:TS:2017:1958, RC 2376/2015),
STS 752/2017, de 4 de mayo (ES:TS:2017:1958, RC 2376/2015), STS 420/2018, de 15
de marzo (ES:TS:2018:1055, RC 3500/2015), STS 1096/2018, de 28 de junio
(ES:TS:2018:2443, RC 2011/2016); STS 1132/2018, de 3 de julio (ES:TS:2018:2698,
RC 75/2016); STS 1133/2018, de 3 de julio (ES:TS:2018:2715, RC 1011/2016) STS
1183/2018, de 10 de julio (ES:TS:2018:2717, RC 1555/2016) STS 658/2019, de 22 de
mayo (ES:TS:2019:1683, RC 1137/2017):

“El principio de legalidad exige que los actos administrativos se ajusten al
ordenamiento juridico, permitiendo que la Administracion revise los actos ilegales. Por
el contrario, la seguridad juridica, en cuanto valor esencial de nuestro ordenamiento
juridico, exige que los actos administrativos dictados, y consiguientemente las
situaciones por ellos creadas, gocen de estabilidad y no puedan ser revisados fuera de
determinados plazos. Ahora bien, cuando la ilegalidad del acto afecta al interés publico
general, al tratarse de infracciones especialmente graves, su conservacién resulta
contraria al propio sistema, como sucede en los supuestos de nulidad de pleno derecho,
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por lo que la revision de tales actos no esta sometida a un plazo para su ejercicio (art.
102 de la Ley 30/1992).

La declaracion de nulidad queda limitada a los supuestos particularmente
graves y evidentes, al permitir que el ejercicio de la accion tendente a revisar actos que
se han presumido validos durante un largo periodo de tiempo por sus destinatarios
pueda producirse fuera de los plazos ordinarios de impugnacion que el ordenamiento
establece. Tal y como han sefialado las Sentencias del Tribunal Supremo de 19 de
diciembre de 2001, 27 de diciembre de 2006 y 18 de diciembre de 2007 "el articulo 102
LRJPA tiene como objeto, precisamente, facilitar la depuracion de los vicios de nulidad
radical o absoluta de que adolecen los actos administrativos, con el inequivoco
proposito de evitar que el transcurso de los breves plazos de impugnacion de aquellos
derive en su inatacabilidad definitiva. Se persigue, pues, mediante este cauce
procedimental ampliar las posibilidades de evitar que una situacién afectada por una
causa de nulidad de pleno derecho y perpetuada en el tiempo, produzca efectos juridicos
pese a adolecer de un vicio de tan relevante trascendencia".

Partiendo de que la revisién de oficio de un acto nulo de pleno derecho se
puede realizar en cualquier momento y, por tanto, se trata de una accion
imprescriptible, hay que tener en cuenta que el art. 106 de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre establece una clausula de cierre que limita la posibilidad de revision en
supuestos excepcionales, al disponer que "las facultades de revision no podran ser
ejercitadas cuando por prescripcion de acciones, por el tiempo transcurrido o por otras
circunstancias su ejercicio resulta contrario a la equidad, a la buena fe, al derecho de
los particulares o a las leyes".

En definitiva, si de un lado en el articulo 102 de la ley se establece la
posibilidad de proceder a la revisién de oficio sin sujecion a plazo (en cualquier
momento), en el articulo 106 se establece la posibilidad de que su ejercicio se modere
por la concurrencia de las circunstancias excepcionales que en él se prevén,
limitandose la posibilidad de expulsar del ordenamiento juridico un acto que incurre
en un vicio de especial gravedad ponderando las circunstancias de todo orden
concurrentes y los bienes juridicos en juego. Esta previsién legal permite que los
tribunales puedan controlar las facultades de revisién de oficio que puede ejercer la
Administracion, confiriéndoles un cierto margen de apreciacion sobre la conveniencia
de eliminacion del acto cuando por el excesivo plazo transcurrido y la confianza creada
en el trafico juridico y/o en terceros se considera que la eliminacion del acto y de sus
efectos es contraria a la buena fe o la equidad, entre otros factores.

Ahora bien, la correcta aplicacién del art. 106 de la Ley 30/1992, como ya
dijimos en la STS n° 1404/2016, de 14 de junio de 2016 (rec. 849/2014), exige "dos
requisitos acumulativos para prohibir la revision de oficio, por un lado la concurrencia
de determinadas circunstancias (prescripcion de acciones, tiempo transcurrido u "otras
circunstancias"); por otro el que dichas circunstancias hagan que la revision resulte
contraria a la equidad, la buena fe, el derecho de los particulares o las leyes".

Es por ello que la jurisprudencia ha sostenido que "la decisién dltima sobre la
procedencia o no de la aplicacion del art. 106 depender& del caso concreto y de los
bienes juridicos en juego, comprendiendo el precepto tanto la prescripcion tributaria,
como la de los derechos y obligaciones originados en el seno de las relaciones entre la
Administracion y el ciudadano y los derechos adquiridos en las relaciones entre
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particulares” (STS de 17 de enero de 2006). Y también hemos sefialado que este limite
opera tan solo cuando "el ejercicio de la facultad de revisién que pretende hacer valer
la parte actora se presenta contrario a la buena fe y como tal no merece ser acogida la
postura de quien consciente y voluntariamente difiere de forma tan exagerada las
posibilidades de reaccién que siempre tuvo a su disposicion, estando prevista la
aplicabilidad de dicho articulo 106 precisamente como adecuado complemento para
evitar que la ausencia de un plazo para instar la nulidad pueda ser torticeramente
utilizada en actuacién contraria a la buena fe", tal y como sefiala la STS de 1 de julio
de 2008 (rec. 2191/2005) .

c) La potestad de la revision de oficio solo corresponde a la Administracion
autora del acto o disposicion.

Inicialmente la STS de 29 de septiembre de 2010 (RC 12/2009), en un recurso
de interés de ley, resolvié el tema planteado admitiendo la legitimaciéon de la
Administracion Autonémica para ejercer la accion de nulidad de los actos de las
entidades locales, sefialando al efecto: “sin que entre los interesados se excluyan a las
otras Administraciones. Por ello la Administracién autonémica esta legitimada en los
dos apartados del 102 (actos administrativos y disposiciones generales) y puede instar,
como interesada, de las Administraciones que integran la Administracién Local, el
inicio del procedimiento de revision de oficio de los actos administrativos y ---con
exclusividad--- de las disposiciones generales”.

Sin embargo, tal criterio no seria seguido por las SSTS de 11 de octubre de
2012 (RC 3871/2010) y 11 de abril de 2013 (RC 598/2011) que, en vez de proceder a
un cambio de criterio, optaron por provocar un pronunciamiento previo de la Sala de
instancia. En concreto, y en relacion con la previa STS, de precedente cita, se sefiald:
“pero con esta sola sentencia y dado el contenido negativo del pronunciamiento que
ella se contiene..., no cabe afirmar que exista una jurisprudencia consolidada. Por ello,
y dado que en curso del proceso no se suscité debate sobre este punto, la Sala de
instancia, antes de dictar sentencia, podra someter la cuestion a la consideracion de las
partes, al amparo de lo previsto en el articulo 65.2 de la Ley reguladora de esta
Jurisdiccion, y resolver luego lo que proceda”.

Realizado un nuevo pronunciamiento por la Sala de instancia (Tribunal
Superior de Justicia de Andalucia, Sala de Granada) mediante la STSJA de 9 de junio
de 2014 (RCA 3554/2014), el mismo seria ahora en sentido desestimatorio, rechazando
(1) tanto la condicion de interesada de la Administracion autonémica para instar la
revisién de los actos nulos de pleno derecho de la Administracion local, como (2)
negando la posibilidad de utilizar esta via una vez superados los plazos previstos en los
articulos 65 y 66 de la Ley de Bases del Régimen Local. Con cita de anteriores
pronunciamientos de la propia Sala (SSTS de 25 de mayo de 2010, 24 de septiembre de
2010, 16 de febrero de 2011 y 21 de mayo de 2015) el Tribunal Supremo (STS de 12 de
abril de 2016) --- realizando un auténtico overroulig en relacién con el criterio
mantenido en la STS de 29 de septiembre de 2010, y confirmando la sentencia de
instancia--- sefialo:

“Debiera ser o haber sido por tanto, el propio Ayuntamiento, ahora
recurrente, quien aprobd el cuestionado Estudio de Detalle contrario al ordenamiento
previsto de Carreteras del Estado, por no respetar las distancias que éste establece, el
que deberia haber promovido el procedimiento de revision de oficio de una disposicion
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administrativa de rango superior, o bien la propia Administracion Auténoma haber
impugnado dicho Estudio de Detalle en sede jurisdiccional, o impugnarle de forma
indirecta, al combatirse en ésta via judicial cualquier acto de aplicacién de aquel.

Por tanto, obligado es concluir de acuerdo con las referidas sentencias, que
cuando el articulo 102.2 de la LRJIAP y PAC alude a “Administraciones publicas” se
esta refiriendo a aquella que en cada caso haya aprobado la disposicion administrativa
de que se trate”

d) La Administracion no es interesada

Igualmente el criterio de considerar como interesada a la Administracion
autonémica seria también rechazado por la STS de 12 de abril de 2016, por cuanto lo
ejercitado eran —como se ha expresado— potestades administrativas; en relacion con ello,
en su Fundamento Juridico Octavo sefiald:

“Por lo que se refiere a la revision de oficio de los actos administrativos, el
articulo 102.1 de la Ley 30/1992 sefiala que puede promoverse "por iniciativa propia
o0 a solicitud de interesado™.

La Sala de instancia en una extensa y fundada sentencia considera que
reconocer legitimacién en el referido procedimiento a la Administracion Autonémica
en base a la mera defensa de la legalidad supone minimizar de forma absoluta el papel
de la Ley de Bases del Régimen Local en la regulacion de las relaciones entre las
Administraciones Local, Estatal y Autonémica.

En efecto, acierta la sentencia de instancia cuando sefiala que el analisis de la
cuestion de la legitimacion de Administraciones distintas de la autora del acto para la
accién de nulidad del articulo 102 de la ley 30/1992, debe partir del hecho de que la
Constitucién consagra un ambito propio a los entes locales, dotandoles de una garantia
institucional para la defensa de sus intereses, y aunque tal posicion no excluye un
control de legalidad, si es exigible la necesaria coordinacién y colaboracion cuando se
trata de competencias materiales compartidas entre las diferentes administraciones.

Asi las cosas, obligado resulta acudir tanto a la Ley de Procedimiento
Administrativo como a la Ley de Bases del Régimen Local. En éste sentido, la sentencia
de éste Tribunal Supremo de 17 de mayo de 2012 sefiala que «para los casos de
procedimiento de revisién de oficio, y en particular de revision de oficio por causa de
nulidad de pleno derecho, habré que estar al concepto de interesado que nos ofrece el
art. 31.1 de la LRJ y PAC».

Pues bien, el referido articulo precisa un concepto de interesado en el
procedimiento administrativo que, en lineas generales, se corresponde con el portador
de derechos e intereses legitimos, mas no de potestades administrativas. Como sefiala
la sentencia de éste Tribunal Supremo de 31 de mayo de 2012, con cita de otras, «estan
legitimadas para instar el procedimiento especial de revision de oficio de los actos
administrativos regulado en el articulo 102 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre,...
los titulares de derechos o intereses legitimos que dimanan del acto cuya nulidad de
pleno Derecho se pretende, en cuanto que de dicha declaracién de nulidad radical se
produzca un beneficio o efecto favorable completo, cierto y directo para el accionante,
sin que baste el mero interés de defensa de la legalidad».
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En éste caso la Junta de Andalucia no esta ejercitando derechos o intereses
legitimos propios, sino una potestad administrativa, concretamente la de exigir al
Ayuntamiento que actue de acuerdo con la legalidad”.

e) La inviabilidad de la revision de oficio a instancia de la Administracién
autonomica superados los plazos de impugnacién de la ley de Bases del Régimen
Local.

Al margen del rechazo de la condicion de interesada a la Administracion
autonomica, la citada STS de 29 de septiembre de 2010 habia reconocido la posibilidad
de impugnacidn de los actos de las Administraciones locales no sélo por la via de los
articulos 65 y 66 de la Ley de Bases de Régimen Local —y dentro de los plazos en los
mismos establecidos—, sino también por el cauce de la revision de oficio del citado
articulo 102, sin limitacion, en principio, de plazos.

Pues bien, igualmente este criterio seria rechazado por la STS de 12 de abril de
2016 que en su Fundamento Juridico Octavo sefial6:

“En éste caso la Junta de Andalucia no esta ejercitando derechos o intereses
legitimos propios, sino una potestad administrativa, concretamente la de exigir al
Ayuntamiento que actle de acuerdo con la legalidad.

No habiendo, pues, supuesto el tan citado articulo 102.1 ampliacién de la
regulacion contenida en la Ley de Bases de Régimen Local, obligado resulta acudir al
articulo 63 y siguientes de esta Ley en cuanto faculta a la Administracion del Estado o,
en su caso, de la Comunidad Auténoma correspondiente a impugnar los actos y
acuerdos de las Entidades Locales que incurran en infraccién del ordenamiento
juridicos en los plazos y formas en los mismos establecidos.

En el presente caso, la Junta de Andalucia no acudio, dejando precluir los
plazos previstos al efecto, a los mecanismos de impugnacién legalmente establecidos
en estricto control de legalidad. Y tal omisién no puede ser suplida por dicha
Administracion acudiendo inadecuadamente a la via de revision de oficio”.

I11. LOS LIMITES DE LA REVISION DE OFICIO: SU AMBITO.
El articulo 110 de la LPAC dispone:

“Las facultades de revisién no podran ser ejercitadas cuando por prescripcién
de acciones, por el tiempo transcurrido o por otras circunstancias, su ejercicio resulte
contrario a la equidad, a la buena fe, al derecho de los particulares o a las leyes”.

El precepto cuenta con un contenido idéntico al anterior articulo 106 de la
LRJPA, y solo se observa, en relacion con el anterior articulo 112 de la LPA de 1958
—al margen de una leve precision técnica—, la adicion de una nueva causa 0 motivo
impeditivo del ejercicio de las facultades revision de oficio, cual es que el citado
ejercicio resulte contrario a la “buena fe”; causa que fue introducida por la LRIPA de
1992 y que ha continuado en la LPAC de 2015, afiadiéndose a las ya existentes desde
1958: la equidad, el derecho de los particulares y las leyes.

Debe advertirse desde ahora, en relacion con el ambito de aplicacion de los
limites que se especifican en el articulo 110, que los mismos se establecen para todas
“las facultades de revision establecidas en este Capitulo” (el 1), que antes hemos
enumerado. Cuentan, pues, con un &mbito de aplicacién global o general, pero que aqui
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proyectaremos sobre la revisién de los actos administrativos nulos de pleno derecho,
aungue, se insiste, todas las facultades de revision, revocacion o rectificacion antes
enumeradas estan afectadas por los limites del articulo 110. Es cierto que del analisis
del articulo 106 —actos y disposiciones nulos de pleno derecho— se deduce la existencia
de otros limites generales, que pueden ser, bien de indole material o procedimental, y
que, en principio, solo resultarian de aplicacion a los actos y disposiciones nulos de
pleno derecho a las que el articulo 106 se contrae.

Otra limitacion especifica seria la contenida en el articulo 109.1 en relacién con
la revocacion de los actos, la cual puede ejercitarse siempre que “no constituya dispensa
0 exencién no permitida por las leyes, o sea contraria al principio de igualdad, al interés
publico o al ordenamiento juridico”. El expresado caracter especifico —s6lo para la
revocacion de actos de gravamen o desfavorables— impide su extensién o extrapolacion
a los otros supuestos de revision previstos en el Capitulo I y, en concreto, impide
adicionarlos a los limites generales previstos en el articulo 110, objeto de nuestra
ponencia.

Por Gltimo, debe recordarse que la ponencia queda circunscrita a la perspectiva
jurisprudencial, cediendo la perspectiva doctrinal y la de los 6rganos consultivos a otros
intervinientes.

IV. LA LIMITACION DEL PRINCIPIO DE LEGALIDAD: EL
PRINCIPIO DE SEGURIDAD JURIDICA.

Como antes hemos expresado, la revision de oficio de los actos administrativos
constituye una potestad de la Administracion publica prevista en las sucesivas leyes de
procedimiento administrativo en defensa del mantenimiento del principio de legalidad
de las actuaciones administrativas.

Surgio, sin embargo, desde el principio una interesante cuestion relacionada
con la posibilidad de limitar la defensa del expresado principio de legalidad, y, en
concreto, si resultaba posible contraponer tal principio a otros principios juridicos
—temporales o materiales— que actuarian como parametros de contencién, o de
limitacion, de la defensa del principio de legalidad. Desde la perspectiva del principio
de proporcionalidad en la aplicacion de los principios juridicos, obvio es que la tensién
surge entre el mencionado principio de legalidad de la actuacién administrativa y, frente
al mismo, el de seguridad juridica, pese a que no se mencione en el articulo 110 de la
LPAC. Sin embargo, ambos aparecen relacionados —y garantizados— en el articulo 9.3
de la Constitucién Espafiola (CE) de 1978, como es sobradamente conocido.

Puede, por todo ello, afirmarse que los motivos y circunstancias que el
legislador establece en el vigente articulo 110 de la LPAC ---como acontecia en los
citados precedentes normativos —implican una limitaciéon— temporal o material— al
principio de legalidad, en beneficio de la seguridad juridica. Se trata, pues, de postergar
la legalidad, de permitir el mantenimiento de una situacion de ilegalidad, con base en el
principio de seguridad juridica, al que el legislador prefiere y decide proteger debido a
una serie de circunstancias, causas o0 motivos que en el precepto se desgranan.

Son, pues, limites que van encaminados, que se dirigen, que se fundamentan
en el principio de seguridad juridica. Se trata, en sintesis, la revision de oficio, de un
instrumento o mecanismo juridico de resolucion del conflicto que se suscita entre una
situacion, de posible ilegalidad de una actuacion administrativa, y la seguridad juridica
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que por determinadas circunstancias, materiales o temporales, el legislador considera
relevante y digna de proteccidn con preferencia al principio de legalidad.

Mas en concreto, el contenido del articulo 110 implica una limitacion a la regla
de la imprescriptibilidad ( “en cualquier momento”) de la revision de los actos nulos de
pleno derecho establecida en el articulo 106.1. Lo que, en realidad, lleva a cabo el
articulo 110 es establecer un limite temporal —si bien indeterminado y dependiente de
determinadas circunstancias— a la posibilidad de revision, por motivos de legalidad, de
los actos administrativos. En defensa, todo ello, del mantenimiento del principio de la
seguridad juridica de una determinada actuacion administrativa.

En la STS 27 de febrero de 2007 (ES:TS:2007:1987, RC 3829/2005), el
Tribunal Supremo, puso de manifiesto:

“Ante tal situacion, la referencia de la Sala de instancia a la vulneracion del
principio de seguridad juridica (9.3 de la CE) para rechazar la pretension anulatoria
del recurrente, resulta de todo punto aceptable y enlaza con el deseo del propio
legislador de establecer un limite temporal —si se quiere indeterminado— a la revision,
en via administrativa, de los actos administrativos, tal y como se deduce del articulo
106 de la LRIPA que sefiala que «las facultades de revisidn no podran ser ejercitadas
cuando por ... el transcurso del tiempo ... su ejercicio resulte contrario a la equidad, a
la buena fe, al derecho de los particulares o a las leyes».

Enla STS 17 de enero de 2006 (ES:TS:2006:365, RC 776/2001), dictada en el
admbito del derecho tributario, se puso de manifiesto que “///a revisién de los actos
administrativos firmes se sitGa entre dos exigencias contrapuestas: el principio de
legalidad, que postula la posibilidad de revocar actos cuando se constata su ilegalidad,
y el principio de seguridad juridica, que trata de garantizar que una determinada
situacidn juridica que se presenta como consolidada no pueda ser alterada en el futuro.
El problema que se presenta en estos supuestos es satisfacer dos intereses que son
dificilmente conciliables, y la solucién no puede ser otra que entender que dichos fines
no tienen un valor absoluto.

La Gnica manera de compatibilizar estos derechos es arbitrando un sistema en
el que se permita el ejercicio de ambos. De ahi que en la busqueda del deseable
equilibrio el ordenamiento juridico s6lo reconozca la revisién de los actos en concretos
supuestos en que la legalidad se ve gravemente afectada y con respeto y observancia de
determinadas garantias procedimentales en salvaguardia de la seguridad juridica, y
todo ello limitando en el tiempo el plazo para ejercer la accion, cuando los actos han
creado derechos a favor de terceros

(...) El art. 106 de la citada Ley 30/92 prevé que las facultades de revision no
podran ser ejercitadas cuando por prescripcion de acciones, por el tiempo transcurrido
0 por otras circunstancias su ejercicio resulta contrario a la equidad, a la buena fe, al
derecho de los particulares o a las leyes.

Ante la redaccion de este precepto parece evidente que la decision dltima sobre
la procedencia o no de la aplicacidn del art. 106 dependeré del caso concreto y de los
bienes juridicos en juego, comprendiendo el precepto tanto la prescripcidn tributaria,
como la de los derechos y obligaciones originados en el seno de las relaciones entre la
Administracion y el ciudadano y los derechos adquiridos en las relaciones entre
particulares”.
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Mas recientemente, la STS 19/2017, de 11 de enero (ES:TS:2017:57, RC
1934/2014), expuso:

“Partiendo de que la revision de oficio de un acto nulo de pleno derecho se
puede realizar en cualquier momento y, por tanto, se trata de una accién
imprescriptible, hay que tener en cuenta que el art. 106 de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre establece una clausula de cierre que limita la posibilidad de revisién en
supuestos excepcionales, al disponer que «las facultades de revision no podran ser
ejercitadas cuando por prescripcion de acciones, por el tiempo transcurrido o por otras
circunstancias su ejercicio resulta contrario a la equidad, a la buena fe, al derecho de
los particulares o a las leyes».

En definitiva, si de un lado en el articulo 102 de la ley se establece la
posibilidad de proceder a la revision de oficio sin sujecion a plazo (en cualquier
momento), en el articulo 106 se establece la posibilidad de que su ejercicio se modere
por la concurrencia de las circunstancias excepcionales que en él se prevén,
limitandose la posibilidad de expulsar del ordenamiento juridico un acto que incurre
en un vicio de especial gravedad ponderando las circunstancias de todo orden
concurrentes y los bienes juridicos en juego. Esta previsién legal permite que los
tribunales puedan controlar las facultades de revisién de oficio que puede ejercer la
Administracion, confiriéndoles un cierto margen de apreciacion sobre la conveniencia
de eliminacion del acto cuando por el excesivo plazo transcurrido y la confianza creada
en el trafico juridico y/o en terceros se considera que la eliminacion del acto y de sus
efectos es contraria a la buena fe 0 la equidad, entre otros factores”.

De la expresada linea jurisprudencial se perfila el ambito de actuacion con que
cuentan las Administraciones publicas en presencia de una posible situacién de
ilegalidad; ambito en el que se refleja una evidente tensién entre los dos principios
expresados, y que debe resolver en un imprescindible marco de modulacion,
proporcionalidad y motivacién basada en las causas, motivos o circunstancias que en el
articulo 110 de la LPAC se establecen. “Se persigue, por tanto, ampliar las
posibilidades impugnatorias, en equilibrio con la seguridad juridica, evitando que una
situacion afectada por el grado de invalidez mas grave, quede perpetuada en el tiempo
y produzca efectos juridicos pese a adolecer de un vicio tan relevante”

Por ello, la propia jurisprudencia del Tribunal Supremo ha adelantado algunas
reglas de actuacion sobre la revision de oficio de los actos administrativos:

1. Asi, en la STS 359/2017, de 1 de marzo (ES:TS:2017:770, RC 2450/2014),
se establece la necesidad del examen particularizado e individualizado caso por caso,
asi como la imposibilidad de reglas de caracter general:

“El articulo 106 de la Ley 30/1992 limita las facultades de revision «cuando
por prescripcion de acciones, por el tiempo transcurrido o por otras circunstancias, su
ejercicio resulte contrario a la equidad, a la buena fe, al derecho de los particulares o
a las leyes».

Esta Sala ha dicho, en relacidon con la revision de los actos firmes y sus
limitaciones establecidas por el articulo 106 de la Ley 30/1992, en sentencia de 17 de
enero de 2006 (recurso 776/2001), seguida de otras muchas, que la revision de los actos
administrativos firmes se sitGa entre dos exigencias contrapuestas: el principio de
legalidad, que postula la posibilidad de revocar actos cuando se constata su ilegalidad,
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y el principio de seguridad juridica, que trata de garantizar que una determinada
situacidn juridica que se presenta como consolidada no pueda ser alterada en el futuro.

Ante la redaccién de este precepto, es doctrina jurisprudencial de la Sala,
recogida en sentencias de 13 de febrero de 2012 (recurso 6884/2009 ), 13 de abril de
2012 (recurso 5646/2010 ), 17 de mayo de 2012 (recurso 4875/2010 ), 25 de mayo de
2012 (recurso 5117/2010 ) y 13 de mayo de 2015 (recurso 192/2014 ), entre otras, que
la existencia o no de estas circunstancias que prevé el articulo 106 de la ley 30/1992 ,
y que suponen una excepcién del principio general de inexistencia de plazo para
solicitar la revision de los actos nulos de pleno derecho, ha de ser examinada caso por
caso.

El articulo 106 de la Ley 3071992 contempla dos requisitos acumulativos para
prohibir la revision de oficio, por un lado, la concurrencia de determinadas
circunstancias  (prescripcion de acciones, tiempo transcurrido u “otras
circunstancias"), y por otro, que dichas circunstancias hagan que la revision resulte
contraria a la equidad, la buena fe, el derecho de los particulares o las leyes”.

De forma bien expresiva, la STS de 20 de julio de 2012, habia sefialado, en
relacion con los limites de las facultades revisoras, que las mismas constituyen “una
excepcion del principio general de inexistencia de plazo para solicitar la revision de los
actos nulos de pleno derecho, (que) ha de ser examinada caso por caso”.

2. Una segunda regla seria la relativa a la aplicacion del carécter restrictivo
en relacién con la determinacion de las causas de nulidad de pleno derecho
determinantes de la revision de oficio. Asi la STS 603/2022, de 23 de mayo
(ES:TS:2022:1921, RC 741/2021) sefial6: “La respuesta a este interrogante no puede
ser afirmativa. De entrada, es bien sabido que los supuestos de nulidad de pleno
derecho estan legalmente tasados, actualmente en el art. 47 LPAC. Y es jurisprudencia
constante de esta Sala que dichos supuestos no pueden ser interpretados con laxitud,
pues ello equivaldria a socavar el valor central que la firmeza de los actos
administrativos tiene en el entero sistema del Derecho Administrativo. La estabilidad
de las situaciones juridicas y la misma seguridad juridica quedarian puestas en
entredicho si se adoptara una visién abierta de los vicios determinantes de la nulidad
radical. La revision de oficio de los actos administrativos es, asi, una via excepcional ”.

Por su parte, la STS de 5 de diciembre de 2011 (ES:TS:2011:8984, RC
5080/2008) ya habia puesto de manifiesto la citada excepcionalidad de la revision de
oficio: “En relacién con la normativa reproducida conviene dejar sentado que la
solicitud de revision de oficio activa un procedimiento extraordinario, el cual ha de
atenerse a reglas precisas como lo son la concurrencia de alguno de los supuestos de
nulidad de pleno derecho contemplados en el articulo 62.1.b) de la Ley 30/1992 .
Procedimiento que, por otra parte, no es una alternativa a los mecanismos ordinarios
de impugnacion de actos administrativos contrarios al ordenamiento juridico, sino que
se trata de un instituto juridico que por su excepcionalidad tiene importantes limites y
condicionantes. El primero es que, al no tener todos los vicios del acto administrativo
la misma intensidad y trascendencia ni afectar por igual al orden pablico, solo las faltas
y omisiones més graves hacen acreedor al acto administrativo de la sancién de nulidad
de pleno derecho, de suerte que los motivos recogidos en la Ley ( art. 62 de la Ley
30/1992 ) constituyen verdaderas causas tasadas y esta limitacién permite que la
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No cabe duda de que este caracter restrictivo y excepcional viene determinado
por el ---también--- caracter excepcional de los supuestos de nulidad de pleno derecho
de los actos administrativos y las disposiciones generales, de conformidad con lo
previsto en el articulo 47 de la LPAC, frente al mas amplio de los supuestos de
anulabilidad contemplados en el articulo 48 siguiente. Por otra parte, este caracter
restrictivo es el que determina la existencia del sistema de limites previsto en el articulo
110 de la misma Ley. Dicho de otro modo, de una parte (i) han de concurrir algunas de
las concretas causas de nulidad de pleno derecho previstas en el articulo 47.1 de la
LPAC, y, de otra, (ii) no han de concurrir los limites que se establecen en el articulo 110
de la misma ley.

V. LAS LIMITACIONES LEGALES EN SU CONJUNTO.

Considerando las mismas en un sentido amplio, debemos destacar tres aspectos
diferentes que deben producirse sucesivamente:

1. Concurrencia de los requisitos establecidos en el articulo 106 LPAC:

a) Existencia de un acto administrativo firme (esto es, que haya puesto
fin a la via administrativa, o que no haya sido recurrido en plazo).

b) Iniciativa de revision por parte de la Administracion, de oficio, o
solicitud de algun interesado.

c) Inexistencia de causa de inadmision a tramite (ausencia de causa de
nulidad, carencia manifiesta de fundamento o desestimacion previa de
solicitudes similares).

d) Tramitacién del procedimiento en el que debera emitirse dictamen
previo favorable del Consejo de Estado o del 6rgano consultivo equivalente de
la Comunidad Auténoma, si existiere.

e) Cumplimiento del plazo para resolver, establecido en seis meses a
contar desde el inicio del procedimiento, con consecuencias distintas: en el caso
de iniciacion de oficio el transcurso de dicho plazo determina la caducidad del
procedimiento, y en el supuesto de iniciativa de interesado, el silencio
administrativo negativo.

2. Concurrencia de alguno de los supuestos de nulidad establecidos en el
articulo 47.1 de la LPAC.

3. Ausencia de los limites establecidos en el articulo 110 de la LPAC.

Dejando al margen las limitaciones materiales y procedimentales
contempladas en el articulo 106 de la LPAC, asi como las cusas de nulidad del articulo
47.1 de la LPAC, debemos centrarnos en el contenido del articulo 110 de la misma Ley.

Pues bien, dentro de dicho precepto deben destacarse dos aspectos diferentes,
cuya concurrencia, como se ha expresado, debe tomarse en consideracién, en un marco
de proporcionalidad, y analizando en conjunto las particularidades del caso concreto,
desde una perspectiva interpretativa de caracter restrictivo.
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3.1. El precepto comienza poniendo de manifiesto tres causas 0 motivos cuya
concurrencia resultaria determinante para impedir la revision de oficio de los actos
administrativos nulos de pleno derecho: la prescripcién de acciones, el transcurso del
tiempo o la existencia de otras circunstancias.

Lo cierto es que cualquiera de ellas ha de incidir negativamente (‘“resulte
contraria”) a alguno de los cuatro conceptos juridicos —auténticos limites— que el
articulo 110 sefiala: La equidad, la buena fe, el derecho de los particulares y las
leyes.

3.1.1. Si se analizan las mismas puede deducirse que la “prescripcién de las
acciones” no resultaria de aplicacion al supuesto concernido de los actos
administrativos nulos de pleno derecho, ya que el articulo 106 sefiala que la revision de
oficio de estos actos debera declararse por las Administraciones Publicas “en cualquier
momento”. En consecuencia, esta inicial causa limitativa de la revision de oficio estaria
prevista para la revision de los actos anulables, cuyo plazo —limitativo— es establecido
por el articulo 107.2 en cuatro afos.

En este sentido, clarificadora ha sido la doctrina establecida por el Tribunal
Supremo en la ya citada STS 19/2017, de 11 de enero ---y todas las que le siguieron,
igualmente citadas--- en relacion con la recuperacion de subvenciones indebidamente
concedidas; SSTS en las que se deja sin efecto la sentencia de instancia que, si bien
habia confirmado las resoluciones impugnadas en lo referente a la revision de oficio y
consiguiente declaracién de la nulidad de las ayudas concedidas, al entender que las
subvenciones se habian otorgado prescindiendo total y absolutamente del procedimiento
legalmente establecido ---nulidad que llega a calificar de "inequivoca" por cuanto ni
siquiera habia existido solicitud de ayuda ni aceptacion, actuando la Administracién con
elusion de todos los tramites de la Ley General de Subvenciones---, sin embargo, la
sentencia, invocando razones de seguridad juridica, aplicé el articulo 106 de la LRIPA
(hoy 110 LPAC) y anulé el apartado segundo de la resolucién anulatoria ---en la que se
acordaba iniciar el procedimiento para la devolucién de las cantidades indebidamente
percibidas--- considerando que el plazo de cuatro afios de prescripcion para la restitucién
de la ayuda, previsto tanto en la Ley General de Subvenciones (articulo 39) como en la
Ley General Presupuestariao la Ley de Hacienda Publica Andaluza, habia sido
superado desde la fecha del dltimo pago, razén por la cual los efectos de la nulidad
declarada debian quedar atemperados. A tal efecto el Tribunal Supremo razoné en los
siguientes términos:

“Varias son las razones por las que no puede compartirse la interpretacion y
aplicacion que del art. 106 de la ley 30/1992 realiza el tribunal de instancia.

1) En primer lugar, porque no es posible asimilar el mero transcurso del plazo
de prescripcion de las acciones para exigir el reintegro de la subvencion con los limites
excepcionales que pueden oponerse a las facultades de revision de oficio de un acto
nulo de pleno derecho.

Conviene empezar por recordar que no nos encontramos ante un supuesto de
reintegro por incumplimiento, previsto en el articulo 37 de la Ley General de
Subvenciones, sino ante la declaracion de nulidad de la concesion de la ayuda (articulo
36.1 a) de la Ley 38/2003, de 17 de noviembre, General de Subvenciones) por concurrir
algunos de los motivos de nulidad de pleno derecho contemplados en el articulo 62.1
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de la Ley 30/1992. Nulidad que determina conforme el apartado 4 del art. 36 de la ley
de Subvenciones la devolucion de las cantidades percibidas.

La accidn destinada a instar la nulidad de pleno derecho, a diferencia de las
acciones para exigir el reintegro, no esta sujeta a plazo alguno de prescripcién y
precisamente por ello el art. 106 de la Ley 30/1992 permite que solo puede impedirse
su ejercicio en supuestos excepcionales. Es por ello que el lapso temporal utilizado para
el ejercicio de la accion de revision no se ha identificado con los plazos de prescripcion
de las acciones frente actos anulables sino que ha recibido una interpretacion mucho
mas restrictiva, reservandose para aquellos supuestos en los que el plazo transcurrido
resulta excesivo y desproporcionado afectando a la seguridad juridica generada y muy
especialmente cuando afecta a terceros. Normalmente en aquellos casos en los que el
lapso de tiempo transcurrido desde que se conocieron las irregularidades o vicios del
acto y la actitud de pasividad mostrada desde entonces permite entender que debe
primar el principio de seguridad juridica frente al de legalidad, pues la equidad y buena
fe hacen improcedente su revisién. Asi se ha considerado por la jurisprudencia,
aplicando la excepcion prevista en el art. 106 cuando se ha pretendido la anulacion de
deslindes aprobados décadas antes de su revision (SSTS de 21 de febrero de 20086, rec.
62/2003 y de 20 de febrero de 2008 (rec. 1205/2006); o en los casos de anulacion de un
acuerdo de colegiacion instado veinte afios después (STS 16-7-2003, seccion. 42,
recurso 6245/1999), por entender que resulta contraria a la equidad; o cuando habian
transcurrido 58 afios desde la aprobacion del deslinde que se pretendia impugnar ( STS
de 17 de noviembre de 2008 (rec. 1200/2006) entre otros.

En todo caso, la aplicacion de este precepto exige que el tribunal hubiese
razonado sobre las razones excepcionales relacionadas con la equidad, buena fe o
derechos de los particulares que se verian afectados por la nulidad del acto declarada,
sin que la sentencia contenga razonamiento alguno al respecto. Antes al contrario,
descarta expresamente, y este aspecto no es controvertido en casacién, que el cambio
de propietarios de la sociedad tenga influencia en el caso de autos. Sin que, por lo tanto,
baste con vincular el transcurso del previsto en el ordenamiento juridico para ejercer
la accion de anulacién o para solicitar el reintegro, con el limite excepcional previsto
en el art. 106 de la Ley 30/1992 para impedir el ejercicio de la revisién de un acto nulo
de pleno derecho, pues este razonamiento confunde el plazo de prescripcion de la
accion para solicitar el reintegro de la subvencién por incumplimiento de la misma, con
el limite excepcional que opera cuando existe un ejercicio desproporcionado de la
facultad de revision de oficio.

2) En segundo lugar, tampoco puede compartirse el alcance anulatorio
pretendido por la sentencia de instancia, que afectd al apartado segundo de dicha
Orden en la que se acordaba iniciar el procedimiento para la restitucion de la ayuda
indebidamente percibida.

Cuando concurren las circunstancias excepcionales previstas en el art. 106 de
la Ley 30/92 lo que procede es excluir la revision y consecuentemente la declaracion de
nulidad del acto, pero si el Tribunal considera que la accion de revision ha sido ejercida
correctamente y procede declarar la nulidad de pleno derecho del acto en cuestion, lo
que no puede es limitar los efectos de la nulidad apreciada desproveyéndola de toda
consecuencia juridica.

Revista Espariola de la Funcion Consultiva
62 ISSN: 1698-6849, ntim. 36, julio-diciembre (2021) pags. 47-68



Limites a las facultades de revision de los actos administrativos nulos...

Es el ejercicio de la accion de revisién la que puede limitarse («no pueden ser
ejercitadas») por razones excepcionales, sin que los limites a la revision previstos en
el art. 106 de la Ley 30/1992 se extienda, tal como parece entender el tribunal de
instancia, a los efectos de la nulidad previamente declarada. Una vez ejercitada esta
accién de revision de oficio y habiendo considerado el tribunal que estaba
correctamente ejercida, y consiguientemente que el acto debia declararse nulo de pleno
derecho, el art. 106 no permite al tribunal limitar los efectos de la nulidad previamente
acordada, el citado precepto no le faculta para ello.

La revision de oficio de un acto administrativo, acordada por 6rgano
competente y confirmada por un tribunal, que lo declara nulo de pleno derecho, trae
como consecuencia que dicho acto no produjo, o no debié hacerlo, ningin efecto
juridico. Especificamente en materia de subvenciones la declaracion, judicial o
administrativa, de nulidad de una subvencidn lleva consigo la obligacion de devolver
las cantidades percibidas, segun dispone el articulo 36.4 de la Ley General de
Subvenciones, sin que esta consecuencia legal pueda verse modificada por la
aplicacion del art. 106 de la Ley 30/1992.

Es mas, si se considera que el exceso en la actuacion de la Administracién no
se produjo por el ejercicio de la accion destinada a obtener la revision de oficio del
acto sino por el retraso en el ejercicio de la accion destinada a obtener el reintegro de
la cantidad indebidamente percibida, la conclusion alcanzada por la sentencia tampoco
podria ser aceptada.

En esta hipotesis el computo del plazo para que la Administracion pudiese
ejercer la accion destinada a reclamar las cantidades indebidamente percibidas no
puede empezar a computarse sino desde el momento en que la declaracién de nulidad
es firme, pues solo a partir de ese momento la Administracion esta legitimada para
solicitar el reintegro de las cantidades que a la postre se consideraron indebidamente
percibidas. Asi lo apuntamos ya, aunque de forma incidental, en nuestra sentencia de
14 de julio de 2015 (rec. 2223 / 201) afirmandose que «[...] aunque ciertamente tiene
razén la Administracion recurrente en que dificilmente podria correr el plazo de
prescripcién para reclamar una cantidad cuya percepcion ha sido declarada nula de
pleno derecho antes de dicha declaracién de nulidad». Sin que tampoco se pueda
confundir este supuesto con la prescripcion de la accion destinada a reclamar el
importe de las subvenciones por incumplimiento de las condiciones que, como ya hemos
sefialado en una numerosa jurisprudencia, no requiere el ejercicio previo de una
revision de oficio”.

3.1.2. Por tanto, de conformidad con la anterior doctrina, el citado “¢ranscurso
del tiempo” excesivo se presenta como la causa o el motivo central y clave del precepto
y, en consecuencia, con potencialidad juridica suficiente para impedir la revision de
oficio de los actos nulos. Da la sensacion que el legislador considera el transcurso del
tiempo como una fundamento esencial de la seguridad juridica a la que pretende
proteger, pese la posible concurrencia de un supuesto de ilegalidad significativo. Por
otra parte, igualmente puede deducirse que el transcurso del tiempo cuenta con una
incidencia significativa en el principio de confianza legitima.

En las recientes SSTS 911 y 1027/2022, de 4 y 18 de julio (RRCC 245 y
246/2021, ES:TS:2022:2860 y 3028) el Tribunal Supremo ha insistido en su doctrina en
recursos planteados en relacién con antiguos deslindes maritimo terrestres, una vez
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conocida la doctrina jurisprudencial establecida en relaciéon con la caducidad de los
procedimientos tramitados a tal fin. En resumen se pretendié ---por aplicacion de esta
posterior doctrina--- la nulidad de aquellos viejos deslindes, desde los que habia
transcurrido bastante tiempo:

“A este respecto, consideramos que, habiendo transcurrido mds de sesenta
afos desde que tuvo lugar el deslinde (recordemos que el acto que se impugna es la
Orden Ministerial de 16 de noviembre de 1959), no es atendible la alegacion que ahora
efectia la parte recurrente, exclusivamente referida a la falta de notificacion a los
colindantes de la tramitacion del deslinde y a la falta de audiencia a éstos.

Y decimos que no es atendible por varias razones: (i) porque, en aquel
momento, la persona ahora recurrente no ostentaba la titularidad del inmueble, ni
consta que estuviera legitimada para intervenir en el expediente de deslinde; (ii) porque
no consta -ni se alega por la parte actora- que la entonces titular (causante de la
persona recurrente) cuestionara el procedimiento de deslinde por los motivos ahora
indicados; (iii) porque de los datos obrantes en el expediente se infiere que la
tramitacion del deslinde fue dotada de suficiente publicidad y se puso en conocimiento
de los colindantes, por lo que éstos pudieron intervenir y formular alegaciones al
respecto; (iv) porgue tampoco ahora concreta la parte recurrente las alegaciones que
podria haber formulado su causante en aquel momento respecto del deslinde; (v)
porque la parte recurrente se ha limitado ahora en su demanda a efectuar una
afirmacion apodictica sobre la vulneracion total del procedimiento por el motivo
indicado, sin efectuar —al menos— una minima e imprescindible critica razonada de los
documentos obrantes en el expediente que, por su contenido, apuntan precisamente en
la direccion contraria de lo aseverado por aquélla.

Estas circunstancias debemos contrastarlas con la accion ejercitada por la
parte recurrente, concretada en su solicitud de revision de oficio del acto aprobatorio
del deslinde.

Y, para ello, conviene tener presente la reiterada doctrina jurisprudencial
establecida en relacién con el régimen juridico aplicable a la revision de oficio. A tal
fin, baste recordar ahora —entre otras muchas— la STS de 26 de noviembre de 2010
(RC 5360/2006), en la que se decia:

(...) Pues bien, confrontando esa doctrina -que en lo sustancial continla
vigente- con las particulares circunstancias concurrentes en el caso ahora examinado,
Ilegamos a la conclusion de que, al no haber quedado acreditada la concurrencia del
vicio esencial determinante de la nulidad de pleno derecho del procedimiento de
deslinde, alegado por la parte actora, la solicitud de revisién de oficio no podia
prosperar.

(...) Por otra parte, también conviene resaltar que la condicion de dominio
publico de ese terreno quedd definitivamente establecida por esta Sala en la
mencionada STS de 25 de septiembre de 2003.

En consecuencia, debemos concluir que carece de sentido juridico acudir
ahora, como ha hecho la recurrente, a la impugnacion del deslinde aprobado en 1959
con fundamento en un vicio procedimental inexistente, supuestamente acaecido mas de
sesenta afios atras, y todo ello con la evidente finalidad de impedir -mediante el "rodeo"
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indicado- la consumacion de la recuperacion posesoria por la Administracion de los
terrenos de dominio publico en los que se ubica la mencionada construccion”.

3.1.3. En relacion con las descritas como “otras circunstancias”, su amplitud
e indeterminacién impide extraer consecuencias generales. No obstante, la
jurisprudencia se ha referido en diferentes ocasiones a aquellos supuestos en los que
existio la posibilidad de haber recurrido el acto nulo, o en los que se acredita una desidia
impugnatoria, o bien una aceptacion de la situacion producida durante algtn tiempo. En
todo caso, la relacion con el “transcurso del tiempo” de estas circunstancias
indeterminadas resulta evidente.

3.2 La equidad, la buena fe, el derecho de los particulares y las leyes.

Resulta dificil, examinando la jurisprudencia, establecer reglas generales sobre
el concepto y ambito de cada uno de estos conceptos que, en todo caso, vendrian
determinadas por las circunstancias del caso concreto; en todo caso, lo que si puede
deducirse es que para el cumplimiento de la funcién que el articulo 110 de la LPAC les
otorga, esto es, para poder actuar como limite al ejercicio de la facultad de revision de
oficio de un acto administrativo, cuando concurren (i) tanto las causas de nulidad
previstas en el articulo 47 de la misma LPAC, como (ii) los circunstancias —ya
examinados— de prescripcion de acciones, transcurso del tiempo u otras indeterminadas,
debe producirse, con tal ejercicio, una vulneracion de estos concretos principios o
elementos juridicos.

Como deciamos, la concrecion conceptual resulta dificil, salvo desde la
perspectiva del caso concreto. Pero si hemos concluido, en el apartado anterior, que el
elemento fundamental, que actla como perspectiva desde la que comprobar la
vulneracion de alguno de estos conceptos es el transcurso del tiempo, obviamente la
concurrencia de tal circunstancia —que tiene su apoyo y fundamento en la seguridad
juridica— deviene absolutamente imprescindible, con las dificultades que conlleva la
medicién de una circunstancia como el tiempo.

Partiendo de la concurrencia de tal circunstancia temporal, la distincién entre
la buena fe y la equidad resulta especialmente compleja, al tratarse de conceptos que
cuentan con un evidente componente subjetivo, y que, por otra parte, en relacién con
sus respectivos contenidos —de resultar posible su concrecion— lo que puede afirmarse
es que aparecen claramente entrelazados. En todo caso, no parece ajustado a la buena
fe, ni a la equidad, dejar transcurrir el tiempo sin ejercitar la revision de oficio cuando
queda acreditado el conocimiento de la concurrencia de la causa de nulidad que luego
se alega; esto es, que el transcurso del tiempo provoca el acercamiento a la concurrencia
de supuestos de vulneracién de la equidad o la buena fe. Dicho de otra forma, que a
mayor tiempo sin activar la revision de oficio, mayor posibilidad de que funcionen, con
mas intensidad, los limites de la vulneracion de la equidad y la buena fe. En la misma
linea, puede ello afirmarse en relacion con el recurso indirecto respecto de una
disposicion de caracter general al impugnarse directamente un acto consiste en la
aplicacion de la norma reglamentaria. En consecuencia, que el ejercicio de la revision
de oficio resulta incompatible en supuestos en los que —sin una clara motivacién o
justificacion— el ejercicio de los recursos, o la impugnacion anterior habian resultado
perfectamente posibles.

Como ha sefialado la ya citada STS 420/2018, de 15 de marzo este limite del
articulo 110 LPAC opera tan solo cuando "el ejercicio de la facultad de revisién que
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pretende hacer valer la parte actora se presenta contrario a la buena fe y como tal no
merece ser acogida la postura de quien consciente y voluntariamente difiere de forma
tan exagerada las posibilidades de reaccion que siempre tuvo a su disposicién, estando
prevista la aplicabilidad de dicho articulo 106 precisamente como adecuado
complemento para evitar que la ausencia de un plazo para instar la nulidad pueda ser
torticeramente utilizada en actuacion contraria a la buena fe”.

La misma sentencia toma como referencia dichos conceptos en el marco de los
principios de proporcionalidad y confianza legitima cuyo respaldo en el ambito del
derecho de la Unién Europea es sobradamente conocido.

VI. OTRAS LIMITACIONES LEGALES: LA COSA JUZGADA.

Resulta de interés, para concluir, dejar constancia de recientes
pronunciamientos del Tribunal Supremo en relacion con el limite de la cosa juzgada
cuya conexion puede deducirse del inciso final del vigente articulo 106.1 de la LPAC,
que limita la revision de oficio a los “actos administrativos que hayan puesto fin a la
via administrativa o que no hayan sido recurridos en plazo”. Obviamente, la cosa
juzgada se refiere a aquellos supuestos en los que ya ha existido un pronunciamiento
judicial, firme, en relacién con el acto cuya revisién de oficio se pretende:

a) EnlaSTS 351/2022, de 19 de mayo (ES:TS:2022:2062) el objeto del recurso
habia un acuerdo del Consejo de Ministros adoptado en 2020 por el que se habia
inadmitido a trdmite la solicitud de revision de oficio de una anterior Orden Ministerial
de 2002 por la que se habia aprobado un deslinde maritimo terrestre; el vicio de nulidad
invocado era la caducidad del procedimiento de deslinde de 2002.

Esta Orden de 2002 habia sido impugnada en via jurisdiccional por la madre
del recurrente (RCA y RC), deviniendo firme la decision judicial, sin haber sido alegada
la caducidad del procedimiento de deslinde.

El Tribunal Supremo desestima el recurso de casacion, con cita de abundante
jurisprudencia, que la sentencia reproduce y que le sirve de fundamento para la decision
que se adopta:

“ ...Como tal, se trata de un cauce subsidiario de los otros instrumentos
procedimentales ordinarios de impugnacién de actos administrativos; de modo que,
conforme a la indicada doctrina, 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, y ello aun cuando en el nuevo procedimiento se aleguen otras causas
de nulidad que no fueran las planteadas en la instancia contencioso-administrativa”.

Siendo clara y uniforme nuestra jurisprudencia en orden a la inviabilidad de
las solicitudes de revision de oficio de resoluciones administrativas impugnadas
jurisdiccionalmente, con sentencia firme desestimatoria, por existir cosa juzgada, y, sin
que para obviar tal efecto quepa alegar nuevas causas de nulidad no planteadas,
procede la desestimacion del recurso ”. ES la doctrina tradicional del Tribunal Supremo.

b) En las ya citadas —y reproducidas— SSTS 911 y 1027/2022, de 4 y 18 de
julio, también en relacion con unos antiguos deslindes de mas de sesenta afios, a
diferencia del supuesto anterior, no habia existido n su dia impugnacién jurisdiccional,
y, por tanto, no existia cosa juzgada, pero el tiempo transcurrido y los motivos de nulidad
alegados determinaron la desestimacion del recurso.
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c) También debe citarse la muy reciente STS 143/2023, de 7 de febrero
(ES:TS:2023:323), en relacion con un licencia de apertura de una sala de juego que
habia sido desestimada por la Administracion por via de silencio administrativo. Tal
desestimacidn presunta fue recurrida en via jurisdiccional dictdndose, en 2012, sentencia
estimatoria, que no entr6 a conocer del fondo del asunto, limitdndose a sefialar que
concurrian las condiciones para el silencio positivo.

Reclamada el otorgamiento de la licencia en 2020, la sala de instancia estimo
el recurso mediante sentencia en la que se reconocia el derecho a obtener de inmediato
las autorizaciones de apertura y funcionamiento.

La cuestidn suscitada, en sintesis, consistia en determinar si, pese a la anterior
pronunciamiento jurisdiccional de 2012, resultaba posible la revision de oficio de la
licencia concedida por anterior decision jurisdiccional (ratificando la concesion
presunta). La sentencia de instancia, de 2020, aceptd la argumentacién de la cosa
juzgada (basada en el pronunciamiento de la sentencia de 2012); sentencia que seria
casada por el Tribunal Supremo mediante la STS de precedente cita, cuyo interés
casacional consistia en “interpretar los articulos 106 y 47.1f) de la Ley 39/2015 , a
fin de determinar, si la Administracién puede tramitar un procedimiento de revisién de
oficio tendente a declarar la nulidad de pleno derecho de una autorizacion
administrativa obtenida mediante un acto presunto positivo confirmado por una
sentencia firme en aquellos casos en los que dicha resolucion judicial se haya limitado
a constatar la operatividad del silencio administrativo positivo sin analizar la cuestion
de fondo”.

La argumentacion del Tribunal Supremo, fue la siguiente:

“...habiendo recaido sentencia firme que declara producido por silencio
positivo un acto administrativo -en este caso, la autorizacion para la instalacion de un
salén de juegos- la revision de oficio de dicho acto no resulta impedida por el efecto
positivo de la cosa juzgada derivados de aquella sentencia cuando, como sucede en el
caso que se examina, la resolucion judicial Unicamente se pronuncio en el sentido de
afirmar que habia operado el silencio positivo, por entender cumplidos los requisitos
para que se entendiese producido un acto presunto de contenido positivo, sin haber
entrado a examinar la sentencia las posibles ilegalidades de fondo de las que pudiera
estar aquejada la autorizacion obtenida por silencio”.

d) Por ultimo, la STS 1682/2022, de 19 de diciembre (ES:TS:2022:4847)
desestima el recurso de casacion deducido contra la anterior sentencia dictada por el
Tribunal Superior de Justicia de Andalucia cuyo objeto habia sido la desestimacion, por
silencio administrativo del Ayuntamiento de Carboneras —por lo que aqui interesa—, de
la solicitud de revision de oficio, y consiguiente anulacidn, de la licencia municipal de
obras concedida para la construccion del Hotel El Algarrobico, en dicho término
municipal.

La STSJ de Andalucia, en el particular expresado, habia estimado la pretension
de imponer al Ayuntamiento la obligacién de admitir y tramitar la revision de oficio de
la licencia de obras concedida por acuerdo de la Comision de Gobierno municipal de 13
de enero de 2003 por la posible existencia de nulidad de pleno derecho ex articulo 47.1.1)
de la LPAC.
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Realmente, no existe un pronunciamiento en la STS citada en relacién con la
cuestién relativa a la existencia de cosa juzgada alegada con base en la anterior STSJA
de 18 de julio de 2016. En sintesis, la STSJA 2956/2021, de 22 de julio, habia descartado
la concurrencia de la triple identidad exigida para poder apreciar la cosa juzgada, y, por
otra parte, entendié que concurrian los elementos formales para la tramitacion del
procedimiento de revisién de oficio de la licencia concedida para la construccion del
hotel conforme al articulo 106 de la LPAC.

Sin embargo, esta cuestion sdlo fue planeada en casacion por el Ayuntamiento
de Carboneras —cuyo recurso resultd inadmitido—, sin que, por el contrario, la misma
resultara planteada en el recurso formulado por una asociacion ecologista en su recurso
de casacion, que si fue admitido, y cuyo interés casacional quedé limitado a la
posibilidad de declarar jurisdiccionalmente la nulidad de una licencia en los supuestos
en los que —contando con todos los elementos de juicio necesarios— la solicitud de
revision de oficio por parte del Ayuntamiento es el silencio negativo. La posicion de
Tribunal Supremo no resultdé muy esclarecedora: tras sintetizar la doble linea
jurisprudencia existente sobre la cuestién suscitada, declar6 que debia “estarse a las
circunstancias de cada caso para optar por una u otra alternativa”, procediendo, a
continuacion, a la desestimacion del recurso y, de conformidad con la sentencia de
instancia, a confirmar la viabilidad de la revisién de oficio.

RESUMEN

Desde una perspectiva, estrictamente jurisprudencial, se analiza el contenido
del articulo 110 de la LPAC, llegandose a la conclusién, de conformidad con los limites
en el mismo precepto sefialados, que resulta imprescindible una interpretacion
restrictiva de la institucion de la revision de oficio, a la vista de la mutacion en la practica
de la finalidad misma, fundamentalmente en el &mbito de la contratacion publica. Se
concluye con una referencia a la reciente STS 1682/2022, de 19 de diciembre, en
relacion con la revision de oficio de la licencia concedida en su dia para la construccién
del Hotel EI Algarrobico, pese a la previa existencia de decision judicial sobre la validez
de la licencia, que podria estar iniciando un cambio en relacion con el limite de la cosa
juzgada.

Palabras clave: Limites de la revisién de oficio / Seguridad juridica / Limites
de la cosa juzgada / Actos nulos

ABSTRACT

From a strictly jurisprudential perspective, the content of article 110 of the
LPAC is analyzed, reaching the conclusion, in accordance with the limits indicated in
the same precept, that a restrictive interpretation of the institution of ex officio review
is essential, in view of the mutation in the practice of the purpose itself, fundamentally
in the of public procurement scene. It concludes with a reference to the recent STS
1682/2022, of December 19th, in relation to the ex officio review of the license granted
for the construction of the Hotel EI Algarrobico, despite the previous existence of a
judicial decision about the validity of the license, which could be initiating a change in
relation to the limit of res judicata.

Keywords: Limits of ex officio review / Legal certainty / Limits of res judicata
/ Void acts
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I. UN PUNTO DE PARTIDA: LA HIPOTETICA REVISION DE LA
CONCESION OTORGADA A LA CTNE EN 1924 Y EN 1946.

En 1924, el Gobierno de Primo de Rivera adjudic6 a la Compafiia Telefénica
Nacional de Espafia (CTNE) la concesidn del servicio telefonico (R.D. de 25 de agosto
de 1924). En ese momento era una empresa de capital espafiol, condicion requerida para
ser contratista del Estado.

La adjudicaciéon se produjo tras descartar las ofertas presentadas en el
“concurso especial de proposiciones libres” por las empresas de telefonia: Ericsson,
Siemmens y New Antwerp -Atea-; ofertas por iniciativa propia porque no hubo licitacion
pUblica. Para amparar esta decision y los términos de la concesion, el Gobierno declaré
inaplicables las previsiones de la Ley de Administracion y Contabilidad de la Hacienda
Publica de 1 de julio de 1911 relativas a la adjudicacion de esta clase de contrato por
subasta o, excepcionalmente, por concurso (art. 47 y 52), asi como la prohibicién de
dispensa de tributos salvo previsién legal expresa (art. 5). A estas excepciones se afiadio
la inaplicacion cualesquiera normas posteriores contradictorias con sus clausulas. La
duracion de la concesidn se estableci6 en 20 afios.

Pocos dias después de publicarse el contrato adjudicado, la “International
Telegraph and Telephone Co.” (ITT) adquiri6 la practica totalidad de las acciones de la
CTNE, con lo que su capital dejé de ser nacional no asi la compafiia. Sobre la invalidez
de este contrato, en la segunda republica se tramité un proyecto de ley para declarar la
nulidad de ese contrato (fechado el 10 de diciembre de 1931), que, sin embargo, no llegd
a ser aprobado?.

Con posterioridad, en 1945, el Gobierno de la Dictadura adquiri6 el 80% de las
acciones, retirandose ITT, pasando la CTNE a ser una empresa mixta, otorgando nueva
concesién, con iguales privilegios tributarios, por 30 afios, prorrogables. En 1967 se
produjo la venta de acciones a minoristas por ampliacion de capital (las “matildes”). En
1992 fue concedida nueva concesidn por 30 afios, otra vez sin concurso publico, esta
vez de acuerdo con lo previsto en la Ley 31/1987, de 18 de diciembre, General de
Telecomunicaciones (DA 29). El sector fue liberalizado por la Ley 11/1998, de 24 de
abril, General de Telecomunicaciones (art.2).

En relacion con el objeto de este trabajo, lo apuntado permite plantear los
siguientes interrogantes: ¢seria revisable en la actualidad el contrato de concesion
otorgado a la CTNE en 1924 y en 19467 ;cabria rechazar de plano esta revision
atendiendo sin mas al tiempo transcurrido o ademas seria preciso justificar la
concurrencia de algln bien juridico que se opusiera a esta iniciativa -equidad, buena fe,
derechos de los particulares-? ;seria obligado que antes de tomar una decision se
analizaran las causas de nulidad que pudieran concurrir? ;cabria descartar esa
valoracion porque, siendo notoria su nulidad, ni la Administracion, ni ningun afectado
instaron esa declaracion? Es mas, ¢seria aplicable la potestad de revision de actos nulos,
regulada por las sucesivas leyes de procedimiento administrativo, de 1958, de 1992-

2 Los datos anotados se extraen de NIETO GARCIA, Alejandro y CAMPORA GAMARRA, Juan Antonio, La
Compafiia Telefénica Nacional de Espafia y los municipios, Madrid: Centro Estudios Municipales y de
Cooperacion Internacional, 1988, 194 pp. (en particular, 7-18).
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1999 y la vigente de 2015, a un contrato de concesion adjudicado antes de que esa
prerrogativa fuera reconocida y regulada?

Seguro que pueden plantearse otras muchas cuestiones y matices, pero, en lo
que aqui interesa, la respuesta a la hip6tesis planteada debe ser que esas concesiones no
son susceptibles de revisién. Por nulas que fueran, por grosera que fuera la invalidez en
la que incurrian, los limites de la potestad de revisidn, aun diciéndose imprescriptible,
se imponen. Las paginas que siguen pretenden explicar por qué.

Il. EL SIGNIFICADO DE LOS LIMITES: “LAS FACULTADES DE
REVISION LLEGAN HASTA AQUI”.

El articulo 110 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, de Procedimiento
Administrativo Comun (desde aqui, LPAC), con titulo “Limites de la revisiéon” dispone
lo siguiente:

“Las facultades de revision establecidas en este Capitulo, no podran ser
ejercidas cuando por prescripcion de acciones, por el tiempo transcurrido o
por otras circunstancias, su ejercicio resulte contrario a la equidad, a la buena
fe, al derecho de los particulares o a las leyes”.

Como resulta de su tenor literal, los limites son el contrapeso de “las facultades
de revisién” que se reconocen a la Administracion publica, por tanto, su significado y
su funcion resultan condicionadas por lo que sean tales facultades®.

En su configuracion original®, la facultad de revision es una potestad que se
reconoce a la Administracién para volver sobre sus propios actos, aun firmes y
declarativos de derechos, anuldndolos por razones de legalidad. Es una prerrogativa que
otorga a la Administracién la capacidad de restablecer la legalidad, “en cualquier
momento”, en relacion con sus propias actuaciones que “incurran en las mas groseras
infracciones” del ordenamiento juridico (entre otras STS 3?2, 628/2019, de 14 de mayo,
ECLI:ES:TS:2019:1700), sin necesidad —este es el privilegio— de tener que acudir a los
tribunales de justicia, aun con la carga del procedimiento y la intervencion del 6rgano

% Dentro de la abundante bibliografia sobre la potestad de revision de los actos nulos, de la que dan cuenta
todos los manuales de la asignatura, cabe mencionar los trabajos iniciales de LAVILLA ALSINA, Landelino:
“La revision de oficio de los actos administrativos”, Revista de Administracion Publica, 1961, n° 34, pp. 53-
98; SALA ARQUER, José Manuel: La revocacion de los actos administrativos en el Derecho espafiol, Madrid:
Instituto de Estudios Administrativos, 1974; GONZALEZ PEREZ, JesUs, Comentarios a la Ley de Procedimiento
Administrativo, Madrid: Civitas, 1977, 1037 pp (en particular, 645-701); y BOCANEGRA SIERRA, Rall: La
revision de oficio de los actos administrativos, Madrid: Instituto de Estudios de Administracion Local, 1977,
303 pp (actualizado, en Lecciones sobre el acto administrativo, Madrid: Civitas, 4% ed 2012, 247 pp.). Mas
recientes, CORDON MORENO, Faustino, La revision de oficio de los actos administrativos y disposiciones de
caracter general y su control jurisdiccional. Un estudio desde la jurisprudencia, Civitas—Thomson—Reuters.
Cizur Menor, 2013, 183 pp.; SUAY RINCON, José: “La caracterizacion juridica de la potestad de revision de
oficio”, en Libro Homenaje a J.A. Santamaria Pastor, VVol. Il, Madrid: lustel, 2014, pp. 1355-1408; ALENZA
GARCIA, José Francisco: Revision, revocacion y rectificacion de actos administrativos, Cizur Menor:
Thomson-Reuters-Aranzadi, 2017, 315 pp.; y BECERRA GOMEZ, Ana Maria, La denominada “accion de
nulidad” contra actos administrativos, Cizur Menor: Thomson-Reuters-Aranzadi, 2022, 437 pp. Una sintesis
de las posiciones doctrinales y de la jurisprudencia, en MENENDEZ, Pablo: “La revision de oficio de los actos
administrativos”, en MENENDEZ, Pablo y EZQUERRA, Antonio (dir), Lecciones de Derecho Administrativo,
Cizur Menor: Civitas—Thomson-Reuters, 22 ed., 2022, pp. 449-485.

4 Asi GARCIA DE ENTERRIA, EDUARDO y FERNANDEZ RODRIGUEZ, Tomas Ramon, Curso de Derecho
Administrativo, Tomo |, Cizur Menor: Thomson-Reuters-Civitas, 18?2 ed., 2018, 871 pp.701-714.
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consultivo, pero la decisién es administrativa, y, una vez adoptada, tiene la misma
presuncion de validez y fuerza ejecutiva que la anulada®.

Esa es la finalidad y la funcion de la potestad de revisidn de oficio, y no otra.
La afirmacion recurrente de que la revision de actos nulos “tiene el inequivoco propésito
de evitar que el transcurso de los breves plazos de impugnacién de aquellos derive en
su inatacabilidad definitiva” (por todas, STS 3% de 26 de junio de 2018, FD 5°,
ECLI:ES:TS:2018:2443), s6lo serviria para explicar que los particulares también
puedan promover esta actuacién -en tanto que accion de nulidad-. En cambio, en ningun
caso sirve para justificar el privilegio reconocido a la Administracion, ajena a esos
plazos y que, previos los tramites preceptivos y facultativos que considerd, tomé la
decision incursa en causa de nulidad; una decision que, con el amparo de la presuncion
de legalidad, se proyectd sobre el mundo juridico dando lugar a situaciones que se
consolidaron. Por ello tiene mas sentido afirmar que: “La finalidad que esta llamada a
cumplir la revision de los actos nulos es facilitar la depuracion de los vicios de nulidad
radical o absoluta de que adolecen algunos actos administrativos”; y ello en la medida
que: “El principio de legalidad exige que los actos administrativos se ajusten al
ordenamiento juridico, permitiendo que la Administracién revise los actos ilegales”
(asi, STS 32 de 54/2022, de 24 de enero, con cita de otras anteriores,
ECLI:ES:TS:2022:189). Nada més, pero también nada menos; todo ello, evidentemente,
sin perjuicio de su control judicial, como cualquier actuacién administrativa.

Por tanto, dejando de lado los argumentos “dulcificadores” —la apelacion a la
brevedad de los plazos—, lo cierto es que, tal y como est configurada, la revision es una
prerrogativa exorbitante, en tanto se otorga sin sujecion a plazo a quien cometié la
infraccion grosera del ordenamiento juridico, con el fin de que pueda restablecer la
legalidad a la que estaba y estd obligada, incluso removiendo relaciones juridicas
asentadas.

Siendo esto asi, los limites de las facultades de revision son el freno de esta
prerrogativa, de su ejercicio abusivo, arbitrario y/o torticero®. Se trata de la garantia de
estabilidad, de mantenimiento de los derechos o los intereses de quienes pueden resultar
afectados por el ejercicio de ese poder, aunque quede constatada la nulidad; entre los
cuales también se puede encontrar la Administracion —de forma paradigmatica, la
hacienda publica—. Y no es una garantia final o residual, de necesaria interpretacion

° Sobre el alcance de esa presuncion, CANO CAMPOS, Tomas: “La presuncion de validez de los actos
administrativos”, Revista de Estudios de la Administracion Local y Autonémica, n® 14, 2020, pp. 6-28

% Todos los trabajos sobre las facultades de revision se ocupan en mas o en menos de sus limites. No obstante,
algunos se han centrado de forma detallada en esta cuestion: GRAU BONAS, Mercé: “Ambito de aplicacién de
los limites de la revisién de oficio conforme al articulo 106 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, del
régimen juridico y del procedimiento administrativo comun, y momento en que éstos han de valorarse”,
Revista Espafiola de la Funcién Consultiva, 2010, n® 14, pp. 209-242; SORIANO ARNANZ, Alba: “Los limites
a larevision de oficio de los actos nulos de pleno derecho a través del anélisis de la jurisprudencia del Tribunal
Supremo”, Revista Espafiola de la Funcion Consultiva, 2018, n® 28-29, pp. 423-442; ALENZA GARCIA (2017,
259-310); SANTAMARIA PASTOR, Juan Alfonso: “Los limites en el ejercicio de la potestad de revision de
oficio”, Revista Espafiola de la Funcion Consultiva, 2018-2019, n° 30-31, pp. 179-193; MENENDEZ
SEBASTIAN, Eva: Los limites de la potestad de revision, Cizur Menor: Thomson-Reuters-Aranzadi, 2019, 261
pp., también en “La necesaria y dificil limitacion a la potestad de revision de la Administracion Publica”,
Revista Espafiola de la Funcion Consultiva, 2018-2019, n® 30-31, pp. 207-229; BECERRA GOMEZ (2022, 327-
341); y LOPEZ MENUDO, Francisco: “La revision de oficio, imperio de la discrecionalidad”, Revista de
Administracion Pablica, 2022, n° 217, pp. 13-52.
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restrictiva; por el contrario, los limites son un elemento delimitador de esta prerrogativa,
como acaece con todas las potestades. Es mas, se ha explicado que tales limites no se
aplican Unicamente a la revision de oficio sino a todas las facultades de revision
ejercidas por la Administracion, aspecto este que no puede ser olvidado. No son limites
a la revision de oficio, sino limites a la “revision” cualquiera que sea el cauce formal
que se utilice’.

En concreto, los limites de la potestad de revisién de actos nulos operan como
la prescripcion de las infracciones o la caducidad de las acciones. Transcurrido el plazo,
la Administracién sigue ostentando la potestad correspondiente, pero no puede ejercerla
en relacién con esa actuacion o situacion. Los limites son un muro o, también, un
“freno”®. La jurisprudencia habla de: “prohibicién de ejercicio”. Ahora bien, el
problema es que, en lugar de un término preciso, el legislador define ese freno con una
combinacion de conceptos juridicos indeterminados, lo que abre las puertas, de par en
par, a la discrecionalidad del intérprete, algo que debe ser reducido®. Tan amplio es el
margen de interpretacion que se ha sostenido que esa regulacién de poco sirve, que es
una mala norma®®. Con todo, la funcion es diafana: impedir el ejercicio de esa potestad,;
y también su finalidad: tutelar los intereses consolidados que podrian resultar afectados
por la decision de revisar'l. Esta es la clave. Los limites tienen la capacidad de impedir
la revision de un acto que incorpora un vicio grosero, aunque ello suponga que pueda
seguir produciendo efectos. Con ello queda de manifiesto su trascendencia en la
configuracion juridica de esta potestad y, al mismo tiempo, se refuerza el caracter
excepcional de la revision de oficio.

La tension entre la potestad de revisibn y estos limites es la que,
tradicionalmente, se explica en términos de balanza: “legalidad versus seguridad
juridica”. El primero ampara el ejercicio de la prerrogativa, el segundo protege las
situaciones juridicas existentes. Se ha hablado de “justicia”, en lugar de “legalidad™?*?,
pero, en rigor, lo que pugna es la legalidad, entendida como adecuacion al ordenamiento
juridico, no el valor justicia, que, por el contrario, puede operar para impedir la revision
(la equidad). Por otra parte, en cuanto al equilibrio resultante, se ha dicho que, en la
practica, se viene haciendo una interpretacion favorable a la seguridad juridica en
detrimento de la legalidad, dandole una “clarisima primacia”*3; pero lo cierto es que esa
es la funcién de los limites, en cuanto que ese valor también tiene naturaleza
constitucional y forma parte de la esencia del Estado de Derecho (art. 9.3 CE, sobre su
significado, por todas, STC 90/2022, F.J. 2°).

" Como destaco, tempranamente, REBOLLO PUIG, Manuel, El enriguecimiento injusto de la Administracion
Publica, Madrid: Marcial Pons, 1995, 486 pp. (en particular, pp. 395 y 396). En la jurisprudencia, entre otras
muchas, este criterio lo aplica la STS 32, de 18 de julio de 2003, FD 42 (ECLI:ES:TS:2003:5086).

8 Expresion empleada por MENENDEZ SEBASTIAN (2018-2019, 217).
® Tal y como defiende LOPEZ MENUDO (2022, 29).
10 Calificacion formulada por SANTAMARIA PASTOR (2018-2019, 181 y 186).

1 MENENDEZ SEBASTIAN afiade otros intereses a tutelar como el ejercicio equitativo de la potestad (2018-
2019, 218).

12 ALENZA GARCIA (2017, 32).
13 LoPEZ MENUDO (2022, 22 y 23).
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I11. LOS LIMITES EN SENTIDO AMPLIO: LOS PRESUPUESTOS DE LA
POTESTAD DE REVISION.

El primer limite de la facultad de revision, en sentido amplio, es la necesidad
de que concurran los presupuestos que permiten ejercer esa prerrogativa, en particular
la acreditacion de la existencia de un acto administrativo firme en el que concurre una
causa de nulidad de pleno derecho (art. 106.1 LPAC).

En cuanto a los caracteres del acto administrativo, la cuestion es si la revision
de actos nulos se circunscribe, como era tradicional, a los actos declarativos de derechos,
o si, por el contrario, en tanto nada dice el articulo 106.1 de la LPAC, este cauce es
aplicable para cualesquiera actos, favorables o de gravamen, en este segundo supuesto
con la alternativa de la revocacion (art. 109.1 LPAC).

La interpretacién conjunta de esos dos preceptos permite afirmar que la
revision de oficio se limita a actos nulos favorables, quedando la revisién de actos de
gravamen para la via, mas simple, de la revocacion®®. En tal caso, la limitacion a actos
favorables seria otro presupuesto de las facultades de revision, determinando la
exclusion de los supuestos de gravamen, como la revision de contratos irregulares, sin
oposicién del contratista, con el argumento de la necesidad de declarar la invalidez para
poder proceder al pago por enriquecimiento injusto. Con todo, la cuestion es discutida.
Otros autores entienden que se proyecta sobre todos los actos nulos, favorables y de
gravamen?é, criterio que se reconoce en la jurisprudencia mas reciente (en este sentido,
STS. 32 54/2022, de 24 de enero, FD 8° a 119).

Ahora bien, de asumir este entendimiento -cualquier acto nulo-, teniendo en
cuenta la mayor dificultad de la revision de oficio frente a la revocacion por razén de
legalidad, la revision de actos nulos desfavorables solo deberia ser admisible a instancia
de parte, por tanto, a peticion del perjudicado en tanto carece de legitimacidn para instar
la revocacion y acude al Gnico procedimiento que tiene abierto. Por el contrario, en el
caso de que la iniciativa fuera de la Administracion, disponiendo de un procedimiento
de reaccién mas sencillo -revocacion-, poca justificacion tiene que pueda optar por
seguir el mas complejo -revision de oficio- en perjuicio del afectado. Esta actuacion
resultaria contraria al principio de buena administracion (art. 3.1.e de la Ley 40/2015,
de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico, LRISP), en la medida que este
principio “impone a la Administracion una conducta lo suficientemente diligente como
para evitar definitivamente las posibles disfunciones derivadas de su actuacién, sin que
baste la mera observancia estricta de los procedimientos y tramites, sino que, més alla
reclama, la plena efectividad de garantias y derechos reconocidos legal y

14 Es pacifico que el acto debe haber adquirido firmeza porque, pese al tenor literal del precepto (“que hayan
puesto fin a la via administrativa”), puesto que, si cabe recurso administrativo o judicial ordinario, poco
sentido tendria utilizar un instrumento excepcional, sujeto a causas tasadas, con un procedimiento agravado y
limites que pueden impedir su funcionamiento, como es la revision de oficio.

15 Asi GARCIA DE ENTERRIA, EDUARDO y FERNANDEZ RODRIGUEZ (2018, 704). También, FERNANDEZ
FARRERES, German, Sistema de Derecho Administrativo I, Cizur Menor: Civitas-Thomson-Reuters, 52 ed.,
2020, 1034 pp (pp. 969); y SANCHEZ MORON, Miguel: Derecho Administrativo (Parte General), Madrid:
Tecnos, 6% ed, 2010, (pp. 566).

16 Entre ellos, SUAY RINCON (2014, 1385), ALENZA GARCIA (2017, 49-50), MENENDEZ SEBASTIAN (2019,
26).
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constitucionalmente, incluyendo garantizar la proteccion juridica que haga inviable el
enriquecimiento injusto” (STS. 3% 628/2019, de 14 de mayo, FD 3°
ECLI:ES:TS:2019:1700). Su incumplimiento determina una actuacion arbitraria (art.
9.3 CE)Y.

Por otra parte, en relacion con la exigencia de una causa de nulidad de pleno
derecho, de acuerdo con reiterada jurisprudencia, su concurrencia debe ser manifiesta y
patente. En caso contrario, el ejercicio de esta facultad seria inviable. La concrecion de
una causa de nulidad de pleno derecho resulta inexcusable.

En la valoracién de esa infraccion, es obligado recordar que, de acuerdo con
jurisprudencia repetida, la aplicacion de la teoria de las nulidades en el derecho
administrativo debe ser aplicada con moderacion:

“Se ha de reiterar la doctrina de esta Sala sobre la nulidad o anulabilidad
procedimental de los actos administrativos, recordando que en la esfera
administrativa ha de ser aplicada con moderacién la teoria juridica de las
nulidades, advirtiendo que en la apreciacidn de supuestos vicios de nulidad ha
de ponderarse la importancia que revista el derecho a que afecte, las
derivaciones que motive, la situacion y posicion del interesado en el
expediente, y en fin, cuantas circunstancias concurran, resultando
contraproducente decretar una nulidad del acto que conllevaria la nulidad de
actuaciones con la consiguiente reproduccién de las mismas, para desembocar
en idéntico resultado, lo que desaconseja la adopcién de tal drastica medida,
siguiendo lo propugnado por el articulo 52 de la Ley de Procedimiento
Administrativo de 1958 y el articulo 66 de la actualmente vigente y la filosofia
de que el derecho no es un fin en si mismo, ni los tramites pueden convertirse
en ritos sacramentales, disociados, tanto en su realizacion como en su omision,
de los efectos que produzcan, toda vez que el culto a la forma ha de ser rendido
en cuanto sirve de proteccion y amparo frente al ejercicio precipitado o
desmedido de la potestad administrativa” (STS. 32 de 22 de marzo de 1994,
ECLI:ES:TS:1994:1926, también, SSTS. 3% de 6 de marzo de 1997,
ECLI:ES:TS:1997:1588, y de 23 de junio de 2003, RJ 4413,
ECLI:ES:TS:2003:4344).

Se trata de un criterio aplicable con caracter general, tanto para la revision de
actos no firmes, como, con mayor razon, en los supuestos de revision de actos firmes.
La jurisprudencia sobre las nulidades en el ambito tributario, en especial cuando se trata
de la revision de liquidaciones tributarias firmes constituye el mejor ejemplo de
aplicacion de ese criterio con escasisimos supuestos de admision -ninguno cuando el
fundamento de la revisidon es la declaracién de inconstitucionalidad de la ley que le dio
cobertura-. Siendo la nulidad de pleno derecho excepcional, antes de su declaracion debe
descartarse que se trata de una infraccion del ordenamiento juridico o, incluso, de una
irregularidad no invalidante. Sin causa de nulidad radical, mal puede revisarse un acto
administrativo firme.

No obstante, fuera de lo tributario, la calificaciéon de las nulidades suele ser
menos rigurosa. Lo ejemplifica la distinta interpretacion de la nulidad por “omision total

17 Sobre este principio, PONCE SOLE, Juli, Deber de buena administracion y derecho al procedimiento
administrativo debido, Valladolid: Lex Nova, 2001, 862 pp.
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y absoluta del procedimiento legalmente establecido”. En materia tributaria se exige
“que se prescinda total y absolutamente del procedimiento, de suerte que no basta con
que se infrinja alguno de los tramites esenciales del procedimiento, pues la locucion
adverbial “total y absolutamente” recalca la necesidad de que se haya prescindido por
entero y de un modo terminante del procedimiento fijado en la Ley” (STS 32, 628/2019,
de 14 de mayo, también STS 32 71/2022, de 27 de enero, ECLI:ES:TS:2022:260). En
cambio, en cualquier otro &mbito de accion administrativa, esa causa de nulidad se aplica
de forma menos exigente. La regla general es que “la ausencia de un tramite esencial
del procedimiento determina su nulidad al amparo del art. 62.1.e) de la Ley 30/92,
conforme a reiterada jurisprudencia de este Tribunal” (por todas, STS 3%, 2546/2016,
de 1 de diciembre, FD 17°, ECLI:ES:TS:2016:5321), lo que comporta un mayor nimero
de actos invalidos. La razén ha sido asegurar la operatividad de este motivo de nulidad
que, limitado a la ausencia completa de procedimiento, devendria inaplicable, como en
la préctica ocurre en lo tributario®®. Ahora bien, el caracter excepcional de la revision de
oficio de actos nulos deberia llevar hacia una interpretacion restrictiva de cuando la
omisién de un tramite debe considerarse equivalente a la falta de procedimiento.

Y es que ni el derecho —ley— es un fin en si mismo, ni el culto a la forma tiene
valor sin mas. Por ello, para volver atras un acto administrativo firme, no sélo es preciso
que sea nulo de pleno derecho, ademas, debe evidenciarse una vulneracién o quiebra
concreta de los intereses generales, de lo contrario, la revision se convertiria en un
ejercicio de legalismo —formalismo— con olvido de la razén de ser de la actuacion
administrativa, que es servir con objetividad lo intereses generales (art. 103.1 CE, art.
34.2 LPAC). Si tales intereses resultaron atendidos, el ejercicio de esta potestad deviene
innecesaria y, en su caso, arbitraria; también lo es cuando el resultado final es
equivalente al que se produciria sin previo procedimiento de revision (como el pago al
proveedor por enriquecimiento injusto).

A titulo de ejemplo, en relacion con la contratacion publica “irregular”, se
repite de forma insistente que los intereses publicos que deben ser respetados son los
principios de concurrencia, objetividad y publicidad en la seleccion de los contratistas
(art. 11 del Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas
de 2000 -TRLCAP-, art. 1 del Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector
Pablico de 2011 —-TRLCSP-). Es indudable que su cumplimiento protege intereses
publicos. Ahora bien, el fin puablico primario de la legislacion de contratos es: “su
necesidad para los fines del servicio puablico” (art. 13 TRLCAP), o también, “su
necesidad para el cumplimiento y realizacién de los fines institucionales de los entes,
organismos y entidades del sector publico” (art. 22 de la Ley 30/2007, de 30 de octubre,
Contratos del Sector Piblico -LCSP07—, luego art. 22.1 TRLCSP, actual art. 28.1 de la
Ley 9/2017, de 11 de noviembre, de Contratos del Sector Puablico, LCSP). En
consecuencia, el contrato administrativo o publico es un instrumento, un medio, para la
realizacion de los fines y tareas que tenga encomendadas la Administracion —para las
que necesita la ejecucion de obras, la entrega de bienes o la prestacion de servicios—.
Esta es su razon de ser. El que, en el uso de este medio, deban ser respetados aquellos
principios no puede ocultar cudl es la primera y mas importante finalidad de esta
institucion juridica: permitir la realizacion de las tareas publicas.

18 Asi lo explicaron GARCIA DE ENTERRIA Y FERNANDEZ RODRIGUEZ (2018, 677-678).
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Esa distincion es —deberia ser— fundamental para aplicar con la “moderacion
debida” la doctrina de las nulidades, que debe hacerse considerando todos los intereses
publicos concurrentes y no sélo una parte de los mismos. Ningin paciente en un hospital
publico (tampoco en el privado) va a preguntar si los instrumentos quirirgicos con los
que lo van a operar o la medicacion que le van a prescribir ha sido contratada respetando
la legislacién de contratacidn pablica (como acaece con la contratacion sin consignacién
de crédito por problemas internos de gestion presupuestaria).

Se ha dicho, sin embargo, que este segundo requisito —la evidencia del impacto
en el interés publico al que debia servir el acto anulado— es inexigible en la revision de
actos nulos por contraposicion con la revision de actos anulables mediante declaracion
de lesividad, debiendo entenderse tal vulneracion implicita en la causa de nulidad de
pleno derecho, dada la gravedad de esta infraccion®®. Sin duda, la legislacion vigente no
exige ademas de la “lesion juridica”, que se acredite la produccion de una “lesion

econdmica”, como condicién para ejercer la potestad o la accion de revision?,

Sin desconocer el argumento, lo cierto es que el crecimiento exponencial de la
utilizacion del mecanismo de la revision de oficio —del que se dice se hace un uso
abusivo, incluso en fraude de ley—?' obliga a recordar que el restablecimiento de la
legalidad tiene como finalidad la adecuada proteccion de los intereses publicos
concernidos, no que los expedientes sean formalmente impecables, aunque irrelevantes
en cuanto a su resultado, ni tampoco cumplir una mera funcién ejemplarizante, aun
incapaz de producir efecto juridico alguno. Por ello es presupuesto necesario de la
revision la concurrencia de una vulneracién de los intereses publicos afectados que, en
méas o en menos, deben quedar identificados y ser ponderados, y cuya proteccién
efectiva o material habra de conseguirse. Si se quiere resulta necesario que se acredite
lo que pudiera calificarse como “efecto Util de la revision de oficio”, haciendo un
paralelismo con el “efecto Gtil del recurso de casacion”, esto es que la resolucion
cambiara las relaciones juridicas, no cuando aquellas permaneceran invariables.

Cuanto queda apuntado entronca con uno de los debates que ha suscitado,
tradicionalmente, la potestad de revision de actos firmes: si su ejercicio es obligado, se
dice que reglado, o bien es discrecional, de modo que queda al criterio de la
Administracion. Centrado en la cuestion de la solicitud planteada por el interesado, esto
es, el debate de la accion de nulidad?, la respuesta ha sido que, una vez planteada, la
Administracién esté obligada a tramitarla y resolverla, de ahi, la inclusion de causas de
inadmision (art. 106.3 LPAC). En este caso, la obligacion de poner en marcha las
facultades de revision resulta indiscutible. Sin embargo, proyectar esta conclusién sobre
aquellos supuestos en que la iniciativa la toma o puede tomarla la propia Administracion
constituye, en cierta medida, un salto en el vacio. La existencia de una causa, patente y
manifiesta, de nulidad de pleno derecho, determina la obligacion de actuar, pero, como
acaece con la potestad sancionadora y otras restrictivas de derechos, la decision es
discrecional —que no arbitraria—, tal y como evidencia que no se reconozca legitimacion

19 BOCANEGRA SIERRA (2012, 217), lo recuerda SUAY RINCON (2014, 1378).
2 Tal y como destacaron GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ RODRIGUEZ (2018, 708-709).

2 Esa calificacion aparece en la doctrina de algunos érganos consultivos, lo ejemplifica el Dictamen 86/2020,
de 3 de marzo de 2020, del Consejo Consultivo de Canarias (Fundamento IV, apartados 6 a 8).

22 Sobre la accion de nulidad, ampliamente, BECERRA GOMEZ (2022).

Revista Esparfiola de la Funcion Consultiva
ISSN: 1698-6849, ntim. 36, julio-diciembre (2021) pags. 69-89 77



Estudios

a persona distinta de la afectada®. De este modo, la revision de oficio, en sentido
estricto, de actos nulos es una potestad discrecional. No se revisa el pasado de oficio por
imperativo legal, es precisa una decision de la Administracion competente previa
ponderacién de las circunstancias y los intereses concurrentes.

IV. LOS LIMITES EN SENTIDO ESTRICTO: EL ARTICULO 110 DE
LA LPAC.

a) Las circunstancias: prescripcion de acciones, tiempo transcurrido y
otras.

Como qued6 apuntado, a tenor del articulo 110 de la LPAC, el presupuesto de
la prohibicion del ejercicio de las facultades de revision es la existencia de determinadas
circunstancias: prescripcion de acciones, tiempo transcurrido u otras. La condicion de
circunstancias apela a una situacion, estado o cualidad, no parece que a una valoracion
0 a la consideracion de un bien juridico determinado -—confianza legitima,
proporcionalidad...—, que se desenvuelven en el ambito de las consecuencias?.

La amplitud de los términos se opone al establecimiento de criterios, mas o
menos, tasados. Pero, aun con esa reserva, es posible reconocer, como elemento comdn,
el paso del tiempo, ya sea calculado en relacion con plazos legales, ya sea en atencion a
la realidad de las cosas —de modo similar, en su momento, se aplicé la caducidad a las
autorizaciones de extraccion de agua subterranea no puestas en explotacion—2. Cuanto
mas se remonte en el tiempo el acto administrativo nulo, menos razén habra para
removerlo; la realidad de las cosas y el ordenamiento juridico como orden, aseguran la
estabilidad, esto es, dejar las cosas como estan.

Sobre la “prescripcion de acciones”, es pacifico que mal puede referirse a los
plazos de interposicion de recursos, lo que haria inviable el ejercicio de esta potestad,
convirtiendo esta circunstancia en irrelevante. Por ello, es razonable entender que se
refiera a los plazos de prescripcion de acciones materiales?®, como el de 30 afios
aplicable a la adquisicion por usucapion (art. 1959 del Cédigo Civil, plazo aplicado a
las cesiones gratuitas de bienes patrimoniales). También cabe afiadir los plazos de
prescripcion de infracciones y sanciones (art. 30 LRJSP), los de prescripcion tributaria
(art. 66 Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria), los de prescripcion de los
derechos de la hacienda publica (art. 15 Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General
Presupuestaria). También los plazos para el restablecimiento de la legalidad, en especial
cuando se trata de agravar la situacién juridica original. En este sentido, en el &mbito
urbanistico, es tradicional que la revision de oficio de actos nulos —licencia— se

2 Por ello LOPEZ MENUDO ha planteado la necesidad de establecer una accion popular para ejercer la revision
de actos nulos (2022, 28).

24 o que sigue es un repaso de la problematica que suscitan las circunstancias y las consecuencias relacionadas
en el articulo 110 LPAC. Su andlisis detallado, con abundante cita de casos, en GRAU BONAS (2010, 209-
242); SORIANO ARNANZ (2018, 423-442); ALENZA GARCIA (2017, 259-310); MENENDEZ SEBASTIAN
(2019, 101-147), BECERRA GOMEZ (2022, 327-341); y LOPEZ MENUDO (2022, 29-42).

% En este sentido, entre otras, STS 32, de 20 de octubre de 1990, F.D. 4°, ECLI:ES:TS:1990:7469.

% En este sentido, REBOLLO PuIG, Manuel y CARBONELL PORRAS, Eloisa: “La revision de oficio”, en M.
REBOLLO RUIG, M. y VERA JURADO, D. (dirs), Derecho Administrativo, Tomo Il, Madrid: Tecnos, 2016, pp.
192.
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encuentre vinculada con los plazos de prescripcion de la accion de restablecimiento de
la legalidad, de modo que, una vez transcurridos, la declaracion de nulidad s6lo podria
determinar que la construccion pase a situacién de fuera de ordenacion, pero no a su
demolicion (art. 187 y 188 del Texto Refundido de la Ley sobre Régimen del Suelo y
Ordenacion Urbana de 1976).%7

La doctrina del Tribunal Supremo sobre las subvenciones relacionadas con el
caso de los “ERE” en Andalucia argumenta que los plazos de prescripcion —en concreto,
el de cuatro afios para exigir el reintegro por incumplimiento de las condiciones de
otorgamiento de las subvenciones— no desplaza la imprescriptibilidad de la potestad de
revisién de oficio, que puede ejercerse con todas sus consecuencias, aunque aquellos
hayan transcurrido, llegando a afirmar que el plazo para reclamar el reintegro nace con
la declaracion de nulidad (por todas, STS. 3% 1096/2018, de 26 de junio,
ECLI:ES:TS:2018:2443). Sin desconocer la entidad y la gravedad del supuesto, que
confirma el casuismo en la aplicacion de los limites de las facultades de revision, el
argumento resulta cuestionable y contradictorio. Cuestionable porque, en todos los
ejemplos resefiados mas atras, lo normal es que, cuando se insta la declaracién de
nulidad, los plazos de prescripciéon hayan transcurrido. Y contradictorio porque este
entendimiento choca con el criterio que se viene aplicando cuando se plantea la nulidad
de liquidaciones tributarias por los contribuyentes. Existe una diferencia: en las
subvenciones, la hacienda publica recuperara dinero, mientras que en los tributos nulos,
le tocard pagar. Pero, si se trata de depurar el ordenamiento juridico, si lo decisivo es
restablecer la legalidad, la diferencia de trato carece de justificacion.

En relacion con el “tiempo transcurrido”, la casuistica confirma la inexistencia
de reglas tasadas, tan sdlo que cuanto mayor sea el tiempo transcurrido, los motivos para
acordar la revisién de oficio habran de ser mas detallados, en particular la gravedad del
perjuicio para los intereses publicos concernidos. De esto da cuenta el rechazo de
revisiones de oficio de deslindes aprobados 23 0 mas afios atras, con omision del tramite
de audiencia a propietarios afectados y sin publicidad en el diario oficial pertinente (en
este sentido, SSTS 3% de 21/02/2006, ECLI:ES:TS:2006:1966, de 20/02/2008,
ECLI:ES:TS:2008:1384, 'y, mas reciente, de 18 de julio de 2022,
ECLI:ES:TS:2022:3028). Con todo, aun cuando se diga lo contrario, el tiempo puede
ser factor suficiente para impedir la revision de oficio, sin necesidad de mayor
valoracion.

En cuanto a “otras circunstancias”, su amplitud deja abiertas las puertas a las
que, caso a caso, pudieran concurrir, distintas del tiempo. En todo caso, circunstancias
en el sentido apuntado mas atras —situacion, estado o cualidad—. Entre estas podria tener
cabida la puesta en valor del acto nulo -de su objeto- por actos 0 normas posteriores,
como la declaracién de bien de interés cultural o de bien catalogado. Lo mismo podria
sostenerse de la “transformacion” o “extincion”, material o juridica, de la decision que
se califica como nula de pleno derecho; como la demanializacion de bienes, la extincion
de la personalidad o, también, el agotamiento de la relacién juridica con transcurso de
un plazo razonable. Igualmente, cabe incluir en este apartado, el que el acto en cuestion,
aprobado y firme, no hubiera producido efectos, no hubiera transformado la realidad

27 Prevision que se repite en la legislacion urbanistica autonomica, a titulo de ejemplo, articulo 370 de la Ley
4/2017, de 13 de julio, del Suelo y de los Espacios Naturales Protegidos de Canarias de 2017.
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—como el plan parcial y proyecto de compensacion aprobados sin ejecucién de ninguna
obra urbanizadora—. En todo caso, hechos o circunstancias, no valores.

b) Las consecuencias: contrario a la equidad, la buena fe, el derecho de los
particulares o las leyes.

De concurrir alguna de las circunstancias mencionadas, como pueda serlo el
tiempo transcurrido, la prohibicién de la revision de oficio requiere, ademas, que
llevarlo a cabo —anular el acto nulo— resulte contrario a la equidad, a la buena fe, al
derecho de los particulares y a las leyes. Nuevamente, como las circunstancias, se trata
de conceptos juridicos indeterminados, que la doctrina y la jurisprudencia tratan de
concretar, sin que, dada su amplitud y multitud de casos, se puedan fijar criterios tasados
o reglados, como mucho indiciarios.

La “equidad” se opone una revision que determine una aplicacion injusta, en
el caso concreto, de la norma que se aplica. Se trata de “moderar el rigor de la ley”, lo
que exige un juicio de valor sin duda complejo sobre lo que sea la justicia del caso
concreto —dar a cada uno lo suyo—. Se aplica sobre la horma.

La “buena fe” apela a la actitud y actuacién del beneficiado por el acto incurso
en nulidad, a su comportamiento y a la conviccién de que lo decidido en su dia por la
Administracion era conforme a derecho dando lugar a relaciones juridicas que se han
consolidado. A estos fines, es relevante si el acto ha producido efectos de forma pacifica,
incluso reforzada por actos administrativos posteriores o si, por el contrario, su
aplicacion ha estado rodeada de polémica, claro estd conocida por el particular. Se aplica
sobre el acto o negocio juridico.

En cuanto al “derecho de los particulares”, descartado que se refiera a los
beneficiarios del acto nulo porque entonces se impediria el ejercicio de la potestad?®,
cabe entender que se refiere a la consolidacién del derecho conforme al ordenamiento
juridico, como pueda ser una regularizacion, como también la subrogacion en la relacion
juridica —terceros adquirentes de buena fe—. El ejemplo es la invalidez del intento de
revision de oficio de un plan general, para recalificar un suelo de espacio verde a
equipamiento privado, que se baso en el “derecho de los ciudadanos a participar en la
elaboracion del plan”, que se infringia, y, también en el “derecho a la ejecucion de
sentencias”, puesto que esa iniciativa arrancaba de la anulacion judicial de una licencia
para construir en ese suelo®. En todo caso, parece un caso limite y no uno que sirva de
guia para dar contenido a este requerimiento.

Por ultimo, el que “las leyes” se opongan a la revision de oficio de un acto
determinado parece referirse a previsiones normativas que rechacen la aplicacion de esa
prerrogativa. Pero tampoco resulta claro.

Lo que es determinante de estos criterios impeditivos de la revision de actos
nulos es que se encuentran en relacién con los derechos e intereses que, si se toma esa
decision, pueden resultar afectados, esto es, aquellos que ampara la actuacién que se
quiere invalidar. No otros. Ni cuando la actuacion la promueve la Administracion, ni

2 SANTAMARIA PASTOR (2018-2019, 188),
2 Dictamen 104/2008 de la Comision Juridica Asesora de la Generalidad de Catalufia (la referencia en GRAU
BONAS, 2010, 223-227).
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tampoco, cuando es un tercero quien la insta. EI precepto no vincula la buena fe —como
la confianza legitima— con la actuacion o la tutela de los derechos o intereses de ese
tercero —por legitimos que sean—, sino que impone su consideracion en relacién con los
que puedan resultar afectados en caso de que el acto objeto de revision sea declarado
nulo.

Por otra parte, el caracter abierto, no exhaustivo, de estos criterios, explica su
ampliacion por la doctrina de los drganos consultivos y por la jurisprudencia, con otros
parametros. Es el caso de la confianza legitima, de la proporcionalidad —juicio de
ponderacion—, o, incluso, de la mala fe. Se afiade también la seguridad juridica, pero
debe entenderse que en un sentido estricto. En todo caso, la conclusion anterior también
alcanza a estos criterios: lo son en relacion con los intereses que habran de resultar
afectados por la decision de anulacion. Es por ello que debe rechazarse la apelacion a
los limites para impedir el ejercicio de las facultades de revisidn, no por la proteccién
de los intereses de los afectados —beneficiados del acto invalido— sino con el fin de
responder a lo que se considera “uso abusivo” de esta prerrogativa por la Administracion
y, con ello, de la conducta irregular previa que lleva a la misma, en particular cuando el
resultado es un mayor perjuicio para el afectado. Sin desconocer la realidad que lleva a
este planteamiento, no es esa la funcion de los limites del articulo 110 de la LPAC.

¢) La aplicacién sucesiva de circunstancias y consecuencias, o ¢indistinta?

Es doctrina reiterada en relacion con el contenido del articulo 110 de la LPAC,
la combinacion de circunstancias y de efectos, que: “se trata de dos requisitos
cumulativos para prohibir la revision de oficio, por un lado la concurrencia de
determinadas circunstancias, por otro el que dichas circunstancias hagan que la
revision resulte contraria a la equidad, la buena fe, el derecho de los particulares o las
leyes” (asi, SSTS. 3%, de 14 de junio de 2016, ECLLI:ES:TS:2016:57, y de 11 de enero
de 2017, ECLI:ES:TS:2017:57). Se impone, con ello, una aplicacién sucesiva, cuya
operatividad requiere, al menos, la concurrencia de una circunstancia y de una
consecuencia o efecto impeditivo de la revision pretendida.

Ahora bien, la proyeccion de ese entendimiento pone de manifiesto la dificultad
de aplicarlo en los términos planteados. En ocasiones, la valoracion se efectla
atendiendo s6lo a los efectos, en otros situando en el mismo plano circunstancias y
efectos, y, en otros casos considerando como circunstancias lo que son criterios para
enjuiciar las consecuencias de una eventual revision.

Se entiende por ello que se defienda una aplicacion indistinta de cualesquiera
de los elementos mencionados, sean circunstancias, sean efectos, a la luz de las
particularidades de cada caso que se plantee®. Tanto mas en la medida que se admitan
-como se hace- otros parametros no mencionados de forma expresa por la norma. Esta
aproximacion se acerca mas a coémo se vienen aplicando en la practica administrativa y
judicial los limites, sin que distorsione el desarrollo de la funcién que les corresponde.

3% Como plantea SANTAMARIA PASTOR (2018-2019,186).
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V. LA CLAVE DE LOS LIMITES: LA SEGURIDAD JURIDICA.

¢Cual es el criterio clave, el que debe guiar la aplicacién por el operador
juridico del art. 110 de la LPAC? Planteado de otro modo, ¢cual es la regla que da cuenta
de los limites y, en caso de duda o de laguna, debe servir para resolverla?

La doctrina cientifica contesta a ese interrogante bien manifestandose a favor
de la “equidad”® o bien haciéndolo en pro de la “buena fe” y de la “confianza
legitima”.3 Sin duda, uno u otro sirven para cumplir la funcién integradora apuntada,
valorando la conducta tanto de la Administracion como del afectado.

Ahora bien, lo que justifica los limites y, por tanto, la prohibicién de revisar un
acto nulo, no es evitar que se produzca una injusticia en la aplicacién de la norma al
caso concreto, como tampoco proteger la confianza del ciudadano en la actuacion
coherente y razonable de la Administracion. Sin duda son criterios fundamentales, pero
la razon de ser que permite frenar el ejercicio de esa prerrogativa es la proteccion o la
tutela de la seguridad juridica. El precepto analizado bien podria haber establecido la
prohibicion de las facultades de revisién cuando su ejercicio resulte contrario a la
seguridad juridica. Este es su significado y su funcion.

Ciertamente, la mera apelacion a la seguridad juridica no resuelve todas las
dudas que plantea la actual redaccién del precepto, puede que incluso afiada alguna mas,
pero si que explica mejor su funcién de contrapeso de la potestad de revision por razones
de legalidad y, lo que es tanto 0 més importante, su igual peso y valor juridico, sin que,
como a veces parece, pueda considerarse una clausula final para evitar los casos méas
injustos o absurdos. Se trata de un principio de igual valor que la tutela de la legalidad
(art. 9.3 CE).

En su explicacion basica, la seguridad juridica tiene una doble dimension: el
derecho como orden y el derecho como certidumbre®. Pues bien, el articulo 110 de la
LPAC cumple la segunda dimensidn: proteger y dar estabilidad a las relaciones juridicas
consolidadas, incluso aunque las mismas, en su origen, resultaran contrarias al
ordenamiento. También se ampara el derecho como orden, puesto que sin duda
contribuye a que los ciudadanos sepan a qué atenerse, pero la estabilidad es lo que
explica la prohibicion de revision de actos nulos y, mas adn, la continuidad en la
produccion de efectos juridicos. La seguridad juridica es pieza fundamental del Estado
de Derecho. Desde bien pronto, el Tribunal Constitucional destacd que la seguridad
juridica es: “suma de certeza y legalidad, jerarquia y publicidad normativa,
irretroactividad de las no favorables e interdiccion de la arbitrariedad, equilibrada de
tal suerte que permite promover, en el orden juridico, la justicia y la igualdad en
libertad” (desde STC 27/1981, FJ 10°). Y es que, sin seguridad juridica, esa forma de
Estado desapareceria 0 no existiria.

En suma, la esencia de los limites de las facultades de revision es la tutela de
la seguridad juridica. Siendo de este modo, su aplicacion no tiene por qué ser mas o

31 MENENDEZ SEBASTIAN (222 y 226).

32 SANTAMARIA PASTOR (2018-2019, 188).

3 VILLAR PALASI, José Luis, Apuntes de Derecho Administrativo, Tomo I, Madrid: 22 ed. 1977, 691 pp. (pp.
377).
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menos restrictiva, no solo porque legalidad y seguridad juridica son valores en el mismo
plano constitucional, sino sobre todo porque los limites se dan o no se dan, sin que sean
disponibles para la Administracion por abierta que sea su formulacion.

VI. EL MOMENTO DE APLICACION DE LOS LIMITES.
a) El entendimiento comdn: tras el andlisis de la causa de nulidad.

Constituye una opinién comun que la ponderacion de los limites, la valoracion
de su aplicaciéon o no en el caso concreto, debe producirse una vez identificada y
reconocida la concurrencia de una causa de nulidad de pleno derecho que determina la
invalidez del acto administrativo en cuestion. No antes. Varias razones pueden explicar
este entendimiento:

-La sistematica legal que, desde la redaccion de 1958, sittia los limites
como precepto de cierre de la regulacion de la revision de oficio, lo que llevaria
a su ponderacion al final de las actuaciones (del art. 106 al art. 110 de la LPAC).

-La propia estructura del procedimiento, que se inicia, ya sea de oficio,
ya sea a instancia de parte, con la exigencia de la identificacion de la causa de
nulidad del art. 47.1 de la LPAC en que se base la pretension de anulacién,
constituyendo su omisién motivo suficiente para la inadmision de la solicitud
(art. 106.1y 3 de la LPAC).

-El rechazo a que, con ocasion del trdmite de admision de las
solicitudes de revision, la Administracion pueda ir més alla de comprobar el
cumplimiento de los requisitos, en concreto que la misma se basa en una causa
de nulidad de pleno derecho, sin que se permita no ya hacer un juicio preliminar
de ese alegato, sino mucho menos ponderar los limites legales para inadmitirla
(art. 106.3 de la LPAC, también, STS 3%, 1768/2018, de 13 de diciembre,
ECLI:ES:TS:2018:4294, con referencia a otras anteriores).

-El cuadro se completa con los términos de la solicitud de dictamen al
organo consultivo correspondiente en la que la Administracién pretende que se
ratifique su apreciacion de que en el acto que quiere revisar concurre una causa
de nulidad de pleno derecho (art. 106.1 de la LPAC).

Se entiende por todo ello que la aplicacion de los limites se deje para el final.
Sin embargo, ello viene condicionado por el cauce formal que se ha utilizado, la revision
de oficio, y por la ubicacién del precepto, olvidando que esos limites lo son para todas
las facultades de revisién de la actividad administrativa, no sélo para aquellas
(evidentemente, esos limites se pueden esgrimir en un recurso). Es un precepto que
podria también ir al comienzo de la regulacion y su efecto seria exactamente el mismo.
Tan es asi, como se apuntd, que en determinados casos la mera consideracion de esos
limites llevaria a la desestimacion de la revisién, sin necesidad de bisqueda de una causa
de nulidad y consiguiente declaracidn, aun material, de la vulneracion del ordenamiento
juridico, por tanto, proyectando una sombra sobre la validez del acto, sin que llegue a
reconocerse como tal. El resultado de esta préactica administrativa es una funcion
pretendidamente ejemplarizante que resulta harto discutible puesto que la primera
infractora del ordenamiento juridico fue la Administracién, ahora revisora.

b) Lo razonable: valoracion incluso antes de iniciar el procedimiento.
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La funcién de contrapeso, en ocasiones de muro insalvable, que tienen los
limites de las facultades de revision permite reconsiderar el momento en que pueden ser
ponderados y tomados en cuenta para tomar una decision®*,

A estos efectos es importante sefialar que, mas alla de la inercia que resulta de
los motivos que fueron explicados, la legislacion no predetermina cuando deba
producirse esa valoracion. En este sentido, nada impide que su ponderacién pueda
producirse en otro momento, incluso antes de iniciar el procedimiento, porque, como se
viene insistiendo, si el acto resulta irrevisable, poco sentido tiene tramitar un
procedimiento que conducira a ese resultado.

En el caso de que la iniciativa sea de la propia Administracion, la
excepcionalidad de volver sobre los propios actos, aconseja -quizas incluso impone- que
la concurrencia de esos limites, siquiera de forma preliminar por ser patentes, sea
ponderada en las actuaciones previas que lleven a decidir la conveniencia o no de iniciar
el procedimiento (art. 55 en relacién con art. 106.1 de la LPAC). Mientras que cuando
la revision se inicie a instancia de parte los limites legales, debe insistirse que en cuanto
sean manifiestos sin necesidad de una labor de interpretacion, a falta de un motivo
especifico, bien podrian ser ponderados en el marco de la causa de inadmision
consistente en carecer manifiestamente de fundamento (art. 106.3 de la LPAC).

De este modo, la tramitacion de un procedimiento de revisién de actos nulos se
reduciria a aquellos que hubieran superado el filtro de que, cuando menos de forma
preliminar, no concurren los limites que, llegado el caso, impedirian la declaracion de
nulidad y sus consecuencias. Con ello, se evitaria la incoacion de expedientes por el
mero hecho de evitar tomar la decision de rechazarlos, en particular cuando su
tramitacion es propuesta por la propia Administracién. Y es que tramitar procedimientos
a sabiendas de su inevitable archivo resulta contrario, entre otros, al principio de buena
administracién (art. 3.1.e de la LRISP).

VII. LA EFICACIA DE LOS LIMITES: IMPEDIR LA DECLARACION
DE NULIDAD, ;Y SU MODERACION?

a) La exclusion de la declaracion de nulidad.

Es doctrina reiterada que “la virtualidad del art. 110 de la LPAC no es la de
limitar el alcance de una revisién que se declara procedente, sino la de excluir que,
pese a la existencia de vicios de nulidad de pleno derecho, se haga tal declaracion de
revision, y ello en salvaguarda de otros intereses que se consideran mas necesitados de
proteccion”.

De ahi que, en cuanto a su eficacia, se afirme que: “Una cosa es que, por mediar
alguna de las causas que el legislador indica en el articulo 110 de la LPAC no proceda
declararla, y otra bien distinta que ... se pretenda que sirvan para conservar algunos
de los efectos de la actuacion reputada nula. Si no deben impedir la declaracion de
nulidad, tampoco pueden impedir sus consecuencias” (asi, entre otras muchas, en STS.
3?8 de 24 de enero de 2022, FD 10°). Y que, en relacion a esas consecuencias, se concluya
que: “la revision de oficio de un acto administrativo acordada por érgano competente
y confirmada por un tribunal que lo declara nulo de pleno derecho, trae consecuencia

3 Lo apuntdé SANTAMARIA PASTOR: primero confianza legitima, luego anulacién (2018-2019,192).
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que dicho acto no produjo, o no debi6é hacerlo, ningin efecto juridico” (STS. 32,
1096/2018, de 26 de junio, FD 3°).

Segun esto, la fuerza juridica de los limites del articulo 110 de la LPAC
descansa en la exclusién plena de la revision, sin que, segun este entendimiento, puedan
servir para moderar, reducir, limitar, el alcance de la declaracidn de nulidad. O el acto
es nulo, o no lo es, y, cuando lo sea, lo sera con todas sus consecuencias, esto es, la
extincion de cualesquiera efectos que hubiera podido producir.

b) ¢ Moderacién? Aplicacion del principio de conservacion.

Lo cierto es que anular lo ocurrido tiempo atras, tanto mas cuando se han
producido efectos juridicos que han dado lugar a situaciones y relaciones que se han
consolidado, resulta mucho méas complejo, en ocasiones imposible, que la afirmacion de
la eficacia “ex tunc”. Esta es la realidad; la que impone la moderacion®.

De igual modo que con los planes y los actos amparados por un instrumento de
ordenacidén urbanistico declarado nulo, que antes de afirmar la nulidad de aquellos es
obligado estudiar si tales actos encuentran cobertura en otra norma o plan vigente, en su
caso, si esos actos son firmes, y, en Gltima instancia, si concurre la fuerza normativa de
lo factico®, también en la revision de actos nulos resulta aplicable el conjunto de reglas
que dan contenido al “principio de conservacion” de la actuacion administrativa. Tanto
las técnicas formalizadas entre los que se encuentra la nulidad parcial y la conversion
de actos (art. 49 a 52 de la LPAC), como las no formalizadas, pero que forman parte del
ordenamiento juridico, como los principios generales de “indestructibilidad de las obras
publicas” (expropiacion en via de hecho), “continuidad de los servicios publicos”
(prorroga extraordinaria de contratos de servicios), proteccion de los “terceros de buena
fe” (tutela en caso de subrogacion), que constituyen titulos juridicos bastante para
obligar a la Administracion, incluyendo el pago de las cantidades debidas. Es esta una
valoracién que resulta obligada.

Es posible entender que esa tarea, la valoracion a la luz del principio de
conservacion, no forma parte del objeto del dictamen del 6rgano consultivo, pero si que
lo es del 6rgano administrativo que debe resolver el procedimiento y acordar la
nulidad®’.

% Entre otros, SANCHEZ MORON (2009, 572), SANTAMARIA PASTOR (2018-2019, 183, MENENDEZ SEBASTIAN
(2019, 121-127).

% Tal y como explicd GONZALEZ SANFIEL, Andrés, “Limites a la declaracion de nulidad del planeamiento”,
en Lopez Ramon, F. y Villar Rojas, F. (coord.), El alcance de la invalidez de la actuacion administrativa
(Actas del XI1 Congreso de la Asociacién Espafiola de Profesores de Derecho Administrativo, 2017), Madrid:
INAP, 2017, pp. 411-462.

37 Sobre el principio de conservacion, entre otros, BELADIEZ R0JO, Margarita, Validez y eficacia de los actos
administrativos, Madrid: Marcial Pons, 1994, 384 pp.; GARCIA LUENGO, Javier, La nulidad de pleno derecho
de los actos administrativos, Madrid: Civitas, 2002, 326 pp. (310-326); EScuIN PALoP, Vicente, La
conversion de los actos administrativos: dogmatica y realidad, Cizur Menor: Civitas-Thomson-Reuters, 2012,
243 pp (68-96). Una vision de conjunto: DiEzZ SANCHEZ, Juan José: “El principio de conservacion de actos”,
en Santamaria Pastor, Juan Alfonso, Los principios juridicos del Derecho Administrativo, Madrid: La Ley,
2010, pp. 1001-1029.

Revista Esparfiola de la Funcion Consultiva
ISSN: 1698-6849, ntim. 36, julio-diciembre (2021) pags. 69-89 85



Estudios

En consecuencia, una vez acordada la declaracion de nulidad en ejercicio de
las facultades de revision, su alcance debe ser interpretado teniendo en cuenta las
disposiciones y los principios generales que regulan la conservacion de los efectos de
esa clase de actos anulados. De nuevo el equilibrio entre legalidad y seguridad juridica
deviene obligado.

VIII. REFLEXION FINAL SOBRE LOS LIMITES DE LA REVISION
DE ACTOS NULOS.

Con la revision de oficio, y con sus limites, ocurre lo mismo que con otras
instituciones administrativas que tienen una funcion de garantia, como el silencio
administrativo o las comunicaciones previas y las declaraciones responsables, que, con
el paso del tiempo, el poder publico consigue darles la vuelta y bien desactivarlas, o bien
convertirlas en una carga para aquellos.

En ese sentido, la regulacion de la revision de oficio de actos firmes nulos tiene
como objetivo primario proteger, antes que otra cosa, los actos declarativos de derechos
que pudieran resultar afectados, con garantias formales y materiales, incluso
indemnizatorias (la conocida intangibilidad del acto administrativo). El régimen juridico
se construye en funcion de sus limites. Pero, como en aquellos otros casos, en muchas
ocasiones, el poder publico parece haber olvidado la razén de ser de esta regulacion,
ampliando su ambito de aplicacion, exigiendo la previa declaracion de nulidad de sus
propios actos —haciéndolos desaparecer— como condicién para cumplir con sus
obligaciones con los ciudadanos —en lugar de la tradicional aplicacion de la doctrina del
enriquecimiento injusto—, y utilizando interpretaciones distintas segiin quien sea el
sujeto beneficiado/perjudicado por la revision —un particular o la hacienda ptblica—. De
hecho, como regla general, la administracién revisora actia como si nada tuviera que
ver con el acto administrativo firme que ella misma dictd, incluso haciendo responsable
de la invalidez a quién se beneficid de esa decisidn sin depurar antes responsabilidades
disciplinarias internas.

Frente a esta clase de mutacién institucional, los limites de las facultades de
revision, en sentido amplio y en sentido estricto, son la garantia de Gltimo recurso de los
ciudadanos.

En fin, volviendo al inicio, la hip6tesis de revisar el contrato de concesion del
servicio telefénico otorgado a la CTNE en 1924 y renovado en 1946, cuanto queda
expuesto permite concluir que la misma resultaria inviable sin necesidad de analizar los
vicios en que incurrié hace casi 100 afios por groseros que hubieran sido. Asi lo
impondrian los limites estudiados.
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RESUMEN

El presente trabajo aborda el significado de los limites de las facultades de
revision de actos nulos. Se analizan los limites en sentido amplio —los presupuestos
legales de la revision—, Y los limites en sentido estricto —los del art. 110 de la LPAC—,
concluyendo que se trata de un muro que impide la declaracion de nulidad por razones
de seguridad juridica, por grosera que sea la infraccion. A la vista de esa funcidn, se
plantea la necesidad de que la concurrencia, o no, de los limites, se analice antes de
valorar la causa de invalidez, y no al final del procedimiento, de conformidad con el
caracter excepcional de la revision. En cuanto a su eficacia se expone que la declaracion
de nulidad no impide que el érgano competente para dictar la resolucion aplique las
técnicas propias del principio de conservacién de actos.

Palabras clave: Revision de oficio / Limites facultad de revision / Potestad de
revision / Seguridad juridica / Principio de conservacion de actos

ABSTRACT

This paper addresses the meaning of the limits of the powers of review of null
and void acts. It analyzes the limits in the broad sense —the legal requirements for
review—, and the limits in the strict sense —those of art. 110 of the LPAC—, concluding
that it is a wall that prevents the declaration of nullity for reasons of legal certainty, no
matter how gross the infringement. In view of this function, the need arises for the
concurrence, or not, of the limits to be analyzed before assessing the cause of invalidity,
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and not at the end of the procedure, in accordance with the exceptional nature of the
review. Regarding its effectiveness, it is stated that this does not prevent the competent

body to issue the decision from applying the techniques of the principle of preservation
of acts

Keywords: Ex officio review / Limits of power of review / Power of review /
Legal certainty / Principle of conservation of acts
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Quien puede lo mas, puede lo menos

I. TEORIA JURIDICA.
1. Planteamiento.

En la doctrina consultiva y académica, asi como en la jurisprudencia y en el
ambito forense es frecuente, para apoyar un razonamiento sobre una competencia
dudosa, emplear el clasico argumento que da titulo a este ensayo.

Ahora bien, pese a su apariencia simple y evidente, la regla juridica quien puede
lo mas, puede lo menos (a la que, en lo sucesivo y por abreviar, me referiré con las
siglas QPM) plantea importantes problemas de tipo gnoseoldgico; pero también en otros
ambitos, como el histérico y el filoldgico, ademas del especificamente juridico; por lo
que conforma una cuestion cultural bastante compleja.

Intentaré desenredar esta madeja de cuestiones, contentandome si, por mi parte,
consigo mostrar algunas conclusiones que resulten juridicamente aprovechables, en
especial, para su aplicacién practica en materia de competencia administrativa.

2. Concepto.
A) Descripcién.

Atendiendo a la antigua prevencion de Javoleno sobre el peligro que en
Derecho encierran las definiciones !, me limitaré a, partiendo de una nocién descriptiva,
sefialar primero y desarrollar después las principales caracteristicas de la regla QPM.

Como idea de conjunto, QPM (quien puede lo més, puede lo menos) puede
describirse como la formulacidn (brevilocua, comparativa, preceptiva, I6gica y clasica)
de una regla (moral o juridica), sensatamente aplicable a la resolucion de algunos
conflictos (casos debatidos) competenciales (en que se dude sobre quién puede hacer
que), por la que, prima facie, toda persona (fisica o juridica) a la que una norma
(ética o juridica, sea ésta Ultima, legal, negocial o consuetudinaria) habilite para llevar
a cabo, en un grado (cuantitativa o cualitativamente) superior, una actuacién
(positiva 0 negativa) sobre un asunto (calificable como un género susceptible de
presentar diversas especies segln su distinto grado de magnitud), ha de entenderse que
también estd habilitada, por la misma norma, para realizarla en un grado
(cuantitativa o cualitativamente) inferior, sin perjuicio de las limitaciones que
deriven del sistema en que se integre el asunto al que se refiere, las cuales incluso
pueden determinar la inoperancia préctica de la regla.

B) Caracteristicas.

Desglosando esta descripcion inicial, resultan las siguientes caracteristicas de
la regla QPM:

-Se trata de una proposicion, en el sentido linguistico de oracion, es decir, frase
0 conjunto de palabras que se manifiestan de forma verbal o escrita.

-Presenta una forma brevilocua (sélo consta de siete palabras); por lo que
literariamente ha de ser tipificada entre las locuciones del género corto.

1 “Omnis definitio in iure civil periculosa est” (Dg. 50.17.202).
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-El andlisis Iéxico la muestra como una oracién comparativa, pues pondera,
para valorarlos, dos grados, uno mayor que otro, que objetivamente pueden presentar
las especies de un mismo género de asunto que se trata de llevar a cabo.

-En el plano seméntico, es una oracién preceptiva, pues manifiesta una
pretension normativa en el ambito social, sea de la Etica (como un criterio moral
objetivo) o del Derecho (como una regla juridica), que es al que principalmente atiene
el presente analisis.

-Por su técnica, es una proposicion logica, pues esta construida con la
estructura silogistica de los argumentos a fortiori, que tanto pueden adoptar la
modalidad “tanto mas” (argumento a maiore ad minus) como “menos ain® (argumento
a minore ad maius).

-Por su origen, puede afirmarse que la regla QPM es clésica, en el sentido de
que parece surgida en el ambito estoico de la retérica forense romana vy, si bien solo es
rastreable en algunos fragmentos jurisprudenciales conservados en el Digesto
justinianeo, termind siendo acogida por los escolasticos medievales como una regula
iuris, es decir, como una regla de Derecho comin romano-candnico (utrumque ius).

-Por su destino, la regla QPM tiene la finalidad de ayudar a resolver conflictos
(es decir, asuntos en que hay una duda juridica previa o un posterior debate contencioso)
de tipo competencial (es decir, sobre quién puede hacer que) en un caso concreto (0 sea,
con circunstancias personales, objetivas, formales, espaciales y temporales
determinadas).

-Por su operatividad préctica, la regla QPM es relativa, sistémica, casuistica y
prima facie, debiendo ser entendida con la clausula implicita “seglin el caso”, pues su
eficacia depende de las limitaciones que se deriven del sistema en que se integre el
concreto asunto al que se aplique, las cuales, sobre todo cuando son de tipo juridico,
pueden determinar que la regla tenga una operatividad muy escasa o que, en algunos
supuestos, resulte inaplicable.

En los epigrafes siguientes, glosaré con mas detalle esta caracterizacion de la
regla QPM.

3. Antecedentes.
A) La causa Curiana.

1/ Si se parte de los rotundos preceptos decenvirales y se considera al reiterado
laconismo preceptivo (ita ius esto) de la Ley de las XII Tablas (451 a.C.) como una
conquista popular en la lucha por un Derecho escrito, breve, claro y publicado, frente a
la primitiva oscuridad verbal de los herméticos criterios pontificales (ius papirianum),
no puede extrafiar que la elaboracion de las primeras regulae iuris hunda sus raices en
la Roma pre-clsica y que crezca en el humus retérico del foro, auspiciado por la
influencia de la argumentacion helenistica y de la filosofia estoica, que facilitaban la
comprension y aplicacion de las normas morales y juridicas con formulaciones
aprioristicas?.

2 Es cuestion debatida si la influencia en el Derecho romano de la retdrica griega (en una linea que, partiendo
de la Logica de Avristételes y, por via siciliana, a través de los status o géneros dialécticos de Hermagoras,
conduce a Cicerén) se produjo ya en época republicana (como sostienen Orestano, Broggini o Riposati); s6lo
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Asi, la formulacién in maoire minus est (Ilo mas comprende lo menos) aun no
revestia la apariencia de una regula iuris, sino de un mero criterio retérico de ldgica
implicativa (en el sentido de inclusion) cuando (en 92 a.C.) se rifi6 la célebre causa
Curiana, un proceso sucesorio asi denominado por Manlio Curio, el demandado, y que
conocemos por las referencias de Cicerdn®.

2/ Los hechos consistian en que un ciudadano Ilamado Marco Coponio,
creyendo erréneamente que su mujer estaba encinta, instituyo heredero en su testamento
al hijo que esperaba; si bien, para el caso de que el nasciturus muriese antes de la
pubertad, designé a Manlio Curio como sustituto pupilar.

El testador murid y, transcurridos los 10 meses legalmente exigidos para (segun
el maximo computo hipocratico) esperar el posible parto de cualquier viuda, el hijo no
lleg6 a nacer, por lo que, en defecto del pupilo y siendo esencial la institucién de un
heredero, no cabia la sustitucion pupilar prevista en el testamento, y, en consecuencia,
los hermanos agnados del difunto reclamaron su herencia, ejercitando, ante el Tribunal
de los centunviros (asi llamado por sus 105 miembros nombrados por las partes), la
accion denominada hereditatis petitio como herederos ab intestato, a cuyo efecto
encargaron su defensa al mejor jurista de la época, Quinto Mucio Scévola, el pontifice.

El demandado era el precitado sustituto pupilar, Manlio Curio, que,
encomendando su defensa al més afamado retérico de su tiempo, Licinio Craso,
reconvino alegando que la voluntad conjetural del testador era que, en defecto del
pupilo, la sustitucion pupilar debia convertirse en vulgar vy, por tanto, la herencia le
correspondia como heredero sustituto.

3/ Enla causa Curiana, se debatia si las palabras del testador (verba testatoris),
por las que se establecia una sustitucion pupilar, debian prevalecer (como sostenia
Mucio Scaevola) sobre lo verdaderamente querido por el testador (voluntas testatoris),
que era establecer también una sustitucion vulgar (como sostenia Licinio Craso).

Tras arduos debates, el Tribunal de los centunviros fall6 que debia prevalecer
ésta Ultima, en base a que la sustitucion pupilar incluye la vulgar, lo cual se convertiria
en doctrina general, aunque s6lo en época post-clasica, merced a una Constitucion

comienza en el periodo post-clasico (como opinan Steinwerter, Schluz, Schiller, Wenger o Wesel); o si incluso
se retrasa hasta el medievo (como cree Meyer). En mi criterio (aplicando al caso particular de la regla QPM
la prevencion general de Aquilio Galo nihil hoc ad ius, ad Ciceronem/ libremente: esto es ajeno al Derecho
que cultivamos los juristas, es cuestion de los retdricos como Ciceron; que éste Gltimo recoge en Topica
12.51), hay que distinguir los dmbitos: forense (donde, al primar la prueba de hechos, la causa Curiana
demuestra que los recursos argumentales helenisticos fueron ampliamente utilizados ya en época silana); el
jurisprudencial (donde, al primar la fundamentacion juridica, el Digesto muestra que la sistematizacion los
criterios jurisprudenciales en regulae iuris es post-clasica) y el teérico (donde, al primar el apparatus logico,
las reglas del pensamiento juridico son perfiladas y ordenadas por la Escolastica en los debates sobre las
materias triviales, es decir, integradas en el trivium, como la Gramatica, la Retérica y la Dialéctica). Cfr.
MIQUEL, J, “Stoische Logik und romische Jurisprudez”, en Zeitschrift der Savigny, 87, 1970, pags. 85y ss.
3 CICERON, De oratore 1, 39, 180; Brutus, 39, 144-145, 197; Topica, 10, 44; De inventione, 2,42,122; y Pro
Caecina, 18. Cfr. GARCIA GARRIDO, Manuel JesUs, Diccionario de jurisprudencia romana, Ed. Dykinson,
Madrid, 2000, voz “Causa curiana”; y. TORRENT RUIZ, Armando, Diccionario de Derecho romano, Ed.
Edisofer, Madrid, 2005, voz “Causa curiana”.
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imperial de los divi fratres Marco Aurelio y Lucio Vero, recogida por Ulpiano en
Dg.28.6.4,pr*.

4/ La causa Curiana fue un hito en la hermenéutica testamentaria, en la
dogmatica de las sustituciones hereditarias y también en la argumentacion juridica, por
aplicar implicitamente el criterio racional que subyace en la regla QPM.

En efecto, la ratio decidendi centunviral estribé en un razonamiento a fortiori,
como el inherente a la regla QPM, en su modalidad a maiore ad minus (“mucho mds
aun”), pues, el fin perseguido por el testador era dotarse de un heredero testamentario
(que era “lo mas” en la sucesién romana, por la esencialidad de la institucion hereditaria
y la prevalencia de la sucesion testada sobre la intestada); siendo “lo (de) menos” el
medio, es decir, el tipo de sustitucién hereditaria elegido para lograrlo; y asi, aunque el
testador optd por establecer una sustitucién pupilar (que era la mas especifica), con mas
razén habia de entenderse que quiso también la vulgar (que era la menos especifica).

Obviamente, podia replicarse que tal argumentacidn silogistica era una falacia
ex aequitate y contrafactual, pues lo literalmente querido por testador s6lo habia sido
establecer una sustitucién pupilar que, al devenir inaplicable, generaba ex lege la
sucesion intestada.

5/ Estas dudas explican la dificultad de la causa y la intensidad del debate
forense, asi como la relatividad sistémica y casuistica de la regla QPM, pues el fallo
centunviral se encuadra en el modelo sucesorio romano donde el carécter esencial de la
institucién de heredero incentivaba una interpretacion pro testamento, en vez de la
apertura de la sucesién intestada.

B) El fragmento labeoniano.

1/ El ruidoso pleito sucesorio de finales de la Republica que fue la causa
Curiana dejo claro que las cuestiones de interpretacion testamentaria, especialmente en
casos de discrepancia entre la voluntad y su manifestacion, eran sumamente complejas
y que a su resolucidn juridica podia contribuir el criterio retérico in maoire minus est.

De ello quedaria convencido un jurista dialéctico como Trebacio Testa (a
quien, por ello, Cicerdn dedico su Toépica); y sobre todo su discipulo, Marco Antistio
Labedn (45 a.C- 12 d.C) que recoge (aunque para desecharlo) dicho criterio retérico en
un texto péstumo que fue compilado por Octavio Javoleno Prisco (Dg.32.29.1) 5.

4 Cfr. FALCHI, Gian Luigi, Interpretazione 'tipica' nella 'causa curiana’, Ed. Pontificia Universitas
Lateranensis, Roma, 1982; TORRENT, Armando, “Interpretacion de la voluntas testatoris en la jurisprudencia
republicana: la causa Curiana”, en AHDE, 39, 1969, pags. 173-211; IGLESIAS, Juan, Derecho romano, Ed
Ariel, Barcelona, 1979, pag. 657, nota 176; y D’ORS, Alvaro, Derecho Privado Romano, Ed. Eunsa, 9° ed,
Pamplona, 1997, pag. 355, nota 3, con bibliografia.

® El texto del fragmento, segn la traduccion de Garcia del Corral, es: “Quum ita legatum ese ut Titia uxor
mea tantandem partem habeat quantulam unus heres; si non aequales partes essent heredum, Quintus
Mutius et Gallus putabant maximam partem legatam esse, quia in maiore minor quoque inesse; Servius,
Ofilius, minima, quia, quum heres dare damnatus esset, in potestate eius esset quam partem daret; Labeo hoc
probat, id quae verum est” / Cuando se hubiere hecho un legado de modo que Ticia, mi mujer, tenga tanta
parte como un solo heredero; si no fuesen iguales las partes de los herederos, Quinto Mucio y Galo opinaban
que se legd la parte mayor, porque en la mayor esta también la menor; y Servio y Ofilio, que la mas pequefia
porque, estando constrefiido el heredero a dar, esta en su facultad (determinar) qué parte haya de dar. Labedn
aprueba esto y esto es lo verdadero. Cfr. GARCIA DEL CORRAL, lldefonso (trad.), Cuerpo del Derecho
civil romano, Barcelona, 1889; reimp. 6 vols. Ed Lex Nova, Valladolid, 1988.
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2/ Este fragmento labeoniano versa sobre como interpretar el testamento de
quien, dejando varios herederos instituidos en partes desiguales, lega a su mujer tanta
parte (tantulam) cuanta tenga uno de ellos; y revela que, ante este problema, Quinto
Mucio Scévola y Aquilio Galo opinaban que la mujer debia recibir igual que el heredero
mas favorecido, porque en lo mayor se incluye lo menor (quia in maiore minor quoque
inesse); pero Servio y Ofilio, cuya opinion acepta Labedn, es que debe recibir la del
menos favorecido porque, estando obligados los herederos a pagar el legado, pueden
elegir cuanto dar a la viuda.

3/ La etiologia y la hermenéutica de este fragmento labeoniano no es sencilla,
pues presenta diversos sujetos y factores que deben ser tenidos en cuenta®.

4/ Como protagonista del fragmento, destaca Ticia, la viuda legataria. Es de
recordar que el estatuto sucesorio de la mujer en los tiempos de Labedn (Principado de
Augusto) era bastante depresivo, pese a las conquistas legislativas del final de la
Republica’.

Asi, hasta la Lex Voconia del 169 a.C, se prohibi6 instituirla heredera; y, en el
matrimonio cum manu, en que la potestas sobre la mujer pasaba de su padre a su marido,
si éste era sui iuris, la esposa ocupaba, en la familia marital, la posicion de una hija (loco
filiae); pues, si su marido era alieni iuris, se entendia que dependia de su suegro y
entonces ocupaba el lugar de una nieta (loco neptis).

Es cierto que el Derecho pretorio habia suavizado esta situacion al admitir el
matrimonio sine manu, en que la mujer no se convertia en pariente agnaticia de su
esposo, sino que conservaba la vinculacion, también sucesoria, con su familia de origen.

Pero la legislacién caducaria de Augusto, en concreto, la Lex lulia de
maritandis ordinibus (18 a.C), para incentivar las nupcias, sancionaba con la pérdida de
la mitad de sus bienes a la mujer que permaneciese mas de cinco afios viuda; y la Lex
lulia de adulteriis coercendis (del mismo afo) castigaba la infidelidad, segln fuese o no
in fraganti, facultando, al marido burlado, a matar o acusar de crimen de lenocinio al
adultero; y, al padre de la adultera, a matar o acusar de dicho crimen a ésta.

5/ En este marco social, Labeon podia haber optado por reconocer a la viuda
una parte igual a la del heredero més favorecido, pues parece una postura mas progresiva
que la del ius civile y méas acorde con el ius honorarium respecto a la condicion
femenina, puesto que no en vano Labe6n habia sido pretor y ademas era reputado el
fundador de la escuela jurisprudencial luego llamada proculeyana (por Préculo,
discipulo de su discipulo Nerva) y en la que también militaron Quinto Mucio Scévola
el pontifice y el discipulo de éste Aquilio Galo, ambos partidarios en este fragmento de
dar a la viuda la parte mayor.

& Cfr. BACKHAUS, “In maiore minus est”, en Zeitschrift der Savigny, 100, 1983, pags. 136-184; cit, por
Rafael DOMINGO OSLE, RODRIGUEZ-ANTOLIN, Beatriz, Reglas juridicas y aforismos, Ed. Aranzadi,
Pamplona, 2000, pag. 64; y MIQUEL, J, Historia del Derecho romano, Ed. Signo, Esplugues de Llobregat,
1984, pag. 72.

" El propio Papiniano reconoci6 en Dg. 1.5.9 que “in multis iuris nostri articulis deterior est condijo
feminarum quam masculorum” /en muchos aspectos de nuestro Derecho, es peor la condicion de las mujeres
que la de los hombres. Cfr, DOMINGO OSLE, Rafael (dir.), Textos de Derecho romano, Ed. Aranzadi,
Pamplona, 1998, pag. 308.
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Labedn, sin embargo, se inclina por la idea de conferir a la viuda una parte
igual a la del heredero menos favorecido. Ello induce a pensar que quiza la fuerza
centripeta del ius civile en materias de condicién femenina fuese superior en Labedn a
la que podia haber extraido de su experiencia pretoria, pues era un tradicionalista de
clara filiacion republicana (su padre, el también jurista Pacuvio Labedn, habia apoyado
a Bruto en la conjura contra Julio César) y, aunque (en el mismo afio 18 a.C. en que se
aprobaron las leges caducariae) Labeon (hijo) integré la comision encargada por
Augusto para redactar una nueva lista senatorial (lectio senatus), su precitada escuela
(proculeyana) no era tan proclive al Principado como su antagonista Ateyo Capiton,
fundador de la que luego seria denominada sabiniana (en atencién a su discipulo
Masurio Sabino) y de la que formaban parte los dos juristas citados en este fragmento,
esto es, Servio Sulpicio Rufo (rival del aludido Q.M. Scaevola el pontifice) y Aulo Ofilio
(discipulo del también citado Servio S. Rufo y maestro del referido Ateyo Capiton), y
que también habian apoyado en su momento a Julio César.

6/ Estos datos y la postura de Labedn en el fragmento que nos ocupa inducen a
pensar que la diferencia entre proculeyanos (de tendencia republicana y con una
metodologia inductiva) y sabinianos (mas proclives al cesarismo del Principado y al
analisis deductivo) era mas de caracter politico que juridico.

En tal caso, quiza este fragmento no sea reflejo de ninguna concepcion socio-
politica especial sobre la condicion juridica de la mujer, sino que simplemente recoja
una antigua controversia entre las citadas escuelas jurisprudenciales (ius controversum)
sobre una cuestion meramente hermeneltica: como sanar, mediante una correcta
interpretacién de la voluntad del difunto, un testamento que corria el riesgo de ser
anulado (irritum) por error en la declaracion, debido al fuerte rigor formal del testamento
romano clasico.

7/ Es mas, como se ha sugerido en otros casos semejantes®, podria pensarse en
que el texto labeoniano original incluyese la expresion in notam para indicar que el caso
propuesto se trataba de un testamento en que el testador habia precisado claramente ante
un tabelion (Notario) la parte (mayor, igual o0 menor que la de uno sus herederos) que
debia darse a su viuda como legataria; pero, “en la nota” redactada por este y que se
plasmo en las tabulas testamentarias (luego solemnizadas per aes et libram), se omitio,
por error, dicha precision y s6lo se indico que la viuda recibiera igual que “un” heredero,
sin especificar cual o en qué porcién, dando lugar asi al problema de interpretacion.

Segun esta hipotesis, el fragmento habria recogido un caso de error notarial en
la escrituracion de la voluntad declarada por el testador; pero elidiendo la expresion in
notam, expresiva de una discrepancia entre la voluntad manifestada ante Notario y la
escriturada en el testamento. Este error, si se lograba probarlo ante el tribunal de los
centumviros, encargado de los asuntos hereditarios, podria anular el testamento.

La eliminacion (por Juliano, compilador de este fragmento postumo de Labe6n;
o por los compiladores justinianeos, que lo incluyeron en el Digesto) de la hipotética

8 Cfr. PEREZ SIMEON, Maurici, “Si quis pro centum ducenta per notam scripsisset: La sanacion de clausulas
testamentarias nulas a causa de la escritura por error de una cuota o de una cantidad mayor de la realmente
deseada; contribucion al estudio de un posible ius controversum”, en RIDA, 45, 1998, pags. 451-478.
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expresion in notam, resituaria el caso en la drbita de la causa Curiana, es decir, como
un problema de mera interpretacién de la voluntad del testador, cuya solucion,
cualquiera que fuere, no implicaba la anulacion del testamento®.

8/ Si se plantean asi las cosas, en este fragmento no habria tanto una polémica
entre republicanos y cesaristas acerca de la condicion femenina; cuanto una discrepancia
jurisprudencial sobre si el problema planteado en el fragmento debia ser resuelto en
aplicacion: i) del criterio extensivo in maoire minus est, insito en la regla QPM y por el
que optan los partidarios de dar a la viuda la misma parte que el heredero mas
favorecido, al entender que la parte de éste, por ser la mayor, comprende, sin duda,
cualquier posible voluntad del difunto, es decir, tanto si éste queria legar a su viuda una
cuota igual a la del heredero mas favorecido, como si deseaba legarle sélo una cuota
igual a la del heredero menos favorecido; o ii) del criterio restrictivo in dubio pro
debitore, insito en toda obligacion y por el que optan los partidarios de dar a la viuda
una cuota igual a la del heredero menos favorecido, al entender que los herederos tienen
la obligacion de pagar los legados, por lo que, al no haberla cuantificado el testador, su
concretizacion es facultad de los herederos.

En otras palabras, no se trataria tanto de que la opinién de dar a la mujer la
cuota menor fuera propia de los republicanos o de la escuela sabiniana y que la de darle
la mayor pudiera ser propia de los cesaristas o de la escuela proculeyana, cuanto de que
se tratara simplemente de salvar la validez y eficacia de una disposicion testamentaria
haciendo una interpretacion conjetural de la voluntad del testador o aplicando la I6gica
obligacional inherente al funcionamiento de los legados.

9/ Es de advertir que, en rigor, Labedn no recoge en este fragmento la regla
QPM sino el criterio de logica formal in maiore est minus que la fundamenta y que en
la causa Curiana habia quedado implicito; y, ademas, rechaza la solucién a la que dicho
criterio conduce (dar a la viuda una parte igual que la del heredero mas favorecido),
pues acoge la contraria (dar a la viuda una parte igual a la del heredero menos
favorecido), la cual se fundamenta en una ratio iuris diferente y que es de logica
institucional, en cuanto que deriva de la naturaleza juridica de obligacién que para el
heredero tiene pagar los legados.

Labedn inaugura asi una tendencia jurisprudencial que se mantiene a lo largo
de los siglos y que consiste en que la regla QPM es citada con profusion por la
jurisprudencia como un argumento a fortiori de Ldégica formal, que refuerza el
razonamiento del fallo; pero pocas veces constituye la ratio decidendi del caso, la cual
suele encontrarse en otros criterios que son de Légica institucional o dedntica.

C) La régula pauliana.

1/ Cuando, a finales del s. | d.C, comienza a decaer la influencia cultural
helenistica, los juristas clasicos comienzan a elaborar colecciones de reglas (regulae),
siendo Neracio Prisco (jurista aulico de Trajano y Adriano y ultimo cabeza de la escuela

® La preocupacion justinianea por la ordenacion de la funcion notarial de los tabeliones se muestra en la
Constitucion de Tabellionibus de 15-09-537 (Nov. 44, 47 y 73) que, através del Exarcado de Ravena, influyo,
primero, en el Derecho notarial longobardo y, después, en toda Europa occidental; mientras que, en Derecho
romano-bizantino, fue desarrollada por la Constitucién 25 de Ledn el Filos6fo del 887 (Nov. 115) que se
aplicé en Oriente al ser incorporada a los Basilicos. Cfr. BONO, José, Historia del Derecho Notarial espafiol,
Ed Junta de Decanos de los Colegios notariales de Espafia, vol 1.1 (Unico publicado), Madrid, 1979, pags. 58-
70.
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proculeyana) el autor del primer Liber regularum del que se tiene noticia, aunque no
consta que aludiera a la regla QPM.

2/ El ejemplo neraciano fue seguido, en época post-clasica, por diversos
destacados juristas del s.1l1 d.C, como Pomponio, Gayo o Cervidio Scévola; y, ya en el
s. 111 d.C, por Paulo y su discipulo Licinio Rufino, asi como por Marciano, Ulpiano y su
discipulo Modestino. Todos ellos publicaron Libri regularum, sin que consten alusiones
a la regla QPM que nos ocupa.

3/ En todo caso, la expansion, en el ambiente retérico del foro, del criterio a
maiore ad minus que sustenta la regla QPM determind su aceptacion post-clasica como
principio jurisprudencial; y, asi, es nuevamente recogido por Paulo en el Libro VI de
sus Comentarios al Edicto, en un fragmento que, solemnizado con caracter general por
los compiladores justinianeos como regula iuris, figura (con el texto: in eo, quod plus
sit, semper inest et minus / en lo que es mas, esta siempre comprendido también lo que
es menos), en Dg.50.17.110.pr; pues sabido es que el Titulo 17 del libro 50 del Digesto
fue dedicado a recoger diversis regulis iuris antiqui / diversas reglas del Derecho
antiguo.

Reparese en que el fragmento pauliano no recoge la conocida formulacién de
la regla qui potest plus, potest et minus, sino s6lo nuevamente la del principio retérico
que la sustenta (in eo quod plus sit, semper inest et minus / en lo que sea mas, siempre
estd inherente lo menos) que ya conociamos, implicitamente, en la causa Curiana; y,
explicitamente, en el fragmento labeoniano.

D) La epitomacion justinianea.

1/ La tendencia post-clasica a la epitomacion (reduccién de la doctrina
jurisprudencial a Epitomes o manuales escolasticos), que se intensifica después de Gayo,
favorecio la tipificacion de los criterios clasicos como reglas juridicas (regulae iuris).

En el Dominado, al ser desplazada la autoridad de la jurisprudencia por la
potestad de la legislacién imperial, las regulae iuris tendieron a convertirse en
declaraciones legales. Asi, sendas Constituciones imperiales de Teodosio I, en 393 d.C.
(CTh. 1.1.3) y Anastasio, en 497 d.C. (CJ. 10.32.66) emplean la expresion imponere
regulas, indicativa de la confusion, que aparece en el Bajo Imperio, entre ius (fuente de
auctoritas) y lex (fuente de potestas).

Ello explica que, en este periodo, las regulae iuris de la época clasica y post-
clasica sufren un proceso de generalizacion o aplicacion posterior a casos similares, del
que resultan otras parecidas (como maior pars trahit minorem / la parte mayor conlleva
la menor) o construidas con una técnica de formulacion mas rotunda (como nemo dat
quod non habet/ nadie da lo que no tiene).

2/ Sin embargo, el CIC (denominacién renacentista que su editor Dionisio
Godofredo dio en 1593 a la compilacién del Derecho romano efectuada en el s. VI por
un equipo de juristas nombrado por Justiniano, que encabezaba Triboniano y del que
formaban parte, entre otros, Tedfilo y Doroteo), se limité a recoger, en los fragmentos
indicados, el criterio retorico in maiore est minus que esta en la base de la regla QPM;
pero no ésta misma en su formulacién habitual, pese a que el reiterado Titulo 17 de su
Libro 50 recogi6 hasta 211 regulae iuris.
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Es decir, ni siquiera el ambiente, didactico y moralizante que rode6 a los
compiladores justinianeos del Digesto, logré una rotunda formulacién de la regla QPM,
pese a que el propio Gayo daba pie a ello con su formulacién in toto partem non est
dubium contineri / no cabe duda de que el todo comprende la parte (Dg.50.17.113).

No obstante, en el CIC, puede rastrearse el criterio inspirador de la regla QPM
en otros fragmentos con expresiones que sugieren un razonamiento semejante, como
nemo plus iuris ad alium transferre potest quam ipse habet / nadie puede transferir a
otro mas derecho que el que tenga (de Ulpiano, en Dg. 50.17.54); qui potest repudiare
et adquiri potest / quien puede repudiar, puede adquirir (de Paulo, en Dg. 29.2.18); o cui
ius est donandi et vendendi et concedendi ius est / quien puede donar, puede vender y
ceder (de Ulpiano, en Dg. 50.17.163).

E) La formulacion candnica.

1/ Con la caida del Imperio romano de Occidente, los precitados textos
juridicos desaparecieron de las escasas bibliotecas que los contenian. A consecuencia
de ello, laregla QPM (en rigor, el criterio 1dgico que la sustenta) entrd en la Edad Media
formando parte del ius non scriptum, aunque pueda rastrearse su presencia en algunos
textos del llamado renacimiento cultural carolingio y de la legislacién germanica
genealdgicamente enlazada con codificaciones diversas del Derecho romano tardio y
vulgar (como los Codigos Teodosiano y Hermogeniano).

Sin embargo, en Oriente, las aportaciones topicas del CIC fueron recogidas por
Leon VI en su magna recopilacion en 60 Libros denominada Los Basilicos, asegurando
asi su expansion en el ambito europeo (oriental y, en parte, también occidental) de
aplicacion del Derecho bizantino.

2/ El redescubrimiento en la Europa latina de la ratio subyacente en la regla
QPM se demord, pues, hasta que, en el siglo XI, van reapareciendo, en el norte de Italia,
los viejos textos del CIC (segun las primitivas Vulgatas, como la littera bononense y el
manuscrito florentino, primero aparecieron, algunos libros del Dg, por eso, llamados Dg
vetus; luego otros, llamados Dg novum, y los restantes o Dg. Infortiatum; y, finalmente,
el CJ, las Novelas y la Instituta ,de Justiniano) y los juristas de la Universidad de Bolonia
comienzan a glosarlos (Azon, Acursio) y terminan por comentarlos més extensamente
(Bértolo, Baldo).

3/ Este orden cadencioso de aparicion de los textos del CIC? determind que la
primera recepcion del Derecho romano fuera la del Derecho privado, al que
principalmente aludia el Dg, por lo que las viejas regulae iuris contenidas en Dg. 50. 7
17, comenzaron aplicandose a cuestiones juridico-privadas.

La recepcion del Derecho publico romano comenzé en cuanto pudo conocerse
el CJ, que contenia la antigua legislacion imperial. Es entonces cuando los juristas
bolofieses, que, como revela Dante en su (Divina) Comedia, eran casi todos gibelinos
(partidarios del Emperador germanico) y contrarios a los guelfos (partidarios del

1 Cfr. SANSON RODRIGUEZ, Maria Victoria, “Situacién actual de los estudios sobre la tradicion
manuscrita del Digesto en Occidente, en Anales de la Facultad de Derecho de La Laguna, 20, 2003, pags.227-
246.
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Papado), descubren la importancia que una regla como QPM podia tener en el gran
conflicto competencial de la época, precisamente por ello, denominado de las
investiduras, en cuanto que reforzaba las potestades del Emperador y, con él, las de
todos los monarcas, en base al principio bartolista de que cada rey debia ser reputado
como emperador en su propio reino (rex est imperator in regno suo).

4/ Esta deriva iuspublicista de la recepcién, convertia a la regla QPM en un
poderoso instrumento de los juristas gibelinos para reforzar el cesaropapismo
(predominio del poder temporal sobre el espiritual) del Imperio romano germanico y de
los reinos cristianos de la Europa occidental; por lo que los decretalistas y los juristas
glelfos no dudaron en emplearlo también para potenciar las potestades pontificias en
linea con el hierocratismo (predominio del poder espiritual sobre el temporal) que
inspiraba la reforma gregoriana.

5/ El enfrentamiento “de las investiduras” demostr6 que la fuerza argumental
de la regla QPM podia quedar neutralizada mediante la misma regla alegada de
contrario; por lo que, dialécticamente, la cuestion no tenia otra salida que la pacticia y,
efectivamente, el famoso conflicto competencial entre la Iglesia y el Imperio s6lo
concluyé mediante una férmula convencional: el Concordato de Woérms de 1122.

La solucién concordataria estaba en linea con la primitiva doctrina canénica
del dualismo gelasiano (asi denominado por la carta que el Papa Gelasio | dirigié al
Emperador bizantino Anastasio I, en 494, sobre la separacion entre el poder temporal y
el espiritual), y con la doctrina medieval utrumque gladium o de las dos espadas (ideada
por San Bernardo).

6/ La distensién concordataria posibilité la convergencia de ambos Derechos
(utroque ius), el civil y el canonico, en un Derecho comin (ius commune), privado y
publico, susceptible de ser reconocido en toda la cristiandad y a cuyo cultivo podian
dedicarse los comentaristas.

Asi, a Baldo, debemos la noticia de que Pillius da Medicina (ca. 1150-1207)
realiz6 la primera recopilacion de regulae iuris, a la que sigui6 la de Azon (antes de
1220); si bien, para referirse a ellas, la denominacién escolastica generalia / reglas
generales quedd desplazada por la candnica brocarda / brocardos; término éste que suele
entenderse derivado del obispo Burchard / Burcardo de Worms (965-1025), del que se
difundié una célebre recopilacion candnica en 20 libros denominada Collectarium
canonum (también conocida como Liber decretorum o simplemente Decretum), que fue
muy citada, usualmente mediante pequefios extractos que, para referirlos a Burcardo,
fueron llamados brocarda.

Este episodio nominalista demuestra que la influencia entre civilistas y
canonistas era mutua, pues la obra de glosadores y comentaristas del CIC influy6 de
forma especial en el Derecho Candnico pues (desde que, por el Edicto de Milan de 313
d.C, Constantino permitio la libertad de la Iglesia) se habian generado multiples
Colecciones de canones conciliares y decretales pontificias (como las de Burcardo) que
convenia sistematizar, sobre todo por el espectacular incremento de decretales que
supuso el pontificado de varios grandes canonistas educados en la Universidad de
Bolonia, como Rolando Bandineli (Alejandro I11), Cencio Sabeli (Honorio I111), Lotario
de Segni (Inocencio I11), Benedetto Gaetani (Bonifacio VIII) o Sinibaldo dei Fieschi
(Inocencio 1V).
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7/ La primera gran compilacion sistematica de canones conciliares fue el
Decreto de Graciano (ca. 1140), al que siguieron las grandes compilaciones de
decretales pontificias (comenzando por las que, en s. XVI, nuestro erudito Antonio
Agustin denomind Quinque compilationes antiquae, elaboradas, entre 1187 y 1226, por
figuras tan relevantes como Bernardo de Pavia, Pedro Collivacino, Juan de Gales, Juan
Teuténico o el maestro Tancredo), las cuales condujeron a la magna obra de San
Raimundo de Pefafort, los 5 libros de Decretales de Gregorio 1X (1234), que, junto con
el Liber Sextus (de Bonifacio VIII), las Clementinas (asi llamadas por Clemente V,
1317) y las que, por no haber sido recopiladas, fueron llamadas Extravagantes (desde
Juan XXII hasta 1478), formaron (al afiadirles el Decreto gracianeo) el CICn (asi
bautizado por sus editores en 1580, para distinguirlo y equipararlo al CIC)™M.

Como era de esperar, la ingente normativa candnica, potenciada por las obras
de sus muchos exegetas y comentaristas (decretistas y decretalistas)®?, incluyd las
correspondientes regulae. Asi, tomandolas de la obra Comentarius in regulas iuris
pontificii de Dino de Mugello (ca.1298), el CICn (inspirandose en el CIC y, en concreto,
en Dg.17.50) incluy6é 11 reglas, en el Titulo 41 (De regulis), del Libro V, de las
Decretales raimundinas; a las que afiadio6 otras 88, en el Titulo 12 (De regulis iuris), del
Libro V, del Sextus bonifaciano. De ahi pasaron a los principales textos de la recepcién
del Derecho comln en Europa, como las Partidas (P.7.34).

8/ Varias de estas reglas candnicas se fundan en la ratio QPM; asi: i) la 31
(quod semel placuit amplius displicere non potest / lo que se aceptdé una vez con un
determinado &mbito no puede luego rechazarse de manera absoluta); ii) la 35 (plus
semper in se continet quod est minus / lo mas siempre contiene en si lo menos); iii) la
53 (cui licet quod est plus, licet utique quod est minus / a quien es licito lo mas, también
es licito lo menos); iv) la 68 (potest quis per alium quod potest facere per se ipsum /
quien puede hacer algo por otro también puede hacerlo por si mismo); o v) 1a 80 (in toto
partem non est dubium contineri / no hay duda de que la parte esta contenida en el todo).

9/ Como puede observarse, la regula nim. 53 de Dino de Mugello conforma
ya la que podemos denominar formulacién candnica de la regla QPM tal y como
actualmente la conocemos®®.

10/ Ademas, la experiencia de la lucha de las investiduras y su solucién
concordataria redujeron a sus justos limites la virtualidad de la regla QPM y apuntalaron
para lo sucesivo la denominada via compromissii (preconizada por San Raimundo de
Pefafort y que cosecho grandes éxitos: civiles, como el fin de las disputas dinasticas en

1 cfr. ALVAREZ DE LAS ASTURIAS, Nicolas y SEDANO, Joaquin, Derecho candnico e perspectiva
historica; fuentes, ciencia e instituciones, Ed. Eunsa, Pamplona 2022.

12 Como Juan Andrés (1270-1348) y Juan Ménaco (fallecido en 1313), de los que se conserva un manuscrito
del s. XIV en la BAV, intitulado Commento alle Regulae iuris del Liber Sextus; pasando por Petrus Peckius,
Enrique Canisio, Dino de Mugello, Guido Baysio o Nicolas de Tudeschi (el famoso Abad parnomitano) y, ya
en el s. XVII, el portugués Agustin Barbosa.

13 E| canonista Dino de Rossoni o Rossonis (1254-1303), més conocido por Dino de Mugello, al haber nacido
en Mugello, al norte de Florencia, pudo tomar esta regla de Azén, Summa Aurea, 10.33. La edicion méas
conocida de su obra es MUXELLANI, Dynus, Commentarius in regulas luris Pontificii. Adnotationibis
jureconsultorum clarissimorum Nicolai Boérij, Francisci Cornelli et Gabrielis Sarainae, apud haeredes
lacobi luntae, Lugduni, Lyon, 1561. Cfr. MUSSELLI, Luciano, Storia del Diritto canonico. Introduzione alla
Storia del Diritto e delle istituzioni ecclesiali, Ed. G. Giappirelli, Torino ,1992.
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Arag6n mediante el Compromiso de Caspe (1412); y eclesiasticos, como el fin conciliar
del Cisma de Occidente (1417).

En el mismo sentido, cuando la cuestion del predominio del poder civil revivio
con el regalismo (especialmente durante el despotismo ilustrado y las revoluciones
burguesas de finales del s. XVIIl y la primera mitad del s. XIX), s6lo se solventd, de
nuevo, por la via concordataria que, reinaugurada por el Concordato de 1801 entre
Napoleén y el Papa Pio VII, fue seguida por distintos Estados en la segunda mitad del
s. XIX y durante el s. XX.

Todo ello esta en la base de las doctrinas de equiparacion entre las potestades
civiles y eclesiasticas, como la pre-conciliar de las sociedades perfectas (que inspird el
CIC’17) o la de colaboracion desde la libertad religiosa (que preconiza la normativa
canodnica tras el Concilio Vaticano II).

11/ Esta reflexidn, sobre la génesis de la regla QPM en el Derecho comin y su
diversa proyeccién en los ambitos privado y publico, tanto en el Derecho civil como en
el canodnico, muestra la importancia que (como luego se explica con detalle) sigue
teniendo en nuestros dias la contemplacién, diacrdnica, sistémica y casuistica, de la
regla QPM.

4, Denominacién.
A) Terminologia.

1/ Espigando en los repertorios informaticos de jurisprudencia espafiola desde
1978 a 2022, he localizado cientos de sentencias, de todos los 6rdenes jurisdiccionales,
que se refieren a la regla QPM; y una, primera y curiosa, constatacion es la variedad de
sustantivos empleados para identificarla4.

En efecto, aunque muchas sentencias (s6lo sefialaré un ejemplo de cada caso)
se limitan a citarla (STS 3?2 27-05-2020/TOL 966.301), otras la denominan de formas
tan diversas que no parecen responder a un criterio racional y uniforme, sino a un uso
aleatorio de distintos sinénimos, como: “adagio” (SAP Baleares 17-01-2017/TOL
5953.359), “aforismo” (STS 3* 20-02-2013/TOL 3056.922), “viejo aforismo” (SAP
Bizcaia 01-02-2016/TOL 5695.889), “apotegma” (SAP Tenerife 03-03-2021/TOL
8569.913), “axioma” (SAP Madrid 30-04-2015/TOL 5165.513), “conocido brocardo”
(STS 12 25-06-2014/TOL 4394.723), “criterio” (SAP Barcelona 28-09.2004/TOL

14 Esta variedad es resultado del permanente desconcierto que, en esta materia, se aprecia en la doctrina
académica de todos los paises; cfr, como ejemplos: SOCINI, Bartolomeo, Regulae et fallentiae iuris, apud
loannem, Kinckium, ad intersigne Monocerotis, Coloniae Agrippinae, 1626; VIZMANOS, Tomas Maria,
Aforismos legales o Diccionario de las reglas de Derecho acerca de todas las materias de este, colocadas
segun orden alfabético, Ed La Compafiia tipografica, Madrid 1841; ALBANESE, Umberto, Il latino giuridico.
Maxxime, locuzioni e formule giuridiche latine. Traduzione, commento, fonti e riferimenti sistematici alla
legislazione italiana, Edizioni Scientifiche Italiane, Napoli 2005; NICOLIELLO, Nelson, Diccionario del
latin juridico. Vocablos, aforismos, reglas, brocardos y sinénimos latinos del lenguaje juridico, con citas del
derecho positivo relacionadas con ellos, de la Argentina, Brasil, Espafia, Portugal y Uruguay, Ed. Bosch,
Barcelona 1999; REINOSO-BARBERO, Fernando, “Paroemia et regulae iuris romanorum: Desde el ius
commune a la jurisprudencia de la Union Europea”, en Glossae. European Journal of Legal History, 13, 2016,
pags. 590-62; MENTXAKA ELEXPE, Rosa, “Argumentacién, méximas juridicas y jurisprudencia
comunitaria”, en AUFDUC, 8, 2004, 530-625.
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7916.899) “especie de interpretacion a fortiori” (SAP Barcelona 26-02-2013/TOL
3730.144), “expresion” (SAP Malaga 09-11-2010/TOL 2064.578), “idea” (STS 1* 09-
03.2011/TOL 2065.942) “principio” (STS 3?, 03-12-2013/TOL 4062.329), “principio
clésico” (SAP Ourense 07-02-2020/TOL 7900.379), “principio 16gico” (STS 1, 30-10-
1983/RJ 1983/5847), “principio procesal” (SAP Tarragona 22-05-2018/TOL 6642.973),
“principio racional general” (SAP Badajoz 15-01-2007/TOL 7556.283), “principio de
Derecho” (STS 1* 03-10-1080/TOL 1740.484), “principio general del Derecho” (STS
3?2, 30-03-2011/TOL 2093.589), “maxima” (SAP Malaga 15-11-2016/TOL 6493.890),
“maxima juridica” (SAB Bizcaia 02-12-2015/TOL 5677.195), “maxima de Derecho”
(AP Baleares 10-12-2004/TOL 8028.029); o “regla general” (SAP Asturias 18-05-
2007/TOL 7375.066).

2/ Se impone, pues, una aclaracion terminologica: la regla QPM pertenece a los
denominados “géneros cortos”, empleados por la comunidad lingiiistica de raiz latina
para expresar, de una forma, oral o escrita, pero siempre breve y sintética, ideas o
pensamientos culturales diversos, generalmente para su aplicacién social practica.

B) Tipologia.

1/ La tipologia de los “géneros cortos” es muy amplia y su diferenciaciéon se
basa a veces en matices tan sutiles que sus especies suelen circular como sinbnimos.

Un primer grupo esta integrado por los “géneros cortos” paremiolégicos (del
griego paremia/ proverbio), es decir, frases sapienciales con finalidad moralizante; si
bien aqui procede distinguir varias especies como: apotegma (del griego apotegma/
dicho), a veces denominados aurea dicta o pensamientos (si son profundos y se
atribuyen a un concreto personaje ilustre), aforismo (si se refiere a una concreta y
antigua ciencia o arte, como la Medicina o el Derecho), proverbio (si procede de la
sabiduria popular de un pueblo antiguo, como los chinos o hindues), refran (proverbio
popular espafiol, generalmente construido como un pareado), dicho (de caracter mas
sencillo y popular), adagio (mas propio de jergas cultas o especializadas), maxima
(donde destaca su altura, nobleza y caracter incontestable) o sentencia (en el sentido de
sensata opinion de alguien que la profiere a titulo personal y con cierta formalidad).

2/ Otro grupo de “géneros cortos” es de caracter 10dico o jocoso, como el chiste
(que sdlo busca la risa), la satira (con intencion més burlesca), la agudeza (donde prima
el ingenio verbal), el epigrama (composicién lirica helenistica con intencion satirica o
festiva), el trabalenguas (que pone a prueba la habilidad oral), el acertijo (propuesta
paraddjica que hay que resolver), el enigma (proposicion hermética de solucién
compleja), o la gregueria (composicién breve y ocurrente propia de Ramén Gémez de
la Serna).

3/ Un subgrupo distinto esta formado por los “géneros cortos” gnémicos (del
griego gnomicos / sensato), donde destaca mas el conocimiento que la experiencia que
revelan; como son: el axioma (que expresa una verdad cientifica indiscutible) o la aporia
(enunciado de un problema que parece insoluble).

4/ También hay que aludir a los “géneros cortos” llamados morales ( por su
finalidad de educacion ética), como las pardbolas (narraciones que encierran una
ensefianza religiosa), los apdlogos (antigua y breve narracién greco-latina de finalidad
moralizante que estd protagonizada por personas), fAbulas (si en la narracion aparecen
animales personificados), emblemas (si el mensaje moral se acompafia de
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representaciones figurativas y alegéricas), exempla / ejemplos (narraciones con finalidad
de adoctrinamiento moral) o las moralejas (parte final de la narracién que resume su
mensaje moral).

5/ Existen otros subgrupos de “géneros cortos”, asi: i) los propagandisticos,
entre los que se encuentran los lemas (que pretenden una guia de conducta), las
consignas (formuladas en un &mbito jerarquico) y los esléganes (que recogen una idea
politico-social); ii) los referenciales, como las citas (generalmente, bibliogréficas), las
glosas (pequefias acotaciones a un texto principal) o los excerpta (resimenes de obras
intelectuales); o iii) los comunicacionales, como las misivas y cartas postales o los
mensajes enviados por correo electronico, SMS, Twitter, WhatsApp, micro-blogs u otras
formas o redes sociales de telecomunicacion.

C) Propuesta.

1/ La regla QPM se integra mas bien en el subgrupo de los “géneros cortos”
preceptivo-juridicos, que integra a todos los mensajes comunicacionales que tienen por
finalidad expresar una disposicion (en el sentido de precepto legislativo,
consuetudinario o negocial) por la que se permite, ordena o prohibe algo (como sucede
con los articulos o canones de un cédigo legislativo) o una norma (en el sentido de
criterio racional dirigido a una aplicacion practica) que puede orientar a quien debe
resolver un problema de Derecho, como son las formulas (modelos prototipicos) y las
reglas juridicas.

2/ La calificacion como brocardo podria aceptarse por haberse convertido,
desde la recepcion europea del utrumque ius, en sinénima de la de regla juridica; pero
es un cultismo canonico®® que oculta su significado actual, sin tampoco aclarar su origen
historico, el cual, ademas, si efectivamente los primeros brocarda eran meros resimenes
de textos de Burcardo de Worms, induce mas bien a reputarlos como un género corto de
tipo referencial.

3/ En cuanto al término principio y a sus especificaciones como juridico,
general o del Derecho estimo (siguiendo a mi recordado maestro, el Prof. D. Francisco
Gonzalez Navarro) que padecemos una injustificada expansion de este sustantivo en el
&mbito juridico, como si estuviéramos fascinados por la abstraccion e intelectualidad
que el mismo evoca, de suerte que hay principios por doquier y parece que ninguna
institucién pueda ser explicada ni aplicada sin recurrir a ellos.

4/ Frente a esta gratuita tendencia, hemos de comenzar por distinguir nuestros
vanales y omnipresentes principios de aquellos fundamentos genéticos que los griegos

15 Cfr. DAMASUS, Gulielmus, Buchardica, sive regulae canonicae, elegante quadam ratione, apud G.
Rovilium, Lugduni, 1565; y REIFFENSTUEL, Anacleto, OFMC provinciae Babariae, lus Canonicum
Universum, tomus 1V, apud Antonium Bortoli Venetiis, Venecia, 1726, p. 345 (al comentar el Liber V
Decretalium, titulus 41: de regulis iuris, con la quaestio ‘regula juris quid? alia est authentica, alia
brocardica. de regulis iuris in specie qui scribant; quid sentiendum de regulis juris); concluye que los
brocardos “ius tamen non faciunt, nec iuris authoritatem habent | no generan Derecho ni tienen autoridad de
tal”.
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(tal como recogen Los Basilicos) denominaban ta prota, para aludir a la verdadera
esencia de una institucion. Desde luego, la regla QPM no alcanza esa sublime categoria.

5/ En segundo lugar, los principios que son asi denominados en cualquier texto
normativo (como los de legalidad y jerarquia normativa), asi como los que se
desprenden, concreta y directamente, de un tratado internacional (como los principios
del Derecho comunitario europeo), una ley (como los famosos principios hipotecarios),
una costumbre o un negocio juridico, son una mera aplicacion metodolégica de la
Tépica a la Dogmatica juridica y tienen la misma naturaleza juridica (supranacional,
constitucional, legal o negocial) que el texto del que proceden y, por tanto, ocupan en la
jerarquia normativa el lugar que al mismo corresponda (generalmente, el prioritario de
la ley ¢ y no el subsidiario y Ultimo que es propio de los principios generales del
Derecho segln el art. 1.4, primer inciso, del Cc.

Por esto, estimo que la regla QPM, al no estar actualmente formulada en norma
vigente alguna, no debe ser conceptuada, sin mas, como un principio (constitucional,
legal o consuetudinario); v, si se ubica un texto negocial, su valor sera meramente la de
un criterio negocialmente preconstituido para la aplicacion del propio negocio
documentado.

6/ La misma reconduccidn (de la regla QPM a la naturaleza juridica del texto
en que se formula) sucede, en mi criterio, cuando dicha regla es reiterada por la
jurisprudencia y la doctrina consultiva o académica; de suerte que, en tales casos, la
regla QPM tiene el mismo caracter y valor (jurisprudencial o doctrinal) que el texto que
la recoge, por lo mismo que éste no puede tener un caracter ni un valor distinto que el
que pueda conferirle el 6rgano, colegio o persona fisica que lo emite.

7/ En cuanto a si, con la calificacion de la regla QPM como un principio
juridico sin mas, s6lo se quiere aludir a la racionalidad que la misma pueda tener en el
campo de la logica formal y del razonamiento juridico, entiendo que, para evitar
confusiones, es mejor calificar a la regla QPM como tal regla, y no como un simple
principio a secas.

8/ Por ultimo, respecto a la posibilidad de conferir a la regla QPM la
denominacion de principio general del Derecho, en el sentido de fuente ultima y
subsidiaria del Derecho en que lo recoge el precitado art. 1.4, inciso primero Cc, me
inclino por rechazarla, debido al carécter, esencialmente relativo, sistémico y casuistico,
de la regla QPM.

En efecto, la operatividad practica de la regla QPM depende siempre de las
limitaciones derivadas del sistema (no sélo juridico) en que se integre el asunto que tiene

16 Reparese en que, cuando el art. 1 del Cc, en su primitiva redaccion, hablaba de “la ley” como fuente del
Derecho, tenia una vision plana del ordenamiento juridico que ha sido sustituida por lo que Mufioz Machado
denomina ‘“nueva estructura de la legalidad” y que comprende, no sélo la ley en sentido formal y
parlamentario estricto (con sus modalidades, como Ley organica, ordinaria, autonémica, etc), sino también
los Tratados internacionales, el Derecho comunitario europeo, el bloque de la constitucionalidad, la
legislacion delegada y la asumida por el Gobierno en casos de urgencia o necesidad; e incluso los multiples
tipos de reglamentos de desarrollo. MUNOZ MACHADO, Santiago, Tratado de Derecho Administrativo y
Derecho publico general, vol |, 22 ed. Ed lustel, Madrid, 2008, pag. 93.
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por objeto en cada caso y que, en algunos casos, puede determinar incluso su completa
inaplicabilidad.

Esta limitacidn sistémica es com(n a toda regla. En efecto, Paulo (Dg.50.17.1)
sefiald, con caracter general, que regula est quae rem quae est breviter enarrat, es decir,
que el término regla evoca una proposicion que, ampliamente admitida por quienes
desarrollan una misma profesion, es formulada de manera breve Yy clara, para que
sirva como pauta de conducta a la vista de una situacion contemplada “tal cual es”.

Esta Gltima precision es importante porque sitla el punto de gravedad de la
regla en una consideracion que, acerca de algo, hace quien la aplica, al contemplar ese
“algo” tal como es (res qua est); esto es, considerandolo, no sélo aisladamente en si
mismo (como thema), sino holisticamente en funcién de sus circunstancias sistémicas,
segun el caso concreto de que se trate (como systhema).

Por ello, Paulo advirtio, en el fragmento citado, que el Derecho (ius) no procede
de la regla (ex regula), sino la regla del Derecho (ex iure); pero sin explicar con claridad
que la razén de que las reglas no sean fuente del Derecho es que el caracter sistémico
de unas y otro determina su relatividad y aplicacién casuistical’.

Se generd asi el espejismo juridico (de considerar a las reglas como fuentes
juridicas, en concreto a titulo de principios generales del Derecho) en el que incurre el
propio Alfonso X cuando, en Partidas 7.34, alude a los efectos de prevalencia de la ley
y desplazamiento de las reglas juridicas contrarias a ella, por cuya virtud deue ser
guardado lo que la ley manda e non lo que la regla dice®®.

9/ En cuanto a si cabe reputar a la regla QPM como un principio general del
Derecho, no en el sentido de fuente, sino de mero criterio informador del ordenamiento
juridico, al amparo del art. 1.4, segundo inciso, del Cc; me inclino también por descartar
esta segunda posibilidad, no sélo por el reiterado caracter relativo, sistémico y casuistico

17 BARTOCCETT], Victorius, De regulis Juris Canonici. Regularum in Libro V1.° Decretalium earumque
praesertim cum Codice J. C. relationum brevis explanatio, Ed. A. Belardetti, Roma, 1955, pag. 5 explica la
confusidn existente sobre el concepto de reglas juridicas, al recoger el siguiente (por lo demas, bello) texto
humanistico de Godofredo donde las reglas son reputadas fundamentos, fuentes, semillas, llaves o sefiales:
“sunt regulae scilicet vera juris fundamenta, quibus universum juris fastigium innititur; sunt fontes e quibus,
veluti per canales et rivulos, jus educitur; sunt semina, quae procedente proficienteque judicio usuque, in
ramos sese postea quam latissime diffundunt et explicant; sunt claves quibus adyta juris reserantur; sunt
denique cynosurae in vastissimo Oceano navigantibus propositae”.

18 ARIAS BONET, Juan Antonio, “Las ‘reglas de Derecho’ de la Séptima Partida”, en AHDE, 48, 1978, 165-
191: y, méas ampliamente, GARCIA FUEYO; Beatriz, “Anotaciones a la regula iuris ‘prior tempore potior
iure’, de Roma a la jurisprudencia europea”, en LOPEZ-RENDO RODRIGUEZ, Maria Carmen (coord.),
Fundamentos romanisticos del Derecho europeo e iberoameriacano, Ed. Universidad de Oviedo-BOE,
Oviedo, vol 1, 2020, pags.349-391, destacan que este espejismo procede de los comentaristas bolofieses
Bulgaro y su discipulo Piacentino, cuya opinién de que las reglas juridicas son fuente del Derecho fue seguida
por Acursio y, en el ambito canonico, por Graciano. Sin embargo, la opinion discrepante de Azén y Bassiano
sobre el texto de Paulo determiné las dudas de Bartolo (quien apuntd la idea de que las reglas eran meras
presunciones) y, sobre todo, por el canonista Alejandro de Imola (al observar que las excepciones a las reglas
juridicas no las confirman sino que demuestran su casuismo); y eso explica la prudente denominacién
generalia, adoptada en sus comentarios a las Decretales, por Juan Andrés, Bernardo de Pavia y Dino de
Mugello; asi como la observacion de Nicolas Tudeschi (el Abad Parnomitano) de que las reglas se limitan a
expresar algo ordinariamente admisible (regulariter vera), pero susceptible de excepciones ad casum; hasta
el punto de que otro canonista, Filipo Decio, concluy6 que, contra la creencia extrajuridica general, éstas, en
Derecho, no confirman las reglas, sencillamente porque las delimitan.
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que tiene la regla QPM, sino principalmente porque la misma se limita a expresar un
criterio de logica formal, cuya fuerza argumental sirve para reforzar el razonamiento
juridico en algunos casos; pero no para informar, ni siquiera con caracter sectorial, el
ordenamiento juridico.

Quiza haya reglas juridicas con caracter menos argumental de las que pueda
decirse que son principios generales del Derecho, en el sentido de informadores del
ordenamiento juridico. A ellas, seria aplicable la precitada advertencia de Paulo de que
las reglas proceden del Derecho (ex iure), aunque estimo que la misma so6lo pretende
diferenciar las reglas juridicas de las operativas en otros ambitos, como el moral.

10/ En suma, la denominacion que me parece mas adecuada para el criterio
QPM en el ambito del Derecho es la de regla juridica, que vengo utilizando en este
estudio, no sélo por su prestigio historico, sino también porque su contenido y fin
juridicos hacen menos adecuadas otras denominaciones de “géneros cortos” tanto
juridicos como extrajuridicos.

En efecto, la expresién regla juridica resalta que sélo se quiere aludir a la
racionalidad que la misma pueda tener en el campo de la Légica formal y de la
aplicacion del Derecho al expresar un criterio cuya fuerza argumental sirve para reforzar
el razonamiento juridico, quedando su eficacia reducida a la que es propia de los criterios
orientativos de actuaciones; y sin perjuicio de las exigencias sistémicas derivadas de
cada caso concreto; por lo que ha de ser siempre aplicada con suma cautela®®.

5. Presupuestos.
A) De caracter gnoseoldgico.

1/ La regla QPM plantea un problema filosdfico, general y de caracter
preliminar, que conviene resolver y que se reconduce a la pregunta ¢expresa esta regla
un contenido de pensamiento cognoscible y sensato o se trata de un mero flatus vocis
carente de legitimacién conceptual?

La cuestién de la cognoscibilidad pertenece a la Gnoseologia (aquella parte
de la Filosofia que estudia si, qué y cdmo podemos conocer, tanto a nosotros mismos,
como a esa inmensa alteridad que nos rodea y a la que llamamos “el mundo™); por lo
que tal disciplina se reconduce a la Teoria del conocimiento®.

2/ En este ambito, la experiencia muestra que una primera tendencia
gnoseologica suele inclinarnos a reflexionar ad extra sobre el objeto del conocimiento;
pero entendiendo aqui objeto como lo iectum-ob, es decir, como todo aquello que
conforma “el mundo” y estd ahi, tendido y mostrado ante nosotros, para que lo
conozcamos como realidad exterior.

¥ En el mismo sentido, cfr: IRIGOYEN TROCONIS, Martha Patricia, Sobre las diversas reglas del Derecho
antiguo (Digesto 50.17). Estudio introductorio, traduccion, anotacion e indices, UNAM, México, 2005;
KALDE, Franz, Diccionario enciclopédico de Derecho canénico, ed. por St. Haering y H. Schmitz, trad. por
R. H. Bernat, Barcelona 2008, pags. 730-731; TESTA BAPPENHEIM, Stefano, voz Regulae iuris, en
Diccionario general de Derecho canénico, Ed. Universidad de Navarra-Aranzadi, vol. VI, Pamplona 2012,
pags. 845-848, con amplia bibliografia.

2 Cfr. POLO, Leonardo, Curso de Teoria del Conocimiento, 5 vols, Ed.Eunsa, Pamplona, 1984-1996.
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A este primer momento cognitivo, corresponde la Ontologia realista (propia de
la tradicion aristotélico-tomista), que concibe al “mundo” como un conjunto fisico
inteligible, donde la interaccién entre materia y forma genera la nocion universal de ser,
aplicable a toda entidad que, dotada de existencia y esencia, sea susceptible de ser
conocida por su sustancia y los accidentes que la perfilan.

Empero, es de advertir que el concepto de realidad (realitas) que aqui se plantea
es mas amplio que el de materia o cosa perceptible (res), pues (en obsequio a la tradicion
platonico-agustiniana) también integra a las demdas personas y a las realidades
inmateriales, como, por ejemplo, los personajes de ficcion propios de la literatura, los
valores artisticos, las ideas y representaciones mentales o los conceptos matematicos; y,
en general, todo lo que suscita la atencién de la ciencia, la experiencia o la cultura en
toda su gran variedad de ramas y campos?!.

Es obvio que la regla QPM puede tener por objeto cualquier asunto que forme
parte de la realidad y juridicamente sea susceptible de provocar una duda competencial,
es decir, sobre quién (quis) puede, y hasta qué punto, hacer algo (quid). Por tanto, no
cabe duda gnoseoldgica sobre la aptitud noético-objetual de esta regla juridica.

3/ En un segundo momento, el analisis gnoseoldgico tiende a dirigirse ad intra,
hacia el propio sujeto cognoscente, para descubrir sus posibilidades de conocer y su
esencia como entidad conocedora; pero entendiendo aqui sujeto como iectum-sub, es
decir, como la persona humana que es el supuesto interior que “sub-yace” en todo
conocimiento.

A este segundo momento cognitivo, corresponde la Psicologia personalista
(propia de la tradicion helenistica y judeo-cristiana) que, entre todos los seres que
integran el mundo, s6lo reconoce la facultad cognoscitiva a la persona humana.

Esto conlleva la advertencia de que, frente a las Gltimas tendencias post y trans-
humanistas??, el concepto de sujeto que aqui se plantea es mas restringido que el de ser
dotado de inteligencia o sensibilidad, pues estas cualidades pueden predicarse
traslaticiamente de otros entes impersonales (como las maquinas programadas con
inteligencia artificial o los animales, indudablemente sensibles), mientras que (en la

2 Para el concepto de realidad, cfr VV.AA. Realitas | (1972-73), 11 (1973-74), l1I-1V (1976-79), Ed Sociedad
de Estudios y publicaciones (Fundacion Zubiri), Madrid, 1974,1976 y 1979, respectivamente; con trabajos de
Xavier Zubiri, Ignacio Ellacuria, Alberto del Campo, Carlos Baciero, Carlos Ferndndez Casado, Diego Gracia,
Maria Riaza, Fernando Montero Moliner, Alfonso L6épez Quintas, Javier Monserrat, Hans Widmer, Pedro
Lain Entralgo, Albino Babolin, Enrique Rivera, German Marquinez Argote, Antonio Pintor Ramos y A.
Robert Caponigri.

22 Con antecedente en las propuestas futuristas (como las de Fereidon M. Esfandiary, Max More, Stefan
Lorenz Sorgner o Nikolai Fyodorov) y de ciencia ficcion (como las de J.B.S. Haldane, J.D. Bernal o Stanley
Kubrick), el trans-humanismo surge a finales del siglo XX con diversos autores (como Raymond Kurzweil,
Julian Sabulescu, Marvin Minsky, Nick Bostrom o David Pearce) que sostienen la sustitucion del humanismo
tradicional por una nueva vision del ser humano muy mejorado en sus capacidades merced a la ingenieria
genética, la cibernética, la inteligencia artificial o la tecnologia robética; hasta el punto de alumbrar una nueva
cultura global post-humanista con nuevos paradigmas bi6ticos, éticos y politicos. Para una critica de estas
ideologias, cfr. ARANA CANEDO-ARGUELLES, Juan, “Ante los desafios del posthumanismo y el
transhumanismo”, Nueva Revista de politica, culturay arte, 162, 2017, 171-199.
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mejor tradicién kantiana) sélo la persona humana presenta la auto-transparencia en que
consiste la conciencia®.

Ahora bien, la misma estructuracion de la persona humana como ser dotado de
conciencia, pero que, a la vez, es corporal, inteligente y sensible, explica que nuestro
modo de entender el mundo como realidad holistica no obedezca sélo a una cognicién
exclusivamente racional, sino que dependa también de factores fisicos y psiquicos, asi
como de los emocionales e intuitivos que proceden de nuestra sensibilidad.

En suma, esto explica que nuestro conocimiento de la realidad se corresponda,
en términos zubirianos, mas bien a una conciencia (mejor que inteligencia) sentiente?;
pues, en la persona humana, caracterizada por auto-identificarse como tal, el sentir y la
inteleccion no son dos actos numéricamente distintos y cada uno completo en su orden,
sino que constituyen un solo acto de aprehension sentiente de lo real, efectuado por un
sujeto que es consciente de si mismo y de la realidad que le rodea.

Desde esta segunda perspectiva, es obvio que la regla QPM puede tener por
sujeto a cualquier persona fisica, pero no a maquinas ni animales, sin perjuicio de poder
aplicarla a las personas fisicas responsables de unas y otros.

También es aplicable la regla QPM a las personas juridicas, en cuanto que la
personificacién de éstas Gltimas no es sino un instrumento técnico de utilidad social que
el Derecho humano (tras la crucial aportacién del canonista Sinibaldo dei Fieschi)
establece para atribuir traslaticiamente la titularidad de posiciones juridicas a ciertos
conjuntos (universitates) de personas fisicas, como es el caso de las personas juridicas
de tipo asociativo (universitates personarum); o de bienes dotados y afectados por
personas fisicas al logro de una finalidad de interés general, como es el caso de las
personas juridicas de tipo fundacional (universitates bonorum).

4/ En suma, parece claro que una proposicion de apariencia racional, como es
la regla QPM, procede de la Gnoseologia humana, realista y personalista, por lo que su
formulacidn, si respeta los matices que hemos esbozado, no puede ser tildada de
insensata y, empleando una terminologia procesal, puede ser admitida filoséficamente
a tramite para seguir analizandola.

B) De carécter epistemoldgico.

1/ Ahora bien, dicho lo anterior y como se ha anunciado al comienzo, la regla
QPM tiene un sentido preceptivo, pues propone un criterio de actuacion humana ante
un problema préactico donde se plantea qué hacer en un caso concreto cuando el sistema
de normas que regulan el &mbito en el que surge no define con precision el agere licere,
esto es, qué puede y qué no puede ser hecho en el seno de dicho sistema normativo.

En otras palabras, la regla QPM aparece en un marco de actuacion humana
regido por un sistema normativo, sea moral o juridico, que, en principio, suele precisar

2 Para la fijacion del concepto “conciencia”, cfr. ARANA CANEDO-ARGUELLES, Juan, ¢Qué es la
conciencia?, Ed. Senderos, Sevilla, 2021, en cuya pag. 37, define la conciencia como “la dimension auto-
transparente de la vida psiquica, en virtud de la cual el sujeto pensante se convierte en espectador activo de si
mismo, lo que le da pie a postularse como protagonista y responsable de sus actos”.

2 Cfr. ZUBIRI, X, Inteligencia sentiente, Ed. Alianza-Fundacion Xavier Zubiri, Madrid, 1998.
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con exactitud lo que ha de ser hecho (quae agenda sint), pero que plantea interrogantes
en un caso concreto?®.

Este planteamiento resitta filos6ficamente la regla QPM en la Epistemologia.
Esta (aunque, en sentido amplio, suele ser confundida con la Gnoseologia o Teoria
general del conocimiento) es, en rigor, sélo una parte especial de la misma que se aplica,
no al conocimiento en general, sino a un sector especial del mismo, como es el cientifico;
en este caso, al conocimiento que es propio de las Ciencias morales y politicas, como
son la Etica y el Derecho?.

2/ Asi, en el &mbito moral, la regla QPM trata de formular un criterio de accion
licita en caso de duda ética sobre la moralidad de un acto, es decir, sobre si algo puede
0 no llevarse a cabo sin reproche moral, dentro de un determinado sistema de valores,
sea religioso (segun la Moral de las distintas confesiones) o meramente social (segun la
Etica social objetivamente imperante en determinada sociedad).

El consenso existente sobre el acervo moral universal que conforma el estandar
de los derechos humanos (entendiendo por tales los reconocidos en los Estados, e
instituciones supraestatales, democraticos y con tradicién democratica) ofrece un corpus
(transnacional, objetivo y bastante seguro) de referencia ética, por lo que no analizaré
ahora el juego que la regla QPM pueda tener en la Etica social?’; sino sélo en el &mbito
juridico, es decir, para resolver problemas de accion (dudas competenciales sobre quién
puede hacer qué) que se plantean en la aplicacién del Derecho.

3/ En otras palabras, la regla QRM encuentra mejor su acomodo en el ambito
de la Epistemologia juridica, es decir, en aquella disciplina juridica que analiza la
posibilidad, condiciones y formas del conocimiento y aplicacién del Derecho.

Conviene ademas adelantar que, existiendo una antigua diferenciacion
metodoldgica entre el Derecho privado y el publico, la regla QPM, como luego se
expone, presenta una diferente dinamica en uno y otro dmbito; debido a que, en el
Derecho privado, la regla QPM ha de respetar las exigencias propias del principio de
libertad civil, que permite mayor amplitud a las normas de habilitacion competencial;
mientras que, en el ambito del Derecho publico, dicha regla ha de respetar también las
derivadas del principio de legalidad, que impone mayor restriccién a las normas
habilitantes de potestades de imperium.

C) De carécter pre-contencioso.

1/ El origen retorico y forense de la regla QPM, su reiterada cita jurisprudencial
y su aspecto preceptivo-decisional formal pueden inducir a considerarla como un
recurso o técnica propia del ambito procesal o jurisdiccional, cuando, en rigor, puede

% A esta duda moral responde la preciosa oracion con la que el Presidente iniciaba las sesiones del antiguo
Consejo real de Aragon: “tibi Domine quaesumus lumine claritatis tuae illustra ut videamus quae agenda sint
et quae recte agere audeamus”/ iluminanos, Sefior, con tu excelsa claridad para que sepamos lo que debemos
hacer y lo hagamos con determinacion y equilibrio.

% Cfr. RODRIGUEZ, B, Metodologia juridica. Cap. II. Teoria del conocimiento y el conocimiento del
Derecho, Ed. Oxford Univ. Press, México, 72 ed, 2006, pags. 50- 65.

27 Cfr. CORTINA, Adela, Las raices éticas de la democracia, Universidad de Valencia, Valencia, 2010.
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operar en fases o ambitos prejudiciales o extrajudiciales, como es el de la funcién
consultiva, aunque no esté institucionalizada.

Aconsejar bien es el cometido institucional (munus) propio de la funcién que
denominamos consultiva, la cual puede, por tanto, ser concebida como la actividad o
conjunto tipico de actividades que las personas fisicas que tienen conocimiento de algo
realizan para responder qué es lo que deben hacer (quae agenda sint) quienes se lo
consultan porque éstos Ultimos precisan tal conocimiento para adoptar, fundada y
correctamente (recte agere), decisiones en un determinado ambito, personal, material,
espacial y temporal, que viene conformado por el marco sistémico en el que dichas
decisiones han de incardinarse®,

2/ Reparese en que la funcién de consejo es filos6ficamente posterior a la de
conocimiento. Los te6logos medievales llegaron a esta conclusion tras reflexionar sobre
cuatro de los siete los dones del Espiritu Santo que pueden facilmente ser confundidos,
cuales son los de entendimiento, ciencia, sabiduria y consejo. Asi, la Escolastica postuld
que el entendimiento (también llamado conocimiento o inteligencia) estriba en la
facultad de comprender la realidad; la ciencia implica la capacidad de retener y tratar
sistematicamente los conocimiento adquiridos por estudio o simple experiencia; y la
sabiduria es algo mas profundo pues consiste en un saber prudencial de actuacion
correcta en orden a conseguir un fin bueno que se pretende?®®.

Ello implica, por una parte, que una persona humana puede ser sabia aunque
su ciencia sea escasa 0 tenga poca inteligencia; y, por otra, que el consejo es una funcién
derivada de las anteriores pues presupone el conocimiento y la ciencia sobre lo que se
aconseja, pero estd intimamente ligado al pragmético saber prudencial en que la
sabiduria consiste.

En efecto, el consejo es la aplicacion practica que quien, por su reconocida
auctoritas (esto es, por su conocimiento, ciencia o sabiduria), sabe “algo sobre algo”,
ofrece ese saber a quien lo ha menester para realizar “ese algo” que tiene el poder
(potestas) de hacer; como esquematiza el lema orsiano pregunta quien puede, responde
quien sabe®,

3/ La regla QPM, pues, al dirigirse a la accién, proceder de una experiencia
natural que ha nutrido el conocimiento, ciencia o sabiduria desde antiguo, y formularse
como un consejo para resolver un problema juridico, parece claro que se incardina en el
estatuto juridico que es propio de la funcion consultiva.

Esto no significa que la regla QPM no pueda ser invocada en el foro, sino que
su locus metodoldgico no es exclusivamente forense, pues no opera sélo como un
criterio judicial aplicable a posteriori, es decir, una vez planteado un proceso
jurisdiccional sobre el problema competencial que la misma trata de resolver, sino

28 Esta descripcién procede de mi estudio “La Funcion consultiva en el Estado de Derecho”, Memoria de
ingreso como Académico Correspondiente en la Real Academia de Ciencias Morales y Politicas, 2020; que
puede consultarse en www.racmyp.es/docs.

2 Entre las muchas obras al respecto, cfr, p.e, MARTINEZ RODRIGUEZ, L, Los dones del Espiritu Santo,
Ed Rialp, Madrid, 2015; o PHILIPON, M., Los dones del Espiritu Santo. Ed Palabra, Madrid, 1983.

% El pensamiento de Alvaro D’Ors al respecto aparece extractado en DOMINGO OSLE, Rafael, Teoria de la
auctoritas, Ed. Eunsa, Pamplona, 1987.
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también a priori, es decir, como un mecanismo preventivo, prejudicial o, pre-
contencioso, para tratar de fijar las posiciones antes, 0 en vez de, un proceso.

D) De caracter competencial.

1/ Es de reiterar que la regla QPM no se refiere a cualquier problema ético o
juridico sino especificamente a un tipo muy determinado de cuestiones, cuales son las
que plantean dudas sobre el agere licere, es decir, sobre un problema competencial,
puesto que versa sobre quién puede hacer qué.

En efecto, la competencia, en sentido amplio, no es sino la determinacién de
qué persona fisica o juridica y, en su caso, qué 6rgano de ésta Ultima, esta juridicamente
habilitado para llevar a cabo una concreta actuacion de cuya correcta ejecucion se trata.

2/ La determinacion competencial es, como sucede en tantas otras cuestiones
juridicas, gradual o escalar. Este aspecto ha sido especialmente analizado en Derecho
Internacional Privado por ser la disciplina encargada no tanto de resolver el fondo
juridico de los problemas cuanto de sefialar el ordenamiento al que su solucién debe
sujetarse.

Aplicando ese analisis, es obvio que, ante un problema competencial, lo
primero que ha de determinarse es la actuacién que quiere realizarse (normalmente un
acto juridico unilateral o plurilateral). Esta fijacion opera como el supuesto de hecho
(tatbestand) del problema, ya que la determinacién de la competencia es la consecuencia
juridica (rechfolge) del mismo.

3/ Fijado asi el acto en cuestion que ha de ser realizado, procede determinar, en
un segundo momento, qué jurisdiccion (en sentido legislativo, como el que se emplea
cuando se habla de jurisdiccion fiscal o de aguas jurisdiccionales) procede aplicar.
Normalmente, esta jurisdiccion sera la de un Estado concreto en cuyo ambito ha de
realizarse el acto; pero, en actos con elementos (sujetos, objetos o formas) de extranjeria,
dicha concretizacion se logra mediante la aplicacién de normas conflictuales
(unilaterales o convencionales).

Un problema parecido surge en los Estados con pluralidad de regimenes
juridicos coexistentes en su territorio (como sucede en los Estados federales,
autonémicos, regionalizados o con normativas especiales para ciertos territorios forales,
comarcas o localidades), en cuyo caso la determinacion de cuél de dichos regimenes
debe ser elegido se consigue aplicando las reglas conflictuales internas, normalmente de
rango constitucional.

4/ Fijada la jurisdiccién, procede, en un tercer momento, determinar la
competencia en un sentido amplio, es decir, precisar, dentro de la jurisdiccidn legislativa
predeterminada, qué instancia debe actuar.

Dicha instancia puede ser una persona juridica publica, sea territorial (central,
periférica o local), institucional o corporativa; en cuyo caso su determinacion se realiza
mediante normas juridicas (legales o reglamentarias) de caracter administrativo.

La instancia competente puede ser también a una persona juridico-privada, esté
o no dotada de un régimen de autonomia, mas o menos delimitada por una “ley de
reserva autondmica”’; como sucede con los entes eclesisticos, deportivos o societarios,
cuyos ambitos de actuacion estdn, respectivamente, delimitados por las leyes
eclesiasticas, deportivas o societarias de la jurisdiccion legislativa actuante.
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También puede suceder que la instancia que deba actuar sea una persona fisica,
cuyo ambito de actuacion (auténtica autonomia de la voluntad) viene también
delimitado por las normas aplicables sobre la capacidad juridica y de obrar (general y
especial) exigible en el caso concreto de que se trate.

La determinacién del funcionario que haya de fedatar la documentacién de un
acto juridico sujeto al Derecho privado supone un caso peculiar, ya que el Notariado
ejerce una jurisdiccién preventiva y voluntaria que tiene el doble caracter de funcion
pUblica y privada, lo que explica sus propias normas estatutarias para la fijacion de la
competencia.

5/ En un Gltimo momento, que s6lo adviene caso de litigio, la determinacion
del 6rgano con jurisdiccion contenciosa Ilamado a entender del asunto, es una cuestion
de Derecho procesal cuyas normas fijan el orden jurisdiccional (civil, penal, laboral,
etc) al que corresponde la controversia; y, dentro del mismo, la competencia que por
razén de la materia, la cuantia, el procedimiento, el territorio o el rango funcional fije el
concreto érgano jurisdicente llamado a instruir, sustanciar y decidir definitivamente la
litis.

6/ En suma, la regla QPM puede operar en los diversos niveles escalares que
presenten las posibles competencias que comporta su objeto genérico.

E) De carécter conflictual.

Por derivacion, la configuracion competencial de la regla QPM confiere a la
misma también un caracter eventualmente conflictual, en el doble sentido de que puede
ser invocada en las distintas fases de determinacion de la competencia que hemos
apuntado; y puede traducirse en conflictos competenciales multinivel.

Tal es, por ejemplo, el caso de los conflictos que se plantean entre instancias
supraestatales (conflictos de Derecho internacional publico) o supranacionales
(conflictos en el seno de organizaciones de integracion, como la UE); y también de los
conflictos entre instancias internas de nivel constitucional (como los conflictos entre
poderes del Estado o, en los Estados compuestos, entre las instancias centrales y las
descentralizadas). Cabe afiadir las cuestiones de competencia entre jurisdicciones,
6rdenes jurisdiccionales u 6rganos administrativos (cuya ordenacién se efectda en las
leyes procesales y procedimentales correspondientes).

Por supuesto, también es el caso de los conflictos de Derecho privado sobre
quién puede hacer qué en las distintas esferas de actuacion (patrimonial, mercantil,
obligacional, sucesoria, etc.).

6. Naturaleza.
A) Hipotesis de la norma juridica.

1/ Una primera hipétesis sobre la naturaleza juridica de la regla QPM consiste
en situarla (en el marco de la Teoria General del Derecho) en la Teoria general de las
normas juridicas y, en concreto, en su parte inicial destinada a analizar el concepto de
norma juridica, para asi identificarla como tal.

Parte esta idea de que la regla QPM presenta dos elementos: i) el primero es de
caracter subjetivo y consiste en un alguien (quis), determinado o determinable, al que la
regla se refiere impersonalmente con la expresion “quien”, para aludir a la persona,
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fisica o juridica, que pretende hacer algo y de la que interesa conocer si esta habilitada
competencialmente para llevarlo a cabo; ii) el segundo elemento es de caracter objetivo
y consiste en un “algo” (quid), determinado o determinable, al que la regla se refiere
neutralmente con la expresion “lo”, para aludir a aquello que el sujeto pretende realizar,
con la precisién de que eso puede ser ejecutado en una dimension (cualitativa o
cuantitativamente) mayor o menor, a la que alude la regla con las genéricas expresiones
“mas” (plus) y “menos” (minus); y iii) el tercer elemento es de caracter formal y consiste
en el poder (potestas), al que la regla se refiere repitiendo la expresion “puede ...puede”,
para aludir a la habilitacion competencial que el sujeto necesita para realizar-“lo” (el
objeto) que pretende.

Esta estructura trimembre recuerda a la clasica que es propia de las normas
juridicas segun la jurisprudencia conceptual germanica, ya que: i) el elemento subjetivo
puede ser identificado como el destinatario (empfanger) de la norma; ii) el elemento
objetivo puede ser entendido como el supuesto de hecho (tatbestand) de la norma; v iii)
el elemento formal puede ser concebido como la consecuencia juridica (rechfolge) de la
norma.

2/ Sin duda, la regla QPM tiene una finalidad preceptiva de investidura (pues
reitera el término “puede”, que alude a una potestas en el sentido de una habilitacién
competencial) y, por tanto, pertenece al &mbito juridico; pero no puede ser calificada
como una norma juridica en sentido estricto, pues carece de la fuerza (vis) de voluntad
(voluntas) que es inherente a toda norma juridica.®

Es decir, la Gnica fuerza inherente a la regla QPM es convictiva, o0 sea, de
auctoritas, pues apela la razon y, en concreto a la “mayor razén” que se supone ampara
su consecuencia. La regla, pues, no es una norma juridica, en un sentido formal estricto
(pues no procede de una previa formulacion y aprobacion formalizada como las
disposiciones legales o negociales) y tampoco en un sentido material (pues no procede
de una fuerza de voluntad, sino de un razonamiento).

31 Reparese en que, en rigor, toda obligacion juridica procede de una voluntad, sea la propia voluntad (caso
de las obligaciones unilaterales por auto-vinculacién, como sucede en el testamento, la fundacién, la publica
promesa o el concurso con premio, en las que no en vano se habla de la voluntad del testador, fundador,
promisor o convocante); sea la voluntad del legislador (caso de las obligaciones legales, en las que no en vano
se habla de voluntas legis y de voluntas legislatoris); sea la voluntad de varias personas (caso de las
obligaciones contractuales que proceden de la autonomia de la voluntad de los contratantes y que por eso
operan como una “ley” entre ellos y sus sucesores); sea la voluntad insita en las acciones espontaneas (como
sucede en la responsabilidad extracontractual, antiguamente denominada cuasi-delictual; en la cuasi-
contractual; y en la penal, sea por culpa, riesgo o dolo). Cfr. arts. 1089 a 1093; 1254 a 1258, 1887 y 1902 Cc.

32 Como se habra observado, siguiendo el criterio mas extendido, empleo como sinénimas las expresiones
norma y disposicion, que han sido distinguidas por las escuelas normativista e imperativista del Derecho;
aunque personalmente prefiero el segundo por su caracter semidtico de mandato, mas que el primero que tiene
una connotacion de precepto moral. En rigor, sucede que, como se ha observado en los textos constitucionales,
existe una escala de la normatividad en la que también se incluyen los valores o0 los principios. Empero, esta
precision carece de importancia para acotar el criterio QPM, ya que entiendo que el mismo no es norma ni
disposicion, ni tampoco un valor o principio, sino una mera regla juridica, operativa en el marco extra-
normativo, es decir, no perteneciente a la Teoria General de las normas (que se ocupa de los problemas
derivados de su creacion, integracion e interpretacion), sino a la Teoria General de la aplicacién del Derecho,
donde se ubica, en concreto, la Teoria de la argumentacién juridica en que la regla QPM se incluye, sin
olvidar que est4 estructuralmente condicionada por las limitaciones sistémicas derivadas de cada caso
concreto en que se trate de aplicar. Cfr. ZAFRA VALVERSDE, José, El Derecho como fuerza social, Ed.
Eunsa, Pamplona, 2002; ATIENZA, Manuel, El Derecho como argumentacion, Ed. Ariel, Barcelona, 2012.
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3/ Otra cuestion es si cabe concebirla como una fuente del Derecho y, en
concreto, desechado que sea de tipo consuetudinario, como un principio general del
Derecho. Como quiera que esta posibilidad ya ha sido prejuzgada y desechada al tratar
de la denominacién, baste ahora con recordar que, si bien en la practica (forense,
académica, consultiva y jurisprudencial) no es dificil encontrar multiples alusiones a la
regla QPM como un principio general del Derecho; sélo suelen ser citas obiter dicta,
en las que se alude a la regla QPM de paso (para reforzar o completar un razonamiento
en el seno de una justificacién mas amplia) y no como la ratio decidendi de la litis
mediante la aplicacion subsidiaria de una fuente juridica de ultimo grado en defecto de
una norma legal o consuetudinaria para resolverlo.

4/ En suma, la regla QPM tiene un caracter preceptivo, pero no de norma
juridica en sentido estricto.

B) Hipotesis del criterio exegético.

1/ Otro intento de atrapar la naturaleza juridica de la regla QPM consiste en la
posibilidad de que, siguiendo en la Teoria de las normas juridicas, forme parte de la
Hermenéutica juridica, como una de tantas reglas de interpretacion de las normas; la
cual seria, en concreto, extensiva, en el caso de la regla QPM. Ahora bien, la
Hermenéutica juridica opera en distintos niveles en los que procede examinar si tiene
encaje la regla que nos ocupa.®

2/ Un primer nivel hermenéutico es el que tiene por objeto fijar con rigor la
norma aplicable y, para ello, acoge todos los argumentos interpretativos, sean de tipo
linglistico (como los léxicos y seménticos), genético (como los de antecedentes
histéricos o los comparativos), teleolégico (como los analisis de politicas subyacentes o
de finalidad de las normas), de auctoritas (como los precedentes doctrinales, consultivos
o jurisprudenciales) o heterénomos (como los morales, de equidad, o de naturaleza de
las cosas, etc).

Segun esta explicacién, la regla QPM perteneceria a este primer nivel en cuanto
que contribuye a determinar la norma aplicable por inferencia a fortiori de otra anterior.

Pero, en rigor, no es asi. La regla QPM no tiene caracter hermenéutico pues no
tiene por objeto la interpretacion de una norma juridica explicita (como, p.e, una
disposicién obrante a priori en el texto de una ley o negocio juridico) cuyo sentido haya
que averiguar mediante la aplicacion de alguno de los métodos tradicionales de exégesis
(literal, sistemaético, historico, teleolégico, etc); pues lo que persigue es (vertiendo su
fuerza argumental sobre una norma explicita, que habilita a “lo mas”) obtener a
posteriori una norma (que habilita “a lo menos™) y que es implicita, en cuanto que es
nueva y distinta de la anterior, aunque, por efecto de la aplicacion de la regla, se entiende
que estaba virtualmente contenida en ella.

3/ Un segundo nivel hermenéutico es el de las reglas interpretativas, es decir,
las que no constituyen, en si, argumentos, sino que disciplinan la forma correcta de

% Cfr. CABRA APALATEGUI, J. M, “Argumentos, reglas y valores en la interpretacion juridica”, en AFD,
33, 2017, pags. 37-62; CHIASSONI, P, Técnicas de interpretacion juridica. Breviario para juristas, trad.
Maribel Narvédez Mora y Pau Luque Sanchez, Ed. Marcial Pons, Madrid, 2011; RODRIGUEZ-TOUBES
MUNIZ, J, “Aspectos de la interpretacion juridica (un mapa conceptual)”, en AFD, 30, 2014, pags. 339-369.
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emplearlos, fijando el quién, el qué y como de los mismos (reglas de uso); valorando su
distinta vis convictiva (reglas de ponderacion) y, eventualmente, determinando su orden
de aplicacién (reglas de prelacion).

Pero la regla QPM tampoco se integra en este segundo nivel hermenéutico,
pues conforma un argumento en si y, por tanto, no se integra entre las reglas sobre la
forma correcta de argumentar, aunque esta sujeta a ellas y, por eso, su aplicacién es
susceptible de critica cuando, en un caso concreto, su uso sea indebido, su fuerza
convictica sea escasa 0 deba ceder ante otros argumentos prevalentes.

4/ Un tercer nivel hermenéutico es el de los valores de interpretacion, esto es,
los politicos, sociales y de ética social objetiva que, por su caracter constitucional o
fundante del ordenamiento, deben guiar y orientar todo discurso juridico y, por tanto,
también los argumentos y las reglas de interpretacion.

Laregla QPM presupone y no puede sustraerse a estos valores que forman parte
de su contexto sistémico; pero, en si, no consiste en dichos valores ni los formula, por
lo que tampoco procede reputarla integrada en este tercer nivel hermenéutico.

C) Hipotesis de la analogia.

1/ Partiendo del planteamiento anterior, surge la hipotesis de que la regla QPM
obtenga una norma nueva infiriéndola por analogia con la anterior.

Segln esta idea, la aplicacion de la regla QPM supone partir de una norma
anterior (aplicable a lo que es méas) para extraer otra (aplicable a lo que es menos), lo
cual implica una cierta nomogenésis que induce a incluir la regla QPM en la Teoria de
las fuentes normativas, junto a otras formas, no de interpretacion, sino de inferencia o
integracion de normas, como la analogia.

Esta hipotesis estriba en que, al implicar una comparacion entre el supuesto de
hecho normado y aquel cuya normacion se trata de establecer, el argumento a fortiori,
en su modalidad juridica y tal como se patentiza en la regla QPM, se parece al de
analogia, puesto que en ambos se produce una transferencia de fuerza argumental entre
distintos elementos comparados.

2/ Sin embargo, ambas formas de razonamiento juridico deben ser
diferenciadas.

En concreto, la regla QPM infiere la norma implicita debido al carécter a
fortiori (“con mas razon”) del argumento que contiene, pero es precisamente esa
naturaleza de Légica general la que distingue la regla QPM de otras formas juridicas de
inferencia normativa que, como la analogia, se basan en otros tipos de argumentacion.

El razonamiento analégico implica una comparacion por semejanza (eadem
ratio, “por la misma razén”), que es propia de los argumentos a pari (entre iguales) y a
simili (entre semejantes) que fundan la analogia, es decir, la aplicacion de una norma
(a. legis) o del ordenamiento (a. iuris) a supuestos distintos pero que tienen la misma
justificacion.34

3 FALCON Y TELLA; Maria José, El argumento analdgico en el Derecho, Ed. Civitas, Madrid, 1991.
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Pero, enlaregla QPM, no subyace una “misma (eadem) razén” sino una “razon
mas fuerte (fortius)”; y, por eso, encierra una argumentacion que no es analdgica sino
comparativa a fortiori, donde la comparacion es de sobreabundancia (“con mas razén”).

3/ Ensuma, la regla QPM vy la pretendida nomogésis que implica no pueden ser
explicadas con la dogmatica propia de la analogia.

D) Hipétesis de la presuncion iuris tantum.

1/ Otra hipotesis de trabajo para tratar de descubrir la naturaleza juridica de la
regla QPM es situarla, no en la Teoria de las normas juridicas, sino en la Teoria de la
aplicacion del Derecho, y, en concreto en la Probatica juridica, para entenderla como
una presuncion, en linea con una antigua sugerencia general de Bértolo sobre toda regla
juridica.®®

Esta hipotesis parte de que la regla QPM parece presentar tres elementos: i) el
primer elemento puede entenderse como un hecho-indicio, consistente en aquello que
claramente “se puede” hacer y que es “lo mas”; expresion ésta que alude a un “algo”,
en concreto, a un poder hacer, esto es, a una competencia actual que, aprioristicamente
y per se, se tiene como indudable; ii) el segundo elemento puede concebirse como un
hecho-presunto, consistente en aquello que “se pretende poder hacer” y es “lo menos”;
expresion ésta que también alude a un “algo” que también es una competencia esperada;
y iii) el tercer elemento puede considerarse como una conclusion, pues la reiteracion
verbal “puede/puede” evoca elipticamente la expresion “por tanto™ (ergo) que es propia
de los silogismos.

Estos elementos inducen a concebir a la regla QPM como una institucion
probética propia del Derecho procesal, por estar construida con la técnica de las
presunciones iuris tantum; consistente en que, como establece el art. 386 LEC (sucesor
del antiguo art. 1249 Cc), de un hecho conocido (hecho-indicio), se infiere otro
desconocido (hecho presunto), con el que guarda conexidn segun las reglas del criterio
humano, de suerte que, en expresion del c. 1825.1 CIC’83, se pueda fundar en el mismo
una conjetura probable (probabilis coniectura) que, por supuesto, admite prueba en
contrario.

2/ Pero tal concepcién no parece juridicamente adecuada, ya que la regla QPM
no pretende ser un medio “de prueba”, sino mas bien “de investidura”, esto es, de
habilitacion competencial y, por eso, su técnica constructiva obedece, como veremos, a
una légica mucho més compleja que la presuntiva.

En efecto, la estructura légica de la regla QPM es més compleja pues, aunque
comienza refiriéndose a un “quien” (quis), es decir, a un sujeto agente (determinado o
determinable), su fuerza argumental no se centra en ese quis que es el sujeto agente, sino
en el objeto (quid) de la accion, a que la particula “lo” (insita en la proposiciéon quien
puede “lo” mas, puede “lo” menos) alude como un “algo” indeterminado, pero
determinable mediante concretizacién, para la que es precisa una reflexion sobre su
existencia y esencia, esto es, sobre si ese “algo” es (an sit), es decir, si existe; y, en su
caso, qué es (qui sit), es decir, en qué consiste; y, ademas, requiere un juicio comparativo
y de ponderacién entre “lo mas” (plus) y “lo menos” (minus) que puede “dar de si” dicho

% BARTOLO DE SAXOFERRATO, Omnia quae extant opera, tomus secundus. In secundam Digesti Veteris
partem, apud luntas, Venetiis, 1615.
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“algo”, ya que solo interesa destacar su mayor o menor magnitud, cuantitativa o
cualitativa para inferir de ella la competencia que se buscaba.®

Esa reflexidn (que es precisa para que la regla QPM no incurra en el 6bice de
hacer supuesto de la cuestién) no es necesaria en el caso de las presunciones iuris
tantum, porque la premisa mayor de la que parten es un hecho-indicio que se tiene
aprioristicamente por seguro, lo cual patentiza que la regla QPM no esta construida con
la técnica de dichas presunciones.

3/ En suma, el, en apariencia, simple razonamiento de la regla QPM se refiere,
en rigor, a un sujeto incierto o actor, cuya existencia y capacidad de obrar hay que
determinar previamente; y, ademas, requiere una profunda calificacién, no s6lo sobre la
existencia y la esencia del objeto de su posible accion, sino también sobre la integracion
de dicho objeto, como especie, en un mas amplio género (y, a la postre, en el sistema o
sistemas en que se encuadra); operaciones todas estas que superan en complejidad al
sencillo mecanismo de la presuncién iuris tantum.

E) Hipotesis de la ficcion juridica y la presuncion iuris et de iure.

1/ Un tercer intento de aproximarse a la naturaleza juridica de la regla QPM
estriba en, sin salir del ambito probatorio, calificarla como una ficcién juridica o una
presuncidn iuris et de iure.

Con arreglo a la clésica definicion de Bartolo y Baldo de la fictio iuris
(assumptio, contra veritatem sed pro veritate, a iure facta in re certa de eius quod est
possibile / afirmacién juridica de que es cierto algo cuya verdad no consta pero cuya
realidad es verosimil y posible),* la ficcidn juridica es un acto de potestas, vedado a los
aplicadores del Derecho, pues requiere siempre una declaracion legal expresa que se
dispone (por motivos de equidad, justicia o seguridad juridica, pero imperativamente y
sin admitir prueba en contra) tener por cierto algo que no lo es, pero que bien podria
serlo al situarse en linea con la verdad, es decir, por ser verosimil.

2/ Sin embargo, la regla QPM no es una creacion del legislador ni viene
impuesta por un 6rgano revestido de imperium, sino que consiste en un mero criterio
juridico razonable, emanado de la jurisprudencia y de la doctrina que, como aplicadores
del Derecho, no son fuentes formales del mismo, sino meras instancias de auctoritas y,
por tanto, carentes de poder para imponer ficciones juridicas o presunciones iuris et de
iure.

3/ Ademaés, la regla QPM admite prueba en contrario, lo que revela que su
naturaleza difiere de las ficciones juridicas y de las presunciones iuris et de iure, que no
la admiten; y, por ello, ambas constituyen meras declaraciones legales irrefutables, que

% ATIENZA, Manuel, “A vueltas con la ponderacion” en ATIENZA, M. y GARCIA AMADO, J, Un debate
sobre la ponderacion, Ed. Palestra-Temis, Lima-Bogota, 2012, pags. 9-38.

3 BARTOLO DE SAXOFERRATO, In primam Digesti Novi partem commentaria, n. 21, en Commentaria
[Consilia quaestiones et Tractatus]... [I11]. Commentaria in primam (secundam) Digesti novi partem.. (in Dg
41.3.15, quaestio 5)..., Lyon, 1550; BALDO DE UBALDIS, In Codicis libri Commentaria ...(in CJ 4.19.16.
nota 12), Apud luntas / Giunta impresores, Venecia, 1599. Cfr. LUNA SERRANO, Agustin, Las ficciones
del Derecho, Ed Dyckinson, Madrid, 2019.
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el legislador impone por motivos practicos en casos muy limitados en que algo verosimil
debe ser tenido por verdadero para evitar una prueba imposible o enojosa.

Pero no es este el caso de la regla QPM, la cual no goza de rango legal y se
limita a formular un criterio Gtil que puede servir para resolver ciertos casos que
encierran un dubium competencial.

F) Hipdtesis de la argumentacion.

1/ Otra posibilidad estriba en entender que la regla QPM (siempre en el seno
de la Teoria General del Derecho y, en concreto, de la Teoria de la aplicacion de las
normas juridicas) pertenece a la denominada Teoria de la argumentacion juridica, pues
consiste en una mera técnica argumental que, junto a otras, es operativa en los &mbitos
académico, prejudicial y forense.®

2/ Este planteamiento se fundamenta en concebir el Derecho democratico como
un ambito de racionalidad practica donde la interdiccién constitucional de la
arbitrariedad exige que el discurso de las partes litigiosas y de los aplicadores juridicos
haya de fundarse siempre en motivos de razén y en valores objetivos socialmente
aceptados.®®

La regla QPM seria asi uno de los multiples instrumentos argumentales en
manos de los operadores juridicos en casos de conflictividad sobre el alcance de una
competencia.

3/ Como no es este el momento de adentrarnos en la complejidad filosofico-
juridica que presenta actualmente la Teoria argumental del Derecho,*® baste con indicar
que, obviamente, la regla QPM es un argumentum que resulta apropiado para el
razonamiento juridico, pues apuntala su racionalidad. Por ello, entiendo que esta
hipotesis resulta aceptable, siempre que se la entienda con ciertas precisiones, como las
siguientes.

4/ Una primera precision consiste en advertir que la regla QPM es un
argumento juridico, esto es, no un mero recurso retorico, por lo que dicha regla no

¥ ATIENZA, M, El derecho como argumentacion, Ed. Ariel, Barcelona, 2006; GARCIA AMADO, J A
Razonamiento juridico y argumentacion. Nociones introductorias, Ed. Eolas, Ledn, 2013; GASCON
ABELLAN et al, Argumentacion Juridica, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2014.

% Cfr. mi estudio “La interdiccion constitucional de la arbitrariedad de los poderes piblicos”, en
Dicrecionalidad administrativa y control judicial | Jornadas de estudio del Gabinete Juridico de la Junta de
Andalucia, Ed Civitas, Madrid, 1996, pags. 123-193.

40 Con base en las ideas de la Filosofia analitica y del lenguaje (a través principalmente de las figuras de
Ludwig Wittgenstein y Hans G. Gadamer), la vision del Derecho como lenguaje (con precedente en la topica
juridica de Theodor Wiehweg) ha generado la Teoria de la argumentacion juridica, la cual (partiendo de los
estudios generales sobre Retérica de Chaim Perelman (Tratado de la argumentacion; la nueva retérica,
publicado con Lucie Olbrechts-Tyteca, 1958, version espafiola, Ed. Gredos, Madrid, 1989; y Logica juridica;
nueva retorica, 1976, version espafola, Ed. Civitas, Madrid, 1980) ha sido preconizada por el finés Aulis
Aarnio (en Lo racional como razonable: un tratado sobre la justificacién juridica, CEC, Madrid, 1991; y,
junto a otros autores, en Bases tedricas de la interpretacion juridica, Fund. Coloquio Juridico Europeo,
Madrid, 2010); vy, en especial, por Robert Alexy (en su Teoria de la argumentacion juridica, CEC, 22 ed,
Madrid, 2008). Cfr. SERNA BERMUDEZ, Pedro (dir). De la argumentacion juridica a la hermenéutica, revision
critica de algunas teorias contemporaneas, Ed. Comares, 2% ed, Granada, 2005; y MANASSERO, Maria de
los Angeles, De la argumentacion al Derecho razonable. Un estudio sobre Chaim Perelman, Ed. Eunsa,
Pamplona, 2001.
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constituye una simple técnica comunicacional integrada en el género epidictico
(meramente demostrativo de algo dudoso ante quien no lo contradice ni tiene que
decidirlo), sino que va mas alla pues trata de refutar a los contradictores y convencer a
los decidentes, por lo que se convierte en un instrumento dialéctico.

5/ La segunda precisién deriva de la anterior y estriba en advertir que su
caracter dialéctico no significa que la regla QPM ofrezca resultados apodicticos, esto
es, incontrovertibles; y, mucho menos, que, en si misma, exprese una proposicion
apofantica, es decir, absolutamente verdadera,* ya que la regla QPM solo pretende
formular, en el marco de un conflicto, una proposicion juridicamente razonable que
puede coadyuvar a la resolucioén de un problema competencial.

Si se opta por el carécter indiscutible de la regla QPM, se incurre en un exceso
que, con caracter general, ha sido criticado por la moderna Filosofia del lenguaje. En
efecto, la regla QPM no puede equipararse a las proposiciones matematicas, pues no es
un teorema (un razonamiento comprobable experimentalmente con el rigor de las
ciencias exactas), ni tampoco un axioma evidente por si mismo.

6/ Una tercera precision, también enlazada con la anterior, consiste en advertir
(en linea con la reciente concepcion lingiistica y argumental del Derecho y con la
aplicacion de la Teoria general de sistemas a la exégesis del principio constitucional de
interdiccion de la arbitrariedad), que la regla QPM ha de ser concebida, méas
modestamente, como un sensato medio de razonamiento juridico; pero siempre que éste
supere las pruebas de legitimacion y sistematicidad.

7/ La prueba de legitimacion opera en la forma y consiste en que la aplicacion
de la regla QPM resulte admisible por cumplir, en el caso de que se trate, las generales
condiciones de validez impuestas por la Ldgica formal.

Esta prueba viene exigida por la Heuristica general (aquella parte de la Ldgica
formal que estudia todo lo que contribuya a depurar el conocimiento tedrico y practico
para contribuir a que el analisis racional y el proceso de toma de decisiones sea lo méas
ajustado posible a las exigencias de la Légica general); y, en concreto, por la Heuristica
juridica, que se ocupa de cuanto contribuya a que el discurso juridico (que comprende
el razonamiento y el proceso de toma de decisiones) se ajuste lo mas posible a la Logica
juridica en los distintos niveles de actuacion, incluido el argumental en que se inserta la
regla QPM.

8/ La prueba de sistematicidad opera en el fondo del asunto en que se aplique
la regla QPM vy pretende que su aplicacion resulte eficaz por operar en linea con el
sistema al que pertenezca el asunto controvertido y respetar los condicionantes que de
dicha pertenencia se deriven.

Esta prueba viene exigida por la Sistemologia estructural (aquella parte de la
Teoria del conocimiento que versa sobre cuantos sistemas integran el mundo) y, en

1 Por oposicion a las proposiciones apofanticas, el fildsofo britanico del lenguaje John Langshaw Austin
(1911-1960) calific6 de meramente retoricas todas las que no resultaban por si mismas verdaderas. Cfr.
AUSTIN, J, Cémo hacer cosas con palabras: palabras y acciones, Ed. Paidés, Barcelona, 1982.
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concreto, por la Sistemologia juridica, que versa sobre el sistema juridico en cuyo seno
se plantea el asunto (el “lo”) a que se refiere la regla QPM.

9/ Asi entendida, la regla QPM parte de la idea consensual de la verdad
formulada por J. Habermas (a su vez, derivada de la teoria de los actos del habla y de la
dimensidn pragmatica del lenguaje de J. Austin) para resaltar la necesidad y condiciones
de validacién (tanto de los argumentos como de la hermenéutica de sus premisas facticas
y normativas) y que (como ha sugerido P. Ricoeur) las decisiones juridicas no sean
arbitrarias, sino dotadas de una aceptable racionalidad objetiva en funcion de los
consensos sociales existentes sobre las normas vigentes y los valores en juego en cada
caso.

7. Estructura.

Una vez establecido que la proposicién QPM es una verdadera regla juridica
que debe ser denominada como tal y que su naturaleza juridica es la de un sensato
argumento que resulta Gtil en la aplicacién del Derecho al proporcionar una aceptable
racionalidad a las decisiones juridicas, procede preguntarse sobre la estructura (en rigor,
los limites estructurales) que presenta.

A) La proposicion a fortiori.

1/ El primer elemento estructural de la regla es la proposicion o aserto QPM
que contiene y que, sin duda, consiste en un argumento a fortiori,*? esto es, una forma
compleja de argumentacién que comporta la comparacion de dos 0 mas argumentos para
inclinarse por el de mayor fuerza convictiva, con expresiones comparativas, sean
positivas (como “tanto/atin mas” o “con mas/mayor razoén”) o negativas (como “mucho
menos aun”).

Como es sabido, los argumentos a fortiori constituyen uno de los mas antiguos
topoi de la Retdrica y la Dialéctica, pues derivan de la autoridad de Aristdteles que
enuncia el topico de “lo mas y lo menos” cuando (en su Retorica 2.23.1397b) sefiala
que “si al que mas conviene el predicado no lo posee, es evidente que no lo poseerad
aquél al que conviene menos”.

2/ En el discurso ordinario, los argumentos a fortiori suelen revestir una
primera modalidad, que podemos denominar retorica, cuando sus enunciados refuerzan
la veracidad de la proposicion que tratan de demostrar, afiadiendo, a una parte aducida
como prueba, otra que sobreabunda en lo anterior; y ello con adjetivos comparativos
como “mas/menos que” o “mayor/menor que”, los cuales, por su transitividad, conducen
a una conclusion anunciada con la expresion “tanto mas” u otras parecidas.

La complejidad de esta forma de argumentacion estriba en que, para llegar a
la conclusién, se ofrecen varias razones (razonamiento multiple) que deben ser
coordinadas (razonamiento coordinado) mediante comparacion (razonamiento
comparativo), ya que solo pretende refutar errores o precisar verdades ya reconocidas,
fortaleciéndolas merced a determinadas comparaciones (razonamiento de refuerzo).

42 Cfr. MARRAUD, Hubert, “Argumentos a fortiori”, en Theoria, 79, 2014, pags. 99-112.
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3/ Es de advertir que, como es inherente a los argumentos a fortiori, la regla
QPM puede operar tanto en su modalidad directa a maiore ad minus (“mucho mas
aun’”), que suele aplicarse en &mbitos de prescripcion permisiva; como inversa, a minore
ad maius (“mucho menos aun”), que suele aplicarse en ambitos de prescripcion
prohibitiva; con la advertencia de que ésta Ultima no debe ser confundida con las
argumentaciones a contrario y ad absurdum.

En efecto, la aplicacion inversa de la regla QPM sigue encerrando un
razonamiento a fortiori que es distinto del que subyace en la argumentacion a contrario
(de exclusién), por la que se excluye aplicar la consecuencia juridica de una norma a
supuestos no previstos en ella o que han sido expulsados de su ambito (esto Ultimo
sucede, p.e, en los casos de “interpretacion conforme a la Constitucion”, en que la STC
que la impone conlleva excluir todas las demas interpretaciones posibles).

Este efecto negativo o de exclusién no es propio de la regla QPM, donde la
aplicacion resultante es positiva y extensiva, aunque se emplee en el marco de una
contra-argumentacion.

Conviene igualmente distinguir la argumentacion ad absurdum (de reduccién),
que prescinde de toda consecuencia juridica que carezca de soporte ldgico; mientras que
la regla QPM amplia el campo aplicativo a todo lo que tenga una justificacion mayor.

4/ La argumentacion a fortiori encierra, en su modalidad retdrica, un
razonamiento inductivo que fundamenta las inferencias que descubre entre las premisas
y de las que resulta la conclusion.

Pero la moderna Ldgica formal ha apuntado la posible existencia teérica de un
segundo tipo de argumentacion a fortiori, denominada modalidad 16gica, que surge del
intento de explicar como un razonamiento deductivo las referidas inferencias.

5/ En ambos casos, la regla QPM, siguiendo la tipificacion tradicional, encierra
un silogismo (argumento demostrativo) categdrico (no hipotético ni disyuntivo), de la
primera figura y construido en modo Barbara (AAA), pues sus tres proposiciones son
A (afirmativas), donde: i) la premisa mayor es: “la persona P puede B, que es lo mas”;
ii) la premisa menor es: “C es menos que B”; iii) el término medio de comparacion es:
“B y C pertenecen a una misma especie D, que es graduable por su magnitud”; y iv) la
conclusién es: “P puede C”; si bien la regla QPM la expresa, por generalizacion del
sujeto mediante el sincategorema “quien,” con el que expresa que “todo aquel que esté
en la misma posicion que P también puede C”.

Pero es de advertir que, en la regla QPM, el argumento est4 enunciado de
forma sintética, elidiendo la premisa menor y el término medio y generalizando la
conclusién, por lo que, en rigor, conforma un entimema (silogismo cortado) para
facilitar su expresion como regla juridica.

6/ Ahora bien, en Derecho y sin perjuicio de su expresada estructura retérica y
I6gica, la argumentacién a fortiori suele revestir una modalidad especificamente
juridica, en cuanto que, como sucede en el caso de la regla QPM, partiendo de una
norma juridica que permite, prohibe o habilita algo a una o varias personas, se concluye
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que el mismo permiso, prohibicidn o habilitacion puede ser aplicado a otra u otras cuya
posicién la merezca “atin con mayor razén” que aquélla o aquéllas.*®

La argumentacidn juridica es compleja porque es una “argumentacion sobre
normas’** pues, para llegar a la conclusidn, se parte una norma (legal, consuetudinaria
o negocial) en la que se analiza su supuesto de hecho (tatbestand) y su consecuencia
juridica (rechfolge); de suerte que el primero se compara con otro no regulado, al que,
“con mayor razon” (que es la expresion prototipica de esta modalidad argumental), se
ha de aplicar la segunda (aunque ésta sea meramente virtual por entenderse comprendida
tacitamente en la primera).

Por otra parte, la comparacion insita en todo razonamiento a fortiori determina
la complejidad estructural del mismo; la cual es mayor cuando no se comparan dos
supuestos simples, sino dos 0 mas razonamientos argumentales previos que tal vez sean,
a su vez, complejos discursos juridicos. Entonces el razonamiento a fortiori es de
segundo o tercer nivel y deviene una meta-argumentacion (argumento sobre
argumentaciones). Asi sucede cuando se trata de aplicar la regla QPM en asuntos
incluidos en sistemas complejos.

7/ Esta complejidad estructural explica que, si (en el marco dialéctico en que
suele desarrollarse en discurso juridico) se apela a la regla QPM, revista especial
importancia la legitimacion formal del razonamiento; es decir, un cuidadoso andlisis que
tenga por objeto determinar la correcta construccién formal de las premisas, la
ponderacién su nexo légico con las conclusiones y, en suma, la valoracién de la fuerza
argumental de los razonamientos.

El “juicio de legitimacion” argumental no trata tanto de examinar si el
razonamiento a fortiori supera el test I6gico-formal de contundencia, insito en el criterio
anglosajon RSA (es decir, si el planteamiento de las premisas y la inferencia de la
conclusion es relevante, suficiente y aceptable); cuanto de lograr, en el aplicador
juridico, la certeza moral de que dicho razonamiento no es una falacia incursa en la
interdiccion constitucional de la arbitrariedad, sino una argumentacién razonable,
aunque no sea contundente ni, mucho menos, absoluta.

En otras palabras, no se trata s6lo de medir formalmente la “fuerza” de la
argumentacion (que persigue saber si estamos ante un “argumento fuerte” y en qué
grado), cuanto indagar sustantivamente la “bondad” de la misma (que trata de saber si
se trata de un “buen argumento”). Para ello, ayudan los instrumentos l6gicos de
justificacién argumental denominados garantia y respaldo.

43 En términos similares, cfr. TARELLO, G. L 'interpretazione della lege, Ed. Giufré, Milano, 1980, pag. 355,
cuando sefiala que un “argumento a fortiori es el que predica una obligacion u otra calificacion normativa de
un sujeto o de una clase de sujetos y concluye que valga (este término del autor debe entenderse en el sentido
de que ‘virtualmente se tenga por existente y valida’) otra norma que predique la misma calificacion normativa
de otro sujeto o clase de sujetos que se encuentran en situacion tal que merecen, con mayor razén que el primer
sujeto o clase de sujetos, la calificacion que la norma dada establece para el primer sujeto o clase de sujetos”.

4 Cfr. SCHELLENS, Peter Jan; DE JONG, Menno, “Argumentation Schemes in Persuasive Brochures”, en
Argumentation, 18, 2004, pags. 295-323.
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B) La garantia del nexo.

1/ En la, moderna y extrajuridica, terminologia légico-formal, se entiende por
garantia un elemento implicito en las argumentaciones a fortiori que explica el modo
en que las premisas conducen a la conclusion, de suerte que permite ponderar la fuerza
y determinar la bondad del argumento; por lo que no forma parte del argumento en si,
sino del posterior juicio de valoracion del argumento.

Puede decirse que, si las premisas conducen a la conclusion en virtud de un
nexo inferencial que se expresa con el término conclusivo ergo/ por tanto; la garantia
explica ese nexo de inferencia con un término justificativo cur / porque, cuya mision
estriba en desvelar “qué tienen que” ver las premisas con la conclusion.

2/ La garantia tiene especial importancia para valorar los meta-argumentos a
fortiori porque, al constar éstos de diversas argumentaciones que operan como macro-
premisas, el nexo de inferencia entre ellas puede ser débil o incluso faltar, lo que haria
fracasar, no al argumento en si (que seguiria siendo “un” argumento desde el punto de
vista léxico-formal, es decir, un convincente mensaje comunicacional, y, por tanto,
incluso ser “bello” o “habil” desde una perspectiva retorica o dialéctica); sino a la fuerza
(contundencia) y bondad (razonabilidad) que tiene en el fondo y que revelan si se trata
de un argumento débil o de un mal argumento.

3/ La garantia es juridicamente relevante puesto que no s6lo permite una
ponderacién del fondo de cada argumento, sino que, ademds, en las meta-
argumentaciones a fortiori (que son las méas frecuentes en el foro), permite calibrar la
fuerza y bondad de cada razonamiento y de sus contra-argumentos; asi como deslindar
con mas precisién si se trata de una meta-argumentacion analdgica (cuando los
argumentos-premisa son semejantes por su ratio subyacente) o propiamente a fortiori
(cuando se jerarquizan por su mayor 0 menor ratio subyacente).

En otras palabras, la comparacién inherente a la argumentacion a fortiori versa,
en las meta-argumentaciones, principalmente sobre las garantias de los argumentos
implicados, pues son las que revelan la fuerza y bondad de cada uno en orden a inferir
la conclusion propuesta y, por tanto, permiten criticarla.

C) El respaldo de la garantia.

1/ El respaldo es un instrumento de Logica formal para la legitimacion de
argumentos, consistente en la justificacion de la aplicabilidad general de la garantia de
una argumentacion.

Si el conjunto premisas-conclusion corresponden a un primer nivel de la
estructura del argumento (pues explica su construccidn técnica) y la garantia a un
segundo (pues muestra el nexo de inferencia entre premisas y conclusidn), el respaldo
es de tercer nivel logico-formal (pues revela que la garantia es aplicable con caracter
general).

2/ El respaldo es también un elemento de relevancia en Derecho, ya que el
argumento juridico a fortiori es “de argumentaciones”, en el sentido de que: i) su
premisa mayor suele ser un complejo argumental cuyo objeto es una norma conocida
(cuyo supuesto de hecho, graduable en su magnitud, es de un grado superior); ii) su
premisa menor suele ser otro complejo argumental (cuyo objeto es un supuesto de
hecho, diferente al anterior, no en especie pero si en grado, que es inferior); y iii) la
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garantia estriba habitualmente en un tercer complejo argumental por el que (a diferencia
de la analogia o la interpretacién extensiva) no se aplica, al segundo supuesto de hecho,
la “misma” consecuencia juridica prevista para el primero en la norma conocida, sino
una “diferente ”, que se infiere de la anterior y que es igual a la de aquélla, pero que se
aplica en un grado inferior de magnitud.

De ahi que, para concluir esta compleja operacion macro-argumental no baste
con justificar la garantia que explica la conclusion, pues también es preciso acreditar
(y a ello obedece el respaldo) que dicha garantia es de aplicacion general y, por tanto,
también aplicable a la conclusion inferida. El respaldo puede condensarse en la
expresion “eso es asi por”.

El respaldo, en las meta-argumentaciones juridicas, suele consistir en una
apelacion a una “razén mas alta” que las legitima, como la voluntas legislatoris
(argumento a iure, consistente en que asi resulta de una norma externa al ambito del
razonamiento).

D) La conclusion prima facie.

1/ El dltimo elemento estructural del argumento a fortiori es la conclusion, es
decir, el resultado Idgico al que, por induccién o deduccion, conducen las premisas.

2/ Por supuesto, la finalidad de todo razonamiento es que el resultado sea
contundente en el sentido de indiscutible; pero, como se ha expuesto, el argumento a
fortiori no es apofantico (absolutamente verdadero), ni siquiera apodictico (irrefutable),
pues se limita a ser epidictico (convincente) , al concluir una actuacién que se estima
suficientemente razonable; y, ademas, en su modalidad juridica, admite siempre prueba
en contrario, en base a las circunstancias concurrentes en el caso concreto de que se
trate.

3/ De ahi que, en la escuela l6gico-formal hispano-americana, se haya
formulado la idea de que la argumentacidn juridica a fortiori, en cuanto que puede ser
contrarrestada, solo genera una apariencia prima facie (o “en principio”) de
razonabilidad; por lo que, para ser operativa, debe ser corroborada en cada caso
concreto.*®

Esta explicacion puede revestir una primera modalidad epistémica, consistente
en entender que la conclusién a fortiori sélo presenta una apariencia (fumus) de
razonabilidad inicial; es decir, que se trata de una mera hipétesis (que hay que corroborar
0 descartar en cada caso concreto); la cual, segln los autores, puede explicarse como
una tendencia (si se aprecia que las premisas “se inclinan” hacia la conclusion), una

“Cfr. GARCIA YZAGUIRRE, José Victor, “La validez prima facie y el principio de derrotabilidad de las
normas juridicas”, en Dikaion, 21, 2, 2012, pags. 459-487; idem, “A primera vista; un andlisis sobre las
normas prima facie”, en Revista Telematica de Filosofia del Derecho, 25, 2022, péags. 31-85;
ALCHOURRON, C., “Para una logica de razones prima facie”, en VVAA, Fundamentos para una Teoria
General de los Deberes, Ed. Marcial Pons, Madrid, 2010, pags. 129-139; ASCHER, N. y BONEVAC, D,
“Prima facie obligation”, en Studia logica: An International Journal for Symbolic Logic, vol. 57, nim. 1,
1996, pags. 19-45; ATWELL, J, “Ross and prima facie duties”, en Ethics, vol. 88, nim. 3, 1978, pags. 240-
249; BOUVIER, H, “Deliberacion y decision. Los deberes prima facie segun David Ross”, en Revista
brasileira de Filosofia; vol. 234, 2010, pags. 37-53; DANCY, J, “Una ética de los deberes prima facie” en
SINGER, P. (ed.), Compendio de Etica, Ed. Alianza, Madrid, 2004, pags. 309-321; FARREL, M, “Las
obligaciones juridicas como obligaciones prima facie”, en BULYGIN, E. et al (comp.), El lenguaje del
derecho, Homenaje a Genero R. Carri6, Abeledo Perrot, Buenos Aires,1983, pags.131-55.
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probabilidad (si la conclusion resulta avalada por el “calculo de probabilidades™), un
antecedente (si se observa que las premisas contienen condiciones “que contribuyen” a
producir el resultado) o una presuncién (si se sostiene que las premisas encierran un
“hecho-indicio” del que se infiere el resultado).

Pero también cabe una modalidad de explicacion normativa (consistente en
entender que la conclusion a fortiori s6lo presenta una apariencia de aplicabilidad
provisional, ya que depende de otra norma cuya aplicacion puede limitarla o excluirla,
por lo que, para lograr una conclusion definitiva ha de dilucidarse, en cada caso concreto,
el grado de aplicabilidad o la total inaplicabilidad de esa otra norma, mediante criterios
sistémicos de ordenacion inter-normativa (como los principios de jerarquia y
competencia) o de interpretacion conforme de ambas normas.

Ambas modalidades suponen que el razonamiento juridico a fortiori encierra
una norma juridica prima facie (hipotética, inicial o provisional) cuya buena apariencia
de aplicacion (fumus) ha de ser, en definitiva, corroborada (efecto prevalencia) o
desechada (efecto desplazamiento), lo que plantea dos problemas afiadidos, cuales son:
el ambito de la retroactividad (ex nunc o ex tunc) del juicio definitivo de corroboracién
o descarte; y los efectos residuales (efecto resiliencia) que la norma desechada pudo
producir hacia el pasado (efectos provisionales o provisionalmente definitivos) o puede
generar de cara al futuro (efectos prodrémicos).*’

Pero ya hemos expuesto que la regla QPM no tiene virtualidad nomogenética,
sino que consiste en un mero argumento juridico, por lo que tales efectos no deben ser
explicados como efectos de aplicacion normativa sino como resultados de
argumentaciones y contra-argumentaciones respecto a aspectos que deben ser probados
por el alegante (res probanda) o el contradictor (res refutanda) o que se suponen si no
son discutidos (res non refutanda).

En efecto, en coherencia con el caracter de argumentacién y no de norma
juridica que tiene la regla QPM, puede decirse que, de su aplicacion, no resulta una
norma prima facie, es decir, una norma juridica que habilita a una competencia de una
manera hipotética, inicial o provisional y cuya buena apariencia de aplicacion (fumus)
haya de ser, en definitiva, corroborada (efecto prevalencia) o desechada (efecto
desplazamiento) en el correspondiente proceso judicial posterior.

Lo que resulta de la aplicacion de la regla QPM es un mero criterio juridico de
actuacion respecto a una competencia discutida, el cual opera prima facie pero no
porque constituya una norma juridica, sino porque es un argumento razonable, abierto a
contradiccion y prueba en contrario.

E) Critica.

1/ El expuesto panorama estructural de la argumentacion juridica a fortiori en
cuyo marco se aplica la regla QPM, determina que la critica de las premisas, de la

% GARCIA YZAGUIRRE, V, “Normas derrotables como normas compuestas por condiciones
contribuyentes”, en Cuadernos Electronicos de Filosofia del Derecho, 42, 2020, péags. 115-34; id.,
“Antecedente de las normas y excepciones implicitas”, en Diritto e Questioni Pubbliche, 21, 2021, pags. 217-
238.

4" BRUMMER, J., “The structure of residual obligations”, en Journal of SocialPphilosophy, vol. 27, 3,1996,
pags. 164-80.
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conclusion y, especialmente, de la garantia y el respaldo del razonamiento puedan
deslegitimar la argumentacion por incurrir en una falacia formal o informal,
incompatible con la interdiccion constitucional de la arbitrariedad.

2/ Los argumentos falaces mas conocidos son los Ilamados argumentos:
diabolico (cuyas reglas siempre conducen a perder); del lenguaje personal (cuyos
términos no son los que se emplean con caracter general); de la caja negra (cuyos
términos obedecen a claves o registros desconocidos); de la cucafia (cuyas premisas
conducen a procesos causales inseguros o dudosos); de la ilusion (cuyas premisas
obedecen a percepciones ilusorias); de la paradoja del sorites / “montdén” (cuyas
premisas consisten en formulaciones cuantitativas crecientes o menguantes que
conducen al absurdo); de la cuestion abierta (cuyas premisas dependen de la variable
definicion de un concepto); del caso paradigmatico (cuyas premisas se basan en un
precedente significativo y de sentido comun, pero que no es aplicable al caso); del
designio trascendental (cuyas premisas se basan en una predeterminacion religiosa); o
de la serie infinita (cuyas premisas conducen a una serie sin fin o circular).*®

3/ Entre las falacias informales o de argumentacion defectuosa, se encuentran,
entre otros, los argumentos: ad hominem (que tratan de legitimarse mediante una ataque
personal al oponente); ad populum (que tratan de justificar algo en base al sentimiento
popular); ad misericordiam (que tratan de apelar a la piedad o compasion), de
composicion (que extrapolan a un elemento una caracteristica que solo conviene a otro);
de posteridad (argumento post hoc, ergo propter hoc, para no probar la causalidad); de
secundum quid (generalizar sin tener en cuenta excepciones y particularidades); de
consensus gentium (basado en un presunto acuerdo tacito de la humanidad); ad baculum
(si se apoya en la amenaza de un castigo ejemplificado en una vara); de autoridad (si se
basa s6lo en la opinion de alguien respetado); ad verecundiam (si se apela al respeto
reverencial que merece algo o alguien); ad ignorantiam (si se basa en un conocimiento
insuficiente); de peticién de principio (si se da por resuelto lo que se trata de demostrar);
de captacion (si se pregunta algo cuya respuesta implica reconocerlo), o de anfibologia
(si se parte de términos susceptibles de varios significados).*°

4/ En otras palabras, la regla QPM no puede ser aplicada con éxito si, en su
aplicacion concreta, se traduce en una formulacion que fracasa linglisticamente como
mero mensaje comunicacional por algun defecto Iéxico o gramatical; o, lo que es méas
profundo, si fracasa como argumento juridico razonable, por adolecer de algin defecto
de planteamiento o presentar rasgos falaces.

Ademas, la regla QPM puede fracasar en el fondo si no resiste la prueba
sistémica de fondo, es decir, si se prueba que, del sistema en que se incardina su objeto,
emanan condiciones que limitan o impiden su aplicacion en el caso concreto de que se
trate.

5/ En términos procesales, eso se traduce en que la regla QPM admite siempre
prueba en contrario.

48 Cfr. HONRERICH, Ted (ed.), Enciclopedia Oxford de Filosofia, Ed. Tecnos, Madrid, 2001, voz “falacia”.
49 AUDI, Robert (ed.), Diccionario Akal de Filosofia, Ed. Akal, Madrid, 2004, voz “argumento”.
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8. Funcionalidad.

Analizada la estructura légica de la regla QPM, procede adentrarnos en su
funcionalidad juridica, la cual es sistémica (pues no puede desentenderse del sistema en
que se engloba la realidad a la que trata de aplicarse) y multinivel (pues opera con diversa
eficacia en diversos ambitos juridicos); aspectos ambos que determinan que dicha
funcionalidad sea también relativa y casuistica (pues, pese a su formulacién de
apariencia general, su virtualidad depende de las circunstancias de cada caso concreto).

A) Sistémica.

1/ La actividad competencial cuya dudosa o conflictiva atribucidn trata de
resolver la regla QPM constituye el objeto de la misma; pero éste no sélo se muestra
como el subyacente asunto controvertido (thema), pues forma parte de una realidad
suprayacente (systhema) que determina y condiciona su configuracion interna y sus
relaciones externas y, por tanto, la propia aplicacion de la regla QPM.

2/ Esta remisién al sistema del objeto controvertido sitla a la regla QPM en la
Optica de la Sistemologia estructural; una metodologia, especialmente apta para la
explicacidn de las Ciencias sociales, que, fruto de la convergencia entre la Teoria general
de Sistemas y el Estructuralismo, concibe “el mundo” (esa alteridad que conforma el
no-yo) como un acervo universal de realidades organizadas en sistemas; esto es, en
unidades de inteleccién coherente que se caracterizan por las estructuras que las
integran, asi como por las relaciones que éstas mantienen entre si y con los demas
sistemas circundantes.

Aunque es real y se aprecia por medios tanto 14gicos como experimentales, el
concepto de sistema es, en si, metafisico; y, por tanto, cabe debatir y es preciso discernir
en qué sistema o sistemas se integran como estructuras los elementos (subjetivos,
objetivos y formales) que configuran un caso concreto.

Tal discernimiento resulta especialmente relevante en Derecho porque las
consecuencias juridicas son distintas en funciéon de si los elementos estructurales
(sujetos, objetos, actos) de un caso concreto pertenecen o no a un determinado sistema
0 grupo de sistemas.>°

3/ En mi criterio, el funcionamiento de la regla QPM se comprende mejor en
el marco de una inteleccion sistémica de la realidad. En efecto, todo ese no-yo que
conforma “el mundo” no es un caos informe, como el pangea originario que describen
las antiguas teogonias, sino un cosmos inteligible, regido en sus aspectos materiales por
leyes fisico-quimicas y evolutivas que lo explican razonablemente en su configuracion
actual 5!

Es cierto que el principio cuantico de indeterminacion formulado por
Heisenberg arroja una cierta incertidumbre sobre la estructura intima de las particulas
mas elementales y también que la profundidad pluriforme de la conciencia humana no
resulta explicable con las solas leyes naturales; pero no menos cierto es que los juristas

% FERRER, J. y RODRIGUEZ, J, Jerarquias normativas y dinamica de los sistemas juridicos, Ed. Marcial
Pons, Madrid, 2011.

51 Cfr. ARANA CANEDO-ARGUELLES, Juan (dir), La cosmovision de los grandes cientificos, Ed Tecnos,
Madrid; publicados los vols. referidos a los siglos XVIII (2022), XIX (2021) y XX (2020).
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no pretendemos dar una explicacion absolutamente coherente e irrefutable del mundo y
del ser humano, sino sélo facilitar pautas para una razonable y pacifica solucién de los
conflictos sociales.

Pues bien, desde esa humilde y pragmatica perspectiva juridica, la regla QPM
es susceptible de prestar algun (til servicio, pero a condicion de que se la reduzca a sus
propios limites estructurales, todos ellos de caracter sistémico.

4/ Conviene, pues, comenzar reconociendo que la fuerza l6gica (vis convictiva)
de la regla QPM depende de los condicionantes y limitaciones que se deriven de un
analisis de las distintas relaciones que, en cada caso, atafien a su objeto, las cuales
pueden ser denominadas: i) especificas, que son las producidas entre la especie de mayor
magnitud (plus) y la de menor (minus); ii) genéricas, que son las que tales especies
mantienen con el mismo género (idem) al que ambas pertenecen; iii) intra-sistémicas,
que son las que dicho género comdn mantiene con otros del sistema en que se integra;
y iv) inter-sistémicas, que son las que dicho sistema integrador mantiene con los demas
que conforman el mundo.

5/ El caracter sistémico de la regla QPM resulta de que (al ser juridica; estar
construida como proposicion comparativa de magnitudes; y no pretender tanto la
enunciacion de un criterio dogmatico, abstracto y general, cuanto la resolucion préactica
de casos concretos de competencia dudosa o conflictual), su objeto (al que alude con la
particula “lo”), no debe ser entendido como un categorema, esto es, como “un algo”
simple (en su estructura interna), Unico (en su especie) e intransitivo (sin proyeccion
externa) que deba ser inteligido aisladamente; sino como una constante Idgica de tipo
sincategorematico, es decir, en concreto, como una actividad competencial cuyas
estructuras de composicién (existencia, esencia, género y especie), magnitud (mayor o
menor) y relacion (interna y externa), asi como los limites y condicionamientos que de
ellas se derivan se explican desde el sistema que las alberga; por lo que debe ser
entendido holisticamente.

Lo que pretendo significar, en suma, es que la regla QPM, al remitirse,
principalmente por razén de sus elementos subjetivo y objetivo, a una realidad que esta
sisttmicamente organizada, solo puede resolver el problema competencial
controvertido, en cuyo seno se alega, si hay consenso en cuanto al sistema en que tales
elementos se incardinan y al modelo de relaciones que dicho sistema determina.

Esta sistematicidad inherente a todas las regulae iuris fue intuida por los
comentaristas medievales y renacentistas del ius commune cuando (como se ha
expuesto) entendieron que las excepciones no confirman las reglas generales
(generalia), sino que definen sus limites estructurales; por lo que no pueden aplicarse
aprioristica sino prudencialmente y, siempre, ad casum.

La misma sistematicidad es la que ha llevado a la Logica formal anglosajona a
entender que una conclusion solo es definitiva cuando es ATC (all tinks considered), es
decir, cuando es holistica por haber sido considerados todos los aspectos del problema.5?

52 AQVIST, L., “Prima facie oughtness vs. oughtness all things considered in deontic logic: a Chisholmian
approach”, en EJERHED, E; LINDSTROM, S (eds.), Logic, Action and Cognition. Essays in Philosophical
Logic, Ed. Springer, Dordrecht, 1997, pags. 89-97.
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B) Multinivel.

Consecuencia de su sistematicidad es el caracter multinivel de la regla QPM,
por el que la misma opera con distinta eficacia segln las peculiaridades sistémicas del
ambito juridico en que se trate de aplicar.

En efecto, los principios que rigen los distintos niveles del Derecho en los que
o0 desde los cuales se puede plantear una controversia competencial (supranacional-
interno; publico-privado; escrito-no escrito; historico-vigente; de iure condito-de iure
condendo; axiolégico-positivo; valido-eficaz, etc) hacen que la aplicacion de la regla
QPM no pueda desatenderlos.

En efecto, no es igual aplicar la regla QPM a un problema internacional sobre
el ambito de la soberania de un Estado que a un problema sobre la interpretacion de una
clausula testamentaria; lo mismo que difiere aplicarla a un conflicto competencial entre
poderes constitucionales que a un debate sobre la competencia entre los funcionarios
titulares de dos puestos de trabajo en un pequefio municipio o entre dos 0 mas socios de
una mediana empresa.

Y ello es asi, no porque la dogmatica institucional o la validez teérico- juridica
de la regla sea distinta en cada caso, sino porque su eficacia juridico- practica esta en
funcion de los principios inherentes al sistema y al nivel en que se plantee el caso al que
la regla QPM trate de aplicarse.

De ahi que, para conocer en detalle como tales peculiaridades afectan a la
aplicacion de la regla QPM, sea preciso analizarlas desde la perspectiva de la praxis del
Derecho, como se expone en la parte IlI.

C) Relativa y casuistica.

Al ser sistémica y multinivel, la funcionalidad de la regla QPM es
necesariamente relativa y casuistica, porque esta sujeta a los condicionantes derivados
del sistema (p.e, urbanistico, hipotecario, sucesorio, tributario, etc.) en que se incardina
el problema competencial que constituye su objeto; y éste, no sélo resulta afectado por
los principios funcionales propios del ambito juridico en que se planee (nivel
supraestatal o interno, constitucional, legal o, negocial, juridico-publico o de Derecho
privado, etc.), sino también por las exigencias que se desprenden de las variadas
circunstancias (personales, reales, formales, etc.) de cada caso concreto en que se trate
de aplicar.

Al igual que no cambia la luz emitida por un foco, pero el objeto iluminado
puede quedar total o parcialmente oscuro en funcidn de sus circunstancias (colocacion,
obstaculos, naturaleza, propiedades, etc.) no es que cambie la regla aplicada, sino que
su aplicacion esta en funcion de las caracteristicas de su objeto en cada caso.

Por eso, la aplicabilidad de la regla QPM no es genérica, absoluta y abstracta,
sino esencialmente relativa y casuistica, lo que explica que, siendo unay la misma regla,
sin embargo, en unos casos sea procedente aplicarla y en otros no, o s6lo en parte o
condicionalmente, como revela la abundante jurisprudencia que se expone a
continuacion.
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I1. PRACTICA JURIDICA.
1. Ordenamientos externos.
A) Derecho internacional publico.

1/ En general, la regla QPM tiene un limitado empleo para resolver conflictos
competenciales de Derecho internacional publico en que sean parte Estados u
Organizaciones internacionales de cooperacion interestatal, pues no puede ser aplicada
en casos regidos por normas de ius cogens o que correspondan al domain reservé de los
Estados.

2/ En casos regulados por Tratados, priman también las normas
convencionales, en aplicacion de la Convencion de Viena de 23-05-1969 sobre Derecho
de los Tratados y del criterio pacta sunt servanda, maxime cuando las competencias
suelen venir predeterminadas en ellos mediante el sistema de lista con clausula de
residuo (atribucion a los Estados de toda competencia no listada).

3/ Respecto a los litigios refiidos ante instancias internacionales de justicia o
arbitraje, la regla QPM sdlo tiene un escaso valor argumentativo, pues la soberania de
los contendientes limita enérgicamente el ambito de las potestades en liza y de la
cognicion de los juzgadores.

4/ En cuanto a las Organizaciones internacionales de integracién, sus
competencias suelen estar fijadas por el sistema de fines (por el que se entiende que las
instancias supranacionales estan habilitadas con todas las facultades precisas para lograr
las finalidades a que han sido destinadas por los Tratados constitutivos); lo que
tedricamente incentiva recurrir a la regla QPM para incrementarlas con potestades
implicitas, es decir, que se entiendan tacitamente incluidas en los fines
convencionalmente asignados a la Organizacion por su Derecho originario.

B) Derecho comunitario europeo.

Sin embargo, en la principal experiencia de integracién supranacional, que es
la UE, el principio de subsidiariedad (que, en base al art. 5.3 del TUE, reputa reservadas
a los Estados miembros las competencias que puedan ejercer con mas eficacia) limita la
expansidn del sistema de fines y de la teoria de potestades implicitas que conlleva y, con
ella, la aplicacion de la regla QPM en Derecho comunitario europeo.

C) Derecho candnico y otros ordenamientos extra-estatales.

En los ordenamientos juridicos supranacionales, pero extra-estatales y
autopoyéticos, como es el caso de los que emanan de las confesiones religiosas (el caso
paradigmatico es el Derecho candénico) o de algunas ONGs (el caso mas conocidos es el
Derecho del Comité Olimpico Internacional), hay que distinguir: i) por un lado, su
funcionamiento in abstracto, es decir, desde la visién que cada uno de ellos tiene de si
mismo como regulador de la comunidad (religiosa, deportiva, etc.) a la que afecta; y ii)
por otro, su funcionamiento in concreto en cada Estado, pues el ambito de admision que
tales ordenamientos tienen en el Derecho interno de cada Estado depende del grado de
reconocimiento que éste les depare en sus normas constitucionales o en leyes que, como
las de libertad religiosa, podemos denominar “de reserva autonémica”, en cuanto que
fija las materias que tales ordenamientos extra-estatales pueden y no pueden regular.
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De ahi que la aplicacién de la regla QPM dependa: en abstracto, de las propias
concepciones juridicas de cada ordenamiento autopoyético; y, en concreto, de las
normas estatales de reserva autonémica.

Asi, por ejemplo, los conceptos abstractos del Derecho Canonico (paradigma
del Kirchenrecht o Derecho propio de la Iglesia) pueden quedar constrefiidos por las
exigencias derivadas del Derecho eclesiastico de cada Estado (que es
Staatskirchenrecht o Derecho del Estado sobre la Iglesia); de ahi que estos
ordenamientos extra-estatales tiendan a soluciones convencionales, como las que
determina el Ilamado Derecho externo (aquella parte, del Derecho Canonico o del
Eclesiastico del Estado, que tiene por objeto los acuerdos, convenios o concordatos
concluidos entre el Estado y las Iglesias o confesiones religiosas).

Esta consecuencia sistémica determina que ahora no sea posible un analisis, de
Derecho comparado, tan pormenorizado de la aplicabilidad de regla la QPM en cada
uno de estos ordenamientos y perspectivas.

D) Derecho internacional privado.

Por lo que hace a los conflictos de Derecho internacional privado (sobre
relaciones juridicas litigiosas que presenten algin elemento de extranjeria), la
determinacion del ordenamiento aplicable (por el que se ha de fijar y regir la
jurisdiccion, la competencia, el procedimiento y el fondo del asunto) se produce, merced
a diversos puntos de conexion, mediante las normas de conflicto del Estado del foro,
salvo que éste las haya desplazado por normas de Derecho convencional (al suscribir
Tratados internacionales, bi o multilaterales) o de Derecho derivado (al adherirse a
instituciones supranacionales de integracion, como la UE); por lo que la aplicabilidad
de la regla QPM es muy escasa.

E) Derecho comparado.

En el nivel interno de los Estados, la regla QPM tiene una operatividad
diferente, en primer lugar, segln el modelo juridico a que cada uno pertenezca en una
perspectiva de Derecho Comparado; pues no es la misma en los que siguen el modelo
anglosajén (primacia de la jurisprudencia y del commom law sobre la legislacién y el
statute law ) o el euro-continental (divisién de poderes con primacia de la ley y neta
distincion entre normas de Derecho privado y publico): por no hablar de los modelos
ajenos a la tradicién juridica europea (la romano-germanica y canonica del Derecho
comln y la anglo-francesa del moderno constitucionalismo), como son los de base
religiosa o tradicional (Derecho islamico, hindu, etc.), que exceden nuestro propdsito;
por lo que, en lo sucesivo y como paradigma de los ordenamientos internos, sélo se
alude al modelo espafiol, donde es forzoso distinguir entre el Derecho privado y el
publico para calibrar la aplicabilidad de la regla QPM.

2. Ordenamientos internos.
A) Derecho privado.

1/ Una primera limitacion sistémica a la aplicacion de la regla QPM es la
primacia del principio de libertad (por el que estd permitido todo lo que no esté
expresamente prohibido), el cual derivaria del mismo origen contractual de la sociedad,
pues los ciudadanos, en la concepcion roussoniana, no habrian cedido a los poderes
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publicos, sino que se habrian reservado, todo el contenido de los derechos
fundamentales, resumido en los de libertad y propiedad.

Pese a su caracter metafisico, el contrato social, que no es de oposicién
(vertrag) sino de convergencia (vereinbarung) de intereses, explica el origen social del
poder politico, que es la base de la democracia; ademas, por lo que ahora nos interesa,
revela la centralidad del principio de libertad, que sigue siendo esencial para entender
el Derecho privado, con sus secuelas de libertad contractual, autonomia de la voluntad,
libertad de empresa o las libertades de testar y fundar, entre otras.

2/ La técnica de habilitacién (otorgamiento de posiciones juridicas de poder,
como son las potestades, los derechos y las facultades) mas propia del Derecho privado
es la investidura mediante normas (legales y, sobre todo negociales) permisivas
(autorizantes de cierto modo de ejercer una posicion juridica que ya se ostentaba) o
concesivas (conferentes de posiciones juridicas que no se ostentaban), pues ambas
ensanchan la esfera juridica del destinatario, en linea con el principio de libertad que le
es consustancial.

En este ambito de normas juridico-privadas, surgié histéricamente la regla
QPM vy es donde sigue teniendo mas operatividad habilitante; ello es debido a que
facilita la expansion del principio de libertad civil y mercantil, al generar un efecto
extensivo de la potestad privada que ha sido reconocida o conferida en un grado de
magnitud mayor.

3/ Esto explica la multitud de ejemplos, reglas o aplicaciones derivadas de la
regla QPM en Derecho privado, desde la antes analizada afirmacién centunviral,
formulada en la causa Curiana, de que “la sustitucion vulgar va insita en la pupilar”,
una vez presupuesto que “quien puede instituir también puede sustituir” (cfr. arts. 774
y ss. Cc); hasta la de que “quien puede donar (que es lo mas, porque es un negocio
gratuito), con mas razoéon “puede vender” (que es lo menos porque es un negocio
oneroso); o las de que “quien puede enajenar, puede también hipotecar” (pues es de
esencia a la hipoteca poder enajenar lo hipotecado, caso de impago de la deuda que
garantiza, cfr. arts. 129 y cc. LH); o que “quien puede instituir heredero pura y
simplemente, también puede gravarle con condiciones o legados” (cfr. arts. 858 y cC
Cc).

4/ La presencia de la regla QPM en la jurisprudencia civil espafiola (que he
repasado desde 1978, incluyendo la Sala 12 del TSy las Salas civiles de los TSJ y AP)
es significativa pues son centenares las SS que la citan (me remito al elenco de las
citadas al tratar de la variedad de denominaciones).

Sin embargo (salvo en materia de sucesiones nobiliarias irregulares) confieso
no haber localizado ninguna (no descarto que las haya) en que dicha regla constituya la
ratio decidendi del fallo.

Como mas explicitas, destacan las afirmaciones siguientes: i) quien puede abrir
un hueco en pared comin también puede abrirlo en una pared propia contigua (cfr. STS
12 30-10-1983/RJ 1983/5847); o ii) el arbitro que puede dictar un laudo condenando sin
mas, puede también condicionarlo en cuanto a tiempo o0 modo (STS 2 29-11-1979/RJ
1979/3858).

Por lo general, la cita de la regla QPM consiste en meros obiter dicta que, para
apoyar o rechazar una argumentacion, se limitan a anteponer a la cita de la regla QPM
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expresiones deductivas (como “teniendo en cuenta que”; “ya que”; “pues”; “puesto

LEINT3 CEINTY 99, < LEINT3

que”; “porque”; “es cierto que”; “atendiendo a que”; “toda vez que”; “considerando
99, 99, 99, 99,

que”; “sabido es que”; “es obvio que”; “ciertamente”; “es decir”); o, simplemente, a
citarla entre paréntesis.

5/ El campo juridico-privado con mayor incidencia de la regla QPM es, sin
duda, el Derecho (civil y mercantil) de obligaciones y contratos y, en menor medida,
el Derecho de cosas y el Derecho de sucesiones.

En el ambito del Derecho de la persona y la familia, entiendo que la regla
QPM tiene un juego mas limitado debido a la prevalencia de los principios de orden
publico como el interés superior del menor o de la persona con discapacidad.>®

La razén de ello estriba en que las normas imperativas y prohibitivas son
excepcionales en Derecho privado pues restringen la esfera juridica de los destinarios
para preservar valores que, por afectar a los demas o al orden publico, son socialmente
superiores al de libertad individual; de ahi que este tipo de normas sean de interpretacion
estricta o restrictiva y no sean susceptibles de aplicacion analégica (cfr. art. 4.2 Cc) v,
en consecuencia, tampoco sean el campo adecuado para la aplicacion de la regla QPM. 5

6/ Como se ha adelantado, merece una mencidn especial el Derecho nobiliario
(en parte privado y en parte publico) donde la regla QPM ha sido empleada como ratio
decidendi en varias Sentencias relativas a sucesiones irregulares de titulos nobiliarios;
en las que se reitera la doctrina de que quien puede crear un titulo, con mas razén puede
determinar su orden sucesorio (cfr. SS. 12 28-11-1981/RJ 1981/4676; 03-10-1980/ RJ
1980/3611; 11-05-2000/RJ 2000/3408, entre otras).

Pero no me parece una excepcion significativa porque el Derecho nobiliario
conforma un estatuto de ius singulare (la sucesion nobiliaria es excepcional y no se rige
por las normas civiles ordinarias) que parte de la irrestricta prerrogativa regia de
ennoblecer, insita en el mas amplio ius honorandi que, al titular de la Corona, confiere
el art. 62-f) in fine CE, sin limitaciones expresas en cuanto a los titulos creacionales y
sin necesidad de sujetarse al orden sucesorio tradicional del fuero nobiliario espafiol
contenido en nuestra legislacion histérica (Partidas; Novisima Recopilacion) y en la
vigente normativa nobiliaria posterior.

B) Derecho publico.

El panorama que la operatividad de la regla QPM presenta en Derecho interno
publico es mucho més limitado pues, a diferencia del Derecho privado (que se
fundamenta en el principio de libertad, por el que esta permitido a los ciudadanos todo
lo que no les esté expresamente prohibido), el Derecho publico se basa en el principio
de legalidad (por el que estd prohibido a los poderes publicos todo lo que no esté
expresamente permitido); y, por tanto, las técnicas habilitantes de competencias
implicitas a dichos poderes publicos (entre las que se encuentra la regla QPM) han de
ser contempladas con suma cautela, hasta el punto de que procede interpretarlas estricta

53 Cfr. p.e, SAP Castellon de 27-04-15/ TOL 5008.155, que aduce la regla QPM para reconocer una guardia
y custodia compartida (que es lo menos) a quien podia ejercerla sin compartir (que es lo mas).

5 Asi, p.e, La STS 12, de 14-05-1999/TOL 23535, rechaza aplicar la regla QPM en un caso de renuncia de la
garantia mayor en un contrato de seguro, aunque la garantia menor era suficiente para cubrir el riesgo; pues
lo impide la tipicidad de los riesgos y las garantias en la contratacién mercantil de seguros.
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0 restrictivamente, limitarlas enérgicamente o incluso impedir por completo su
aplicabilidad en casos concretos.®

3. Principales ramas juridico-publicas.
A) Derecho constitucional.

1/ En Derecho constitucional, la interpretacion suprema de la CE esta reservada
al TC (art. 1.1 LOTC), el cual no acude a la aplicacion de reglas juridicas que no se
desprendan directamente del texto de las disposiciones integradas en el bloque de la
constitucionalidad (art. 27 LOTC) y que puedan suponer la aplicacion de un Derecho
mas alto (higher law).

2/ Asi, en aplicacion de los derechos fundamentales, se cifie a los criterios
exegeéticos a que alude el art. 10.2 CE que se remite basicamente a la Declaracion
universal de derechos humanos en la que no encuentra acogida una mera técnica
argumental como es la regla QPM, por mas que el favor iuris de que gozan los derechos
fundamentales (cfr. art. 53.1 CE) pueda producir un efecto expansivo similar.

3/ En cuanto a los conflictos competenciales (sean entre poderes; entre el
Gobierno central y las CCAA,; o de éstas entre si), deben ser resueltos en aplicacion de
los listados de competencias que se recogen en el bloque de la constitucionalidad (a
estos efectos, integrado por la CE y los EEAA), sobre los que ha recaido una amplia
doctrina del TC, en la que no tiene cabida una aplicacion directa de la regla QPM, pues
la distribucién competencial obedece a criterios constitucionales especificos que la
desplazan y que, en conjunto, delimitan el principio constitucional de competencia,
segun ésta sea exclusiva, compartida o de mera ejecucion.

Todo ello, sin perjuicio de que el criterio QPM pueda ser alegado en los
procesos constitucionales para apoyar una interpretacion extensiva de ciertos conceptos,
materias o titulos competenciales (es lo que el reciente EAC ha tratado de “blindar” con
las conocidas clausulas de inclusion o “que en todo caso incluye™); pero siempre con
sujecion a la suprema interpretacion que, en definitiva, pueda dictar el TC.

Esta es la tendencia del Derecho Comparado, pues el TS norteamericano® ha
rechazado aplicar la regla QPM en la S. Liquormart, Inc. vs Rhode Island.®’

5 Asi, la STS 3% de 26-03-07/TOL 1.060.368 rechaza aplicar la regla QPM cuando el asunto se resuelve
aplicando simplemente la presuncién de legalidad del acto administrativo.

% Cfr. TRIBE, Laurence H., American Constitutional Law, 22 ed. The Foundation Press, New York, 1988,
pags. 890-904, nota 84, pag. 903.

57 Se trataba de la prohibicion estatal de un anuncio en un periodico donde se informaba de los bajos precios
de las bebidas alcohdlicas en un negocio. La Sentencia entiende que la regla QPM es incompatible con la
primera enmienda (libertad de expresion) porque: i) “prohibir un discurso puede ser mucho mas nocivo que
prohibir una conducta”; ii) las prohibiciones de los anuncios comerciales no sélo dificultan las decisiones de
los consumidores sino que también impiden el debate acerca de cuestiones fundamentales de politica publica;
y iii) prohibir el anuncio de los precios de las bebidas alcohdlicas no es una medida adecuada para la
consecucion del interés gubernamental en promover el consumo moderado. Ademas, varios votos particulares
afiaden que la regla QPM (alegada por el Estado y que, en el caso, implicaba que, si los empresarios aceptan
que el Estado regule las actividades comerciales, con mayor razén deben admitir la reglamentacion de la
publicidad sobre estas actividades) debe ser rechazada también porque se asemeja a la regla QSC (qui sentit
commodum, et sentiré debet incommodum” (que obliga a “tomar lo amargo con lo dulce" o “estar a duras y
maduras”); es decir, en el caso, que los empresarios no pueden tomar lo beneficioso de una regulacion e
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B) Derecho penal.

Es paradigmatico el ambito del Derecho Penal, donde (debido a la absoluta
primacia del principio de legalidad) los arts. 4.2 Cc y 4.1 CP prohiben la analogia y la
aplicacion de la ley a casos distintos de los comprendidos expresamente en ellas; de ahi
que la aplicacion de la regla QPM en estos &mbitos se limite casos en que opera pro reo,
como los de absorcidn de la pena menor en la mayor (arts. 8.3 y 8.4 CP).

C) Derecho tributario.

1/ El Derecho tributario fue asimilado por los comentaristas del utrumque ius
al Derecho penal al acufiar criterios de interpretacion restrictiva como in dubio contra
Fiscum (reverso del criterio in dubio pro contribuyente) que impedian la invocacién por
la Hacienda publica de la regla QPM.58

2/ Para evitar que esta tradicion se convirtiera en una actitud contraria a los
valores constitucionales a que debe responder el Derecho financiero en el Estado social
de Derecho, el art. 12 LGT (en su actual redaccién) impone una aplicacion e
interpretacion estricta (no extensiva pero tampoco restrictiva) de las normas tributarias.

3/ Pero, la esencialidad del principio de legalidad en Derecho tributario
determina que el art. 14 LGT siga prohibiendo la analogia en materia tributaria, lo que,
a mi juicio, sigue también impidiendo la invocacion de la regla QPM por las
Administraciones tributarias como técnica de habilitacion competencial,*®
especialmente si se trata de dirimir conflictos entre jurisdicciones fiscales, que se rigen
por criterios constitucionales de reparto de competencias entre la Hacienda general y las
Haciendas forales, autonémicas o locales.

ignorar lo perjudicial de la misma); la cual (pese a sucesivos votos particulares del juez Rehnquist) ha sido
reiteradamente rechazada por el TS. Cfr. GARCIA GUERRERO, José Luis (coord.), La publicidad,
fundamentos y limites constitucionales, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2015.

% La régula contra Fiscum procede de un fragmento de Modestino recogido en Dg . 49.14.10 y fue muy
comentada por Bartolo, Baldo, Cuyacio, Antonio Agustin, Diego de Covarrubias y otros muchos, entre los
que destacaron Turaminus y Alciato. Cfr. BLANCH, Juan Manuel, “Observaciones en torno a la formacion
historica de la regla ‘in dubio contra fiscum (pro fisco)’ y a la recta interpretacion de Mod. 1. Sing. de
praescript. Dg. 49.14.10”, en RGDR, 26, 2016, pags. 1-32. Para una visién general, cfr. AGUDO RUIZ,
Alfonso, Estudios de Derecho fiscal romano, Ed Dyckinson, Madrid, 2016.

% Sin embargo, como excepciones que aplican la regla QPM en contra del contribuyente (aunque, en el fondo,
lo que sucede es que aplican otros principios juridicos aparentemente conexos a ella, pero diferentes), cabe
citar: i) una S. TSJVal, CA, de 31-07-15/ Res 839.2015 admite que la Inspeccion aduanera pueda instruir un
procedimiento (que es lo mas) cuando s6lo estaba facultada para requerir informacion para instruirlo (que es
lo menos); ii) varias SS TSJAnd CA (p.e, de 10-04-08/TOL 1471.805, y de 15-05-08/TOL 1469.147, entre
otras muchas) que consideran que, al formar el Catastro (segin la STC de 16-12-99) parte de la Hacienda
general (que es lo mas), la DG del Catastro puede aprobar las ponencias de valores catastrales (que es lo
menos); y iii) la STS 32 de 19-06-04/TOL 1602.483 que estima que un poder para firmar actas de conformidad
(que es lo mas), es bastante para firmar las de inspeccion (que es lo menos).

8 Cfr. al respecto ORON MORATAL, Germéan, Poder tributario y competencia fiscal: en especial el caso de
La Rioja, Ed. IER, Logrofio, 2003.

Revista Espariola de la Funcion Consultiva
140 ISSN: 1698-6849, ntim. 36, julio-diciembre (2021) pags. 93-156



Quien puede lo mas, puede lo menos

4/ Sin embargo, los contribuyentes, pueden invocar la regla QPM como
argumento en el marco de su derecho a presentar alegaciones ex art. 34-1 LGT,%! y
también puede hacerlo la Hacienda publica si ello beneficia al contribuyente.5?

D) Derecho laboral.

En Derecho laboral, por supuesto, la regla QPM no puede excepcionar la
aplicacion de las normas de ius cogens; por lo que su aplicacién se limita a los casos en
que alega pro operario o va insita en principios legales de igual finalidad, como los de
norma minima, condicion mas favorable e irrenunciabilidad de derechos (arts. 3.3y 3.5
ET).%

E) Derecho procesal.

1/ El Derecho procesal, es campo poco propicio para aplicar la regla QPM,
especialmente cuando sus normas se inspiran el principio inquisitivo (como sucede en
el Derecho procesal penal) o en criterios de orden publico e indisponibles (como suele
suceder en Derecho procesal contencioso-administrativo, laboral y comunitario-
europeo),® sin perjuicio de que pueda ser alegada en &mbitos en que opere el principio
dispositivo (mas propio del Derecho procesal civil) que permiten cierto juego a la
autonomia de la voluntad de los litigantes, en el marco de instituciones procesales de
aspecto negocial.®> También el antiformalista criterio procesal pro actione puede
incentivar el empleo de la regla QPM, como el criterio de salvaguarda de las potestades
del juzgador puede llevar a desecharla.®’

& Asi, p.e, cabe alegar que, si se permite regularizar su situacion fiscal a un infractor principal, con mas razon
ha de permitirse a un mero participante; en este sentido (aunque desde una perspectiva penal), cfr. IGLESIAS
RIO, Miguel Angel, La regularizacion fiscal en el delito de defraudacion tributaria (Un analisis de la "auto-
denuncia". art. 305.4 CP), Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2003.

62 Asi, la CV 1675/18, de la DGT del MH/ TOL 7160.570 aplica la regla QPM para considerar que, si esta
exenta del IAJD una constitucion de hipoteca (que es lo més), también ha de estarlo la mera ampliacién de
hipoteca (que es lo menos).

8 Asi, una STS, 42, de 24-09-2015/ ECLI-ES:TS:2015:4150), aplica la regla QPM a la negociacion colectiva,
entendiendo que quien estd facultado para negociar un convenio colectivo (en el caso, un Comité inter-
centros), también puede pactar una modificacion parcial del mismo. Cfr. PEREZ DE LOS COBOS, Francisco
y GOERLICH PESET, José Maria (coords.), El régimen juridico de la negociacion colectiva en Espafia, Ed.
Tirant lo Blanch, Valencia, 2006.

8 Cfr, p.e, STS 32 de 30-06-06 /TOL 967.604 que rechaza aplicar la regla QPM en un proceso contencioso-
administrativo en que, pudiendo pedir una anulacion (que es lo mas), s6lo se pedia una retroaccion de
actuaciones (que es lo menos), pues ésta alargaria el proceso en perjuicio del derecho constitucional a una
tutela judicial efectiva.

8 Cfr. STS de 27-05-20/TOL7.966.301 que entiende que quien puede demandar (que es lo mas) puede desistir
(que es lo menos).

8 Cfr, p.e, la S TSJ Mad. De 18-01-13/TOL 3.296.940 que lo aplica en la interpretacion extensiva de las
facultades de un poder representativo.

" Asi, la' S TSJ-CL CA-Burgos de 18/09/2020/ TOL 8.165.694, rechaza la regla QPM cuando, de entender
que un Consejo de administracion que podia elegir a un candidato (que es lo mas), también podia desechar
una terna o a alguno de los candidatos (que es lo menos), se seguiria convertir a dicho Consejo en 6rgano de
control del Tribunal sentenciador, en lesion de la reserva constitucional de jurisdiccion.
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Todo ello, obviamente, sin perjuicio de la operatividad que la regla QPM pueda
tener como argumento aducible en la cuestion de fondo debatida en el proceso.

2/ En el llamado Derecho procesal organico (de la organizacion judicial),
también se ha alegado la regla QPM para justificar medidas de politica legislativa en
materia de reforma de la competencia objetiva de Juzgados y Tribunales % o para
resolver alguna cuestion competencial .5

4. En especial, el Derecho administrativo.
A) La colision de la regla QPM con el principio de legalidad.

1/ En Derecho administrativo, entiendo que la aplicacion de la regla QPM es
también muy limitada a causa de la garantia constitucional del principio de legalidad
(art. 9.3 CE), que determina el pleno sometimiento de todas las Administraciones
publicas al Derecho (art. 103-1 CE).”

2/ Repéarese en que la finalidad de la regla QPM es habilitante de una
competencia controvertida; pero, en Derecho Administrativo, toda habilitacion procede
de la legislacion (que inviste a una Administracién puablica con las potestades precisas
para una actuacion), de suerte que es dicha legislacion (esto es, por antonomasia, “la ley
y so6lo la ley”) el tnico titulo de investidura competencial para los poderes publicos;
pues éstos, a diferencia de las personas (fisicas y juridicas) de Derecho privado, no
tienen una “capacidad de obrar” (general o especial) que deba ser interpretada
extensivamente (como exige el principio de libertad); sino que su “capacidad de obrar”
coincide exactamente con el conjunto de facultades que la legislacion les confiere; y no
puede ir mas alla.

3/ En este planteamiento general, la regla QPM, aunque pueda alegarse como
un argumento, no resulta contundente ya que puede ser refutada con el contra-argumento
de exclusién (inclusio unius, exclusio alterius) por el que se entiende que las facultades
conferidas son precisamente las que recoge el precepto legal habilitante de que se trate
y no otras a las que se pudiera llegar mediante una aplicacién analdgica o una
interpretacién extensiva de dicho precepto.

4/ Como subraya T. Rendon aplicando al Derecho publico una idea del
sistemdlogo social Niklas Luhman,’ el efecto expansivo de las competencias que
conlleva la aplicacién de la regla QPM colisiona y es incompatible, en un ius strictum
como es el Derecho Administrativo, con el principio de legalidad (que conlleva una

8 Cfr, p.e, la Circular 3/1995, de 27 de diciembre, de la FGE /TOL 119.333, que aduce la regla QPM para
justificar la reforma consistente en atribuir a los Juzgados de lo Penal tanto la instruccion de causas por delito,
como por las extintas faltas, que estaba antes atribuida a 6rganos judiciales de nivel inferior.

8 Cfr, p.e., STS, 22, de 04-07-13/Res 594.2013 para delimitar las competencias entre AP y Juzgados de
Instruccion.

7 En el mismo sentido, cfr. RENDON HUERTA, Teresita, “Capitulo XVI, Colisién del principio de legalidad
con el principio qui potest plus, potest minus, en el Derecho Administrativo”, en VV.AA, BENALCAZAR
GUERRON, Juan Carlos, et al. (coords.), Homenaje de AIDA al Profesor D. Jestis Gonzalez Pérez, Ed Tirant
lo Blanch, Valencia, 2019, pags. 331-348.

™ El funcionario, filésofo y socidlogo aleman Niklas Luhmann, fallecido en noviembre de 1998, es
considerado el padre de la Teoria General de Sistemas aplicada a las Ciencias Sociales; sobre su significacion,
cfr. mi articulo Adios a Niklas Luhmann, en Diario “La Rioja”, Logrofio, de 30 de diciembre de 1998.
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definicion precisa y excluyente de las competencias); y esa colisidn de criterios debe ser
resuelta haciendo prevalecer al principio de legalidad y desplazando la aplicacion de la
regla QPM, porque asi lo exige la primacia de la CE y la Idgica del sistema juridico (en
este caso, administrativo) en que ambos pretenden operar.

Niklas Luhman? se refiere a esta problematica cuando sostiene que la
aplicacion de las normas y los conflictos que pudiera generar, se resuelven desde el
sistema juridico en que operan; es decir, las respuestas estan dentro del Derecho y no
fuera (descartando otro tipo de perspectivas, como son las morales, ideolégicas o
religiosas).

Ello es asi porque, en la vision de N. Luhman, el sistema juridico es
autopoyético, esto es, se remite, en todo lo que afirma, a si mismo; y la
interdisciplinariedad, o los valores morales de la sociedad, s6lo sirven para fundamentar
una decisién, pero empiezan y terminan en el Derecho.

Por eso, la colision de principios debe ser resuelta dentro del propio sistema
juridico para asi lograr la respuesta mas coherente y sencilla en relacién con el concepto,
también sistémico, del Estado democratico en que el Derecho Administrativo se
enmarca; lo que, en el caso que nos ocupa, determina la prevalencia del principio de
legalidad y el desplazamiento de la regla QPM.

5/ Ahora bien, este planteamiento general debe, a mi juicio, ser matizado en
funcién de los subsistemas que conforman los diversos sectores de la accidn
administrativa (como agricultura, patrimonio, urbanismo, funcién puablica, sanidad,
etc.); y también en funcion del tipo de actividad administrativa (de intervencion, de
fomento o servicial) de que se trate.

En efecto, tal variedad de sectores y actividades se produce porque versan sobre
muy distintas afectaciones del interés general (por ejemplo, si concurren o no factores
como orden publico, derechos fundamentales, posiciones de especial proteccion,
necesidad de defensa de la apariencia juridica o de los derechos de terceros, entre otras
muchas), que permiten, en algunos casos, argumentar con la regla QPM, aunque (en la
mayor parte de los supuestos) el principio de legalidad obliga a modular o limitar los
efectos de la regla QPM e incluso, en muchos de ellos, a inaplicarla.

Llevando al extremo esta prevencién, puede afirmarse que la regla QPM ha de
tener una aplicacion exclusivamente argumentativa (ademas de muy prudente, casuistica
y practicamente excepcional) en Derecho Administrativo,”® con la importante
consecuencia de que sera dificil extraer precedentes generalizables de la aplicacion
doctrinal, consultiva o jurisprudencial de la misma.

6/ Por mi parte, sin animo exhaustivo alguno, he repasado la jurisprudencia
contencioso-administrativa del TS desde 1978 hasta la actualidad y, al igual que en el
caso de la jurisprudencia civil, la regla QPM es citada como obiter dictum en mdltiples

2 Cfr. LUHMAN, Niklas, “La clausura operativa del sistema del derecho (VIII-IX)”, en VV.AA, El Derecho
de la Sociedad, Ed. Universidad Iberoamericana, México, 2002, pags. 153-154.

"3 Por supuesto, como afirma la STS 32 de 03-12-13/TOL 4.062.329, el caracter argumental de la regla QPM
conlleva que es carga de quien la alega probar su aplicacion al caso concreto.
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fallos™ que suelen limitarse a recogerla como argumento aducido por las partes, pero
que la Sala desecha en el caso concreto, a veces explicando la causa del descarte.”™

Seguidamente expongo los principales sectores de actividad administrativa que
la jurisprudencia (que he podido localizar) ha contemplado para aplicar o desechar la
regla QPM.

B) Las actuaciones administrativas de policia y fomento.

1/ En el subsistema de interior, la regla QPM ha sido acogida en favor del
administrado en casos de permisos de residencia.”

2/ Sin embargo, el subsistema de la policia sobre titulos y competencias
profesionales no parece el mas adecuado para la regla QPM, pues dichas competencias
suelen estar contenidas en normas stricti iuris que se basan en otros criterios como el
interés publico o el nivel de titulacion académica.”

3/ Un subsistema administrativo en el que puede ser acogida la regla QPM es
el subvencional (prototipo de la accién administrativa de fomento, donde prima la
consideracion de proteger los caudales publicos afectados) en base a que quien puede lo
mas (que es no conceder la subvencion) puede lo menos (que es concederla bajo ciertas
condiciones), si bien “la condicionalidad” dependera de la forma en que esté formulada
la normativa reguladora.”

C) Las actuaciones administrativas de organizacién; incidencia de la regla
QPM en la competencia de los 6rganos administrativos.

1/ También es apto para el acogimiento de la regla QPM el subsistema
administrativo de la organizacion (cuyo carécter instrumental y domestico -in house-
incentiva las potestades discrecionales), en el que se encuadran las cuestiones sobre
competencia de los 6rganos administrativos.

2/ En esta materia, por ejemplo, se ha afirmado que quien puede lo méas (que
es efectuar un nombramiento y revocarlo), puede también lo menos (que es designar

" Cfr, p.e, SS TS 32 de 27-05-20/TOL 966.301; 27-04-18/TOL 6594.834; 25-06-14/TOL 4394.723; 20-06-
14/TOL 4430.731; 03-03-14/TOL 4152.556; 03-12-13/TOL 4062.329; 27-10-11/TOL 2281.476; 20-02-
13/TOL 3056.922; 19-06-09/TOL 1602.483; 30-03-11/TOL 2093.589; 30-01-08/TOL 1256.653; 19-01-
04/TOL 340.485; 20-03-02/TOL 155.633; 11-05-98/TOL 36293; 11-05-98/TOL 1707690; 05-03-97/TOL
5145.443; 20-02-92/TOL 1682.189; 20-02-92/TOL 1676.878; 30-12-87/TOL 2328.258; 30-12-87/TOL
2344.068; 03-12-79/TOL 966.736; 20-11-64/TOL 4328.570; 27-05-20/TOL 7966.301; 27-04-18/TOL
6594.834; 28-02-17/TOL 5978.137; 16-02-17/TOL 973.121; 0 13-11-07/TOL 1221.072, entre otras.

> Asi, la STS 32 de 25-06-14/TOL 4394.723 explica que no procede aplicar la regla QPM por ser distinto el
objeto en los procesos de inconstitucionalidad que en los recursos contra reglamentos.

6 Asi una S. TSINav, CA, de 27-07-21/ ECLI: ES-TSINA-2021-19, acepta que quien puede solicitar la
adquisicién de la nacionalidad (que es lo mas), puede también solicitar el permiso de residencia (que es lo
menos).

" Cfr. STS 13-11-07/TOL 1221.072. Sin embargo, la STS 32 de 26-11-98 /TOL 1.715.256 lo aplica a quien,
pudiendo ejercer en un amplio territorio, decide limitar su ejercicio profesional a un territorio menor.

8 Cfr, p.e, SS TS 3 de 30-01-08/TOL 1256.653; y 19-01-04/TOL 340.485.
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sustitutos),” se ha mantenido que una competencia del Alcalde haya sido ejercida por
la Comision permanente de la que dicho Alcalde forma parte,® o que la incompetencia
de un 6rgano queda sanada por la intervencion posterior de su superior jerarquico, pero
son mas las Sentencias que, en materia de distribucidén de competencias locales entre
Alcalde, Pleno y otros 6rganos municipales, optan por una interpretacion estricta de las
leyes delimitadoras de las competencias y desechan la aplicacion de la regla QPM.%

En efecto, el principio de irrenunciabilidad de la competencia (art. 8.1 LSP’15)
es un valladar para una aplicacion generalizada de la regla QPM, pues sus alteraciones
deben vehicularse a través de los mecanismos tipicos, como la delegacion (art. 9
LSP’15), la avocacion (art. 10 LSP’15) o la encomienda de gestion (art. 11 LSP’15),
entre otros (arts. 12 a 14 LSP’15).

3/ Por otro lado, existen casos en que la regla QPM se aplica para ratificar la
competencia de un 6rgano nacional (que es lo mas) sobre un territorio infra-nacional
(que es lo menos), pero es una aplicacién impropia ya que s6lo se trata de una
consecuencia necesaria de la competencia territorial objetiva del primero.8*

D) Las actuaciones administrativas en materia de contratacion,
patrimonio y urbanismo.

1/ La defensa del principio de libre e igual concurrencia de los licitadores puede
excluir la aplicacién de la regla QPM en el subsistema de la contratacion
administrativa,® pues no cabe afirmar que quien puede lo mas (que es contratar o no),

" STS 3211-05-98/TOL 36293. La referencia a un caso de sustitucion (aqui, organica) recuerda al de la causa
Curiana (alli, sucesoria).

8 STS 32 03-12-79/TOL 966.736, aunque también puede ser entendido no como una aplicacion de la regla
QPM sino como un caso de aplicacion de la prueba de resistencia y conversion del acto colegial, para excluir
a todo el colegio menos al Alcalde y operar la conversion del acto colegial nulo en uno vélido del Alcalde.

81 STS 32 20-11-64/TOL 4328.570, aunque puede ser entendido como un caso de avocacion influido por la
doctrina civil de la ratificacion del mandato. Cfr. asi D.71/08 del CCR. También se reconduce al criterio
jerarquico la STSJ-CL, CA-Valladolid, de 13-09-12/TOL 2.653.814 al reconocer competencia al
Departamento de grandes contribuyentes de la AEAT. Dicho criterio ya operaba en la STS de 20-11-
64/TOL4.328.570.

8 Cfr. BOIX MANO, Patricia, “Competencia para la revision de oficio en el &mbito de las entidades locales”,
en RJCV, 5, 2003, pags. 97-110, con cita de SSTS de 02-02-87/Ar. 2903, 25-01-84/Ar.156; STSJ And de 25-
07-00/Ar.1830; STSJ Cat de 07-10-97/Ar. 239; y D. Consejo Estado 3363/98. Cfr. también, p.e, STS 32 27-
04-18/TOL 6594.834; 28-02-17/TOL 5978.137; 16-02-17/TOL 973.121; 0 13-11-07/TOL 1221.072.

8 Cfr. DD. 10/06 y 71/08 del CCR. En el mismo sentido, cfr. RENDON HUERTA, Teresita, “Capitulo XVI,
Colisién”, op.cit, apunta que “la relacion del principio de legalidad (por el que) "el poder publico Gnicamente
puede lo que la ley le concede y el gobernado todo lo que ésta no le prohibe”, es incompatible con (la regla
QPM), en el ambito del Derecho Administrativo, especificamente si se aplica a la competencia... de los
organos de la Administracion publica (que) es de estricto derecho (pues) se trata de una competencia acotada,
graduada y regulada por normas de carécter publico, que no puede ser prorrogada”.

8 Asi, SSTS 32 de 05-03-97/ TOL 5.145.443 y 05-03-97/TOL 192.864; en el mismo sentido, cfr. SAN, CA,
de 21-05-03 /TOL 5.364.042.

8 Dos SSTS 32, de 20-02-92/ TOL1.682.189 y 1.676.878, afirman que argumentar en el caso con la regla
QPM “supone ignorar los fines que se persiguen por la legislacion vigente al establecer las formalidades de la
seleccion de contratistas por la Administracion, mediante la que se trata de garantizar que la seleccion sea
acorde con el fin publico perseguido”.
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puede lo menos (que es contratar en turno restringido),® pero cabe que, si se ha podido
elegir un procedimiento de adjudicacién negociado (que es lo menos), se pueda optar
por uno de libre concurrencia (que es lo mas),®” aunque se ha admitido en el caso de
prerrogativas de la Administracion contratante como son el desistimiento parcial (si se
podia desistir de todo el contrato) o el rescate parcial (si se podia rescatar toda la
concesion).®8

2/ Quiza por su cercania a los planteamientos civiles 0 mas bien por el criterio
de defensa de la propiedad de la Administracion publica, también se ha admitido el
juego de la regla QPM en el subsistema del patrimonio administrativo, al afirmar que
quien puede lo mas (que es ceder gratuitamente) puede lo menos (que es ceder
onerosamente).%

3/ Del mismo modo, en el ambito urbanistico, cabe entender, p.e, que, si se
puede revocar totalmente una licencia, también se puede mantenerla con condiciones,®
que, si se puede denegarla, también cabe conferirla de manera provisional *; o que, si
se puede conferir a precario y revocar sin causa, también se puede conferir para usos
compatibles.®?

I11. CONCLUSIONES.

1. Sin ser una definicidn, cabe reiterar que, como sefialé al comienzo, QPM
(quien puede lo mas, puede lo menos) puede ser descrita como la formulacién
(brevilocua, comparativa, preceptiva, l6gica y clasica) de una regla (moral o juridica)
aplicable a la resolucidon de algunos conflictos (casos debatidos) competenciales (en que
se dude sobre quién puede hacer qué), por la que, prima facie, toda persona (fisica o
juridica) a la que una norma (ética o juridica, sea ésta Ultima, legal, negocial o
consuetudinaria) habilite para llevar a cabo, en un grado (cuantitativa o
cualitativamente) superior, una actuaciéon (positiva 0 negativa) sobre un asunto
(calificable como un género susceptible de presentar diversas especies segun su distinto
grado de magnitud), ha de entenderse que también esta habilitada, por la misma norma,
para realizarla en un grado (cuantitativa o cualitativamente) inferior, pero sin perjuicio
de las limitaciones que se deriven del sistema en que se integre el asunto al que se refiere,
las cuales incluso pueden determinar la inoperancia préctica de la regla; por lo que, en
suma, la regla QPM ha de entenderse siempre con la clausula implicita de relatividad
“segun el caso”, que exige su caracter sistémico.

8 Cfr. STS 3*de 20-02-92/TOL 1682.189.

8 Cfr S. TSJAst, CA, de 26-02-10/ TOL 850.823.

8 Asi, SS. del TSJCat, CA, de 25-07-12 y 30-03-06.
8 STS 32 de 05-03-1997/TOL 5145.443.

% Cfr. FERNANDEZ TORRES, Juan Ramon, Derecho Urbanistico estatal y autonémico. Ed Tirant lo Blanch,
Valencia, 2001.

% Cfr. S. TSJ Mad. de 12-07-05/ TOL705.413.
%2 Cfr, STS de 20-03.02/TOL 155.633.
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2. Los antecedentes de la regla QPM se remontan a la Retérica forense durante
el periodo clasico del Derecho romano, como resulta de las referencias de Cicer6n a la
causa Curiana, del fragmento labeoniano (Dg. 32.29.1) y la régula pauliana (recogida
en Dg 50.17.110.pr), aunque su actual formulaciéon es canénica (CICn, Liber
Sextus.5.12.53) y se debe a Dino de Mugello (ca. 1298).

3. La doctrina, académica, consultiva y jurisprudencial, estimandolas
sindnimas, presenta una tal variedad de denominaciones para la regla QPM, que denota
un desconocimiento de su naturaleza y funcionalidad juridicas, por lo que deben
desecharse todas las que aluden a géneros literarios cortos de tipo paremioldgico-
sapiencial, ludico-jocoso, gnémico, moralizante, propagandistico o referencial; y
acogerse solo las de carécter preceptivo-juridico.

Propongo optar por la clasica denominacion de regla juridica (preferible a la
oscura de brocardo) ya que la misma no debe ser incluida entre los principios
fundamentales de las instituciones (ta protd), y tampoco entre los principios legales (que
se desprenden de textos normativos) o entre los generales del Derecho (pues no es fuente
supletoria de tercer grado, ni tampoco informa el ordenamiento juridico), pues se limita
a expresar un criterio de Ldgica formal, cuya fuerza argumental sirve para reforzar el
razonamiento juridico en algunos supuestos, quedando su eficacia reducida a la propia
de los preceptos orientativos o los criterios de actuacion y sin perjuicio siempre de las
exigencias sistémicas derivadas de cada caso concreto, por lo que ha de ser siempre
aplicada con suma cautela.

4. En cuanto a sus presupuestos, la regla QPM es gnoseoldgicamente sensata
y se ajusta a la Epistemologia juridica donde se presenta como una proposicion de
caracter mas bien pre-contencioso (en el doble sentido de pre-judicial y preventivo, pero
que no impide su posterior invocacion forense), cuyo perfil competencial (pretende
solventar dudas competenciales sobre “quién puede hacer qué”) puede ser
eventualmente conflictual (si el asunto a que se trata de aplicar deviene litigioso).

5. La fijacién de la naturaleza juridica de la regla QPN resulta de desechar
(momento negativo) diversas hipotesis que se han apuntado doctrinalmente y acoger
(momento positivo) la que parece mas ajustada a su realidad juridica.

Entre las propuestas que, a mi juicio, procede desechar, se encuentran las
hipotesis de que la regla constituya: una norma juridica (porque no descansa en una
formulacidn de potestas, sino de mera auctoritas); un criterio interpretativo (porque no
versa sobre la interpretacion de ninguna norma); una forma de analogia (porque no
implica una comparacion a simili sobre una eadem ratio, sino una argumentacion a
fortiori sobre una ratio mas enérgica); una presuncion iuris tantum (porque su técnica
de construccion argumental es mucho mas compleja); o una ficcidn o presuncion iuris
et de iure (porque no encierra ninguna previa declaracion legal de obligada
observancia).

Por el contrario, estimo que procede acoger la idea de que la regla QPM
consiste en un argumento juridico, en el bien entendido de que es epidictico (o sea,
dialéctico y no meramente retérico), pero no apodictico (irrefutable) y, menos ain,
apoféntico (expresivo de una verdad absoluta); por lo que, para resultar admisible, ha
de superar las pruebas de legitimacion (que acreditan, en cuanto a la forma, que el
discurso juridico en que inserta se ajusta a las exigencias heuristicas de la Ldgica formal)
y sistematicidad (que acreditan, en cuanto al fondo, que opera en linea con el sistema
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al que pertenezca el asunto controvertido y respeta los condicionantes que de dicha
pertenencia se deriven). Por lo que, en suma, la regla QPM estd trascendida de
relatividad y tiene una funcionalidad esencialmente casuistica.

6. La estructura de la regla QPM es la propia de un argumento a fortiori
directo (modalidad a maiore ad minus, “mucho mas atn”) o inverso (modalidad a
minore ad maius, “mucho menos ain”); aunque, por su caracter expansivo, no implica
una argumentacion a contrario (con efecto de exclusion) ni ad absurdum (con efecto de
reduccion); sino la de un planteamiento silogistico en Barbara de la primera figura,
enunciada sintéticamente (entimema).

Ahora bien, pese a su concision, la regla QPM suele operar en el marco de una
meta-argumentacion, por lo que su proceso de validacion logica (mediante los
precitados juicios de legitimacién y sistematicidad) es compleja pero necesaria para que,
en el caso concreto en que se trate de aplicar, proyecte un razonamiento fuerte (que sea
un argumento contundente) y bueno (que sea un buen argumento).

Para ello, es preciso acudir a dos elementos estructurales: i) la garantia (la
razén por la cual las premisas conducen a la conclusidn, consistente en un cur “porque”
explicativo de que tienen con ella un claro nexo de inferencia o deduccion); vy ii) el
respaldo (larazoén por la que dicha garantia es aplicable con caracter general, consistente
en un “eso es asi por”’; y que suele ser una norma externa al razonamiento).

El dltimo elemento estructural del razonamiento a fortiori insito en la regla
QPM es la conclusién, que se caracteriza por producir, no un efecto nomogenético (una
norma juridica habilitante de una competencia) sino meramente convictivo (una
conviccién de que es razonable el efecto habilitante) y siempre sujeto a probanza en
contrario, por lo que opera prima facie y esta sujeto a ratificacion probatoria.

7. La funcionalidad de la regla QPM es sistémica y multinivel; lo primero
porgue depende de los condicionantes que se deriven del sistema o sistemas en los que
se incardine el asunto que tenga por objeto; lo segundo, porque depende de los principios
que informen la rama del Derecho en cuyo marco se plantee aplicar la regla. En suma,
la aplicabilidad eficaz de la regla QPM no es general y aprioristica sino relativa y
casuistica.

8. La concreta aplicacion practica de la regla QPM ha de ser sumamente
prudente y no olvidar el &ambito juridico en que se trate de proyectar. La aplicabilidad
de laregla es mayor en Derecho privado (al estar regido por el principio de libertad que
permite a los ciudadanos hacer todo lo expresamente prohibido por la legislacién) que
en Derecho publico (al estar regido por el principio de legalidad que prohibe a las
Administraciones publicas hacer todo lo que no les esté expresamente permitido por la
legislacion) y es intermedia en las ramas juridicas que tienen aspectos en parte de uno 'y
en parte de otro. Ello explica el amplio casuismo jurisprudencial que de la misma se
expone en las distintas disciplinas.

En el ambito juridico supranacional, la regla QPM tiene limitado juego en
Derecho de Tratados y Organizaciones internacionales de cooperacion, al venir sus
competencias regidas por el sistema de lista y reservarse el resto a la jurisdiccion
soberana de los Estado; a diferencia de las Organizaciones internacionales de
integracion donde prima el sistema competencial de fines; aunque, en el principal
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ejemplo de integracion supranacional que es el Derecho comunitario europeo, el
principio de subsidiariedad limite mucho la aplicabilidad de la regla QPM.

En los Derechos internos, la aplicabilidad de la regla QPM depende del sistema
juridico en que se integren. En caso espafiol (que pertenece, en Derecho privado al
modelo latino y, en Derecho publico, al modelo francés de Estado democréatico de
Derecho), la regla QPM resulta mas aplicable en conflictos competenciales de caracter
civil o mercantil (sobre todo, en materia de obligaciones y contratos, derechos reales y
sucesiones), que en los juridico-publicos (constitucionales, penales, laborales,
procesales, administrativos o de Derecho de la persona y la familia) por el efecto
desplazamiento que provoca el principio de legalidad.

9. La abogacia (en el foro) y la doctrina (académica y consultiva) cita con
mucha frecuencia la regla QPM para emplearla como un argumento (sea de apoyo o de
refutacion). En la jurisprudencia (de todos los 6rdenes jurisdiccionales) la regla QPM es
citada en cientos de sentencias, pero s6lo como obiter dictum y para aceptar o rechazar,
segun los casos, la argumentacion que implica. Como excepcién, la regla QPM es
aplicada como ratio decidendi, por la Sala 12 del Tribunal Supremo, en materia de titulos
nobiliarios, para admitir sucesiones irregulares (que no se sujetan al orden sucesorio
regular del Derecho Nobiliario, sino a uno especial establecido por el acto regio de
concesion de la merced); pero no es un precedente significativo, habida cuenta de la
amplia discrecionalidad del constitucional ius honorandi regio.

10. En suma, la regla QPM no genera una norma juridica provisional que sea
desplazable por prueba en contrario, sino un buen argumento juridico ad casum, para
algunos asuntos competenciales conflictivos; pero que no es decisivo, puede ser refutado
(mediante contra-argumentaciones y pruebas en contrario); y ha de ser limitado, o
incluso rechazado por completo, en su eficacia, cuando ésta resulte incompatible con las
exigencias derivadas del sistema en que se integre, tanto el asunto que tenga por objeto,
como la normativa y principios juridicos prevalentes que lo regulen.
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RESUMEN

Este ensayo analiza la clasica regla juridica quien puede lo méas, puede lo menos
en lateoria y la practica del Derecho. En la perspectiva tedrica, se describe su concepto
doctrinal, denominacion méas apropiada y origen histérico, asi como sus presupuestos,
las distintas hipotesis sobre su naturaleza juridica, su estructura como argumento a
fortiori y su funcionalidad. En la perspectiva préctica, se recogen los criterios
doctrinales y jurisprudenciales que guian su aplicacién en los distintos dmbitos y
sectores del Derecho, en especial en Derecho Administrativo y en cuestiones
conflictivas de competencia.

Palabras clave: Argumentacion juridica/ Ambito competencial / Principios del
derecho / Criterios interpretativos

ABSTRACT

This essay analyses the classic legal rule who can do more, can do less in the
theory and practice of Law. From a theoretical perspective, it describes its doctrinal
concept, most appropriate name and historical origin, as well as its assumptions, the
different hypotheses about its legal nature, its structure as an a fortiori argument and
its functionality. From a practical perspective, it includes the doctrinal and
jurisprudential criteria that guide its application in the different areas and sectors of
Law, especially in Administrative Law and in conflictive questions of competence.

Keywords: Legal argumentation / Scope of jurisdiction / Principles of law /
Interpretative criteria
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CONSEJO CONSULTIVO DE LA RIOJA

Dictamen 38/2022, de 27 de julio de 2022

Reclamacion de responsabilidad patrimonial instada ante la Administracion
Sanitaria por dafios morales y extra patrimoniales derivados de la errénea identificacion
en el momento del nacimiento y estancia posterior en el complejo hospitalario de San
Millan-San Pedro de Logrofio.

ANTECEDENTES DE HECHO
Antecedentes del asunto

La Consejeria de Salud del Gobierno de La Rioja ha tramitado un expediente de
responsabilidad patrimonial de cuya documentacion resultan de interés los antecedentes
que se exponen a continuacion.

Primero

La asistencia hospitalaria recibida por la reclamante entre el 13-6-2002 y el
18-6-2002.

1.- En lo que interesa al caso, el dia 13-6-2002 nacieron dos nifias en el Hospital
San Millan de Logrofio (HSM). Una, a las 13 horas y con 2.270 gramos de peso, dada a
luz por D2 BHI; otra, a las 18:15 horas y con 2.290 gramos de peso, cuya madre bioldgica
fue D? EKL.

2.- Al nacer, las dos nifias fueron trasladadas directamente desde la estancia en la
que tuvieron lugar los dos partos hasta la Unidad de Neonatologia del HSM, en la que
ingresaron y en la que fueron colocadas en incubadoras consecutivas, las n® 1y n° 2. Al
dia siguiente, 14-6-2002, el personal de dicha Unidad hospitalaria trasladé a las dos recién
nacidas, desde las incubadoras n° 1y n° 2 en las que se encontraban, a dos cunas, las n° 6
y n° 7 de la misma Unidad Neonatal del HSM.

Ambas nifias fueron dadas de alta varios dias después, y lo fueron directamente
desde la Unidad de Neonatologia, sin pasar por las habitaciones de la Unidad de
Obstetricia del HSM. La reclamante, el 18-6-2002. La otra nifia, el 15-6-2002 segun unos
documentos del expediente (p. ej. pag. 274) o el 16-6-2002 conforme a otros (p. €j. pag.
207).

3.- Al causar alta y salir del hospital para sus respectivos domicilios, las nifias no
fueron entregadas a sus correspondientes padres biologicos, sino que cada una lo fue a los
progenitores de la otra. Asi, la reclamante, que era hija biolégica de D. DMKy de D? EKL,
fue entregada a D? BHI. Y D? DMK, que era hija bioldgica de D? By de D. CGJ, lo fue a
los Sres. M-K.

A partir de ahi, desde el momento de sus respectivas altas y durante los afios
siguientes, cada una de las nifias permanecid integrada en el nicleo familiar al que
equivocadamente habia sido atribuida, sin ser conscientes, ni ellas ni sus familiares, del
error padecido en el HSM en los dias inmediatamente posteriores a los nacimientos.
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4.- Sobre el momento y la forma en que pudo producirse la confusion entre las
dos neonatas, y el consiguiente error de asignacion a sus verdaderos progenitores, la
Inspeccién Médica del Gobierno de La Rioja (Direccién General de Aseguramiento,
Acreditacion y Prestaciones de la Consejeria de Salud) emitié, a peticiéon de la hoy
reclamante, una “Informacion Reservada” fechada el 5-7-2019, para cuya redaccion la
Inspeccién Médica recabd informacion de diversos servicios del Hospital San Pedro (los
de Archivo, Obstetricia y Ginecologia y Pediatria).

Previo examen de las historias clinicas de las dos nifias y de las anotaciones que
el personal de la Unidad Neonatal del HSM realiz6 entre el 13-6-2002 y el 18-6-2002, ese
Informe considera verosimil “sin poder hablar de certeza, sino de probabilidad” que
“dadas las circunstancias que rodearon ambos nacimientos ... dicho cambio se produjera
en el momento en que se decide que ambas nifias pasen de sus incubadoras a cunas,
seguramente antes del contacto con sus madres en el lactario...”.

Seglin se relata en dicho Informe, “la recién nacida que ingreso en la incubadora
1 (...) tiene anotado al dia siguiente de forma grdfica, «sale de incubadora 2 a cuna 7 (I-
2 a C-7)» y la recién nacida de la incubadora 2 de igual forma consta anotado “sale de
incubadoralacuna6 (I-1aC-6)...”.

Y, ciertamente, asi lo reflejan las anotaciones practicadas en esos dias (13-6-2002
y posteriores) por el personal de la referida Unidad hospitalaria:

- Respecto de la nifia, “DMK?”, que el dia 13-6-2002 es ingresada en la
Incubadora 2 (y asi se anota), se hace constar en la anotacion del dia siguiente,
14-6-2002, que pasa de la Incubadora n® 1 (no de la Incubadora n° 2) a la Cuna
n°6 (“I1-1—C-6" (pags. 214 y 215 del expediente), y que se mantiene en esa Cuna
n° 6 el 15-6-2002 (pag. 216).

- Y de la recién nacida, “AHI”, que, aquel mismo 13-6-2002 fue
trasladada a la “Inc. 1”, se refleja el dia siguiente, 14-6-2002, que fue llevada de
la Incubadoran® 2 ala Cunan®7 (“Inc. 2 —C-7"), donde permanece hasta el 18-
6-2002 (pags. 208 a 213).

Por otro lado, la Informacién Reservada de 5-7-2019 argumenta que esa
explicacién sobre el momento en que tuvo lugar la confusion entre las dos nifias vendria
reforzada por las siguientes circunstancias: i) las dos nacieron con escasas 5 horas de
diferencia, y con practicamente el mismo peso, bajo en los dos casos; ii) las dos fueron
trasladadas directamente de la estancia en que nacieron a la Unidad de Neonatos; iii)
ambas ingresaron en incubadoras consecutivas (lan° 1y la n° 2); iv) en los dias siguientes,
las dos fueron sometidas a las mismas pautas vigilancia y seguimiento; v) las dos
presentaban grupos sanguineos (O +y A+) “compatibles con el posible error cometido”;
y vi) en ambas se produce una incidencia en las anotaciones de control de peso en sus dos
primeros dias de vida, peso cuya evolucion no se corresponde con la que seria esperable:
Una de ellas ingresa en la Unidad con un peso de 2.145 gramos (habia nacido con 2.270
gramos) y al dia siguiente, 14-6-2002, pasa a 2.260 gramos, anotandose una ganancia no
de 115 gramos, sino de “+55” gramos; y la otra ingresa en la Unidad con un peso de 2.290
gramos y al dia siguiente, 14-6-2022, mantiene el mismo peso.

5.- El Informe de 5-7-2019 expone también varias circunstancias adicionales que
pudieron impedir que el error de asignacion fuera detectado a tiempo, antes del alta de las
dos neonatas. En primer lugar, el Informe indica que en los supuestos en que un nifio era
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ingresado en la Unidad Neonatal inmediatamente tras producirse el parto, las madres, si
acaso tenian contacto visual con el bebé tras darle a luz, no lo tenian durante un tiempo
suficiente como para poder reconocerle mas tarde:

“... la coincidencia en la sala de partos o colindantes de las dos nifias
es practicamente imposible, porque en estas circunstancias el bebé es
trasladado con méas o menos celeridad a la Unidad de neonatos (prematuros),
y que el contacto entre recién nacido y madre, de existir, seria breve, no
propiciaria un reconocimiento del bebé como propio a posteriori .

Tampoco los familiares podian ver desde cerca a los nifios ingresados
en la Unidad de Neonatologia:

“...los familiares no accedian a la Unidad de Neonatos, y si los padres
tuvieron la posibilidad de ver a sus bebés seria desde cristales en la sala
contigua con los recién nacidos en la incubadora. En la zona de cunas tampoco
se permite a los padres la entrada, sino que se les entrega al recién nacido en
momentos determinados en el lactario (sala aparte)”.

Y, sobre la forma en que, segun los protocolos de la época, se aseguraba
la identificacion madre-hijo, el Informe explica que:

“

. el bebé pasaba a identificarse mediante pulsera y recogiendo
huellas dactilares de los dedos indice y medio del bebé e indice de la madre que
se plasmaban en el Documento de Identificacion Sanitaria Materno-Filial (...).

... Se utilizaba la pulsera madre-hijo, que, en algunos casos, dadas las
caracteristicas de los bebés, més pequefios y sensible, podia crear
complicaciones o desprenderse, en estas situaciones se dejaba en la propia
incubadora o cuna y en ocasiones se entregaba a los padres, reforzando la
identificacion mediante el nimero de incubadora o cuna que ocupaban ”.

Los documentos acreditativos de la recogida de las huellas dactilares de la
reclamante y de su madre no figuran incorporados al expediente remitido a este Consejo.

6.- Sea como fuere el modo concreto en que se desarrollaron los acontecimientos
entre el 13-6-2002 y el 18-6-2002, el hecho cierto es que, al salir del HSM, el error de
identificacion de las menores se habia cometido ya, y por razén de ese error, al causar alta
hospitalaria, las recién nacidas fueron asignadas a los progenitores equivocados:

-Lanifia, D, que nacié de D? E, fue entregada, como si fuera y se llamara
A (lareclamante)aD®ByaD.C.

-Y la nifia, A, que nacié de D? B, fue entregada como si fuera y se
llamaraDaD?*EyaD.F.

7.- De este modo, el 19-6-2002 se practico en el Registro Civil inscripcion de
nacimiento de D* AGH, la reclamante, como hija de D. CGJ y de D? BHI.

Cabe resefiar aqui que en las anotaciones de la Unidad de Neonatologia
practicadas entre el 13-6-2002 y el 18-6-2002 se habia acompafiado el nombre de “A” con
los dos apellidos de B “HI”.
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Segundo

Los pronunciamientos judiciales y administrativos relativos a la capacidad
de los miembros de la familia G-H. El fallecimiento de D? EKL.

1.- Mediante Resolucion de 23-12-2000, la Consejeria de Justicia, Familia y
Servicios Sociales del Gobierno de La Rioja declard, con efectos desde el 18-10-2000, que
D2 B tenia una minusvalia del 65%.

A su vez, por Sentencia de 16-12-2013 (Procedimiento n° 518/2013), el Juzgado
de Familia de Logrofio acordd que D? B tenia “parcialmente afectada la capacidad...
debiendo ser sometida a curatela”’, y nombrd para ella un curador, su padre, que afios mas
tarde fue sustituido mediante Auto del mismo Juzgado de 22-5-2019 (Procedimiento n°
1750/2018), que designé a otra curadora.

2.- La documentacion incorporada al expediente tramitado con ocasion de la
presente reclamacién evidencia, aunque no conste en él la correspondiente resolucion
judicial, que también el Sr. GJ fue declarado totalmente incapaz para regir su persona y
bienes; situacion en la que se encontraba antes del 14-10-2014, pues asi lo refiere la
resolucion judicial, emitida en esa fecha, a la que de seguido se aludira.

3.- Previa propuesta efectuada el 25-2-2014 por el Sr. Consejero de Salud y
Servicios Sociales, el Juzgado de Familia de Logrofio dict6 Auto de 14-10-2014 (JV
448/2014) por el que sometio a la hoy reclamante a acogimiento familiar permanente -que
ya habia sido acordado administrativamente el 5-9-2003 y atribuy0 las funciones tutelares
a la abuela materna de la menor.

4.- El 18-8-2018 falleci6 D? EKL.

5.- El 13-3-2019, el propio Juzgado de Familia de Logrofio resolvié, por Auto
dictado en esa fecha (Procedimiento n° 1484/2018), y a solicitud de la propia reclamante,
concederle el beneficio de la mayor edad.

Tercero

Las pruebas biologicas a que fue sometida la reclamante, y los
procedimientos judiciales relativos a su filiacion

1.- En el afio 2015, representado por su tutora, D. CGJ, -a quien inicialmente se
habia atribuido la condicion de progenitor de la reclamante- promovié un procedimiento
para la impugnacion de dicha filiacién (Fil. 1278/2015).

En el seno de dicho procedimiento, el Instituto de Medicina Legal de La Rioja,
recogié a presencia del Letrado de la Administracion de Justicia, muestras biol6gicas de
D*By de D? A (1-6-2016) y de D. C (11-11-2016).

El 1-2-2017, el Instituto Nacional de Toxicologia remiti6 al Juzgado de Familia
de Logrofio un informe con el resultado obtenido del analisis genético de dichas muestras,
del que se desprendia que D. C no era progenitor bioldgico de la reclamante, y que
tampoco D? B lo era. Estos resultados fueron confirmados por un segundo informe del
Instituto Nacional de Toxicologia, de 26-5-2017, también enviado al Juzgado de Familia.

Sobre la base de dichas pruebas periciales, el Juzgado de Familia de Logrofio,
mediante Sentencia de 5-6-2017, estim6 la demanda presentada por D. C, de modo que
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(limitandose a lo que constituia el objeto del procedimiento entablado por él y dejando al
margen “las cuestiones relativas a la maternidad biolégica de la menor”) declaré “que
la menor de edad... no es hija biologica del demandante D. C... por lo que procede la
anulacion de tal filiacion paterna que consta inscrita en el Registro Civil .

Firme dicha Sentencia, el 5-2-2019 se cancelé parcialmente la inscripcion
registral practicada el 19-6-2002, haciéndose constar en el Registro Civil de Logrofio la
modificacion de la filiacion de la reclamante y que ésta no es hija de D. C.

2.- Durante los afios 2019 y 2020 se realizaron por el SERIS, a instancia de la
reclamante, diversas indagaciones para averiguar qué habia sucedido durante el ingreso
hospitalario de la menor. El resultado de esas averiguaciones se plasmé en el Informe
reservado de 5-7-2019, al que ya hemos aludido, y en otro de 18-9-2019, al que se hara
referencia mas extensa en el siguiente Antecedente de Hecho.

3.- A la vista de las conclusiones obtenidas por el SERIS, en el afio 2020, la hoy
reclamante y el Ministerio Fiscal promovieron un nuevo procedimiento ante el Juzgado
de Familia de Logrofio en el que instaron el reconocimiento de la interesada como hija de
D. FMN. El Organo Jurisdiccional, que tramit6 dicho procedimiento como JV 308/2020,
dict6 en él Sentencia de 22-11-2021 mediante la que declaré que D? A:

“es hija biolégica y matrimonial de D. FMN y de D? EKL, siendo estos
su padre y su madre respectivamente, con todos los pronunciamientos a ello
inherentes, y cuantos derechos le reconoce la legislacion espafiola, procediendo
la inscripcion de la filiacion en el Registro Civil de Logrorio”.

Esa declaracion, razona la Sentencia de 22-11-2021, se realiz6 a la vista
de:

“las pruebas biolégicas de paternidad unidas al procedimiento” (que
han) “acreditado de forma indubitada que la demandante es hija de dofia EKL,
hoy fallecida, y FMN, el cual no ha negado la paternidad”.

Cuarto
La reclamacion de responsabilidad patrimonial

1.- Mediante escrito sellado de entrada el 27-6-2019, la interesada, representada
por abogado, dirigi6 a la Consejeria de Salud del Gobierno de La Rioja una reclamacién
de responsabilidad patrimonial. En ese escrito, tras exponer pormenorizadamente los
antecedentes de hecho y los fundamentos juridicos que tuvo por conveniente, el
representante de la reclamante termina solicitando que se tenga:

“...por formulada... reclamacion de responsabilidad de resarcimiento
de dafios y perjuicios causados a [la reclamante] con ocasién de su nacimiento
el 13 de junio de 2002 y asistencia en la Residencia del Complejo Hospitalario
San Millan-San Pedro, y alta y entrega el 18 de junio de 2002 a familia no
biologica...”.

Y que:

“...se dicte resolucion por la que, apreciandose tanto el mal
funcionamiento o funcionamiento anormal del servicio de asistencia sanitaria

del SERIS, con imprudencia grave e inadmisible en la identificacion y custodia
de la neonata, formalmente D? [nombre de la reclamante], asi como la
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responsabilidad patrimonial de esa Administracion, se estime esta reclamacion
y se acuerde indemnizar a [la reclamante] por dafios morales en la cantidad de
3.005.060,52 euros, con abono de la cantidad reclamada actualizada, mas los
intereses correspondientes que se hubieran devengado .

2.- A su solicitud, la reclamante acompafié numerosa documentacion, de entre la
que se destacan: i) Varias de las resoluciones judiciales y administrativas que se han
resefiado en los Antecedentes anteriores; ii) Varias anotaciones realizadas entre el 13-6-
2002 y el 18-6-2002 por la Unidad Neonatal del HSM; iii) Un nuevo Informe “de
resultados-prueba de maternidad” de 18-6-2018 que confirma que D? B no es la madre
biolégica de la reclamante; y iv) Un Informe psicolégico, de 6-6-2019, que concluye que
la reclamante “manifiesta sintomatologia compatible con un Trastorno de Estrés
Postraumatico, sintomatologia contingente que aparece justo coincidente con el hecho
relevante, a saber, el descubrimiento de que los que creia sus padres biolégicos no lo son
vy el convencimiento de que ha sido cambiada al nacer”, que padece una “gran
desestabilizacion emocional y la percepcion de que carece de recursos para afrontar la
situacion” y que los sintomas descritos “apuntan directamente a la necesidad de seguir
manteniendo un tratamiento especializado y orientado a mitigar los sintomas descritos”.

Quinto
El procedimiento de responsabilidad patrimonial

Presentada esa reclamacion, la Consejeria de Salud ha tramitado un
procedimiento de responsabilidad patrimonial, cuyos tramites principales han sido los que,
sucintamente, se exponen a continuacion. Como de seguido se vera, ese procedimiento se
ha visto afectado por el desarrollo y resolucion, simultaneos en el tiempo, de varios
procedimientos judiciales instados por la propia reclamante.

1.- En fecha 3 de julio de 2019, la Sra. Secretaria General Técnica de la
Consejeria de Salud dicta Resolucion por la que se tiene por iniciado el procedimiento
general de responsabilidad patrimonial y nombra Instructor del mismo.

2.- El 4-7-2019, el Sr. Instructor del expediente comunica a la reclamante, en
la persona de su representante, diversa informacién relativa a la instruccion del
procedimiento.

3.- Ese mismo dia, el Instructor recaba informe del Area de Salud de La Rioja
(Hospital San Pedro), y, el 8-7-2019, de la Direccion General de Asistencia,
Prestaciones y Farmacia.

4.- El 27-9-2019, la Direccion General de Humanizacion, Prestaciones y
Farmacia (6rgano que sustituye a la anterior Direccion General de Asistencia) comunica
que el 29-7-2019 se dictd Auto del Juzgado de Familia de Logrofio que acuerda, a peticion
de la reclamante, y como Diligencia Preliminar, que por el Gobierno de La Rioja se aporte
“el resultado e identificacion inequivoca de los progenitores biologicos” de la reclamante.

La Direccion General afiade que “los hechos se han puesto en conocimiento de
la Fiscalia” y propone la suspension del expediente de responsabilidad patrimonial en
tanto no se produzca “un pronunciamiento por parte del organo judicial o fiscal que
confirme o no los supuestos hechos objeto de la reclamacion”.

5.- A peticion del Instructor, los Servicios Juridicos informan el 11-10-2019
sobre el estado de tramitacion de las Diligencias Preliminares solicitados por la reclamante
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y, el 15-10-2019, el Sr. Secretario General Técnico de la Consejeria acuerda suspender la
tramitacion del procedimiento, lo que se comunica al Juzgado de Familia de Logrofio.

6.- Por haberse llevado a cabo la Diligencia Preliminar solicitada por la
reclamante, el citado Organo Judicial archivo el 8-10-2019 el referido procedimiento
judicial, con lo que el 26-12-2019 se reanudd la tramitacion del expediente de
responsabilidad patrimonial y se reiter6 la solicitud de documentacién que ya habia sido
dirigida a la Direccion del Area de Salud de La Rioja, que remiti6 el 19-5-2020:

-La historia clinica de los nacimientos de las dos menores, asi como las
anotaciones manuscritas relativas a la asistencia que las dos recién nacidas
recibieron en la Unidad de Neonatologia del HSM.

-Un Informe, de 6-2-2020, relativo a las actuaciones desarrolladas por
el Servicio de Documentacién Clinica.

-El Informe de 5-7-2019 -al que se ha hecho alusién con anterioridad-
que contiene el resultado de la “informacion reservada” practicada por la
Inspeccién Médica de la Consejeria de Salud, que apunta ya al posible
intercambio entre dos nifias concretas (la reclamante y otra) y que extrae sus
conclusiones del analisis de la documentacion examinada y de la informacién
proporcionada por diferentes Servicios (principalmente, los de Obstetricia y
Ginecologia, y Pediatria).

-Un Informe de 20-2-2020 del Servicio de Pediatria del Hospital San
Pedro. En €l se examinan los procedimientos de asistencia a un recién nacido
sano en el posparto inmediato, asi como los protocolos de identificacion materno-
filial y de acogida en Neonatologia, tanto los vigentes en la actualidad como los
gue se observaban a partir del 2000. El Informe de 20-2-2020 también recoge la
informacion clinica de la reclamante y de la asistencia recibida por ella al nacer
y durante los dias siguientes. Finalmente, identifica a las seis nifias -excluye a los
varones- que estuvieron ingresadas en la Unidad Neonatal en el periodo en que
lo estuvo la reclamante.

7.- El 19-6-2020 el Instructor del expediente confiere un plazo de audiencia por
quince dias a la reclamante, que, a través de su representante, comparece ante la
Instruccion y formula alegaciones por escrito de 3-7-2020, en las que considera
confirmado el “dafio moral para mi representada... referido y probado con la solicitud, y
al que lamentablemente se afiade e integra de por vida, por no haber podido conocer a su
madre biologica, ni haber sido cuidada y criada por ella, como tuvo derecho”.

Al escrito de 3-7-2020, la reclamante acompafia una nueva “Informacion
reservada” elaborada el 18-9-2019 por la Inspeccién Médica. Esa Informacion -que la
CAR habia aportado al Juzgado de Familia de Logrofio en el seno del procedimiento
relativo a las Diligencias Preliminares interesadas por la reclamante- reitera lo sefialado en
el Informe de 5-7-2019, y afiade, como conclusiones:

“I. Que existe una sospecha sobre una posible sustitucion o intercambio
de las dos neonatas, una de ellas, la reclamante.

I1. Que no disponemos de elementos que permitan establecer de manera
inequivoca a los supuestos progenitores biolégicos de la reclamante, ni estamos
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en condiciones de realizar pruebas o diligencias encaminadas a determinar el
resultado de su identificacion (...)

I11. Para llegar a la identificacion inequivoca de estos, solo procederia
confirmacion mediante las pruebas genéticas oportunas tanto a ellas como a sus
progenitores, hecho que entendemos solo puede realizarse por mandato
Judicial”.

Cabe reiterar aqui que las dudas manifestadas por el Informe de 18-9-2019 han
quedado superadas por las diferentes pruebas biolégicas practicadas a la reclamante, a su
progenitor bioldgico vivo, asi como a D. C y a D? B, que confirman que la interesada es
hija biologica de aquél y que no lo es de éstos.

8.- A la vista de lo actuado hasta esa fecha, el 7-4-2021 el Instructor del
expediente emite una Propuesta de resolucion favorable a desestimar la reclamacion por
no haber quedado acreditada la relacion de causalidad entre el funcionamiento del servicio
publico sanitario y el dafio reclamado y por no ser imputable el perjuicio alegado a los
Servicios Publicos sanitarios. “Subsidiariamente”’, propone reconocer la responsabilidad
patrimonial, cuantificando la indemnizacién en 215.000 euros.

9.- La reclamante solicitd acceder al contenido de la Propuesta de resolucion de
7-4-2021 a lo que accedié la Secretaria General Técnica de la Consejeria mediante
Resolucion de 23-6-2021.

De manera casi simultanea, la propia Secretaria General Técnica, previo informe
favorable de los Servicios Juridicos de 5-5-2021, acordd el 6-5-2021 suspender
nuevamente la tramitacion del expediente “durante el tiempo que medie hasta que se tenga
constancia del pronunciamiento por el Juzgado de 12 Instancia n® 1 de Logrofio -Familia-
respecto al procedimiento de filiacion n® 308/2020”, lo que comunico al propio Juzgado
para que éste informara a la Consejeria, cuando se produjera, de la conclusién de dicho
procedimiento judicial.

La reclamante recurri6 en reposicién el Acuerdo suspensivo de 6-5-2021, pero la
Consejeria de Salud confirmd el mantenimiento de la suspension, desestimando el recurso
por Acuerdo de 7-7-2021.

10.- El 30-11-2021, la reclamante aport6 a la Instruccion del expediente la
Sentencia de 22-11-2021 del Juzgado de Familia de Logrofio que declar6 aD. Fya D*E
padre y madre de D? A, asi como la naturaleza matrimonial de esa filiacion.

En su escrito, la interesada solicitd el levantamiento de la suspension,
levantamiento que el Instructor le comunicé el 2-12-201.

11.- El 14-12-2021, el Instructor emitié una segunda Propuesta de resolucion. En
ella, tras referir el conjunto de antecedentes facticos resultantes de las actuaciones
practicadas en el curso del expediente, da por probados los hechos en que se funda la
reclamacion:

“Considerando, pues, que existio una disfuncion en las medidas de
identificacion y control de los bebés, resulta igualmente acreditada la
existencia del nexo causal entre la actuacion de la Administracion y el dafio
reclamado, por lo que debe declararse la responsabilidad patrimonial de la
Administracion”.
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En cuanto al importe de la indemnizacién, la Propuesta, invocando varios
pronunciamientos judiciales del Orden contencioso administrativo argumenta que “el
periodo a valorar seria de un afio”, que no procede “valorar periodos anteriores” y que
los dafios futuros “no se pueden tener como ciertos, reales e indubitados”. Por ello,
“considera que 215.000 euros es una cantidad ajustada como indemnizacion”.

12.- Finalmente, los Servicios Juridicos, en su Informe de 17-1-2022, coinciden
con la Propuesta de resolucién en que:

“«

. se ha puesto de manifiesto un deficiente funcionamiento de la
Administracion sanitaria y de los estdndares normales de su funcionamiento, con
quiebra de la lex artis, pues queda patente que hubo un cambio de los bebés de
las incubadoras 1y 2.

Por otra parte, considera “acreditada la existencia de una relacion de causalidad
entre el dafio producido a la reclamante y la actuacién administrativa, y siendo el que nos
ocupa un dafio antijuridico que [la interesada] no tiene el deber juridico de soportar”, por
lo que la reclamante “tiene derecho a percibir una indemnizacién por los dafios
psicolégicos acreditados por informe técnico, y por los dafios morales sufridos
computados, al menos, desde que conocié que quien fue identificado como progenitor, no
era padre biol6gico. A mayor abundamiento, el calculo de intereses ha de ajustarse al
articulo 34.3 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico”.

Discrepando de la Propuesta de resolucion en punto al dies a quo y al dies ad
quem del dafio producido, el Servicio Juridico estima que la indemnizacién -que ha de
comprender tanto el resarcimiento de los dafios psicoldgicos como de los morales- debe
ascender, al menos, a 430.000 euros.

Antecedentes de la consulta
Primero
[...]
Segundo
[...]
Tercero
[...]

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero
Necesidad del dictamen del Consejo Consultivo

[...]

3.- Con caracter previo a analizar las cuestiones objeto de la consulta planteada,
debe realizarse una advertencia preliminar de naturaleza procedimental.

La documentacion que se nos ha trasladado evidencia que, una vez iniciado el
expediente de responsabilidad patrimonial, el Servicio Riojano de Salud, en el mes de
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julio de 2019, comunicé la presentacidn de la reclamacion a la aseguradora SegurCaixa
Adeslas (folio 182 del expediente); sin embargo, no consta que a dicha aseguradora se
le haya conferido la posibilidad de formular las alegaciones o aportar las pruebas que a
su derecho pudieran convenir.

Este Consejo no ha tenido acceso al contrato de seguro suscrito por la CAR con
esa aseguradora, y carece de elementos de juicio para pronunciarse sobre si cubre un
riesgo como el que motiva la presente reclamacidn de responsabilidad patrimonial (y,
en su caso, en qué medida). Pero, si asi fuera el caso y si la posicion juridica de la
aseguradora pudiera verse afectada por el resultado del procedimiento de
responsabilidad patrimonial, habrian de evitarse situaciones de indefension y, por ello,
la Consejeria consultante deberia de llamar a la aseguradora al procedimiento con el fin
de brindarle la opcién de formular las alegaciones y aportar las pruebas necesarias para
la defensa de sus intereses.

En la hipétesis sefialada, habria de retrotraerse el procedimiento, a cuyo efecto
se sugieren las siguientes pautas de actuacion: (i) En primer lugar, habria de darse
traslado de lo actuado a la aseguradora, a los efectos indicados; (ii) A la vista de sus
alegaciones y pruebas, habria de conferirse un nuevo tramite de audiencia a la
reclamante; (iii) Sobre la base de todo ello, deberia emitirse una nueva propuesta de
resolucion y un nuevo informe de los Servicios Juridicos; y (iv) finalmente, deberia
recabarse un nuevo dictamen de este Organo Consultivo.

Naturalmente, por evidentes razones de economia procedimental, los trdmites
sefialados en los ordinales (ii), (iii) y (iv) no serian necesarios si la compafiia aseguradora
se abstuviera de satisfacer el trdmite que le fuera otorgado.

Hecha reserva de lo anterior, se formulan las apreciaciones que siguen en
relacion con el fondo de la reclamacidn planteada por la interesada.

Segundo

Consideraciones generales sobre la responsabilidad patrimonial de la CAR.
El caracter indemnizable de los dafios morales.

1. Nuestro Ordenamiento Juridico (arts. 106.2 CE, arts. 32.1 y 34.1 LSP’15 y
arts. 65,67,81,91.2 LPAC’15), reconoce a los particulares el derecho a ser indemnizados
de toda lesién 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, entendido como cualquier hecho o actuacion
enmarcada dentro de la gestion publica, sea licito o ilicito, siendo necesario para declarar
tal responsabilidad que la parte reclamante acredite la efectividad de un dafio material,
individualizado y evaluable econdmicamente, que no esté juridicamente obligado a
soportar el administrado y debiendo existir una relacion de causa a efecto, directa e
inmediata, ademas de suficiente, entre la actuacion (accion u omisién) administrativa y
el resultado dafioso para que la responsabilidad de éste resulte imputable a la
Administracién; asi, como, finalmente, que ejercite su derecho a reclamar en el plazo
legal de un afio, contado desde la produccion del hecho o acto que motive la
indemnizacion o desde la manifestacion de su efecto lesivo.

2. Se trata de un sistema de responsabilidad objetiva y no culpabilistico que,
sin embargo, no constituye una suerte de seguro a todo riesgo para los particulares que,
de cualquier modo, se vean afectados por la actuacion administrativa. En efecto, el
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sistema de responsabilidad patrimonial objetiva no convierte a las Administraciones
publicas en aseguradoras universales de todos los riesgos con el fin de prevenir cualquier
eventualidad desfavorable o dafiosa para los administrados, derivada de la actividad tan
heterogénea de las Administraciones publicas.

3. Como sefiala una consolidada doctrina jurisprudencial (por todas, STS, 32,
de 21 de marzo de 2007, RCas. nim. 6151/2002):

“..para apreciar la existencia de responsabilidad patrimonial de la
Administracion son precisos los siguientes requisitos: a) la efectiva realidad
del dafio o perjuicio, evaluable econémicamente e individualizado en relacién
a una persona o grupo de personas. b) que el dafio o lesion patrimonial sufrida
por el reclamante sea consecuencia del funcionamiento normal o anormal -es
indiferente la calificacion- de los servicios publicos en una relacion directa e
inmediata y exclusiva de causa a efecto, sin intervencién de elementos extrafios
que pudieran influir, alterando, el nexo causal. ¢) ausencia de fuerza mayor, y
d) que el reclamante no tenga el deber juridico de soportar el dafio cabalmente
por su propia conducta”.

En parecidos términos, la STS, 3% de 21 de marzo de 2018 (RCas. nam.
5006/2016) sintetiza los requisitos exigidos para la operatividad del instituto de la
responsabilidad patrimonial de la Administracion por los arts. 139 y 141.1 LPAC"92
(actualmente, arts. 32.1y 34.1 LSP"15), que son:

“..dafio efectivo, individualizado y evaluable econémicamente; nexo
causal entre el actuar de la Administracion y el resultado dafioso y lesion
antijuridica en el sentido de ausencia de deber juridico del administrado de
soportar el resultado lesivo ”.

4. De cuanto acaba de exponerse, se desprende una primera conclusién: al igual
que sucede en cualesquiera otras reclamaciones de responsabilidad patrimonial, en este
caso es preciso analizar:

-Si el interesado ha sufrido realmente los dafios que afirma.

-Si esos dafios estan, causalmente, vinculados al actuar de la
Administracién, “en una relacién, directa e inmediata y exclusiva, de causa a
efecto, sin intervencion de elementos extrafios que pudieran influir, alterando,
el nexo causal” (STS de 21 de marzo de 2007, antes citada).

-Si esos dafios son constitutivos de una “lesion antijuridica”,
caracterizada por la “ausencia de deber juridico del interesado de soportar el
resultado lesivo”. (STS de 21 de marzo de 2018).

-Si la cuantificacion de los dafios es correcta, de modo que el perjuicio
sufrido solo puede ser resarcido mediante el reconocimiento y abono al
reclamante de la cantidad de dinero (indemnizacion) que solicita.

5. Por lo demas, segun el art. 217 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de
Enjuiciamiento Civil (LEC), es carga del demandante probar la concurrencia de los
presupuestos a los que la Ley anuda el nacimiento del derecho a la indemnizacién. Por
ello, pesa sobre el interesado la carga de acreditar, no sélo los hechos en los que funda
su reclamacién de responsabilidad, sino, igualmente, la efectiva realidad de los
perjuicios ocasionados y la procedencia de la indemnizacion solicitada.
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6. En su reclamacion, la interesada atribuye la naturaleza de dafios morales a
las consecuencias perjudiciales que para ella se han seguido de la actuacién
administrativa.

Siendo el planteamiento de la reclamante, cabe recordar, en primer lugar, que
nuestros Tribunales, en los distintos Ordenes Jurisdiccionales, han definido el dafio
moral como “aquel que estd representado por el impacto o sufrimiento psiquico o
espiritual que en la persona pueden desencadenar ciertas conductas, actividades o,
incluso, resultados, tanto si implican una agresion directa a bienes materiales, como al
acervo extrapatrimonial de la personalidad (...); daiio moral es asi el infringido a la
dignidad, a la estima moral...”. Por ejemplo, STS, Sala 42 de 12-12-2007 (RCas
25/2007), citada por la STS, Sala 32, de 12-5-2014 (RCas 2043/2013).

El caracter indemnizable de los dafios morales es una consecuencia inherente
al principio de reparacidn integral del dafio, explicitado por los arts. 106.2 CE y 32.1
LSP"15 al establecer que los particulares tendran derecho a ser indemnizados por toda
lesién que sufran en “cualquiera de sus bienes y derechos”. Esto es, no solo en los de
indole o contenido patrimonial, sino en todos aquellos que, cualquiera que sea su
naturaleza, formen parte de su patrimonio juridico. Asi lo hemos recordado, por
ejemplo, en nuestro D.76/11.

En este mismo sentido, la STS, Sala 32, de 12-6-2007 (RCas 9603/2003), con
cita de otras, razona sobre el dafio moral que este resulta resarcible econémicamente
pues “la indemnizacién debe cubrir todos los dafios y perjuicios sufridos hasta
conseguir la reparacion integral de los mismos, y con ello la indemnidad del derecho
subjetivo o del interés lesionado”; y afiade que “la aplicacion del principio de la
reparacion integral implica que la misma comprende, dentro del ambito de la
responsabilidad patrimonial de la Administracion, los dafios alegados y probados por
el perjudicado, lo que supone la inclusion de los intereses econémicos valuables”.

Por otra parte, es pacificamente aceptado que la lesion de un derecho
fundamental puede acarrear la produccion de un dafio moral susceptible de ser
indemnizado. En palabras de la citada STS de 12-12-2007, “la lesion de un derecho
fundamental determina normalmente la produccion de un dafio en la medida en que esa
lesion se proyecta logicamente sobre un bien ajeno”. A su vez, la STS de 12-3-2007
(Sala 3%, RCas 358/2003) indica que “el resarcimiento de los perjuicios morales sufridos
como consecuencia de la vulneracién de un derecho fundamental es una posibilidad
contemplada por el ordenamiento juridico”. Por ello, los Organos Jurisdiccionales
consideran resarcibles econémicamente, bajo la calificacién de dafios morales, las
vulneraciones de los mas diversos derechos fundamentales. Y desde luego asi sucede
cuando quienes deparan esa lesién son los propios poderes publicos. Por solo citar
algunos ejemplos, se han considerado generadoras de dafios morales, y del correlativo
derecho a una reparacion econdmica, las lesiones al derecho de huelga (STS, Sala 32, de
12-5-2014) o al derecho fundamental a la vida, en su vertiente de autodisposicion sobre
el propio cuerpo (STS, Sala 3? de 16-5-2012, RCas 1777/2010).

Como explica la STS, Sala 42, de 11-6-2012 (RCas 3336/2011) “la reparacion
del dafio o sufrimiento moral no atiende a la reintegracion de un patrimonio, sino que
va dirigida, principalmente, a proporcionar en la medida de lo humanamente posible
una satisfaccion como compensacion al sufrimiento que se ha causado”. Por ello
mismo, a diferencia de lo que acontece con los bienes y derechos patrimoniales -que en
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el tréfico juridico ordinario tienen atribuida una valoracion econémica mas 0 menos
segura- en el caso de los dafios morales, “lo que se valora es algo inmaterial y ajeno
por completo a toda realidad fisica evaluable” (D.76/11), por lo que no existen criterios
objetivos que permitan cuantificar el importe de la indemnizacién que seria necesaria
para colocar al perjudicado en una situacidn equivalente a la que disfrutaba antes de la
lesion. De ahi las dificultades que siempre encuentra el determinar una indemnizacion
por dafio moral. Al respecto, la STS, Sala 32, de 21-10-2011 (RCas 4161/2009) sefiala
que:

“el resarcimiento del dafio moral por su caracter afectivo y de pretium doloris,
carece de modulos objetivos, lo que conduce a valorarlo en una cifra
razonable, que siempre tendrd un cierto componente subjetivo por lo que deben
ponderarse todas las circunstancias concurrentes en el caso. Y ello no implica
en absoluto que se obvie o infrinja el principio de reparacidn integral previsto
en el articulo 141 de la Ley 30/1992, sino que su valoracién no es tasada y que
admite una cierta subjetividad que no debe confundirse con arbitrariedad”.

Ante esas dificultades de estimacidn, se ha considerado admisible acudir, como
simple referencia, a los baremos establecidos por la legislacidn sobre responsabilidad
civil y seguro en accidentes de circulacion, pero en el buen entendimiento de que tales
baremos, al estar previstos normativamente para supuestos facticos diferentes, no tienen
aqui caracter vinculante sino que solo pueden emplearse a titulo “puramente orientativo,
con la finalidad de introducir criterios de objetividad en la determinacion del
«quantumy indemnizatorio” (STS de 16-5-2012). Este Consejo Consultivo ha
observado reiteradamente ese mismo criterio. Por todos, en su D.48/01.

Tercero

La responsabilidad patrimonial de la CAR en este caso. Relacion de
causalidad y antijuridicidad de la lesion.

La proyeccion de las anteriores consideraciones al caso presente obliga a
concluir que en este caso existe inequivocamente una responsabilidad patrimonial
imputable a la CAR. Algo que, por lo demas, aceptan tanto el Instructor del expediente
(Propuesta de resolucién de 14-12-2021) como los Servicios Juridicos (Informe de 17-
1-2022).

A) La relacion de causalidad. - En primer lugar, es evidente que concurre una
nitida relacion de causalidad entre la actuacion del Servicio Riojano de Salud y el dafio
deparado a la reclamante.

Las numerosas pruebas bioldgicas realizadas en el curso de los procedimientos
judiciales a que nos hemos referido en los Antecedentes de Hecho ponen en evidencia,
de manera objetiva e indiscutible, que la reclamante, al causar alta hospitalaria el 18-6-
2002, pocos dias después de su nacimiento, fue entregada a unas personas (D2 By D. C)
que no eran sus progenitores bioldgicos; y que a quienes si lo eran (D*E 'y D. F), les fue
dada otra nifia, que nacié el mismo dia que la interesada, en el mismo centro hospitalario,
con escasas horas de diferencia, y que habia coincidido ingresada con la reclamante en
la Unidad Neonatal del HSM.

Es llano, por tanto, que entre los dias 13-6-2002 (fecha en que nacieron las dos
nifias) y el 16-6-2002 (dia en que, como muy tarde, causo alta la otra nifia) se produjo
una confusién en la identidad de los dos bebés, que fueron intercambiados. Ambas
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recién nacidas, que nunca llegaron a pasar a las habitaciones de la planta de Obstetricia,
solo estuvieron ingresadas en la Unidad de Neonatologia del HSM, a cuyo interior -
segun resulta de la informacién practicada por la Inspeccién Médica- solo tenia acceso
el personal sanitario que prestaba sus servicios en ella, por lo que es claro que tal
confusion e intercambio Unicamente pudo ser causado por un anormal funcionamiento
del servicio publico sanitario.

Las propias notas tomadas en esas fechas por el personal de la Unidad Neonatal
del HSM permiten deducir con razonable certeza el dia y la manera en que pudo
cometerse el error. En efecto, esas notas registran que el 13-6-2002 la nifia nacida como
“A” (la primera en nacer, a las 13 horas, y en ser llevada inmediatamente a la Unidad
Neonatal) ingreso6 en dicha Unidad y fue ubicada en la Incubadora n°1. Y que la nifia
nacida como “D” -que naci6 a las 18:15 horas- fue ingresada ese mismo dia y llevada a
la Incubadora n° 2. Sin embargo, al dia siguiente, 14-6-2002, se anot6 que “D” fue
llevada hasta la Cuna n° 6, desde la Incubadora n° 1, cuando quien realmente se hallaba
en la Incubadora n® 1 no era realmente la nifia nacida de D? E y D. F sino la nacida de
D? B y D. C. Correlativamente, en las notas correspondientes a “A” (quien realmente
estaba desde el 13-6-2002 colocada en la Incubadora n° 1), se resefia el mismo dia 14-
6-2002, que pasa de la Incubadora n® 2 ala Cunan 7.

A partir de ese momento, se tuvo ya por “D” a la nifia que habia nacido de D*
B y D. C; y por “A” a la hija bioldgica de D* E y de D. F; sin que nadie advirtiera a
posteriori el error padecido. Ni el propio personal sanitario, ni tampoco los progenitores
de las menores, extremo este Ultimo que se explica, como se ha referido en los
Antecedentes de Hecho, por el escaso contacto visual que, tanto las madres, como los
padres, pudieron tener con sus respectivas hijas recién nacidas.

Que la confusion e intercambio de los dos bebés se produjo el dia 14-6-2002 y
del modo que se ha descrito es algo que puede afirmarse, si no con plena seguridad, si
desde luego como una hipétesis altamente verosimil.

En todo caso, debe tenerse por cierto que esa confusion entre las dos menores
solo pudo producirse dentro de las instalaciones del SERIS y como consecuencia de una
actuacion de su personal, lo que hace indudable la relacién causal entre el proceder de
la Administracion sanitaria y el dafio generado a la reclamante.

Esta conclusion viene confirmada por una circunstancia adicional. D2 B fue la
primera de las dos madres en dar a luz (a las 13 horas del 13-6-2002). Sin embargo, el
Numero de Historia Clinica (NHC) atribuido por el HSM a A (XXX.XXX) es posterior
al asignado a D (YYY.YYY, pag. 274), cuando cabalmente deberia ser al revés ya que
D2 E tuvo a su hija mas tarde (a las 18.15 horas del 13-6-2022) y esta ingresd también
mas tarde que la hija de D? B en la Unidad Neonatal del HSM. Este extremo puede
comprobarse en documentos que cabe suponer redactados por el SERIS durante los dias
en el que las nifias estuvieron ingresadas en el HSM o pocos dias después. Por ejemplo,
en la “Historia Clinica del Recién Nacido”, o en los Informes de Alta y de Evolucion
clinica de la interesada, ésta tiene atribuido ya el NHC XXX. XXX (pags. 222 a 228 del
expediente).

B) Los criterios de imputacion objetiva. - A las anteriores consideraciones
sobre la concurrencia de una relacion de causalidad, este Consejo entiende oportuno
afiadir otra atinente a la existencia de un criterio objetivo de imputacion, que obliga a
atribuir a la CAR las consecuencias dafiosas de su actuar.
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Es cierto que la actuacién administrativa ahora analizada se despleg6 en el giro
o tréafico de la prestacidn del servicio publico sanitario, si, pero, si se repara bien en ello,
los efectos provocados por esa actuacion no traen causa directa del desarrollo de una
actuacion de naturaleza propiamente médica, como seria el diagndstico o el tratamiento,
mas 0 menos acertados, de una determinada patologia. Quiere con ello decirse que, en
este caso, no cabe emplear los criterios de imputacion, a los que en tantas ocasiones se
ha referido este Consejo Consultivo para afirmar, excluir o mitigar la responsabilidad
patrimonial sanitaria (puesta en juego de las técnicas diagndsticas y terapéuticas
exigidas por la lex artis ad hoc, idiosincrasia previa del paciente, producciéon de un dafio
desproporcionado...).

En materia de responsabilidad sanitaria, hemos afirmado reiteradamente que,
cuando se trata de procurar la salud de los pacientes, el Ordenamiento Juridico impone
a los poderes publicos “una prestacion de medios (correlato al derecho individual de
cada paciente a la proteccion a la salud y a la atencidn sanitaria) y no de resultados
dado que no es posible garantizar de manera absoluta la curacién y sanidad de los
pacientes” (por todos D.33/12). Ahora bien, en este caso, el reproche que se dirige a la
actuacion administrativa no afecta en absoluto a la correccién con la que se hayan
empleado unas u otras técnicas médicas de diagnostico o curacion (que es el escenario
en el que tiene sentido hablar de una prestacién de medios); sino a otra cuestion bien
distinta, la identificacion de las recién nacidas, &mbito del servicio en el que si pesaba
sobre la Administracion sanitaria un deber de resultado: controlar la identidad de las
dos nifias desde el momento de sus nacimientos hasta sus respectivas altas hospitalarias,
para garantizar que cada una de ellas fuera entregada a sus padres biolégicos y no a otras
personas.

Ese inequivoco deber de resultado estaba explicitado en el afio 2002 por el art.
9.b) de la entonces vigente Ley autonémica 4/1998, de 18 de marzo, del Menor, que
reconocia como uno de los “derechos minimos” de los menores el de ““ser correctamente
identificados al tiempo de su nacimiento”, 10 que suponia la imposicion sobre la CAR
de la correlativa obligacién de asegurar esa adecuada identificacion. En términos muy
parecidos, el art. 9 de la actual Ley 1/2006, de 28 de febrero, de Proteccion de Menores
de La Rioja dispone, bajo la ribrica “derecho a la identidad”, que “en los centros o
servicios, publicos o privados, en los que se produzcan nacimientos se estableceran las
garantias necesarias para la inequivoca identificacion de los recién nacidos” (art. 9.1).

En todo caso, sin necesidad de que la legislacion autonémica lo regulara de
modo expreso, el derecho del nifio a ser correctamente identificado resulta de la propia
naturaleza de las cosas y se infiere sin esfuerzo de numerosas disposiciones del Derecho
Internacional y Estatal. Por ejemplo (y ademas de las que mas adelante se traeran a
colacién) del art. 2.2.c) y 11.2.b) de la LO 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica
del Menor (los menores vivirdn con su familia de origen, salvo que su interés reclame
lo contrario), o de los arts. 108 y 154 y ss del Cadigo Civil, que contemplan la filiacion
por naturaleza como uno de los hechos que hacen nacer la relacion paterno-filial y los
derechos y deberes propios del ejercicio de la patria potestad.

Por lo demés, nos parece claro que no concurre aqui ningdn criterio negativo
de imputacion que impida el surgimiento la responsabilidad patrimonial de la
Administracién, como seria, por ejemplo, que el dafio se hubiera producido por fuerza
mayor (arts. 106.2 CE. y 32.1 LPS"15), esto es, por “una causa extraiia al objeto
darioso, excepcional e imprevisible o que, de haberse podido prever, fuera inevitable”
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(SSTS de 5 de diciembre de 1988, 14 de febrero de 1994 y 3 de mayo de 1995, entre
otras; y Dictamen del Consejo de Estado 5.356/1997); o que evento dafioso derive de
los denominados “riesgos del desarrollo”, esto es, “de hechos o circunstancias que no
se hubiesen podido prever o evitar segln el estado de los conocimientos de la ciencia o
de la técnica existentes en el momento de produccion de aquéllos” (art. 34.1 LSP"15).

La documentacion incorporada al expediente, y, en particular las
Informaciones reservadas desarrolladas por la Inspeccion Médica ponen de manifiesto
que en el afio 2002, en el SERIS, aunque no se contaba con un protocolo escrito sobre
identificacion materno-filial (el primero es de 2006), si se observaban regularmente al
efecto unas practicas prestablecidas (colocacion de una pulsera identificativa en el
tobillo del recién nacido, recogida de huellas dactilares del bebé, cumplimentacion de
los documentos oficiales de identificacion sanitaria materno filial y de declaracion de
nacimiento para inscripcion en el Registro Civil), que se ejecutaban inmediatamente tras
el nacimiento y antes del traslado del nifio a la habitacién postparto o, en su caso, de su
hospitalizacion.

En definitiva, al SERIS le era exigible, conforme a los mas elementales
estandares del servicio cuya prestacion tenia encomendada, identificar adecuadamente
a cada bebé como hijo de su madre, sin que el asegurar tal resultado le exigiera una
actividad imposible de desarrollar conforme al estado de la ciencia o de la técnica (méas
bien, parece una tarea sencilla) ni se viera imposibilitado, en este concreto caso, por
ninguna circunstancia de fuerza mayor.

De todo lo anterior cabe concluir, la Administracion autonémica, no solo
intervino causalmente en la produccién del dafio, sino que, con su actuacion, incumplié
un deber de resultado que gravitaba sobre ella, vulnerando el derecho de la interesada a
ser bien identificada. Con ello le depar6 un dafio que no tenia el deber de soportar, lo
que permite afirmar ya el requisito de la antijuricidad de la lesion, que abordamos con
mas detenimiento en el apartado siguiente.

C) La antijuricidad de la lesion. - Como ya ha quedado dicho, la actuacién
del SERIS supuso que la reclamante fuera entregada por error, a los cinco dias de su
nacimiento, a una familia que no era la suya bioldgica.

No resultan necesarios complicados razonamientos para concluir que ello
provoco a la interesada una lesion antijuridica, algo que no discuten ni el Instructor del
expediente en su Propuesta de resolucidn, ni los Servicios Juridicos de la CAR.

Si acaso, este Consejo estima necesario incidir en la propia gravedad del dafio
y calificarlo conforme a su auténtica naturaleza: la actuacion administrativa entrafio para
la interesada la vulneracion de bienes juridicos de indudable relevancia constitucional
por cuanto desconoci6 su derecho a la identidad, y, por ende, conculcd particularmente
sus derechos fundamentales a la intimidad personal y familiar , y a la propia imagen (art.
18 CE), los cuales se hallan vinculados especialmente a la dignidad humana y dirigidos
a la proteccion del patrimonio moral de la persona; sin olvidar que el
autoreconocimiento y proyeccion exterior del sujeto individual, es un aspecto clave del
libre desarrollo de la personalidad, fundamento, al igual que la dignidad de la persona,
de nuestro orden politico (art. 10.1 CE).

El derecho de los nifios a ser bien identificados y entregados a sus padres
bioldgicos -correlativo a su dignidad personal, y a sus derechos a conocer su identidad
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y a disfrutar de su vida privada y familiar sin intromisiones ilegitimas- ha sido
reconocido de manera mas o menos explicita por diversos instrumentos internacionales
ratificados por Espafia, que, conforme al art. 10.2 CE, constituyen un canon
hermenéutico de las “normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades
que la Constitucién reconoce”.

Sin ningln animo de exhaustividad cabe recordar aqui que la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos, de 10-12-1948 (a cuyo tenor “la familia es el
elemento natural y fundamental de la sociedad y tiene derecho a la proteccion de la sociedad
y del Estado”, art. 16.3) proclama que “nadie serd objeto de injerencias arbitrarias en su vida
privada”, ni en “su familia” (art. 12). Por su parte, el art. 24.2 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, de 19-12-1966, establece que “todo nifio serd inscrito

2

inmediatamente después de su nacimiento y debera tener un nombre.”.

Mas en concreto, la Convencion sobre los Derechos del Nifio, adoptada por la
Asamblea General de las Naciones Unidas el 20-12-1989 (CDN): (i) dispone que en las
medidas que adopten los poderes puablicos de los Estados Partes concernientes a los nifios, una
“consideracion primordial a la que se atendera sera el “interés superior del nifio”; (i)
reconoce el derecho del nifio, “a un nombre” y “en la medida de lo posible, a conocer a sus
padres y a ser cuidado por ellos”; (iii) recoge el compromiso de los Estados Partes de
“respetar el derecho del niiio a preservar su identidad, incluidos ..., el nombre y las
relaciones familiares de conformidad con la ley sin injerencias ilicitas” y de velar “por
que el nifio no sea separado de sus padres contra la voluntad de éstos” salvo que asi lo
exija el propio interés del menor; y (iv) reitera el derecho del nifio a no ser “objeto de
injerencias arbitrarias o ilegales en su vida privada [ni en] su familia” (arts. 3.1, 7.1,
8.1,9.1y 16.1 de la CDN).

En fin, el derecho de todos ““al respeto de su vida privada y familiar” resulta
recogido, también, en el art. 8.1 del Convenio Europeo de Derechos Humanos, de 4-11-
1950, y en interpretacion de este precepto, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
ha razonado que “foda persona tiene un interés vital, protegido por el articulo 8 del
Convenio, en conocer la verdad sobre su identidad y en eliminar cualquier
incertidumbre al respecto” y que “el interés de las personas en recibir la informacion
necesaria para eliminar cualquier incertidumbre respecto a su identidad personal no
desaparece con la edad, sino a la inversa” (STEDH de 15-10-2019, Asunto Capin
contra Turquia, Apartado n° 77).

El TC ha afirmado también, repetidamente, el derecho al hombre dentro del
conjunto de derechos de la persona y, mas concretamente, en el &mbito del derecho
fundamental a la propia imagen del art. 18.1 CE (STC 117/1994, de 25 de abril, F. 3).

La consideraciéon iusfundamental del derecho al nombre como elemento
identificador y de proyeccion exterior de la persona es, especialmente, subrayada por el
TC en su Sentencia 167/2013. Nuestro Alto Tribunal tiene ahi presente, ademas, que el
nombre de la persona es también reconocido por el Tribunal de Justicia de la Uni6n
Europea como “elemento constitutivo de su identidad y de su vida privada, cuya
proteccidn esta consagrada por el art. 7 de la Carta de los derechos fundamentales de
la Unién Europea” (STJUE de 22 de diciembre de 2010, C-208/09, llonka Sayn-
Wittgenstein, ap. 52, que cita); y por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, dentro
del ya citado derecho al respeto de la vida privada del art. 8 del Convenio, sobre la base
también de su caracter identificador de la persona (Sentencia de 22 de febrero de 1994,
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Caso Burghartz c. Suisse, ap. 24 y Sentencia de 25 de noviembre, Caso Stjerna c.
Finlande, ap. 37, también citada por la STC 167/2013).

En nuestro Derecho Interno, la familia y los nifios gozan de un expreso
reconocimiento constitucional. Asi, el art. 39 CE, cuyo apartado 4 dispone que “los
nifios gozaran de la proteccion prevista en los acuerdos internacionales que velan por
sus derechos”, establece como principios rectores de la politica social y econémica, que
han de informar la actuacién de los poderes publicos (art. 53.3 CE) la “proteccion social,
econdmica y juridica de la familia” y “la proteccion integral de los hijos”.

En particular, el mandato dirigido al legislador por el art. 39.2 in fine CE para
posibilitar “la investigacion de la paternidad” se hace efectivo en la actualidad por el
art. 767.2 LEC, conforme al cual “en los juicios sobre filiacién sera admisible la
investigacion de la paternidad y de la maternidad mediante toda clase de pruebas,
incluidas las bioldgicas”. Mas recientemente, el art. 2 y la DF 42 de la Ley 19/2015, de
13 de julio, de Medidas de Reforma Administrativa en el &mbito de la Administracion
de Justicia han introducido modificaciones, respectivamente, en el art. 46 de la Ley
20/2011, de 21 de julio, del Registro Civil y en los arts. 15y 17 de la Ley 41/2002, de
14 de noviembre, de Autonomia del Paciente, con el fin de prever el empleo de las
pruebas biométricas, médicas o analiticas que resulten, en su caso, necesarias, para
determinar el vinculo de filiacion del recién nacido con la madre.

Si ello es asi es porque la Constitucién ampara, siquiera sea tacitamente, y
como requerimiento implicito de la dignidad de la persona humana, el “derecho a la
verdad biolégica y a la propia identidad”, expresién empleada, en un asunto semejante
al que nos atafie, por la Sentencia de la Sala de lo Contencioso administrativo del TSJ
de Navarra de 2-2-2022 (R. Ap. 506/2021). Ese “derecho a la verdad biolégica” inspira
decididamente nuestro Ordenamiento Juridico Civil, como evidencia, por ejemplo, el
reconocimiento de los derechos de las personas adoptadas a conocer sus origenes
bioldgicos (art. 180.6 Cc) o a mantener, en la medida de lo posible, relacién con sus
hermanos biologicos (art. 178.4 CE).

Es cierto que, como ha razonado la STC 116/1999, “no existe...una obligada
correspondencia entre las relaciones paterno-filiales juridicamente reconocidas y las
naturales derivadas de la procreacion (...) ni, como queda dicho, el concepto
constitucional de familia se reduce a la matrimonial”. Pero, en este caso, la reclamante
nacio en el seno de un matrimonio, el formado por D E y D. F, que la queria como
propia y al que debid haber sido entregada, algo que, si no acontecid, no fue ni por
voluntad de los progenitores ni a causa de una decision administrativa o judicial fundada
en el interés superior de la menor, sino como consecuencia de un lamentable error
cometido por la Administracién sanitaria.

La familia es la comunidad humana primordial, y en su seno nacen y se
desarrollan, en las etapas mas tempranas de la vida, los naturales lazos afectivos que
vinculan a una persona con sus padres, hermanos, abuelos... Constituye asi, para todo
ser humano, un entorno que contribuye de manera determinante a la forja de la propia
identidad personal.

Por ello, es obvio que el error de identificacion padecido con la reclamante
entre el 13-6-2002 y el 16-6-2002, ademas de haberle hecho formarse una idea
equivocada de su identidad, impidid el libre desarrollo de su personalidad (art. 10.1 CE)
pues alterd fatalmente, y de modo irreversible, el que, de no haber sido por ese anormal
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funcionamiento del servicio publico, habria constituido el curso normal de su vida y el
panorama humano en el que ésta hubiera debido desenvolverse. Curso vital en el que el
erroneo proceder de la Administracion sanitaria introdujo una distorsién imposible ya
de revertir.

Ademas, y no parece preciso insistir mas en ello, la actuacién administrativa
vulner6 el derecho a su intimidad familiar (art. 18.1 CE) del modo mas intenso que
pueda imaginarse: impidiendo a la reclamante, desde el momento inicial de su vida, la
normal incorporacidn a su ntcleo familiar de origen.

A las consideraciones precedentes, afiadiremos una mas, necesaria para calibrar
la gravedad de la lesion. El dafio causado presenta una doble dimension y acarrea para
la reclamante una doble pérdida pues se ha traducido: i) por una parte, en haber crecido
en la creencia equivocada de ser sus familiares quienes bioldgicamente no lo eran,
generando hacia ellos unos lazos que, sobrevenidamente, ha descubierto que no se
correspondian con la verdad biol6gica; y ii) por otra, en haberse visto privada, en su
infancia y adolescencia, de la posibilidad de desarrollar los vinculos afectivos y de todo
orden que naturalmente hubiera debido entablar con sus auténticos progenitores y con
el entorno familiar al que genéticamente pertenecia. Vinculos que ni siquiera seran ya
posibles en lo sucesivo con su madre bioldgica, que fallecié en 2018.

En definitiva, la lesion causada a la demandante no es solo antijuridica, sino de
una innegable gravedad y ha supuesto para ella una violacion de bienes juridicos de
alcance constitucional, que sin duda cabe considerar como generadora de un dafio moral.

Cuarto
La indemnizacion

1.- Vaya por delante que este Consejo es plenamente consciente de que ninguna
indemnizacion, por elevado que fuera su importe, podria, en sentido literal, reparar el
dafio sufrido por la reclamante (esto es, dejarle indemne), pues nunca seria capaz de
colocarle en una situacion igual a aquella en la que se encontraria si la lesién no hubiera
tenido lugar.

Esto dicho, tratandose de dafios morales, toda indemnizacién que se establezca
para resarcirlos debe responder a tres requisitos: ser proporcionada a la gravedad del
dafio, resultar respetuosa con el principio de reparacion integral y estar motivada.

Ante la imposibilidad de valorar de manera exacta los dafios morales, y de
traducirlos en una compensacién econdmica -cuestion sobre la que nos hemos
pronunciado, por ejemplo, en los D.48/01, D.67/06 o D.76/11- resulta oportuno buscar
en el sistema de fuentes, en el Derecho Positivo, elementos de juicio validos que
permitan situar el importe de la indemnizacién en un rango cuantitativo razonable, que
no resulte, por exceso o por defecto, desproporcionado o irracional; y que, dentro del
inevitable componente subjetivo que tiene toda cuantificacién de un dafio moral, pueda
considerarse producto de un ejercicio de discrecionalidad -que no arbitrariedad-
valorativa.

A tal efecto, como se ha indicado con anterioridad, es usual en la practica
administrativa y en los pronunciamientos de los 6rganos judiciales el acudir a los
baremos establecidos por la legislacion sobre seguro y responsabilidad civil derivada de
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accidentes de circulacién; y asi ha operado también tradicionalmente este Consejo en
numerosas ocasiones, pudiéndose citar como ejemplo los dictdmenes antes referidos.

Naturalmente, al estar previstas para supuestos de hecho diferentes, las
valoraciones contenidas en esa legislacién (esto es, las consecuencias juridicas de esas
disposiciones normativas) no resultan automéaticamente vinculantes para el aplicador del
Derecho, sino que, todo lo mas, le proporcionan referencias orientativas que permitan
“introducir criterios de objetividad en la determinacion del «quantum» indemnizatorio”
(STS de 16-5-2012).

2.- Pues bien, a fin de fijar la indemnizacion, este Consejo juzga oportuno
acudir a lo establecido por el TR de la Ley sobre Responsabilidad Civil y Seguro en la
circulacién de vehiculos a motor (TRLRCS), aprobado por RD-Leg 8/2004, de 29 de
octubre, en los términos vigentes tras la reforma operada 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.

En particular, los arts. 134 y ss y la Tabla 3 del TRLRCS regulan las
indemnizaciones diarias por lesiones temporales, tanto cuando estas lesiones generan un
perjuicio personal béasico (art. 136), como cuando irrogan un perjuicio personal
particular (arts. 137 y ss).

Es cierto que, en rigor, no cabe aqui una aplicacion analdgica de normas, dado
que entre un supuesto (lesiones temporales) y otro (dafios morales) no existe identidad
de razén (art. 4.1 Cc); pero también lo es que si el legislador democratico (art. 66 CE)
ha atribuido una determinada valoracion a las indemnizaciones diarias por lesiones
corporales, no resulta ilégico, a falta de otra prevision normativa, partir de esa misma
valoracién cuando, como sucede en supuestos como este, se trata de indemnizar lesiones
a bienes juridicos de naturaleza moral, a los que el Ordenamiento no puede querer
dispensar una proteccion muy diferente.

Asi, teniendo en cuenta la acusada gravedad de perjuicio causado (que ya
hemos razonado con anterioridad), parece conveniente asumir como primera referencia
la cuantia diaria de las indemnizaciones por lesiones corporales causantes de un
perjuicio personal particular muy grave de acuerdo con el art. 134.3.b) y la Tabla 3 del
TRLRCS. En el afio 2021 (fecha que tomaremos como final por las razones que de
seguido se expondrdn) ascendia a 105,35 euros, de acuerdo con la actualizacion
establecida por la Resolucion de 2-2-2021, de la Direccion General de Seguros y Fondos
de Pensiones (BOE de 19-2-2021).

3.- Un segundo elemento a considerar seria el de la duracion temporal del dafio
moral. Sobre este extremo, la Propuesta de resoluciéon de 14-12-2021 argumenta que
éste se extenderia “desde el conocimiento del intercambio de los bebés... hasta la
reclamacion en via administrativa”, aduciendo, en apoyo de esa tesis la Sentencia de la
Sala de lo Contencioso administrativo del TSJ de Canarias/Las Palmas de 30-3-2009 y
la reciente Sentencia del Juzgado de lo Contencioso administrativo n° 3 de Pamplona de
6-9-2021.

Mas alla de que esta ultima ha sido parcialmente revocada en apelacion por la
ya citada STSJ de Navarra de 2-2-2022 (R. Ap. 506/2021), este Consejo no puede
compartir esos criterios sobre la extension temporal del dafio moral analizado. Més bien
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al contrario, nos parece obvio que el dafio moral sufrido por la interesada, en los
términos en que se han descrito, se le produjo:

-Desde el momento del intercambio, que como fecha muy tardia tuvo
lugar el 15 o el 16-6-2002, momento en que se dio de alta a la otra nifia.

-Y, por tomar una referencia temporal que pueda considerarse segura,
cuando menos hasta el momento en que quedo definitivamente establecida su
verdadera filiacion (Sentencia de 22-11-2021).

En todos y cada uno de los dias comprendidos entre esas dos fechas (su
infancia, su adolescencia...) la reclamante se vio privada de aquello que le correspondia
en Derecho, y segln la mas elemental naturaleza de las cosas: disfrutar de su vida junto
a su familia bioldgica.

Ese dafio moral se estaba produciendo per se, con independencia de que la
reclamante no fuera consciente de la situacién. Cosa bien distinta es que, ademas, una
vez tuvo noticia de que habia sido objeto de un desgraciado intercambio, el saber esa
circunstancia le haya podido deparar perjuicios de indole psicoldgica que, en este caso
si, solo pudieron desarrollarse sobrevenidamente, cuando tuvo conocimiento de la
verdad.

Entre el 16-6-2002 y el 22-11-2021 transcurrieron, salvo error, 7.099 dias, que,
multiplicados por la cifra de 105,35 euros un resultado de 747.879,65 euros.

4.- A partir de ahi, aun tomando esa cifra como punto de referencia, esa
cantidad debe incrementarse prudencialmente hasta los 850.000 euros (en torno a un
15%) atendiendo a las siguientes consideraciones:

i) La lesion padecida -que entrafia esa doble pérdida a que antes se ha
aludido- no es, de naturaleza corporal, sino moral, y se proyecta sobre la esfera
mas intima de la persona o, si quiere expresarse asi, sobre bienes juridicos
(derecho a la propia identidad, derecho a la intimidad familiar, dignidad, libre
desarrollo de la persona...) que integran el nicleo mismo del estatuto juridico
gue la Constitucion reconoce a todos los ciudadanos y que los poderes publicos
deben amparar.

ii) Al dafio genuinamente moral, parece habérsele afiadido un
perjuicio psicolégico pues, segun el informe pericial adjunto a la reclamacion,
la interesada ha sufrido un trastorno de estrés postraumatico motivado por
haber sabido que aquellos que creia sus padres bioldgicos no lo eran. Dato que
la Propuesta de resolucion -aunque discute que esos dafios se prolonguen hacia
el futuro- no pone en tela de juicio.

En este sentido, resulta oportuno recordar que la jurisprudencia ha venido
considerando admisible, en el caso de las lesiones morales, la “apreciacion global del
dario” mediante el establecimiento de una suma total, “debiendo ponderarse todas las
circunstancias concurrentes en el caso”, asi como la inclusién “en dicha suma total del
conjunto de perjuicios de toda indole causados” Por todas, STS de 20-3-2018 (RCas
2820/2016).

Por tanto, estimamos procedente que se reconozca a la reclamante el derecho a
recibir una indemnizacion de 850.000 euros por todos los conceptos.
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5.- Naturalmente, las apreciaciones que anteceden, se entienden sin perjuicio
de la prueba que pueda practicarse en otras instancias en relacion con los extremos de
hecho que se han tomado en consideracion para la fijacion de la indemnizacion.

6.- A los efectos del art. 34.3 LSP"15, como la cuantia de la indemnizacion estéa
ya actualizada a la fecha que hemos considerado como final, la cantidad reconocida
debera incrementarse en el interés legal del dinero desde la fecha de la resolucién que
ponga fin al procedimiento de responsabilidad patrimonial.

CONCLUSIONES
Primera

Ha de tenerse por acreditada en el expediente la existencia de un dafio moral,
efectivo, evaluable econdmicamente e individualizado, producido a la reclamante.

Segunda

Existe relacion de causalidad entre los dafios morales sufridos por la interesada
y el funcionamiento de un servicio publico a cargo de la Comunidad Auténoma de La
Rioja, concurriendo los demas requisitos exigidos por la ley para que nazca la obligacién
de indemnizar el dafio por la Administracion.

Tercera

La cuantia de la indemnizacién a cargo de la Administracion debe fijarse en la
cantidad de 850.000 euros.

Cuarta

Las anteriores conclusiones se realizan sin perjuicio de lo advertido en el F.Jco.
Primero 3 de este Dictamen.
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Dictamen 117/2022, de 1 de enero de 2022

Sobre la consulta facultativa en relacion a la legalidad de la creacion de la sede
electronica del Consejo de Transparencia de la Regién de Murcia.

ANTECEDENTES

PRIMERO.- El 14 de diciembre de 2021, el Presidente del Consejo de la
Transparencia de la Regién de Murcia (en adelante, CTRM) dicta Resolucion “por la
que se crea la Sede Electrénica del CTRM, asi como la direccion electronica disponible
para los ciudadanos a través de las redes de telecomunicaciones, cuya titularidad, gestién

y administracidn corresponde a esta administracion, en el ejercicio de sus competencias™
(BORM num. 291, de 18 de diciembre de 2021).

La Resolucion tiene la siguiente estructura y contenido:

Primero. Objeto, &mbito y caracteristicas de la Sede Electr6nica que se crea.
Segundo. Contenidos y servicios de la Sede Electronica del CTRM.
Tercero. Registro Electrénico.

Cuarto. Medios para la formulacion de quejas y sugerencias.

Disposicion transitoria. Puesta en funcionamiento de la sede.

Disposicién final primera. Adaptacion de determinadas caracteristicas de la
sede.

Disposicién final segunda. Entrada en vigor.

SEGUNDO.- En sucesivos escritos de 7 y 22 de febrero de 2022, el CTRM
solicita a la Consejeria de Transparencia, Seguridad y Emergencias que realice diversas
actuaciones dirigidas a cesar en la intermediacion por parte de dicho Departamento en
las comunicaciones dirigidas por los ciudadanos al Consejo, de modo que éstas puedan
hacerse llegar directamente al indicado érgano sin antes pasar por el Registro de la
Consejeria, otorgando un cddigo propio a la Oficina de Registro del CTRM.

Del mismo modo, se solicitaba que las comunicaciones entre la Consejeria y el
CTRM se canalizaran a través del sistema de registro, dejando de utilizar el sistema

COMINTER ya que el referido Consejo es “independiente organica y funcionalmente
de la CARM”.

TERCERO.- El 18 de febrero de 2022 la Inspeccion General de Servicios
elabora un “informe sobre la creacion de la sede electrénica del Consejo de la
Transparencia y de un registro electrénico”. Tras analizar la naturaleza juridica del
CTRM vy concluir que se trata de un “ente de derecho publico con autonomia orgénica
y funcional, no integrado en ninguna Consejeria ni Departamento pero vinculado con
la Administracion Publica Regional”, analiza la legalidad de la resolucion del Presidente
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del CTRM de 14 de diciembre de 2021 y considera que la creacion de la sede electrénica
y del registro electrénico propios del CTRM vulneran lo establecido en el Decreto
302/2011, de 25 de noviembre, de Régimen Juridico de la Gestion Electronica de la
Administracién Pablica de la Comunidad Auténoma de la Region de Murcia (DGE).
Asi mismo, la regulacién de los canales de acceso a los servicios por parte de los
ciudadanos seria contraria a la establecida en el Decreto 236/2010, de 3 de septiembre,
de Atencion al Ciudadano en la Administracién Pdblica de la Region de Murcia,
mientras que la determinacion de los medios para la formulacion de quejas y sugerencias
seria contraria al articulo 16.4 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento
Administrativo Comun de las Administraciones Publicas (LPACAP).

CUARTO.- El 23 de marzo de 2022 el Servicio Juridico de la Secretaria
General de la Consejeria de Transparencia, Seguridad y Emergencias, evacua informe
juridico preparatorio de la consulta facultativa al Consejo Juridico de la Regién de
Murcia. El informe analiza el régimen juridico aplicable al CTRM y cual es su
naturaleza, concluyendo que se trata de una entidad publica vinculada o dependiente de
la Administracion Publica regional, cuyo régimen esta préximo al de las autoridades
administrativas independientes del sector publico estatal, como el Consejo de la
Transparencia y Buen Gobierno.

Por otra parte, considera que tanto el Presidente del CTRM como el propio
6rgano en si carecen de potestad reglamentaria y que en la Administracion regional solo
podrén crearse sedes electrénicas y registros electronicos mediante Ley o Decreto, por
lo que su creacion mediante un acto administrativo como la resolucion objeto de estudio
no es conforme a derecho.

Sostiene el informe, ademas, que, si la resolucién de 14 de diciembre de 2021
se considera un acto administrativo, seria nulo por incurrir en incompetencia por razon
de la materia (art. 47.1, letra b), LPACAP), mientras que de ser considerada como
disposicién administrativa de caracter general, seria nula al amparo del articulo 47.2 de
la misma Ley, al haber sido dictada por 6rgano que carece de potestad normativa y
competencia material para ello, sin haberse seguido el procedimiento de elaboracién
reglamentaria y ser, en definitiva, contraria a la regulacion contenida en el DGE.

En cuanto a las vias de reaccion frente a dicha resolucion, que se considera
nula, apunta el informe la impugnacién en via contencioso-administrativa de la
resolucion, con o sin previo requerimiento del articulo 44 de la Ley 29/1998, de 13 de
julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa (LJCA), o
indirectamente mediante la de los actos de aplicacion de la resolucién, asi como la
revision de oficio, bien a iniciativa propia, bien solicitando a la Presidencia del CTRM
que declare la nulidad de su resolucién.

QUINTO.- El 28 de marzo de 2022, la Secretaria General de la Consejeria de
Transparencia, Seguridad y Emergencias, por delegacion del Consejero, formula
consulta facultativa al Consejo Juridico de la Region de Murcia, que se concreta en las
siguientes cuestiones:

“¢Es legal la creacion de una sede electrénica y de un registro electrénico
Ilevada a cabo por el Consejo de la Transparencia de la Region de Murcia mediante
Resolucidn de 14 de diciembre de 2021? En particular:
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¢Contraviene dicha Resolucidn, en lo que se refiere a la creacion de la sede
electrénica, el Decreto 302/2011, de 25 de noviembre, de Régimen Juridico de la
Gestion Electrénica de la Administracion Pablica de la Comunidad Auténoma de la
Region de Murcia?,

¢ Contraviene dicha Resolucidn, en lo que se refiere a la creacion del registro
electrénico, el Decreto 302/2011, de 25 de noviembre, de Régimen Juridico de la
Gestion Electrénica de la Administracion Pablica de la Comunidad Auténoma de la
Regién de Murcia o el Decreto 236/2021 (sic), de 3 de septiembre, de Atencion al
Ciudadano en la Administracion Publica de la Regién de Murcia?

En caso afirmativo, ¢qué vicio afectaria a la citada Resolucién y de qué forma
puede reaccionar frente a él la Administracién General de la Comunidad Auténoma?”

En tal estado de tramitacion y una vez incorporados los preceptivos extractos
de secretaria e indice de documentos, se remite el expediente al Consejo Juridico en
solicitud de Dictamen mediante comunicacion interior de fecha 28 de marzo de 2022.

A la vista de los referidos antecedentes procede realizar las siguientes

CONSIDERACIONES
PRIMERA.- Caracter del Dictamen.

[...]
SEGUNDA.- De la naturaleza y posicién institucional del CTRM.

Como de forma acertada advierten los informes obrantes en el expediente, el
abordaje de la cuestion principal a resolver en el presente Dictamen, esto es, la legalidad
o ilegalidad de la resolucion dictada por el Presidente del CTRM, exige una
determinacion previa cual es la caracterizacion del propio Consejo de la Transparencia
y su encaje en el entramado organizativo de la Administracion Publica de la Regién de
Murcia.

La Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacién
publica y buen gobierno (LTAIBG), prevé en su articulo 24 una via especifica de
impugnacion frente a las resoluciones administrativas de las solicitudes de acceso a la
informacién publica. Se trata de una reclamacion a interponer ante el Consejo de
Transparencia y Buen Gobierno (CTBG) que crea la misma Ley (art. 33), como
organismo publico de los previstos en la disposicion adicional décima de la hoy
derogada Ley 6/1997, de 14 de abril, de Organizaciéon y Funcionamiento de la
Administracién General del Estado, quedando adscrito al Ministerio de Hacienda y
Administraciones Publicas y con declaracion expresa de estar dotado de personalidad
juridica propiay plena capacidad de obrar. Actda este organismo con autonomia y plena
independencia en el cumplimiento de sus fines.

La Disposicién adicional cuarta LTAIBG, por su parte, atribuye la resolucion
de las reclamaciones contra las resoluciones dictadas por las Administraciones de las
Comunidades Autonomas y su sector publico, y por las entidades locales comprendidas
en su ambito territorial, “al 6rgano independiente que determinen las Comunidades
Auténomas”.
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Como se puede observar, el régimen legal descrito prevé la existencia de
6rganos autonémicos diferentes del CTBG a los cuales Gnicamente impone dos rasgos
béasicos que han de reunir: que sean determinados por cada Comunidad Auténoma y que
sean independientes, lo que ha propiciado una amplia diversidad entre los 6rganos y
organismos autonémicos que se han venido creando en los Gltimos afios, dando lugar
tanto a entidades dotadas de personalidad juridica propia como a &rganos
administrativos, algunos de ellos vinculados al Poder Legislativo, pues la
independencia, nlcleo de esta categoria de organizaciones administrativas, puede
subsistir sin personificacion.

En este marco regulador nace el CTRM. Se crea por el articulo 38.1 de la Ley
12/2014, de 16 de diciembre, de Transparencia y Participacién Ciudadana de la
Comunidad Auténoma de la Region de Murcia (LTRM) como “6rgano independiente
de control en materia de transparencia en la Comunidad Auténoma de la Regi6n de
Murcia, que velara por el cumplimiento de las obligaciones de publicidad activa y
garantizard el derecho de acceso a la informacion publica”, y que actuara con “plena
independencia organica y funcional de las administraciones publicas en el ejercicio de
sus competencias”. Se prevé, asimismo, que su relacion con la Administracion regional
se llevara a cabo a través de la Consejeria competente en materia de transparencia. Se
regula en dicho precepto su composicion y funciones y se atribuye al Consejo de
Gobierno de la Comunidad Auténoma, a propuesta de la indicada Consejeria, la
aprobacion de “las normas sobre estructura, competencias y funcionamiento del
Consejo que sean necesarias para el desarrollo de lo dispuesto en este articulo”
(articulo 38.9 LTRM).

La Ley 7/2016, de 18 de mayo, de reforma de la LTRM, modifica el articulo
38.1 de esta tltima, adicionando el siguiente inciso: el CTRM *“se configura como un
ente de los previstos en la disposicién adicional quinta de la Ley 7/2004, de 28 de
diciembre, de Organizacién y Régimen Juridico de la Administracién Publica de la
Comunidad Auténoma de la Region de Murcia”. Cabe recordar aqui que la referida
disposicién, en la redaccién otorgada por la misma Ley 7/2016, de 18 de mayo y bajo
el epigrafe “régimen propio de otros entes”, establece que “El Consejo Juridico de la
Region de Murcia, el Consejo Econdémico y Social de la Regién de Murcia y el Consejo
de la Transparencia de la Region de Murcia se regiran por esta ley en lo no previsto en
su normativa especifica”. Es decir, se incorpora el CTRM a la disposicion adicional
quinta de la Ley 7/2004, que en su redaccién original Unicamente contemplaba al
Consejo Juridico y al Consejo Econémico y Social.

Unos meses mas tarde de la entrada en vigor de la modificacion operada por la
Ley 7/2016, la Ley de Presupuestos de la Regidn de Murcia para el ejercicio 2017, la
Ley 1/2017, de 9 de enero, adiciona un nuevo articulo 38 bis a la LTRM que con el
epigrafe “Régimen presupuestario, de gestion econémica y de contratacion del Consejo
de la Transparencia de la Region de Murcia”, dispone que el Consejo elaborara y
aprobara su anteproyecto de presupuestos, que figurara como una seccion dentro de los
Presupuestos Generales de la Comunidad Auténoma, le atribuye al Presidente del
CTRM la ordenacién de gastos y el ejercicio de las restantes competencias en materia
de ejecucion del presupuesto, precisando que ejercera las competencias que el articulo
10 del Texto Refundido de la Ley de Hacienda de la Regién de Murcia atribuye a los
consejeros, siendo de su exclusiva incumbencia las relativas a la ejecucion y liquidacion
del presupuesto, si bien, los pagos serd n ordenados y realizados por la Consejeria
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competente en materia de hacienda a instancia del Presidente del Consejo. Asimismo,
el Presidente del Consejo asume las atribuciones que son propias de los consejeros del
Gobierno en materia de contratacion.

La misma Ley 1/2017, de 9 de enero, afiade una Disposicion adicional cuarta a
la LTRM, en cuya virtud, el CTRM elaborard su Reglamento Organico y de
Funcionamiento, que sera elevado al Consejo de Gobierno para su aprobacién. Este
reglamento aun no ha sido aprobado.

En este marco juridico cabe comenzar por sefialar que el CTRM es definido
legalmente en su norma de creacién como un “Organo independiente de control en
materia de transparencia” que actuara con “plena independencia organica y funcional
de las administraciones publicas en el ejercicio de sus competencias”. Su inclusion en
el afio 2016 en la Disposicion adicional quinta de la Ley 7/2004 como un ente con
régimen juridico propio, no conlleva a juicio de este Organo Consultivo un cambio en
la naturaleza estrictamente organica del CTRM, sino que Gnicamente viene a sefialar
que las peculiaridades que son propias de dicho 6rgano determinan que su régimen
juridico propio sea de aplicacién preferente y que la Ley 7/2004, por la que se establecen
las normas organizativas y de funcionamiento de la Administracion regional, sélo le
seran de aplicacion de forma supletoria en defecto de previsiones propias.

En particular, la inclusion del CTRM en la referida disposicion adicional no
determina por si sola un cambio tan radical como el de transmutar su naturaleza, pasando
de ser 6rgano a ser un ente dotado de personalidad juridica diferenciada. Y ello porque
su calificacion de “ente” s6lo se hace de forma indirecta, a través del epigrafe que
encabeza la disposicion adicional que, de forma harto imprecisa, identificaria como
entes a dos organizaciones administrativas tan diferentes en su naturaleza como el
Consejo Juridico y el Consejo Econémico y Social, ambos de la Regidn de Murcia.

Asi, el CES si es un ente porque asi lo establece de manera expresa el articulo
2.3 de su Ley de creacién (Ley 3/1993, de 16 de julio, del Consejo Econdémico y Social
de la Regidn de Murcia), segun el cual se configura como un ente de Derecho publico,
de los previstos en el articulo 6, 1, a), de la Ley de Hacienda de la Regién de Murcia,
con autonomia orgéanica y funcional, que goza de personalidad juridica propia y plena
capacidad de obrar, regulandose en sus relaciones juridicas externas por el Derecho
privado, y que se adscribe a la Consejeria de Fomento y Trabajo (art. 2.4).

Por su parte, la naturaleza, posicion institucional y carécter del Consejo
Juridico es muy distinta, pues se configura como el superior érgano consultivo en
materia de gobierno y administracion de la Comunidad Auténoma de Murcia que ejerce
su funcién consultiva con plena autonomia organica y funcional y que no esta integrado
en ninguna de las Consejerias ni departamento de la Administracion regional (art. 1 de
la Ley 2/1997, de 19 de mayo, del Consejo Juridico de la Region de Murcia). Adviértase
que este Organo Consultivo no transmutd la naturaleza y el caracter de 6rgano que le
atribuye su Ley fundacional por el de “ente” ni adquiri6 personalidad juridica
diferenciada por su ulterior inclusion en la Disposicion adicional quinta de la Ley
7/2004, cuya verdadera finalidad fue la de salvaguardar el régimen juridico preexistente
de ambos Consejos para evitar los riesgos interpretativos que podrian surgir del
principio hermenéutico lex posterior derog at priori, ante eventuales antinomias entre
las leyes fundacionales de los Consejos Juridico y Econémico y Social y la Ley 7/2004,
de 28 de diciembre. Es decir, la referida disposicion no altera la naturaleza de los
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Consejos a los que se refiere, sino que, antes al contrario, refuerza o renueva la
especificidad de sus respectivos regimenes juridicos, declarando aplicable la nueva Ley
s6lo de forma subsidiaria y en defecto de previsiones propias, de modo analogo a lo que
hacia el apartado 1 de la Disposicion adicional décima de la hoy derogada Ley 6/1997,
de 14 de abril, de Organizacién y Funcionamiento de la Administracién General del
Estado, para determinados organismos.

De ahi que la adicion del CTRM en el afio 2016 a esta disposicion adicional
quinta de la Ley 7/2004, no haya de interpretarse como una alteracion de su naturaleza
juridica por la via de una atribucion implicita de personalidad juridica publica, ni que su
régimen juridico es idéntico o incluso similar al de los otros “entes” alli incluidos. Antes
al contrario, su inclusién en esta Disposicion adicional viene a reforzar la peculiaridad
de su régimen. De hecho, el propio CTRM en un Acuerdo del Pleno del Consejo de 27
de marzo de 2018, por el que se delegan en el Presidente determinadas competencias
resolutorias en los procedimientos de reclamaciones en materia de acceso a la
informacién, publicado mediante resolucion de su Presidente, de 19 de abril de 2018
(BORM 106, de 10 de mayo), y posterior por tanto a su incorporacion a la disposicion
adicional quinta de la Ley 7/2004, de 28 de diciembre, se autodefine como “6rgano sin
personalidad juridica propi a, de caracter colegiado”.

Y son precisamente estas peculiaridades del régimen juridico del CTRM las
que dificultan su clasificacion cuando se pretende englobar este 6rgano en la estructura
o sistema disefiado por la Ley 7/2004, de 28 de diciembre, estructurado en una
Administracién General y el sector pablico institucional vinculado o dependiente de
ella.

En efecto, de conformidad con el articulo 2.2 de la Ley 40/2015, de 1 de
octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico (LRJSP), el sector publico comprende
la Administracién General del Estado, las Administraciones de las Comunidades
Auténomas, las Entidades que integran la Administracion Local y el sector publico
institucional. Este, a su vez, se integra, en lo que aqui interesa, por cualesquiera
organismos publicos y entidades de derecho publico vinculados o dependientes de las
Administraciones Publicas.

Sobre esta base, la Comunidad Auténoma en ejercicio de la competencia que
le atribuye el articulo 51 del Estatuto de Autonomia para la Regidn de Murcia, en cuya
virtud le corresponde la creacién y estructuracion de su propia Administracién Publica
dentro de los principios generales y normas bésicas del Estado, procede a crear y
estructurar su propia Administracién Publica.

Asi, prescindiendo del antecedente mas remoto de la Ley 1/1982, de 18 de
octubre, de Gobierno y de la Administracion Publica de la Comunidad Auténoma de la
Region de Murcia, la Ley 1/1988, de 7 de enero, del Presidente, del Consejo de Gobierno
y de la Administracion de la Region de Murcia, disponia en su articulo 44.1 que “La
Administracion Publica regional bajo la direccion del Consejo de Gobierno actuara
para el cumplimiento de sus fines con personalidad juridica Unica y plena capacidad
de obrar”, al tiempo que preveia la posibilidad de que la Comunidad Auténoma se
dotara de una administracién institucional compuesta por organismos auténomos y
entidades publicas regionales.

Derogada esta Ley por las Leyes 6 'y 7/2004, de 28 de diciembre, el articulo 1.1
de esta ultima, al delimitar su &mbito de aplicacion, dispone que regula “/a organizacion
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y el funcionamiento de la Administracion Publica de la Comunidad Auténoma de la
Region de Murcia, integrada por la Administracion General de la Comunidad
Auténoma y los organismos publicos vinculados o dependientes de ella, para el
desarrollo de su actividad”, definiendo a continuacién ambos componentes de la
Administracién Publica de la Comunidad Auténoma: la Administracion General y los
organismos publicos.

Asi, la Administracién General de la Comunidad Auténoma de la Region de
Murcia es la organizacion técnica y profesional que, con sometimiento pleno a la ley y
al Derecho, y bajo la direccion del Consejo de Gobierno y de sus miembros, asume la
realizacion de los intereses publicos regionales (art. 1.2). Esta constituida por 6rganos
jerarquicamente ordenados y actda con personalidad juridica Gnica (art. 2.1).

Por su parte, los organismos publicos regulados en el Titulo 1V de la Ley
(organismos autonomos y entidades publicas empresariales) tienen por objeto la
realizacién de actividades de ejecucién o gestion, tanto administrativas de fomento o
prestacién, como de contenido econémico reservado a la Administracion General;
dependen de ésta y se adscriben, directamente o a través de otro organismo publico a la
Consejeria competente por razén de la materia o a la que establezca su ley de creacion.
Poseen, ademas, personalidad juridica publica diferenciada, patrimonio y tesoreria
propios (art. 38.1 Ley 7/2004).

Es evidente que la subsuncion del CTRM en alguna de estas dos categorias
administrativas previstas por la Ley 7/2004, de 28 de diciembre, no es facil, ni siquiera
posible. En primer lugar, la independencia del érgano, que reviste caracter esencial y
definitorio de todo su régimen, dificulta su consideracién como un 6rgano integrado en
la estructura jerarquica de la Administracion General de la Comunidad Auténoma,
organizacion regida por rigidas relaciones escalonadas de subordinacion y supremacia
bajo la superior direccion del Consejo de Gobierno. Y si bien es cierto que la LTRM no
prevé, como si lo hace la LCJ (art. 1.3) de forma expresa para el Consejo Juridico de la
Regién de Murcia, que el CTRM no esta integrado en ninguna Consejeria o
Departamento de la Administracién regional, también lo es que la norma de creacién
del 6rgano no establece de modo expreso su forma de integracion en la Administracion,
como exige el articulo 5.3, letra a) LRJSP, al disponer que la creacion de todo 6rgano
administrativo exigird, al menos y entre otras previsiones, la “determinacion de su forma
de integracion en la Administracion Puablica de que se trate y su dependencia
jerarquica”, en términos idénticos a los usados por la LPAC, norma vigente en el
momento de crearse el CTRM.

Por otra parte, la dificil conciliacién entre conceptos a priori opuestos como
son los de jerarquia y neutralidad politica que es propia de la independencia con que la
Ley dota al drgano para el ejercicio de sus funciones de control, permite dar
preeminencia a esta Ultima caracteristica, de modo que esa independencia funcional del
6rgano se traduce también en una independencia organica, expresamente reconocida por
el articulo 38.2 LTRM, y que se entiende aqui como la no integracion del CTRM en la
estructura orgénica jerarquizada de una Consejeria y ajeno, en consecuencia, a la
direccion politica de su titular.

Es cierto que la independencia funcional de un 6rgano puede ser compatible
con su integracion en la estructura jerarquica de una Consejeria o Departamento, pues
existen ejemplos de ello, es decir, de 6rganos que gozan de plena autonomia e
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independencia funcional por expreso mandato de sus normas de creacion, aun cuando a
efectos presupuestarios y organicos se integran en estructuras jerarquizadas, como
ocurre con aquellos que ejercen la funcion interventora en el seno de la Administracion,
que suelen depender orgadnicamente de los departamentos hacendisticos de cada
Administracién. No obstante, las relaciones de supremacia y subordinacién en estos
casos se encuentran ampliamente moduladas respecto de las que de modo ordinario
rigen las relaciones entre los érganos superiores e inferiores de dichos departamentos y
no alcanzan al ejercicio de la funcién especifica a cuyo fin se otorga la autonomia o
independencia funcional. En cualquier caso, en tales supuestos, y a diferencia de lo que
ocurre respecto del CTRM no existe una prevision expresa de independencia organica
como la que si contiene el articulo 38.2 LTRM.

Del mismo modo, las funciones que tiene atribuidas el Consejo, en especial la
de control en materia de transparencia, que no puede reconducirse a las que legalmente
se consideran como propias de los organismos publicos (actividades de ejecucién o
gestion, tanto administrativas de fomento o prestacién, como de contenido econémico
reservado a la Administracion General), su carencia de personalidad juridica
diferenciada y de tesoreria propia (de ahi que la ordenacion de pagos del CTRM la
realice el Consejero competente en materia de Hacienda) y, una vez mas, su no
adscripcién a una Consejeria o departamento de la Administracion General, impiden
considerarlo como un organismo publico vinculado o dependiente de la Administracion
General.

Tampoco cabria considerarlo como una “entidad de derecho publico vinculada
o0 dependiente de la Administracién General de la Comunidad Auténoma”, acudiendo
asi al término genérico utilizado por la norma basica para dar cabida a las distintas
formas y soluciones organizativas que los ordenamientos autonémicos y la normativa
no bésica del sector publico estatal han previsto para designar a toda una variedad de
entes y organizaciones administrativas dotados de personalidad juridica publica. Y ello
porque en el ordenamiento autondmico tales entidades de derecho publico habrian de
reconducirse a alguna de las categorias contempladas en aquél, es decir, los ya citados
organismos publicos (organismos auténomos y entidades publicas empresariales) y, ya
con rasgos muy diferentes, otras entidades como los consorcios (articulo 9 Ley 7/2004
y 118 y ss LRJISP). Y tales organismos publicos, de conformidad con el articulo 1.3 de
la Ley 7/2004, de 28 de diciembre, constituyen “organizaciones instrumentales
diferenciadas y dependientes” de la Administracion General de la Comunidad
Auténoma, lo que resultaria contradictorio con la independencia legalmente proclamada
del érgano de control.

Llegados a este punto y una vez descartado que el CTRM sea un organismo
publico o una entidad de derecho publico vinculada a o dependiente de la
Administracién General de la Comunidad Auténoma, es decir, una vez establecido lo
que no es, queda por determinar qué es este Consejo si no es Administracion General ni
institucional de la Comunidad Auténoma.

Ya hemos anticipado que el CTRM se crea por la LTRM como un 6rgano
independiente de control en materia de transparencia, que actuard con “plena
independencia organica y funcional de las administraciones publicas en el ejercicio de
sus competencias”. Su configuracion legal como 6rgano al que se le atribuyen funciones
de velar por el cumplimiento de las obligaciones de publicidad activa que incumben a
las Administraciones publicas y por la garantia del derecho de acceso de los ciudadanos
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a la informacion publica, incluso la de resolver reclamaciones frente a resoluciones
administrativas, dotan a este 6rgano de una evidente naturaleza administrativa. De ahi
que en su creacion la Comunidad Auténoma ejercité no sélo las competencias que en
materia de transparencia administrativa le corresponden sino también las de
estructuracién de su propia Administracion publica, y que tiene atribuidas por el articulo
51 del Estatuto de Autonomia.

En ejercicio de esta competencia establecié un érgano administrativo de la
Administracién Piblica de la Comunidad Auténoma de la Regién de Murcia, no
integrado en la Administracion General ni en su Administracion institucional. Carece
de dependencia organica y funcional de dicha Administracion, pues no esta sujeto a la
direccion jerarquica y politica de ningin 6rgano de aquélla ni esta adscrito a Consejeria
o0 Departamento alguno.

Es cierto que el articulo 1.1 de la Ley 7/2004, de 28 de diciembre, proclama
que la Administracion Publica de la Comunidad Auténoma de la Regién de Murcia esta
integrada por la Administracién General de la Comunidad Auténoma y los organismos
publicos vinculados o dependientes de ella, de donde cabe concluir que ningun 6rgano
administrativo de la Administracién regional podria existir al margen de la
Administracion General y sus organismos publicos, pero no puede obviarse que esta
estructuraciéon general de la Administracién Publica de la Comunidad Auténoma se
establece por una Ley ordinaria, la Ley 7/2004, de 28 de diciembre, por lo que nada
impide que otra Ley posterior, la LTRM del afio 2014, establezca excepciones, siempre
y cuando éstas no contravengan las prescripciones estatutarias ni la normativa basica.

Cabe recordar que el articulo 51 del Estatuto de Autonomia, integrado en el
Capitulo Primero del Titulo V bajo el epigrafe “De la Administracién Publica Regional”
dispone que corresponde a la Comunidad Auténoma la creacion y estructuracion de su
propia Administracion Publica, dentro de los principios generales y normas basicas del
Estado. Establece en su apartado 2 los principios ya clasicos de legalidad, eficacia,
economia, jerarquia, coordinacion, descentralizacién y desconcentracion, a los que
habra de responder la organizacion de dicha Administracién, y proclama en su apartado
3 que la Administracion Regional posee personalidad juridica y plena capacidad de
obrar para el cumplimiento de sus fines.

De tales prescripciones no se advierte obstaculo alguno al establecimiento de
una estructura administrativa basada en dos elementos u organizaciones principales: la
Administracién General y sus organismos publicos, que admite la existencia de érganos
de la Administracién Pablica de la Regién de Murcia ajenos a dichas organizaciones,
pues no cabe identificar necesariamente el término estatutario de “Administracion
Publica de la Comunidad Auténoma” con el legal de “Administracién General de la
Comunidad Auténoma”.

En cualquier caso, este tipo de 6rganos administrativos extramuros de la
Administracién General, aunque excepcionales, han sido objeto de reconocimiento tanto
doctrinal como legal. En efecto, para la doctrina administrativista constituyen lo que se
ha venido en llamar “administraciones independientes”, concepto que englobaria a
aquellas organizaciones administrativas que desarrollan funciones propias de la
Administracién activa y que estan configuradas legalmente de forma que el Gobiernoy
el resto de la Administracion gubernativa o general carecen de las facultades de
direccion que configuran tipicamente su relacién con la Administracion institucional
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instrumental, y ello con la finalidad de neutralizar politicamente una actividad integrada
en la Orbita del Poder ejecutivo.

Dentro de este concepto caben, a su vez, tanto 6rganos administrativos como
entidades dotadas de personalidad juridica propia. Estas Gltimas son aquellas que la
LRJSP (articulo 109) denomina como autoridades administrativas independientes y que
en el &mbito del sector publico estatal se definen como “entidades de derecho publico
que, vinculadas a la Administracion General del Estado y con personalidad juridica
propia, tienen atribuidas funciones de regulacién o supervision de caracter externo
sobre sectores econdmicos o actividades determinadas, por requerir su desempefio de
independencia funcional o una especial autonomia respecto de la Administracion
General del Estado, lo que debera determinarse en una norma con rango de Ley” (art.
109.1 LRJSP).

Junto a ellas, también el ordenamiento juridico contempla &rganos
administrativos sin personificacion juridico publica que no estan integrados en la
Administracion jerarquica o General, pero que si tienen la consideracién de
Administracion Publica y que forman parte del sector publico. Es el caso de los previstos
por el articulo 2.3 de la Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General Presupuestaria, que
se refiere a “los 6rganos con dotacion diferenciada en los Presupuestos Generales del
Estado que, careciendo de personalidad juridica, no estdn integrados en la
Administracion General del Estado” y a los que la referida Ley incluye en el sector
publico estatal, como una categoria diferente de los dos integrantes principales del
referido sector publico, la Administracion General del Estado y el sector publico
institucional estatal.

En consecuencia, considera el Consejo Juridico que el CTRM es un érgano
independiente de control, sin personalidad juridica propia y diferenciada, que forma
parte de la Administracién Publica de la Comunidad Auténoma, pero no de su
Administracion General e institucional y cuyo régimen juridico en relacion con las
cuestiones a que se contrae la consulta se ajustara a lo establecido en su norma de
creacion, en su Reglamento de Organizacion y Funcionamiento (Disposicion adicional
cuarta LTRM) una vez se apruebe, en las normas sobre estructura, competencias y
funcionamiento del Consejo que apruebe el Consejo de Gobierno de la Comunidad
Auténoma (art. 38.9 LTRM) y en la normativa bésica del Sector Publico (art. 2.1, letra
b, LRJISP), y en defecto de previsién en su normativa especifica, por la Ley 7/2004, de
28 de diciembre.

Es decir, la delimitacién concreta de los ambitos funcionales en los que se
manifiesta su independencia y autonomia es el especificado en su régimen especial
distinto del general, correspondiendo a éste lo no especificado en aquél.

TERCERA.- Sobre la legalidad o ilegalidad de la creacién de una sede
electrénica y de un registro electrénico llevada a cabo por el Consejo de la Transparencia
de la Regién de Murcia mediante Resolucién de su Presidente, de 14 de diciembre de
2021.

I. La consulta objeto de este Dictamen plantea dos cuestiones principales, la
primera de ellas desglosada a su vez en dos particulares. A dar respuesta a esta primera
cuestién se destina la presente consideracion:
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“¢Es legal la creacion de una sede electrénica y de un registro electrénico
Ilevada a cabo por el Consejo de la Transparencia de la Region de Murcia mediante
Resolucién de 14 de diciembre de 20217 En particular:

¢Contraviene dicha Resolucidn, en lo que se refiere a la creacion de la sede
electrénica, el Decreto 302/2011, de 25 de noviembre, de Régimen Juridico de la
Gestion Electrénica de la Administracion Pablica de la Comunidad Auténoma de la
Region de Murcia?,

¢ Contraviene dicha Resolucidn, en lo que se refiere a la creacion del registro
electrénico, el Decreto 302/2011, de25 de noviembre, de Régimen Juridico de la
Gestion Electronica de la Administracion Pablica de la Comunidad Auténoma de la
Regién de Murcia o el Decreto 236/2021 (sic), de 3 de septiembre, de Atencion al
Ciudadano en la Administracion Publica de la Regién de Murcia?

1. Por Resolucion de 14 de diciembre de 2021 de su Presidente “se crea
la sede electronica del CTRM, asi como la direccidn electronica disponible para los
ciudadanos a través de las redes de telecomunicaciones, cuya titularidad, gestion y
administracién corresponde a esta administracion en el ejercicio de sus
competencias”.

El apartado primero de la resolucion crea la sede electronica del CTRM y
define su objeto, &mbito y caracteristicas al tiempo que en su apartado segundo detalla
los contenidos y servicios de la referida sede electronica. El apartado tercero establece
el Registro Electronico del CTRM para la recepcion y remision, por via electrdnica, de
solicitudes, escritos y comunicaciones, al que se accedera a través de la sede electronica
del propio CTRM. El apartado cuarto se dedica a los medios a través de los cuales se
podrén formular quejas y sugerencias. La resolucion se completa con una disposicién
transitoria relativa a la puesta en funcionamiento de la sede y dos disposiciones finales,
por las que se habilita al Presidente del CTRM para adaptar determinadas caracteristicas
de la sede y se fija la entrada en vigor de la resolucion.

1. Sobre la creacion de la sede electrénica.

El articulo 38.1 LRJSP define la sede electrénica como aquella direccién
electronica, disponible para los ciudadanos a través de redes de telecomunicaciones,
cuya titularidad corresponde a una Administracion Publica, o bien a uno o varios
organismos publicos o entidades de Derecho Publico en el ejercicio de sus
competencias.

El apartado 3 del mismo precepto bésico deja a cada Administracién Pablica la
determinacion de “las condiciones e instrumentos de creacion de las sedes
electrénicas”.

Esta regulacion legal ha sido objeto de desarrollo normativo por el Real
Decreto 203/2021, de 30 de marzo, por el que se aprueba el Reglamento de actuacion y
funcionamiento del sector publico por medios electronicos (RAFME), que en sus
articulos 9 y siguientes establece normas de caracter basico relativas a la creacion de
sedes, dictadas al amparo de la competencia estatal exclusiva del Estado en materia de
procedimiento administrativo comin y bases del régimen juridico de las
Administraciones Publicas, ex articulo 149.1,18% CE.
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Asi, tras reproducir la definicion legal de sede electronica, establece en su
articulo 9.1 que “mediante dicha sede electrdnica se realizaran todas las actuaciones y
tramites referidos a procedimientos o a servicios que requieran la identificacion de la
Administracion Publica y, en su caso, la identificacién o firma electronica de las
personas interesadas”.

El articulo 10, cuyos apartados 1 y 2 tienen caracter de norma basica, prevé la
posibilidad de crear una o varias sedes electrénicas asociadas a una sede electronica
atendiendo a razones técnicas y organizativas y dispone la obligacion de publicar el acto
o resolucion de creacion de la sede tanto en el Boletin Oficial correspondiente como en
el Directorio del Punto de Acceso General que corresponda, estableciendo el contenido
minimo del acto o resolucién de creacién, que determinara, al menos los siguientes
extremos:

“a) El ambito de aplicacion de la sede electronica o sede electronica asociada.

b) La identificacion de la direccion electronica de referencia de la sede
electrénica o sede electrénica asociada que se cree, asi como de las direcciones
electrénicas de las sedes electrénicas que desde el momento de la creacién ya sean
asociadas de aquella. Las sedes electronicas asociadas con posterioridad a la
publicacion del instrumento de creacion se referenciaran en la mencionada direccion
electronica.

c) La identificacion de su titular.

d) La identificacion del 6rgano u drganos encargados de la gestion y
de los servicios puestos a disposicién en la misma”.

De lo hasta aqui expuesto se desprende: a) que en una misma Administracion
Puablica pueden existir una o varias sedes electrénicas en atencion a razones técnicas u
organizativas, de las que pueden ser titulares bien la Administracion bien sus
organismos publicos y entidades de derecho publico; b) que cada Administracion habra
de determinar las condiciones e instrumentos de creacion de tales sedes; y c) que, por
regla general, tales instrumentos tendran la naturaleza de meros actos administrativos,
no de disposiciones de caracter general. En relacion con este Gltimo extremo, cabe
sefialar que la creacién de sedes de las que sean titulares los organismos publicos y
entidades de derecho publico del sector pablico estatal podra ser efectuada bien por una
Orden Ministerial bien por resolucién de la Presidencia o Direccién del organismo o
entidad (art. 10.3 RAFME, no bésico).

No obstante, como bien apunta el Servicio Juridico de la Consejeria
consultante, el articulo 11.1, letra b) RAFME parece contemplar la posibilidad de que
la creacion de la sede electrénica se lleve a efecto mediante una disposicion de
naturaleza normativa cuando, al enumerar los elementos que conforman el contenido
minimo de la sede, sefiala el siguiente item: “la identificacion del acto o disposicion de
creacion”.

A la luz de la normativa basica, por tanto, nada impediria que la Administracion
Publica de la Region de Murcia fuera titular de varias sedes electronicas, debiendo estar
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a lo que se establezca en cada Administracién acerca de las condiciones e instrumentos
de creacion de nuevas sedes electrdnicas.

En el ambito regional, el DGE crea en su articulo 24.1 “la sede electrdnica de
la Administracion Publica de la Comunidad Auténoma de la Regién de Murcia, cuya
titularidad corresponde a la Administracion Publica de la Region de Murcia”. Atendida
la denominacién de la sede, abarcaria a la Administracion Publica Regional en su
conjunto, es decir, tanto la Administracién General e institucional de ella dependiente,
como también a aquellos érganos que como el CTRM forman parte de la Administracion
Publica de la Comunidad autonoma de la Regién de Murcia, pero no de su
Administracién General.

Ahora bien, el articulo 2.1 del indicado Decreto regional, al regular su ambito
de aplicacion, precisa que “sera de aplicacion a la Administracién Pablica de la Region
de Murcia, comprendida a efectos de este decreto por la Administracion General de la
Comunidad Auténoma y los organismos publicos y entidades de derecho publico
vinculados o dependientes de ella”, por lo que no seria de aplicacion al CTRM dada su
posicion independiente y ajena a la Administracién General e institucional instrumental
dependiente de ella.

En cualquier caso, este Decreto no contiene normas relativas a la creacion de
otras sedes electrdnicas, sino que se limita a crear la Sede Electrénica de la
Administracién Publica de la Comunidad Auténoma de la Region de Murcia, con
vocacion de unicidad y generalidad, sin perjuicio de las previsiones contenidas en sus
disposiciones adicional décima y transitoria segunda sobre las sedes electronicas
preexistentes. De estas disposiciones, por otra parte, se deduce que, a pesar de la
vocacion omnicomprensiva de la sede electrénica de la Administracion regional creada
por el DGE, se acepta su coexistencia con otras sedes electronicas de titularidad
autondmica, no obstante imponer a aquellas creadas por norma de rango inferior a Ley,
la obligacion de adaptarse a las disposiciones del indicado Decreto.

En atencion a lo expuesto, procede dar una respuesta negativa a la cuestion
planteada en la consulta acerca de si la creacion de la sede electronica del CTRM por la
resolucion de su Presidente de 14 de diciembre de 2021 contraviene el DGE. Entiende
el Consejo Juridico que la vulneracién apuntada no se produce dado que el 6rgano de
control se encuentra extramuros del &mbito de aplicacion del reglamento, por lo que no
estd vinculado por sus disposiciones. En cualquier caso, el Decreto no contiene reglas
que condicionen la creacién de otras sedes electrdonicas diferentes a la establecida, y la
existencia de la sede electrénica creada por dicho Decreto para la Administracion
General de la Comunidad Auténoma y su administracion institucional instrumental no
impide la instauracién de otras sedes electronicas con un ambito diferente al que es
propio de la ya existente.

IV. La creacion del registro electrénico.

La Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de
las Administraciones Publicas (LPACAP), dispone en su articulo 16.1 que cada
Administracién dispondra de un Registro Electronico General, en el que se hard el
correspondiente asiento de todo documento que sea presentado 0 que se reciba en
cualquier 6rgano administrativo, organismo publico o entidad vinculado o dependiente
a éstos. También se podran anotar en él la salida de los documentos oficiales dirigidos
a otros érganos o particulares. Prevé, asimismo, que los organismos publicos vinculados
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0 dependientes de cada Administracion podran disponer de su propio registro
electrénico plenamente interoperable e interconectado con el Registro Electronico
General de la Administracion de la que depende y que este Registro Electronico General
de cada Administracion funcionara como un portal que facilitara el acceso a los registros
electrénicos de cada Organismo.

Establece también que “las disposiciones de creacion de los registros
electrénicos se publicaran en el diario oficial correspondiente (...) En todo caso, las
disposiciones de creacion de registros electronicos especificaran el érgano o unidad
responsable de su gestion, asi como la fecha y hora oficial y los dias declarados como
inhabiles”.

El RAFME, por su parte, reitera en su articulo 37.2 que “cada Administracion
dispondra de un Registro Electronico General en el que hara el asiento de todo
documento que sea presentado o que se reciba en cualquier 6rgano administrativo,
organismo publico o entidad de derecho publico vinculado o dependiente. Los
organismos publicos y entidades de derecho publico vinculados o dependientes de cada
Administracion podran disponer de su propio registro electrénico plenamente
interoperable e interconectado con el Registro Electrénico General de la
Administracion a la que estén vinculados o de la que dependan”.

El Decreto 302/2011, de 25 de noviembre, crea “el registro electrénico Unico
para la recepcion y remision por medios electronicos de cualesquiera solicitudes,
escritos y comunicaciones correspondientes a los procedimientos y actuaciones de la
competencia de la Administracién Publica de la Region de Murcia” e integra dicho
registro en la Sede Electronica, desde la que se accederd a sus servicios.

La vocacion universal, para toda la Administracion regional, de este registro
electrénico Unico se manifiesta con mayor intensidad que con la sede electronica, pues
mientras el reglamento autondmico, como ya se ha dicho, admite la subsistencia de
sedes electrénicas preexistentes una vez adaptadas a lo en él dispuesto, respecto de los
registros electrénicos no se contiene tal prevision, pues la Disposicién transitoria
segunda del Decreto 302/2011, de 25 de noviembre, establece de forma taxativa que
“los registros telematicos existentes se integraran en el Registro Electrénico Unico en
el plazo de seis meses”.

Y es que, en materia de registros ya desde el articulo 32 de la Ley 7/2004, de
28 de diciembre, se tiende a la unificacién de todos los existentes en la Administracion
regional. De ahi que el aludido precepto sefiale que “Para la debida constancia de
cuantos escritos 0 comunicaciones se reciban o expidan por la Administracién Publica
de la Comunidad Auténoma, existira un sistema unificado de registro que contara con
las unidades necesarias para hacer real y efectivo el principio de proximidad a los
ciudadanos”. En este Sistema Unificado de Registro y en virtud del Decreto 236/2010,
de 3 de septiembre, de Atencién al Ciudadano en la Administracion Publica de la Region
de Murcia, se integra el Registro Electrénico, junto al Registro General y los registros
de las Oficinas Corporativas de Atencion al Ciudadano, si bien en cuanto al régimen
sustantivo del referido Registro Electrénico, y més alla de establecer que se accedera a
él a través de la sede electrdnica, el articulo 34 del Decreto 236/2010 se limita a efectuar
una remision a su normativa especifica.

En cualquier caso, respecto de esta hormativa regional, y como ya se advirtio
con ocasion de su consideracion acerca de la regulacion de la sede electrénica, es preciso
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reiterar que su ambito de aplicacion no se extiende mas alld de la Administracién
General de la Comunidad Auténoma y de sus organismos y entidades de derecho
publico dependientes o vinculadas, pues asi lo establece el articulo 2.1 del Decreto
236/2010, de 3 de septiembre, en términos idénticos al DGE, cuando dispone que “este
Decreto serd de aplicacion a la Administracion Publica de la Region de Murcia,
integrada por la Administracion General y los Organismos Publicos vinculados o
dependientes de ella”.

De modo que, en respuesta a la consulta relativa a si la creacion del Registro
Electrénico del CTRM por la resolucion de 14 de diciembre de 2021 vulnera los
Decretos regionales 302/2011 y 236/2010, entiende el Consejo Juridico que no, dado el
admbito de aplicacion de tales normas, que no se extiende al referido 6rgano en tanto que
ajeno a la Administracion General de la Comunidad Auténoma y la Administracion
institucional de ella dependiente.

No obstante, ha de advertirse que la normativa basica en la materia ha cambiado
respecto de la vigente en el momento de aprobarse el Decreto 302/2011, de 25 de
noviembre, pues la hoy derogada Ley 11/2007, de 22 de junio, de Acceso Electrénico
de los Ciudadanos a los Servicios Publicos, no exigia la existencia de un dnico registro
electrénico general para cada Administracidn, sino que antes al contrario posibilitaba y
preveia la existencia de una pléyade de registros electrénicos. Asi, el articulo 24.3
disponia que en cada Administracion Publica habia de existir “al menos, un sistema de
registros electrénicos suficiente para recibir todo tipo de solicitudes, escritos y
comunicaciones dirigidos a dicha Administracién Pablica”. De hecho, el articulo 26 del
Real Decreto 1671/2009, de 6 de noviembre, por el que se desarrollaba parcialmente
dicha Ley, preveia que “todos los Departamentos Ministeriales de la Administracion
General del Estado, asi como sus organismos publicos, deberan disponer de un servicio
de registro electrénico, propio o proporcionado por otro érgano u organismo, para la
recepcion y remision de solicitudes, escritos y comunicaciones correspondientes a los
procedimientos y actuaciones de su competencia”.

Hoy, sin embargo, tanto el articulo 16 LPACAP como el articulo 37 RAFME
exigen que cada Administracién tenga un Registro Electronico General en el que se haré
el asiento de todo documento que sea presentado o que se reciba en cualquier érgano
administrativo, organismo publico o entidad de derecho publico vinculado o
dependiente, previendo la posibilidad de contar con registros electronicos propios sélo
para los organismos y entidades de derecho publico, pero no para los 6rganos
administrativos. De ahi que no proceda ya que un érgano administrativo cuente con un
registro electrénico propio y diferenciado del general de la Administracién a la que
pertenece.

Por ello, aun cuando el Registro Electrénico General de la Administracion
Publica de la Regiéon de Murcia es creado por un Decreto, el 302/2011, de 25 de
noviembre, que limita su &mbito de aplicacién a la Administracién General y a la
institucional de ella dependiente, su vocacion de Registro General de toda la
Administracién Pablica regional, que ya estaba presente en el momento de su creacion,
se ha visto muy reforzada por las exigencias de unicidad y universalidad que para el
Registro Electronico General de cada Administracion han introducido las normas
béasicas posteriores, de donde se sigue que no procede crear un registro electrénico
propio y no integrado en ni plenamente interconectado e interoperable con el Registro
General, para un 6érgano de la Administracion Pablica de la Region de Murcia.
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V. La resolucién del Presidente del CTRM de 14 de diciembre de 2021: acto o
disposicién administrativa.

Dada respuesta a las dos preguntas concretas en las que se dividia la primera
cuestién objeto de consulta, el analisis de ésta no seria completo si no se atendiera a un
extremo que, apuntado tanto por la Inspeccion General de Servicios como por el
Servicio Juridico de la Consejeria consultante, deviene en determinante de la legalidad
de la resolucion creadora de la sede y registro electrénicos, cual es su naturaleza o
caracter. Es decir, si se trata de un acto administrativo o de una disposicion
administrativa de caracter general.

Ya hemos sefialado supra que la normativa basica en materia de sedes
electronicas se decanta por la caracterizacion de las resoluciones de creacién de aquéllas
como actos administrativos y no como disposiciones reglamentarias, si bien admite que
puedan crearse por este tipo de normas y, de hecho, la Sede Electrénica de la
Administracion regional lo fue por el Decreto 302/2011, de 25 de noviembre. Por su
parte, la LPACAP exige que la creacion de los registros electronicos se lleve a efecto
mediante disposiciones administrativas.

En el supuesto sometido a consulta, la resolucién de 14 de diciembre de 2021
del Presidente del CTRM procede a la creacion de una sede electrénica y de un registro
electrénico propio, ademas de establecer prescripciones en materia de formulacién de
quejas y sugerencias (apartado cuarto).

La resolucion, formalmente, adopta la estructura clésica de una disposicién
administrativa, en la medida en que cuenta con una parte expositiva, una parte
dispositiva y una parte final con una disposicion transitoria relativa a la puesta en marcha
de la sede electrénica y dos finales en las que se efectla una autohabilitacion al
Presidente del CTRM para la adaptacion en el futuro de ciertas caracteristicas de la sede
y se establece la entrada en vigor de la resolucion. Carece, asimismo, del ofrecimiento
a los interesados de los recursos procedentes contra la resolucion que es propio de los
actos administrativos. Cabe considerar, por tanto, que para el propio CTRM la
resolucion dictada es una disposicion administrativa de caracter general.

También desde el punto de vista sustantivo merece la calificacién de
disposicién de caracter general, no s6lo porque procede a crear un registro electrénico
que conforme a la normativa bésica es una actuacién que ha de instrumentalizarse a
través de una disposicion administrativa y no mediante un mero acto singular, sino
porque su contenido es materialmente normativo al establecer prescripciones con
vocacion de permanencia, que no agotan sus efectos con su ejecucién y que, en
definitiva, innovan el ordenamiento estableciendo reglas y prescripciones tanto de
caracter organizativo interno como con eficacia ad extra, regulando las relaciones de los
ciudadanos y de las Administraciones con el CTRM.

Se trata, en definitiva, de una actividad netamente normativa, puesto que con
tales determinaciones se procede a una ordenacion pormenorizada de los instrumentos
a través de los que se canalizan las relaciones por medios electronicos entre el CTRM,
los ciudadanos y otras Administraciones Publicas; ordenacion que se integra en el
ordenamiento juridico con las notas de abstraccion y permanencia propias de las normas
juridicas, cuya vigencia no se agota en una sola aplicacion de sus determinaciones y
sobre las que no se permite su derogabilidad singular, conforme viene reconociendo la
jurisprudencia (vgr., STS, Sala 32, de 29 de febrero de 2000, FJ 5°).
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De modo que el establecimiento de las prescripciones contenidas en la
resolucion de 14 de diciembre de 2021, en particular las normas relativas a la creacién
del registro electrénico y la formulacion de quejas y sugerencias ante el CTRM,
constituye un ejercicio de potestad reglamentaria de la que carece el Presidente del
CTRM.

En efecto, no parece necesario insistir en que la potestad reglamentaria
corresponde de modo originario al Consejo de Gobierno por asi disponerlo el articulo
32.1 del Estatuto de Autonomia para la Region de Murcia.

Dicha potestad reglamentaria no deriva de una eventual delegacién que pudiera
conferirle el poder legislativo, sino que es propia del 6rgano de gobierno
correspondiente por el reconocimiento expreso que de ella hacen las normas aplicables,
desde el articulo 97 de la Constitucion y el articulo 32.1 del Estatuto de Autonomia al
articulo 128.1 LPACAP, segun el cual “el ejercicio de la potestad reglamentaria
corresponde al Gobierno de la Nacion, a los 6rganos del Gobierno de las Comunidades
Auténomas, de conformidad con lo establecido en sus respectivos Estatutos...”.

Asimismo, los consejeros del Gobierno también gozan de una potestad
reguladora, si bien muy limitada a las cuestiones meramente internas, domésticas y
organizativas de los departamentos a su cargo, conforme a lo establecido en los articulos
38y 52 de la Ley 6/2004, de 28 de diciembre, del Estatuto del Presidente y del Consejo
de Gobierno de la Regién de Murcia.

Fuera de las cuestiones meramente domésticas u organizativas, la potestad
reglamentaria pueden ejercerla otros drganos diferentes del 6rgano colegiado de
Gobierno, pero solo por derivacién o habilitacion especifica en una norma con rango
de Ley, como prevén el propio articulo 128.4 LPACAP (que para el dictado de
reglamentos ejecutivos que proceden al desarrollo de una Ley contempla no sélo la
posibilidad de habilitar legalmente a los Ministros del Gobierno, sino también a érganos
subordinados o dependientes de ellos e, incluso, a autoridades independientes y otros
6rganos), y los ya citados articulos 38 y 52 de la Ley 6/2004 de 28 de diciembre, que
ampara la posibilidad que de la Ley habilite a los consejeros para el dictado de
reglamentos, habilitacion legal que habra de ser explicita y especifica.

Este escenario normativo ya apunta a la ausencia de potestad reglamentaria del
Presidente del CTRM en tanto que no puede ser considerado como érgano del Gobierno,
por mé&s que el articulo 38 bis LTRM lo asimile a determinados efectos presupuestarios
y de contratacién a los consejeros; pero, ademas, la propia LTRM confirma dicha
ausencia de potestad reglamentaria cuando en su articulo 38.9 encomienda al Consejo
de Gobierno de la Comunidad Auténoma, a propuesta de la Consejeria competente en
materia de transparencia, la aprobacion de las normas sobre estructura, competencias y
funcionamiento del Consejo que sean necesarias para el desarrollo de lo dispuesto en
dicho articulo. Del mismo modo, la Disposicion adicional cuarta de dicha Ley atribuye
al Consejo de Gobierno la aprobacion del Reglamento de Organizacion y
Funcionamiento del CTRM, dejando a este Gltimo érgano la labor de elaboracion del
proyecto normativo, pero reservando al 6rgano de Gobierno de la Comunidad
Auténoma, su aprobacion.

De ambos preceptos de la LTRM -que conforme a lo establecido en la
Disposicién adicional quinta de la Ley 7/2004, de 28 de diciembre, constituye la primera
fuente de las que configuran el régimen juridico del CTRM-, se sigue sin dificultad que
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la potestad reglamentaria relativa a dicho drgano de control, en lo tocante a su estructura,
organizacion, competencias y funcionamiento, corresponde al Consejo de Gobierno de
la Comunidad Auténoma, sin que por otra parte la configuracion que la propia LTRM
realiza del Presidente del Consejo (articulos 38.6 y 38 bhis) pueda alterar dicha
conclusion, ni conste habilitacién legal alguna a su favor para el dictado de disposiciones
de caracter general.

Del mismo modo, y aun considerando que el CTRM es un drgano colegiado en
el que participan representantes de distintas Administraciones Pudblicas asi como
organizaciones representativas de intereses sociales (articulo 38.5 LTRM), lo que
determina que ex articulo 15.2 LRJISP pueda “establecer o completar sus propias
normas de funcionamiento”, ello no altera las consideraciones efectuadas supra. En
primer lugar, porque tal capacidad auto normativa se proclama del 6rgano colegiado, no
de su Presidente, que es quien dicta la resolucion sobre la que versa la consulta.

Por otra parte, la previsién contenida en el precepto basico ha de ser
interpretada conforme prescribe la STC 50/1999 respecto del hoy derogado articulo 22.2
de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones
Puablicas y del Procedimiento Administrativo Comun (LPAC), que contenia una
previsién idéntica a la hoy contenida en el articulo 15.2 LRJSP. Sefiala a tal efecto el
Alto Tribunal que “una interpretacion conforme al bloque de la constitucionalidad lleva
a entender que la posibilidad que en él se prevé de que los érganos colegiados en los
que participen organizaciones representativas de intereses sociales o los compuestos
por representaciones de las distintas Administraciones publicas establezcan o
completen sus propias normas de funcionamiento no implica la exclusion de las
potestades normativas de las Comunidades Auténomas, por lo que las potestades de
autorregulacién que esta norma reconoce a este tipo de 6rganos colegiados debera
ejercerse de conformidad con lo que en su caso, dicha normativa disponga...”. Y ya
hemos sefialado como la norma de creacion del CTRM asigna la facultad reguladora del
funcionamiento del 6rgano colegiado al Consejo de Gobierno, al que también
corresponde la aprobacion del Reglamento de Organizacién y Funcionamiento del
6rgano, por lo que las eventuales facultades de autorregulacion del CTRM quedan muy
restringidas, al menos hasta que por el referido 6rgano de gobierno de la Comunidad
Auténoma se desarrollen las habilitaciones legales sefialadas y se defina el &mbito de
autorregulacion del Consejo de la Transparencia.

Corolario de lo expuesto es que la resolucion de 14 de diciembre de 2021 del
Presidente del CTRM por la que se crea la sede electrénica y el registro electrénico de
dicho 6rgano de control, tiene una naturaleza normativa, careciendo el érgano que la
dicto de la potestad reglamentaria necesaria para aprobar dicha norma, lo que debe hacer
reflexionar a la Comunidad Auténoma acerca de las formas de control juridico sobre lo
que se publica en el BORM.

CUARTA.- Medios de reaccion frente a la resolucién de 14 de diciembre de

2021.

I. Como ya se adelant6, la consulta facultativa formulada a este Consejo
Juridico planteaba dos cuestiones principales. La primera de ellas se referia a si la
resolucion de 14 de diciembre de 2021 del Presidente del CTRM se adecuaba al
ordenamiento juridico, habiendo alcanzado este Organo Consultivo la conclusion de que
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no es asi, por tener aquélla naturaleza normativa y haber sido dictada por un érgano que
carece de potestad reglamentaria.

Cabe recordar una vez mas que hemos caracterizado al CTRM como un drgano
de la Administracion Publica de la Comunidad Auténoma de la Region de Murcia, sin
personalidad juridica propia y diferenciada de la de la Administracidn en la que se
integra, pero independiente y ajeno a la Administracion General de la misma y a su
Administracién institucional dependiente.

La naturaleza reglamentaria de la resoluciéon aqui objeto de consideracion
impide acudir a los recursos ordinarios en via administrativa conforme a lo establecido
en el articulo 112.3 LPACAP. En cualquier caso, la separacion existente entre la
Administracion General en la que se integra la Consejeria consultante y el CTRM, como
6rgano independiente de aquélla, haria aplicable el articulo 44 de la Ley 29/1998, de 13
de julio, reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa (LJCA), que excluye
el recurso en via administrativa en los litigios entre Administraciones.

De modo que, sin posibilidad de recurso ordinario en via administrativa, podria
interponerse recurso contencioso administrativo contra la resolucion de 14 de diciembre
de 2021, directamente (art. 25 LJCA) o previo requerimiento al Presidente del CTRM
para que la derogue o anule ex articulo 44 LICA, de no ser porque en el momento en
que se formula la consulta ya habian transcurrido los dos meses desde la publicacién de
aquella que para la realizacion de cualquiera de estas actuaciones establece la norma
procesal (art. 46.6 y 44.2 LIJCA), sin que conste que se haya interpuesto el recurso o
formulado el aludido requerimiento.

Como apunta el Servicio Juridico de la Consejeria consultante, también cabria
la impugnacion per saltum o indirecta, es decir, recurrir los actos de aplicacién de la
disposicién con fundamento en la ilegalidad de ésta (art. 26 LIJCA), sin perjuicio de
sefialar las dificultades inherentes a la identificacion de los actos recurribles entre las
actuaciones que en el funcionamiento de la sede electronica o del registro realice el
CTRM vy ello dado el caracter esencialmente instrumental de dichas herramientas, que
determinara el caracter meramente material de una buena parte de sus actuaciones.
Piénsese, por ejemplo, en la recepcién de escritos y solicitudes por el registro, la
facilitacion de informacidn a través de la sede electronica, la remision de documentos a
otros 6rganos, etc.

Junto a estas vias ordinarias para dejar sin efecto la resolucion, la Consejeria
consultante apunta la posibilidad de la revisién de oficio. Ha de sefialarse en primer
lugar que la calificacion de la resolucion objeto de consideracion como disposicion
administrativa impide acudir a la declaracién de lesividad para dejarla sin efecto, toda
vez que, al margen de otras consideraciones, esta via solo cabe frente a actos
administrativos (art. 107 LPACAP).

En relacion con la revision de oficio, ya indicamos en la Consideracion segunda
de este Dictamen las cautelas que han de presidir cualquier pronunciamiento anticipado
como el que se pide del Consejo Juridico en relacion con cuestiones que podrian formar
parte del contenido de un dictamen preceptivo si finalmente se intentara esta via
anulatoria frente a la resolucion de 14 de diciembre de 2021.

Baste sefialar, por tanto, que la concepcién dogmatica de la revision de oficio
la configura como una potestad de autotutela, que permite a la propia Administracion
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autora de un acto o disposicion dejarlos sin efecto por si misma, sin precisar de un previo
pronunciamiento judicial. S6lo la Administracidn autora de la disposicion o acto es la
competente para declarar de oficio su nulidad (STS, Sala 3%, de 121 de noviembre de
2001, rec. 2674/1997).

Desde esta perspectiva, la competencia para revisar de oficio una disposicién
del CTRM no podria corresponder a cualesquiera 6rganos de la Administracion General
dada la separacion e independencia existente entre ambos ambitos administrativos.

En particular, entiende el Consejo Juridico que no procede la aplicacién del
articulo 33 de la Ley 7/2004, de 28 de diciembre, en la forma analdgica que apunta el
Servicio Juridico de la Consejeria consultante, atribuyendo al Consejo de Gobierno la
facultad de revisar de oficio las resoluciones del Presidente del CTRM cual si éste fuera
un Consejero del Gobierno regional, pues no puede efectuarse tal identificacion o
asimilacidn organica por mas que el articulo 38 bis LTRM otorgue a aquél determinadas
funciones de corte presupuestario y de contratacion propias de los titulares de los
Departamentos de la Administracion General.

Cabe recordar aqui el caracter de via excepcional que es predicable de la
revision de oficio, que resulta incompatible con cualquier forma de interpretacién
extensiva o analdgica, siendo una constante de la doctrina jurisprudencial y consultiva
la exigencia de interpretacion estricta, cuando no restringida, de las normas que
posibilitan a la Administracién volver sobre sus propios actos en el ejercicio de esta
potestad calificada habitualmente por la jurisprudencia como manifestacion extrema de
autotutela que persigue hacer prevalecer el valor de justicia y el principio de legalidad
sobre el de seguridad juridica que conlleva la presuncion de legalidad de los actos y
disposiciones administrativas y su intangibilidad una vez firmes.

Por otra parte, el Consejo de Gobierno sélo esta facultado para revisar de oficio
las disposiciones y los actos nulos dictados por él mismo y por los consejeros, ex articulo
22.27 de la Ley 6/2004, de 28 de diciembre, por lo que en aplicacion de estas normas
atributivas de competencia no podria revisar de oficio la resolucién de 14 de diciembre
de 2021 del Presidente del CTRM.

No obstante, ha de considerarse que, con caracter general, la competencia para
la revisién de oficio suele atribuirse al érgano superior jerarquico del que dictd el acto
o disposicién que se pretende anular. Asi se desprende del articulo 33 de la Ley 7/2004,
de 28 de diciembre, para la Administracién General e institucional de la Comunidad
Auténoma, como también del articulo 111 LPACAP en el &mbito de la Administracion
General del Estado. De modo que un 6rgano solo suele tener la competencia para revisar
sus propios actos y disposiciones cuando carece de superior jerarquico o cuando una
Ley le atribuye expresamente esa facultad.

El CTRM no tiene expresamente atribuida la potestad revisora de sus actos en
su ley de creacion, pero en la medida en que es “Administracion”, conforme se ha
razonado en la Consideracion segunda de este Dictamen, goza de ella en virtud de lo
establecido en el articulo 106.1 y 2 LPACAP que predica dicha potestad de “las
Administraciones Publicas”.

La posicién institucional del CTRM vy su “plena independencia organica y
funcional de las Administraciones publicas en el ejercicio de sus funciones”, que
determina su no adscripcién a Consejeria u organismo algunos impide considerar que
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tenga un superior jerarquico en sentido estricto, sin perjuicio de las funciones que
respecto del CTRM corresponden al Consejo de Gobierno de la Comunidad Auténoma
en su funcion coordinadora de “la Administracion Publica de la Regidn de Murcia”, que
le atribuye el articulo 21 de la Ley 6/2004, de 28 de diciembre, y las que le asigna de
forma especifica la propia LTRM en su articulo 38.9 y Disposicion adicional cuarta,
ninguna de las cuales permite considerar que exista una relacion jerarquica stricto sensu
entre el maximo organo de gobierno de la Comunidad Auténoma y el CTRM, que
amparara la revision de oficio por parte de aquél de una disposicion administrativa
dictada por el Presidente de este.

Corolario de lo expuesto es que la competencia para acordar la revision de
oficio de la resolucion del Presidente del CTRM de 14 de diciembre de 2021
corresponderia, en su caso, al propio Consejo y no al Consejo de Gobierno. Del mismo
modo, la iniciativa revisora también le corresponderia al propio CTRM, sin que quepa
admitir en este caso el ejercicio de una eventual accién de nulidad, mediante la que el
Consejero competente en materia de transparencia solicite al CTRM la declaracion de
nulidad de la resoluciéon de 14 de diciembre de 2021 al amparo del articulo 106.2
LPACAP, toda vez que la naturaleza reglamentaria de la resoluciéon veta dicha
posibilidad, al no contemplar el precepto legal la solicitud de parte interesada como
forma de inicio del procedimiento de revision de oficio de las disposiciones
administrativas.

I1. Las hasta aqui descritas son las limitadas posibilidades impugnatorias de la
resolucion que advierte este Consejo Juridico. No obstante, cabe apuntar otra via que no
ha tenido reflejo, al menos de forma expresa, en los informes previos a la solicitud de
este Dictamen y es la aprobacién de una norma por el Consejo de Gobierno que permita
modular o reconducir los efectos de la resolucion objeto de analisis.

En efecto, el articulo 38.9 LTRM dispone que “El Consejo de Gobierno, a
propuesta de la consejeria competente en materia de transparencia, aprobara las
normas sobre estructura, competencias y funcionamiento del Consejo que sean
necesarias para el desarrollo de lo dispuesto en este articulo”. La habilitacion legal al
Consejo de Gobierno para dictar normas en materia de competencias y funcionamiento
del CTRM es amplia, pues también lo es el contenido del precepto a cuya ejecucion se
vincula. Asi, ya hemos sefialado que tanto la sede electrénica como el registro
electronico creados por la resolucion del Presidente del CTRM de 14 de diciembre de
2021, constituyen herramientas para el ejercicio de las competencias que tiene atribuidas
el CTRM, singularmente aquellas que conllevan un aspecto relacional tanto con la
ciudadania como con el resto de las Administraciones Publicas. De hecho, la propia
resolucion en su parte expositiva justifica la finalidad de la regulacién en ella contenida
en que “se trata de facilitar un marco de relaciéon con los ciudadanos y las
administraciones, que permita una gestion administrativa con las garantias
necesarias”.

De ahi que la regulacion de estas herramientas por parte del Consejo de
Gobierno podria considerarse amparada por la habilitacion legal para dictar normas
reglamentarias de desarrollo en materia de competencias y de funcionamiento del
CTRM, normas que, en cualquier caso y ante la carencia de potestad reglamentaria de
que adolece el propio Consejo de la Transparencia, no podrian ser dictadas por éste.
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Con ocasion del dictado de estas normas, podria el Consejo de Gobierno
derogar la resolucién del Presidente del CTRM en la medida en que ésta resultara
incompatible con la nueva regulacion o reconducir el régimen de la sede y registro
electrénicos creados por el CTRM al de los generales de la Comunidad Auténoma,
disponiendo la integracién de aquéllos en la sede electronica de la Administracion
regional (con la posibilidad de quedar también como sede asociada, ex art. 10 RAFME)
y en el Registro Electrénico General.

Otra via reglamentaria alternativa pasaria por la modificacion del ambito de
aplicacion de los Decretos regionales 236/2010, de 3 de septiembre, y 302/2011, de 25
de noviembre, para ampliarlo al conjunto de la Administracion Pablica de la Comunidad
Autoénoma de la Region de Murcia, englobando asi al CTRM. En dicha norma deberian
asimismo establecerse disposiciones relativas a las sedes electronicas y registros ya
creadas como los del CTRM, para clarificar si subsisten 0 no y, en su caso, el régimen
al que habrian de sujetarse.

En atencion a todo lo expuesto, el Consejo Juridico formula las siguientes

CONCLUSIONES

PRIMERA.- Considera el Consejo Juridico que la Resolucion de 14 de
diciembre de 2021, del Presidente del Consejo de la Transparencia de la Regién de
Murcia “por la que se crea la Sede Electronica del CTRM, asi como la direccion
electrénica disponible para los ciudadanos a través de las redes de telecomunicaciones,
cuya titularidad, gestién y administracion corresponde a esta administracion, en el
ejercicio de sus competencias”, contraviene el ordenamiento juridico en la medida en
que constituye una disposicion administrativa de caracter general que ha sido dictada
por quien carece de potestad para ello, segin se justifica en la Consideracion Tercera,
apartado V de este Dictamen.

SEGUNDA.- En respuesta a las cuestiones particulares que estructuran la
consulta formulada, el Consejo Juridico estima que los Decretos 236/2010, de 3 de
septiembre, de Atencion al Ciudadano en la Administracion Publica de la Region de
Murcia, y 302/2011, de 25 de noviembre, de Régimen Juridico de la Gestion Electrénica
de la Administracion Publica de la Comunidad Auténoma de la Regién de Murcia, al
quedar el CTRM extramuros del &mbito de aplicacién expresamente establecido por
dichas normas regionales, no afectan a la citada Resolucion, conforme se razona en los
apartados 111 y IV en relacién con el | de la Consideracion Tercera de este Dictamen.

TERCERA .- La dltima cuestién sobre la que se consulta al Consejo Juridico
es la relativa a la forma de reaccionar frente a la resolucion que se considera contraria
al ordenamiento juridico. Conforme se razona en la Consideracién Cuarta de este
Dictamen las vias impugnatorias o de conflicto son en este momento muy limitadas, sin
perjuicio de la posibilidad con que cuenta el Consejo de Gobierno de actuar en via
normativa para limitar, reconducir o, incluso, privar de efectos a la Resolucion
controvertida.

No obstante, V.E. resolvera.
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Dictamen 113/2022, de 26 de mayo de 2022

Sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial del Ayuntamiento de Langreo
formulada por los dafios sufridos al ser atacada por un perro en la via pablica.

De los antecedentes que obran en el expediente resulta:

1. Con fecha 26 de junio de 2020, la interesada presenta en el registro del
Ayuntamiento de Langreo una reclamacion de responsabilidad patrimonial por los dafios
sufridos al ser atacada por un perro de raza peligrosa que habia protagonizado varios
incidentes previos.

Expone que el sabado 26 de enero de 2019 estaba dando un paseo y mientras
caminaba en direccién al nimero que indica de la calle Otero Pando, de Langreo, un
perro se abalanzé sobre ella y comenz6 a morderla, sefialando que intentan auxiliarla
“hasta que llega la duefia del perro, que logra quitdrmelo de encima. Se llama a la
ambulancia y a la Policia” y es trasladada al hospital, siendo dada de alta tras el
preceptivo tratamiento el dia 27 de agosto de 2019.

Indica que las lesiones constan reflejadas en el informe forense que se emite en
relacion con las diligencias abiertas en el Juzgado de Instruccion N.° 3 de Langreo, si
bien el mismo debe ser completado a peticion del Juzgado a fin de determinar si han
conllevado una grave deformidad.

Identifica a la propietaria del animal, de raza pitbull terrier, y reproduce sus
declaraciones ante el Juzgado, donde reconocié que “no tiene inscrito al animal en el
registro de animales peligrosos” y que sabe que “ha habido méas denuncias ante la Policia
Local por razon de los perros”, pero que “nunca fue sancionada administrativamente”
por ello, insistiendo en que “por todas estas denuncias que obran en el atestado la
declarante nunca fue sancionada”.

Afade que existen cinco expedientes administrativos previos a estos hechos
relacionados con la propietaria de los animales, y aporta datos de los informes de la
Policia Local de Langreo al respecto -tres de ellos referidos a este perro, otro
probablemente también pero en aquel momento el animal carecia de chip y el mas
antiguo, del afio 2013, concerniente a la misma propietaria aunque a diferentes perros-.
Indica que en el expediente abierto el 9 de abril de 2017 consta que la Policia Local
recibe una Illamada de una vecina que fue atacada junto con su perro por unos perros que
estaban sueltos. El agente actuante declara que “identifican al perro (...), que hablan con
la madre y que le informan de que debe presentar la documentacion del perro en las
dependencias policiales, desconociendo si las presentd 0 no”, y “que no se volvi6 a
comprobar nada hasta la siguiente intervencién”, afiadiendo que el perro estd
identificado con chip, que de lo que carece es de seguro y la propietaria de la licencia
para tenencia de animales peligrosos”. En el de 24 de diciembre del mismo afio se refleja
que “se recibe llamada de un ciudadano (que) comunica que cuando paseaba por Otero
Pando (...) se solt6 un perro pitbull y le atac6 logrando hacerle frente con un palo”,
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declarando uno de los agentes intervinientes en relacién con este asunto que
comprobaron el chip del perro, que este estaba “en casa atado”, por lo que “no
comprobaron en ese momento si tenia el resto de documentaciéon”, dando traslado a
Jefatura, mientras que el otro agente declara que “le dieron 24 horas a la propietaria para
presentar la documentacion en las dependencias policiales y que no lo hizo”. En el
expediente de 22 de agosto de 2018 se resefia que “hay una casa con una verja (...), que
los inquilinos tienen dos perros sueltos, un pitbull y un pastor aleman, los cuales se tiran
a la gente cuando pasa (...). Uno de los perros (...) es un pitbull terrier, figurando en la
ficha del Riapa como “animal potencialmente peligroso. Peligro por raza”, y que la
interesada “mostro a los agentes in situ dos polizas de seguros (...), una para este animal
y otra para el pastor aleman, se contacté telefénicamente con la compafiia y manifiestan
que ambas polizas estuvieron vigentes hasta abril, mes en el que se anularon por impago
(...). Asimismo, carece de licencia para la tenencia de perros potencialmente
peligrosos”, informandola de que se realizard un informe de las carencias, que son
constitutivas de infraccion administrativa. En relacion con este asunto, el agente
interviniente manifiesta “que se da traslado de los hechos a Jefatura de la Policia Local
del Ayuntamiento de Langreo para que inicie el procedimiento sancionador./ Que ellos
no hacen nada mas al respecto, que el Principado es el que deberia iniciar el
procedimiento oportuno”. En el expediente de 3 de enero de 2019, la Policia sefiala que
“se tiene conocimiento de que el pitbull (...) ya ha atacado” a otra persona
“produciéndole lesiones™ de consideracion “en los brazos”.

La reclamante afirma que “de la declaracion de los agentes se deduce con
meridiana claridad la dejadez de funciones (...), ya que sabian” que la propietaria “era
poseedora de perros peligrosos, y en el caso particular del perro que me ataco, que
sabiendo que carecia de toda documentacién el Ayuntamiento no hizo absolutamente
nada de nada, mas que (...) limitarse a recoger informacion, y a sabiendas de la carencia
de la documentacion necesaria se le permitié seguir poseyendo el perro. Se abre
expediente y nada mas”. Considera que “existe responsabilidad patrimonial” de ese
Ayuntamiento, pues “se ha conculcado la obligacién que tiene la Administracion de
evitar situaciones de riesgo y posibles dafios a personas, animales o bienes por
inadecuado manejo y control de animales potencialmente peligrosos. En definitiva, el
funcionamiento de un servicio publico ha provocado lesiones en un administrado que
en este caso no tiene deber juridico de soportar, existiendo responsabilidad patrimonial
administrativa”.

Fija el quantum indemnizatorio con caracter provisional en cien mil euros
(100.000 €).

Acompafia copia de diversa documentacion clinica y un informe médico
forense emitido a solicitud del Juzgado de Primera Instancia e Instruccion N.° 3 de
Langreo con descripcion de las lesiones y las secuelas padecidas, asi como el atestado,
el informe policial y las declaraciones efectuadas en sede judicial, incluyendo la de la
propietaria del perro atacante y la de los agentes de la Policia Local que recoge en su
escrito.

2. Mediante Resolucién del Concejal Delegado de Régimen Interior de 1 de
julio de 2020, se procede al nombramiento de instructora y secretaria del procedimiento
y se requiere a la interesada para que aporte, en el plazo de 10 dias, la valoracion
econdmica detallada de su reclamacidn, asi como la documentacion relativa a si por los
hechos denunciados ha sido condenada penalmente la duefia del perro y si ha sido
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indemnizada. En ella se deja constancia de la fecha de recepcidn de la reclamacion, de
la normativa aplicable, del plazo de resolucién y notificacién del procedimiento y del
sentido del silencio administrativo.

Consta en el expediente la notificacion de este acto a la interesada el 8 de julio
de 2020.

3. El dia 13 de julio de 2020, la interesada presenta un escrito en el que informa
que “a fecha presente la duefia del perro no ha sido condenada penalmente”,
encontrandose el procedimiento en curso, y precisa que no ha sido indemnizada “a fecha
presente por estos hechos”.

Asimismo, procede a la “valoracion detallada de la indemnizacion solicitada”
y aclara que, tal y como adelant6 en su reclamacion, se encontraba a la espera del
informe forense aclaratorio, y que una vez recibido este cuantifica el dafio sufrido en
doscientos sesenta y dos mil ochocientos ochenta y siete euros con sesenta céntimos
(262.887,60 €), que desglosa en los siguientes conceptos: asistencia médica (dos
intervenciones quirdrgicas), 23 dias de perjuicio personal grave y 190 de perjuicio
personal moderado, asi como 80 puntos de secuelas (dentro de las cuales incluye el dafio
moral).

Acompafia el informe suscrito por la Médica Forense a peticién del Juzgado de
Primera Instancia N.° 3 de Langreo, donde se refleja que “no existen secuelas de las
lesiones padecidas que hayan supuesto una grave deformidad”.

4. Con fecha 13 de agosto de 2020, el Jefe de Policia del Ayuntamiento de
Langreo remite el “informe de intervencion policial (...) con reportaje fotografico del
lugar”, la comparecencia de la titular del perro (...) en las dependencias de esta Policia
Local”, la “comparecencia (...) de los agentes en la Comisaria de Policia Nacional”, el
“informe de propuesta de sancion a la titular del perro (...), del dia 27-01-2019 por los
agentes (...) de esta Policia Local”, el “informe realizado por el Albergue Canino de
Langreo en fecha 28-01-2020, la remision del “expediente a la Consejeria de
Desarrollo Rural y Recursos Naturales a efectos de propuesta de sancion (...) por
infraccion a la Ley 13/2002, de 23 de diciembre, sobre Tenencia y Proteccién de
Animales”.

El informe de intervencion policial, fechado el 26 de enero de 2019, sefiala que
“se recibe llamada del 112 informando que en la ¢/ Otero Pando calle D se encuentra un
perro de raza peligrosa (pitbull — color canela) atacando a una viandante. Que ya han
sido avisados los servicios del SAMUR, se trasladan ambos mdviles./ Que la persona
atacada” es la reclamante, “la cual tiene gran cantidad de lesiones debido a la mordedura
del animal (...), se reduce al animal, solicitando a la perrera para que procedan a su
recogida./ Que la sefiora es tratada posteriormente por el SAMUR vy trasladada” al
Hospital Universitario Central de Asturias, y que “se realiza la comparecencia en la
Policia Nacional”.

En la misma fecha comparece en las dependencias policiales la propietaria del
perro atacante, que manifiesta ser duefia de dos perros y que los “suele tener dentro de
la casa o cerrados por el perimetro de la verja./ Que en el dia de ayer, siendo las 09:00
h, se march¢ (...) y antes de marchar atendi6 a sus dos perros (...), comprobando que
(...) quedaban sujetos con mosquetones a una cadena./ Que desconoce como pudo el
perro (...) soltarse (...). Que en el momento de esta comparecencia no presenta nada de
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documentacion de ninguno de los dos perros, no sabiendo donde puede estar, aunque si
reconoce que no tiene licencia administrativa para ninguno”, y que “cuando ella se va
de casa los perros quedan al cuidado de las personas que conviven con ella”, su madre
y su hermana, quienes tampoco “tienen (...) licencia de tenencia de perros
potencialmente peligrosos”. Manifiesta “no tener el certificado de aptitudes psicoldgicas
ni tener censados los perros en el registro municipal./ Que (...) ya se le escaparon alguna
vez ambos perros, pero no habian atacado en esas ocasiones a ninguna persona”.

El atestado instruido por funcionarios del Cuerpo Nacional de Policia el dia 26
de enero de 2019 deja constancia de haber sido estos comisionados por la Policia Local
de Langreo en el lugar de los hechos, donde encuentran a la reclamante “tirada en el
suelo, en posicién declbito supino, la cual tiene la oreja desgarrada y prendida
solamente por el 16bulo, a su vez (...) presenta numerosas mordeduras en el brazo
izquierdo y en ambas piernas”, siendo trasladada en una UVI movil al hospital, tras lo
cual se dirigen al domicilio indicado, donde son conocedores de que hay perros de raza
peligrosa, encontrando al atacante en el interior de la vivienda tumbado y a quien
manifiesta ser responsable del perro, propiedad de su hermana. Destacan que “el cierre
de la finca (...) es de alambre de cuadradillo, no estando suficientemente sujeto por la
parte inferior del cierre, pudiendo entrar o salir cualquier animal por debajo del
alambre”. Afiaden las manifestaciones de quienes socorrieron a la victima, que el
servicio de la perrera municipal se hace cargo del perro y citan los expedientes
relacionados con perros peligrosos iniciados a nombre de la titular del pitbull terrier.

5. El dia 4 de diciembre de 2020, el Ingeniero Técnico Agricola del
Ayuntamiento de Langreo informa que “el area de medio rural se ha hecho cargo del
albergue municipal de animales a partir del 1 de agosto de 2019, por lo que no se ha
podido intervenir en ninguna situacién anterior a esta fecha./ El animal en cuestién se
encuentra en situacion irregular, ain a nombre de (la propietaria) y estd fuera de
cualquier programa de adopcion a espera de cualquier decision judicial futura. Se tiene
con él un tratamiento especial, preservando siempre la seguridad de los trabajadores que
le cuidan”.

6. Con fecha 22 de enero de 2021, el Inspector de Policia del Ayuntamiento de
Langreo emite un informe complementario sobre las actuaciones policiales previas a
este ataque, constatando que “el dia 09-04-2017 (...) hubo una intervencion policial en
el Gururd por unos perros sueltos agresivos que se tiraron a morder a la denunciante”, y
que “de esta intervencion se dio parte a la Consejeria de Desarrollo Rural y Recursos
Naturales al carecer la propietaria de la licencia para la tenencia de animales
potencialmente peligrosos recogida en la Ley 13/2002, de 23 de diciembre, de Tenencia,
Proteccion y Derechos de los Animales”. Que “el dia 22-08-2018 (...) se recibid
denuncia de una vecina de Otero Pando informando que en una de las casas cerca del
cementerio (...) los inquilinos tienen 2 perros pitbull que cuando pasa la gente se tiran
a morder. Se comprob6 que la dueiia (...) carece de licencia municipal para tenencia de
animales peligrosos y que el recibo de responsabilidad civil del perro (...) esta anulado
por impago./ Que se puso de nuevo en conocimiento de la Consejeria de Desarrollo
Rural y Recursos Naturales”. Por tltimo, la del “dia 26-01-2019”, al que se refiere la
presente reclamacion (...), se trasladd a la Consejeria de Desarrollo Rural y Recursos
Naturales al carecer la propietaria (...) de documentacion del animal, seguro de
responsabilidad civil y de la licencia para la tenencia de animales potencialmente
peligrosos./ También derivada de esta intervencion hay una comparecencia en
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Comisaria de Policia Nacional (...) ante la gravedad de las lesiones” sufridas por la
interesada.

7. El dia 11 de febrero de 2021, previa solicitud formulada por la Secretaria del
procedimiento, se incorpora al expediente un correo remitido por la compafiia
aseguradora de la Administracion municipal en el que se afirma que, “una vez revisada
toda la documentacion obrante en el expediente, entendemos no procede imputar
responsabilidad” al Ayuntamiento de Langreo. Indican que, seglin la normativa alegada
de contrario, el competente para esta materia es la Consejeria del Principado de
Asturias”, a la que por parte del Ayuntamiento “se le han remitido los expedientes de
cada suceso para que en su caso inicie el procedimiento sancionador que pudiera
corresponder”.

8. Obra en el expediente el justificante de la puesta a disposicion a la interesada
en sede electronica, el dia 11 de febrero de 2021, de la notificacion “concediendo plazo
audiencia alegaciones”, que es entregada el dia 25 de ese mismo mes, y el dia 18 de
febrero de 2021 la notificaciéon comunicando “plazo audiencia” y requiriendo “aporte
sentencia proceso penal”.

9. El dia 1 de marzo de 2021, el representante de la interesada comparece en
las dependencias municipales para examinar el expediente y se le hace entrega de una
copia de los informes de la Policia Local y del Area de Medio Rural.

10. Con fecha 2 de marzo de 2021, un abogado que dice actuar en nombre de
la reclamante presenta un escrito en el que insiste en los términos de la reclamacién y
subraya que los documentos incorporados al expediente “corroboran lo manifestado” en
la misma, precisando que “a fecha presente aun no se ha dictado sentencia”.

Acompafia poder apud acta otorgado por la reclamante a favor del abogado
actuante.

11. Mediante Resolucién del Concejal Delegado de Régimen Interior de 5 de
marzo de 2021, se acuerda proceder a la suspension del procedimiento “hasta la
obtencion de un previo pronunciamiento del drgano jurisdiccional penal, lo que debera
ser comunicado a esta Administracion”.

Consta en el expediente su notificacion a la interesada el dia 8 de ese mismo
mes.

12. Con fecha 1 de diciembre de 2021, la reclamante presenta un escrito en el
que indica que “el juicio (...) esta sefialado para el proximo dia 09-02-22”, e interesa
que se levante la suspension “a fin de enviar el expediente al Consejo Consultivo del
Principado de Asturias”.

13. El dia 14 de diciembre de 2021, la Instructora del procedimiento acuerda
que, “considerando que para la realizacion de la (...) propuesta de resolucion deberan
valorarse todos los medios y circunstancias concurrentes, entre ellos, las declaradas
probadas en la via penal”, no es posible atender a la solicitud formulada por la interesada
el 1 de diciembre de 2021 en tanto no se dicte sentencia en la citada via.

Consta su notificacion a la perjudicada el dia 21 de diciembre de 2021.
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14. Con fecha 16 de febrero de 2022, la interesada presenta un escrito en el que
solicita la reanudacién del procedimiento, y adjunta copia de la sentencia firme recaida
en el proceso penal -Sentencia del Juzgado de lo Penal N.° 1 de Langreo de 9 de febrero
de 2022-, cuyo fallo condena a la propietaria del perro atacante a indemnizar a la
reclamante “en la cantidad de 262.887,60 euros en concepto de lesiones y secuelas”.

15. El dia 25 de febrero de 2022, la Instructora del procedimiento formula
propuesta de resolucion en sentido desestimatorio “ante la falta de legitimacion pasiva
para responder de la reclamacion por este Ayuntamiento”, sefialando que, si bien “la
Ley del Principado de Asturias 13/2002, de 23 de diciembre, de Tenencia, Proteccién y
Derechos de los Animales, establece la obligacion para los propietarios de animales de
compafila de contar con la licencia correspondiente, que sera otorgada por los
Ayuntamientos”, no puede obviarse que “la competencia para la correccion de cualquier
infraccidn en esta materia viene otorgada por la ley citada, y en virtud de lo dispuesto
en el articulo 50 a la Consejeria competente del Principado de Asturias, correspondiendo
a los Ayuntamientos, en su caso, la inspeccion y puesta en conocimiento al érgano citado
para la realizacion de las actuaciones a que hubiera lugar, aspecto al que el
Ayuntamiento de Langreo dio cumplida cuenta, trasladando hasta en tres ocasiones a la
Consejeria de Medio Rural las actuaciones llevadas a cabo, en las que se exponia la
carencia de licencia y seguro correspondiente, entre otros incumplimientos”.

Afade que “en el proceso penal instado por la perjudicada por estos hechos
paralelamente a la responsabilidad patrimonial ninguna imputacion se ha realizado al
Ayuntamiento, ni impuesto responsabilidad civil subsidiaria derivada (...), resultando
Unicamente condenada la propietaria del perro causante de los dafios a la reclamante, y
con la obligacion de indemnizar a la perjudicada en la cuantia de 262.887,60 euros, y si
bien podria considerarse que la responsabilidad patrimonial es independiente de la civil,
en modo alguno puede darse una duplicidad indemnizatoria”.

16. En este estado de tramitacion, mediante escrito de 25 de febrero de 2022,
esa Alcaldia solicita al Consejo Consultivo del Principado de Asturias que emita
dictamen sobre consulta preceptiva relativa al procedimiento de reclamacion de
responsabilidad patrimonial del Ayuntamiento de Langreo objeto del expediente nim.
2020/SEC_DEC_PAT/19, adjuntando a tal fin copia autentificada del mismo en soporte
digital.

A la vista de tales antecedentes, formulamos las siguientes consideraciones
fundadas en derecho:

PRIMERA .-

[...]

SEGUNDA.- Atendiendo a lo dispuesto en el articulo 32.1 de la Ley 40/2015,
de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico (en adelante LRJISP), esta la
interesada activamente legitimada para formular reclamacion de responsabilidad
patrimonial, por cuanto su esfera juridica se ha visto directamente afectada por los
hechos que la motivaron.

El Ayuntamiento de Langreo opone en la propuesta de resolucién “la falta de
legitimacion pasiva para responder de la reclamacion” con base en lo dispuesto en el
articulo 50 de la Ley del Principado de Asturias 13/2002, de 23 de diciembre, de
Tenencia, Proteccién y Derechos de los Animales. Dicho precepto atribuye el ejercicio
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de la potestad sancionadora prevista en la norma autondmica al titular de la Direccién
General en materia de ganaderia, en el caso de infracciones leves y graves, y al titular
de la Consejeria competente en dicha materia, cuando se trate de infracciones muy
graves.

Sin embargo, resulta indiscutible la competencia municipal en materia de
seguridad en lugares publicos, policia local y proteccién de la salubridad publica. Sin
proceder en este momento a analizar las distintas normas concurrentes en materia de
tenencia de animales y de perros potencialmente peligrosos, y las obligaciones de las
distintas Administraciones, basta sefialar que el Ayuntamiento de Langreo proclama ser
competente y actdia en consecuencia al aprobar, en la sesion celebrada por el Pleno el
22 de diciembre de 2011, la Ordenanza reguladora del uso y tenencia de animales de
compafiia, “en desarrollo de lo establecido en el articulo 25 de la Ley 7/1985, de 2 de
abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local y de conformidad con lo dispuesto en
la Ley del Principado de Asturias 13/2002, de 23 de diciembre, de Tenencia, Proteccién
y Derechos de los Animales de Compaifiia, la normativa general y especial de pertinente
aplicacion sobre la Tenencia y Proteccion de animales”. Su disposicién adicional
primera establece que, “En materia de tenencia de animales potencialmente peligrosos,
se estara a lo que dispone la Ley 50/99, de 23 de diciembre y la Ley 13/2002, de 23 de
diciembre, y la normativa que las desarrollan”, lo que no debe interpretarse en el sentido
de excluir lo dispuesto en dicha ordenanza municipal, pues la misma hace referencia
expresa a este tipo de animales sin contradecir la normativa mencionada.

En definitiva, el Ayuntamiento de Langreo esta pasivamente legitimado como
titular de los servicios frente a los que se formula reclamacion.

TERCERA.- En cuanto al plazo de prescripcion, el articulo 67.1 de la Ley
39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comin de las
Administraciones Publicas (en adelante LPAC), dispone que “El derecho a reclamar
prescribira al afio de producido el hecho o el acto que motive la indemnizacién o se
manifieste su efecto lesivo. En caso de dafios de caracter fisico o psiquico a las personas,
el plazo empezara a computarse desde la curacién o la determinacion del alcance de las
secuelas”.

En el supuesto ahora examinado, la reclamacion se presenta con fecha 26 de
junio de 2020, y el ataque canino se produce el dia 26 de enero de 2019, pero consta en
el expediente que la victima se someti6 a tratamiento médico-quirurgico del que fue alta
el 27 de agosto de 2019, por lo que, al margen de la fecha de estabilizacién de las
secuelas, es claro que ha sido formulada dentro del plazo de un afio legalmente
determinado.

CUARTA .- El procedimiento administrativo aplicable en la tramitacion de la
reclamacion se rige por las disposiciones sobre el procedimiento administrativo comun
recogidas en el titulo 1V de la LPAC, teniendo en cuenta las especificidades previstas
en materia de responsabilidad patrimonial en los articulos 65, 67, 81, 91 y 92 de dicha
Ley.

En aplicacion de la normativa citada, se han cumplido los tramites
fundamentales de incorporacién de informe del servicio afectado, audiencia con vista
del expediente y propuesta de resolucion.
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Ahora bien, a la luz de la inactividad de la Administracion autonémica ante la
situacion que se le comunica, se observa que cabria deducir una concurrencia de
responsabilidades de conformidad con lo dispuesto en el articulo 33 de la LRJSP, y la
eventual concurrencia de varias Administraciones en la produccion del dafio aconseja,
en todo caso, practicar el traslado al que se refiere el articulo 33.4 de la LRJSP pues, si
bien no procede que una de las Administraciones suplante la autotutela de otra y declare
su responsabilidad, un eventual pronunciamiento estimatorio incide directa o
indirectamente en la distribucién de esta, su caracter solidario y la subsiguiente
repeticion frente a otros participes. Estos extremos son susceptibles de revision por los
Tribunales en un proceso en el que deben emplazarse como interesadas a las distintas
Administraciones implicadas, por lo que ha de facilitarseles igualmente su participacion
en el procedimiento administrativo en el que se sustancie la posible responsabilidad so
pena de tener que asumir en solitario la que se estime.

Asimismo, se repara en que la reclamacion se presenta con fecha 26 de junio
de 2020, acordandose la suspensién del procedimiento el dia 5 de marzo de 2021,
superado ya el plazo de resolucion, y la presentacién de la sentencia necesaria para
levantar la citada suspension se produce el 16 de febrero de 2022. Por tanto, a la fecha
de entrada de la solicitud de dictamen en este Consejo Consultivo -10 de marzo de 2022-
, e habia rebasado ya ampliamente el plazo de seis meses para adoptar y notificar la
resolucion expresa, establecido en el articulo 91.3 de la LPAC. No obstante, ello no
impide que esta se adopte, de acuerdo con lo dispuesto en los articulos 21 y 24.3, letra
b), de la referida Ley.

QUINTA.- El articulo 106.2 de la Constitucion dispone 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 lesiéon sea consecuencia del funcionamiento de los servicios
publicos”.

A su vez, el articulo 32 de la LRISP establece en su apartado 1 que “Los
particulares tendran derecho a ser indemnizados por las Administraciones Publicas
correspondientes, de toda lesion que sufran en cualquiera de sus bienes y derechos,
siempre que la lesion sea consecuencia del funcionamiento normal o anormal de los
servicios publicos salvo en los casos de fuerza mayor o de dafios que el particular tenga
el deber juridico de soportar de acuerdo con la Ley”. Y en su apartado 2 que, “En todo
caso, el dafio alegado habrd de ser efectivo, evaluable econémicamente e
individualizado con relacion a una persona o grupo de personas”.

Por otra parte, el articulo 34 de la ley citada dispone en su apartado 1 que “Sélo
seran indemnizables las lesiones producidas al particular provenientes de dafios que éste
no tenga el deber juridico de soportar de acuerdo con la Ley. No seran indemnizables
los dafios que se deriven de hechos o circunstancias que no se hubiesen podido prever o
evitar segun el estado de los conocimientos de la ciencia o de la técnica existentes en el
momento de produccion de aquéllos, todo ello sin perjuicio de las prestaciones
asistenciales o econdmicas que las leyes puedan establecer para estos casos”.

En el &mbito de la Administracidn local, el articulo 54 de la Ley 7/1985, de 2
de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local (en adelante LRBRL), establece
que las “entidades locales responderan directamente de los dafios y perjuicios causados
a los particulares en sus bienes y derechos como consecuencia del funcionamiento de
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los servicios publicos o de la actuacion de sus autoridades, funcionarios o agentes, en
los términos establecidos en la legislacion general sobre responsabilidad
administrativa”.

Ello no implica, sin embargo, que la Administracion tenga el deber de
responder, sin mas, por todo dafio que puedan sufrir los particulares, sino que para que
proceda la responsabilidad patrimonial de la Administracién pablica deberan darse los
requisitos que legalmente la caracterizan, analizando las circunstancias concurrentes en
cada caso.

En efecto, en aplicacion de la citada normativa legal y atendida la
jurisprudencia del Tribunal Supremo, para declarar la responsabilidad patrimonial de la
Administracién Publica sera necesario que, no habiendo transcurrido el plazo de
prescripcién, concurran, al menos, los siguientes requisitos: a) la efectiva realizacion de
una lesién o dafio antijuridico, evaluable econémicamente e individualizado en relacion
con una persona o grupo de personas; b) que la lesion patrimonial sea consecuencia del
funcionamiento normal o anormal de los servicios publicos; y ¢) que no sea producto de
fuerza mayor.

SEXTA.- Se somete a nuestra consideracion una reclamacion de
responsabilidad patrimonial por los dafios sufridos por la interesada al ser atacada por
un perro de raza peligrosa mientras caminaba por la via publica en Langreo, y que habia
sido causante de diversos incidentes previos en los que habia intervenido la Policia
Local, identificando al animal y a su propietaria.

La realidad de los dafios debe darse por acreditada, toda vez que por los mismos
hechos -y por otros similares- ha recaido sentencia firme en la que se condena a la
propietaria del perro (Sentencia del Juzgado de lo Penal N.° 1 de Langreo de 9 de febrero
de 2022). Dicha sentencia considera probado que la aqui reclamante “sufrié lesiones
consistentes en: fractura de antebrazo derecho e izquierdo, tercio medial de radio y
cubito, luxacion inestable de codo izquierdo-luxacion glenohumeral anterior izquierda,
fractura proximal de peroné y tibia izquierdas incompletas, heridas por mordedura en
ambos antebrazos y pierna izquierda y desinsercion parcial de pabellén auricular
izquierdo por mordedura. Dichas lesiones requirieron para su sanidad de tratamiento
médico quirdrgico (...). La curacién tuvo una duracion de 213 dias, de los cuales 23 dias
(son) de perjuicio grave y 190 dias de perjuicio moderado. Como consecuencia de
dichos menoscabos corporales le han quedado las siguientes secuelas: limitaciones de
movilidad en hombro izquierdo, siendo menor de 30° en todos los planos, en codo
izquierdo limitacion a la extension, mueve menos de 60°, y flexion, mueve mas de 30°,
en ambas manos, no realiza pufio completo, limitacién de movilidad en todos los dedos,
a nivel de articulaciones metacarpo-falangicas e interfalangicas, material de
osteosintesis en codo, radio y cubito izquierdo y en radio y cubito derecho, cicatrices en
brazo derecho, cara interna distal de antebrazo de 10 centimetros, en cara interna distal
de antebrazo de 8 centimetros, en cara dorsal, tercio medio inferior con pérdida de
sustancia con recubrimiento epitelial que condiciona una depresion a nivel del
antebrazo, en brazo izquierdo cicatrices en cara dorsal con deformidad por pérdida de
sustancia de 13 centimetros, en cara externa de 7 centimetros, en cara anterior de 4
centimetros, en pierna izquierda dos cicatrices en hueco popliteo de 2,5 centimetros y
otra de 1,5 centimetros, en la parte inferior una cicatriz en forma de T de 3 por 2
centimetros y varias infra rotulianas de 1 centimetro aproximadamente, y en la oreja,
pliegue en regi6n posterior de pabell6n auricular”.
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Ahora bien, la existencia de un dafo efectivo, evaluable econémicamente e
individualizado no puede significar per se la declaracion de responsabilidad patrimonial
de la Administracidn, toda vez que es preciso examinar si se dan las circunstancias que
permitan reconocer a la perjudicada el derecho a ser indemnizada por concurrir los
demaés requisitos legalmente exigidos; en particular, y por lo que ahora interesa, que la
lesion patrimonial es consecuencia del funcionamiento normal o anormal de los
servicios publicos del Ayuntamiento de Langreo.

Siendo indiscutible la competencia de los municipios sobre seguridad en
lugares publicos y proteccion de la salubridad publica, debemos analizar las concretas
obligaciones que pesan sobre el Ayuntamiento de Langreo en materia de control del
cumplimiento de la normativa sobre tenencia animales, y en particular sobre perros
potencialmente peligrosos, dada la raza a la que pertenece el que atacé a la interesada -
recogida en el anexo | del Real Decreto 287/2002, de 22 de marzo, por el que se
desarrolla la Ley 50/1999 de 23 de diciembre, sobre el Régimen Juridico de la Tenencia
de Animales Potencialmente Peligrosos-. Para ello, debemos acudir a las distintas
normas aplicables: estatales, autonédmicas y locales.

En primer lugar, resulta de aplicacion la Ley 50/1999, de 23 de diciembre,
sobre el Régimen Juridico de la Tenencia de Animales Potencialmente Peligrosos, que
establece la normativa aplicable a la tenencia de animales potencialmente peligrosos
para hacerla compatible con la seguridad de las personas, ademas de los bienes y otros
animales. Sefiala que la tenencia de estos animales requiere la obtencion de una licencia
administrativa otorgada por el Ayuntamiento, siendo la regla general que sea el de
residencia de la persona que la solicita; materia que requiere desarrollo reglamentario,
correspondiendo a las comunidades auténomas y a las corporaciones locales la
competencia para dictar dicha normativa.

Este cuerpo legal dispone que los propietarios y tenedores de estos animales
tienen la obligacién de identificarlos y registrarlos (articulo 5), estableciendo que en
cada municipio habra un Registro de Animales Potencialmente Peligrosos y en la
comunidad autébnoma un Registro Central Informatizado (articulo 6). Se recoge,
ademads, la obligacion general para el propietario o tenedor de cumplir todas las normas
de seguridad ciudadana para garantizar la convivencia y evitar molestias a la poblacién.

En cuanto al incumplimiento de lo preceptuado, se sefiala que la falta de
licencia constituye una infraccion muy grave, y dejar suelto al animal o no adoptar las
medidas necesarias para evitar que se escape, no identificarlo, omitir la inscripcion
registral, hallarse el animal en lugares publicos sin bozal o sin cadena son, entre otras,
infracciones graves. La imposicién de las pertinentes sanciones corresponde a “los
6rganos de las Comunidades Auténomas y municipales competentes en cada caso”. El
apartado 10 del articulo 13 determina que, en “los supuestos en que las infracciones
pudieran ser constitutivas de delito o falta, la autoridad competente podréa acordar la
incautacion del animal hasta tanto la autoridad judicial provea acerca del mismo,
debiendo dar traslado inmediato de los hechos al 6rgano jurisdiccional competente”.
Finalmente, la disposicion adicional tercera, referida al ejercicio de la potestad
sancionadora, se remite a la normativa estatal en la materia, “sin perjuicio de las normas
autonémicas y municipales que sean de aplicacion”.

Esta ley es objeto de desarrollo por el Real Decreto 287/2002, de 22 de marzo,
que prevé los animales que entran dentro de esta categoria, los requisitos minimos para
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la obtencidn de las preceptivas licencias administrativas que habilitan para la tenencia
de los mismos y las medidas minimas de seguridad que resultan exigibles.

En definitiva, en materia de tenencia y registro de animales potencialmente
peligrosos concurren competencias autonémicas y locales, como sucede también en el
gjercicio de la potestad sancionadora.

En el ambito autonémico se ha aprobado la Ley del Principado de Asturias
13/2002, de 23 de diciembre, de Tenencia, Proteccion y Derechos de los Animales, entre
cuyos fines figura el de evitar situaciones de riesgo y posibles dafios a las personas por
inadecuado manejo y control de animales potencialmente peligrosos, en relacién con los
cuales se crea un registro dependiente de la Consejeria al que los Ayuntamientos deberan
remitir los datos del censo de su competencia.

El articulo 20 sefiala que, si un animal presentara un peligro para las personas,
el Ayuntamiento o la Consejeria competente en materia de ganaderia, de oficio 0 a
peticion de parte, pedira a la persona propietaria o poseedora del animal que tome las
medidas oportunas para prevenir el peligro. En el caso de que no las adopte dentro del
plazo que se le conceda, se procedera a la incautacion del animal y a su traslado a un
lugar de depdsito. El articulo 22 establece la obligacion de que los perros potencialmente
peligrosos vayan sujetos con correa y porten bozal en la via publica. Sobre la obtencion
de la licencia administrativa para la tenencia de estos animales, el articulo 23 dispone
que sera otorgada por el Ayuntamiento del concejo de residencia de la persona
propietaria. Y en los articulos 49 y siguientes se regula el procedimiento sancionador,
refiriéndose a la competencia autondmica, 1o que en modo alguno puede interpretarse
excluyente de las obligaciones municipales.

Finalmente, como ya se ha adelantado, el Pleno del Ayuntamiento de Langreo
aprueba el 22 de diciembre de 2011 la Ordenanza reguladora del uso y tenencia de
animales de compaiiia, en “desarrollo de los establecido en el articulo 25 de la Ley
7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases (del) Régimen Local y de conformidad
con lo dispuesto en la Ley del Principado de Asturias 13/2002, de 23 de diciembre, de
Tenencia, Proteccion y Derechos de los Animales de Compaiiia, la normativa general y
especial de pertinente aplicacién sobre la Tenencia y Proteccién de animales”. Su
disposicién adicional primera establece que, en “materia de tenencia de animales
potencialmente peligrosos, se estara a lo que dispone la Ley 50/99, de 23 de diciembre
y la Ley 13/2002, de 23 de diciembre, y la normativa que las desarrollan”, referencia
que no cabe interpretar en el sentido de excluir lo dispuesto en dicha ordenanza
municipal, en cuyo texto se alude expresamente a este tipo de animales y se asumen las
obligaciones municipales derivadas de aquellas normas.

En particular, la Ordenanza municipal hace referencia, entre otras cuestiones,
a las obligaciones de la persona propietaria 0 poseedora de animales y al registro de
animales potencialmente peligrosos (cuyos datos deben ser remitidos al de competencia
autonomica). En el articulo 13 se contempla la aprehension de aquellos animales que
manifiesten reiteradamente sintomas de comportamiento agresivo o peligroso para las
personas, siempre que haya procedido requerimiento y no haya sido atendido por la
persona responsable del animal.

En cuanto a la tenencia, prevé que queda condicionada a la inexistencia de
molestias para los vecinos y, respecto a la circulacion, la prohibicion de que los animales
peligrosos vayan sin medidas protectoras, incluyendo bozal y correa.
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El articulo 30 dispone que, en caso de incumplimiento de las obligaciones
establecidas en la Ordenanza por parte del propietario o poseedor del animal, los
servicios municipales podran proceder, de oficio o previa denuncia, a la retirada del
animal y su traslado a un albergue de acogida. En todo caso, y conforme a lo establecido
en el articulo 31, corresponde al Ayuntamiento de Langreo mantener al dia el censo de
las especias de animales, asi como tramitar y en su caso resolver los correspondientes
expedientes sancionadores por infracciones tipificadas en la Ordenanza. Y entre las
infracciones previstas se encuentran la de falta de atado con correa de un animal cuando
fuese necesario, la posesion de un animal no censado con arreglo a la normativa, no
tener identificados reglamentariamente a los perros y la reiteracion de infracciones.
Entre las sanciones, ademas de las correspondientes multas, se prevé la incautacion de
los animales cuando sea necesario para garantizar la proteccion de las personas.

En definitiva, a la vista de lo dispuesto en la normativa citada, la
Administracién municipal resulta obligada a efectuar un control sobre el cumplimiento
de la misma en su territorio, pudiendo adoptar medidas como el apercibimiento a la
persona responsable y la retirada del perro en los casos sefialados, asi como tramitar y
resolver los correspondientes expedientes sancionadores, independientemente de las
competencias autonémicas, que incluyen las sancionadoras invocadas por el
Ayuntamiento para alegar su falta de legitimacién.

Ha quedado acreditado en el expediente, y asi se sefiala en los hechos probados
en la Sentencia del Juzgado de lo Penal N.° 1 de Langreo de 9 de febrero de 2022, que
un perro de raza pitbull terrier residia junto a su propietaria en una vivienda unifamiliar
que presentaba un mal estado en el cierre de sus perimetros, de modo que la malla de
alambre que la delimitaba contaba con numerosos agujeros por donde el animal podia
escaparse, y que en los dos afios anteriores a la fecha de los hechos dicha vivienda fue
investigada por la Policia Local en al menos 4 ocasiones como consecuencia de
denuncias por la presencia de un perro suelto y agresivo, recogiendo ataques sin dafios
personales los dias 9 de abril y 24 de diciembre de 2017, y el 22 de agosto de 2018 por
carecer de licencia para la tenencia de perros peligrosos tras el aviso recibido por una
denuncia de perro suelto, habiéndose comprobado que la duefia carecia de seguro de
responsabilidad civil, “sin que conste que por el Ayuntamiento se adoptara ninguna
medida en relacion con el animal./ La acusada (...) carecia, tanto de licencia para la
tenencia de animales peligrosos, como de seguro de responsabilidad civil por dafios
exigidos legalmente”. La sentencia condenatoria se ocupa del asunto objeto de andlisis
junto con otro ataque acaecido el dia 3 de enero de 2019 (es decir, 23 dias antes del
sufrido por la interesada), en que el animal se encontraba suelto y sin collar, escapandose
de la finca y atacando a un viandante al que causa heridas graves.

Consta en el expediente una intervencion efectuada por la Policia Local el 9 de
abril de 2017, “al carecer la propietaria de la licencia para la tenencia de animales
potencialmente peligrosos”, lo que se comprueba tras recibir una denuncia por parte de
una vecina que fue atacada por unos perros que estaban en la via pablica sueltos, y se
resefia que “no se volvio a comprobar nada hasta la siguiente intervencién”. También se
refleja que tras el ataque sufrido por otro transelnte el 24 de diciembre de 2017 los
agentes de policia vieron que el perro ya estaba en la casa atado a su llegada, por lo que
comprobaron el chip pero no hicieron lo mismo con el resto de la documentacion
exigible. La falta de la licencia se volvid a poner de manifiesto el 22 de agosto de 2018
tras una nueva denuncia, advirtiéndose del impago del seguro de responsabilidad civil
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de la propietaria del animal. En diversas ocasiones se da traslado a la Consejeria de
Desarrollo Rural y Recursos Naturales de los hechos, y aunque la inactividad de la
Administracién autonémica podria amparar una concurrencia de responsabilidades de
conformidad con lo sefialado en el articulo 33 de la LRJSP, la reclamacion que se
examina se deduce Unicamente frente al Ayuntamiento de Langreo.

Ante la falta de adopcién de medidas por parte del Ayuntamiento, la reclamante
esgrime que “se ha conculcado la obligacion que tiene la Administracion de evitar
situaciones de riesgo y posibles dafios a personas, animales o bienes por inadecuado
manejo y control de animales potencialmente peligrosos”.

Efectivamente, a juicio de este Consejo Consultivo estamos ante unos hechos
de extraordinaria gravedad en los que el Ayuntamiento es conocedor durante mas de dos
afios de diversos ataques a viandantes por parte de un perro de los catalogados como
potencialmente peligrosos, en poder de una persona que incumple los requisitos de
tenencia licita del mismo a pesar de ser visitada y advertida en distintas ocasiones por
parte de agentes de la Policia Local, y que lo mantiene -la mayoria de las veces, sino
siempre- sin correa ni collar en una finca cuyo cierre se limita a una malla levantada por
la parte inferior en diferentes puntos del perimetro, tal y como se aprecia en las
fotografias que obran incorporadas al expediente. Consta ademas que 23 dias antes del
ataque a la reclamante se produjo otro de gravedad a un ciudadano que hubo de ser
intervenido quirdrgicamente por las mordeduras sufridas, sin que se procediese al
traslado del perro por las autoridades municipales. Ante esta situacion, conocida y
mantenida en el tiempo, no cabe sino concluir que el Ayuntamiento ha incumplido sus
obligaciones, sin prestar adecuadamente el servicio publico de seguridad en el municipio
ante una amenaza previsible y sin ejercer sus competencias en materia de tenencia de
animales de compafiia. Como hemos expuesto, sobre el Ayuntamiento de Langreo recae
la obligacién de proceder a la incautacién del animal en el caso de que la persona
responsable del mismo, requerida para ello, no adopte ninguna medida cuando se detecta
que el perro representa un peligro para las personas o reitera un comportamiento
agresivo. Idéntica medida se puede adoptar -y debe hacerse cuando sea necesario para
preservar la seguridad publica- en caso de incumplimiento de las obligaciones previstas
en la Ordenanza municipal, reiteracion en su mayor parte de las previstas en la ley.

Por ello, este 6rgano consultivo considera debidamente acreditado el titulo de
imputacién al servicio publico. Con base en los hechos declarados probados en la
Sentencia del Juzgado de lo Penal N.° 1 de Langreo de 9 de febrero de 2022 y los
extremos acreditados en el expediente, puede concluirse que el Ayuntamiento no ejercié
adecuadamente sus competencias sobre animales de compafiia y no empled la debida
diligencia para preservar la seguridad publica en el municipio. Constatado el nexo causal
entre el resultado dafioso y la conducta omisiva del servicio publico, ha de repararse en
la mayor relevancia en ese resultado de la actuacidn ilicita de la duefia del animal -ya
condenada como causante directa del dafio-, por lo que se estima procedente modular la
responsabilidad que corresponde asumir al Ayuntamiento reduciéndola al 30 % de la
cantidad a que ascienda la valoracion del perjuicio.

En este supuesto, como hemos mencionado, ha recaido una sentencia en el
orden penal en la que se condena a la propietaria del animal a indemnizar a la reclamante
“en la cantidad de 262.887,60 euros en concepto de lesiones y secuelas”, en mérito a los
mismos dafios que ahora se reclaman. Se da la circunstancia de que en el presente
procedimiento la interesada dej6 pendiente la concrecion del quantum indemnizatorio
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en espera de lo que se resolviera en el proceso penal. Una vez recaida la sentencia penal
estimatoria -que se extiende a la responsabilidad civil por el dafio ocasionado-, la
perjudicada se limita a aportar aquella sentencia, de lo que se deduce -pues pendia de su
parte la cuantificacion del dafio- que valora ese perjuicio en la misma cuantia en que se
estimd probada en el proceso penal. Es patente que los institutos se superponen
(responsabilidad patrimonial y responsabilidad civil extracontractual) y los conceptos
resarcibles coinciden, pues se dirigen a la reparaciéon de un mismo dafio, invocando la
reclamante en ambos foros la asistencia quirdrgica recibida, el perjuicio personal sufrido
y las secuelas que presenta. Condenada a su abono la persona directamente causante del
dafio, se advierte no obstante la precaria solvencia de aquella, constando incluso que
dejé de pagar la prima del seguro obligatorio.

A los efectos de determinar si resulta compatible una condena penal, dirigida
exclusivamente contra el autor material del delito, y la via de la responsabilidad
patrimonial frente a la Administracion por su funcionamiento, procede realizar algunas
consideraciones. En primer lugar, en el orden civil numerosos pronunciamientos aluden
a la jurisprudencia reiterada del Tribunal Supremo conforme a la cual “las sentencias
firmes dictadas por los Tribunales de la jurisdiccion criminal de caracter condenatorio
no solo vinculan a los del orden civil en cuanto a los hechos que se declaran probados,
sino que tienen el concepto de definitivas respecto de los problemas que resuelven, sobre
los que no se puede volver, y por tanto quedan definitivamente resueltas las
responsabilidades civiles derivadas del delito o de la falta, si asi se declara, por lo que
la ley autoriza a los perjudicados para justificar la entidad de los perjuicios sufridos
dentro del procedimiento penal, si asi lo desean, o para reservarse la accion civil
dimanante del hecho punible para ejercitarla en el oportuno proceso independiente del
criminal, evitando que en este se haga pronunciamiento sobre la materia” (por todas,
Sentencia
de la Audiencia Provincial de Pontevedra de 4 de abril de 2011
-ECLI:ES:APP0:2011:1077-, Seccibn 5.%). Se matiza en otras sentencias que si puede
el pronunciamiento civil servir de posterior complemento respecto a efectos dafiosos
sobrevenidos que no se tuvieron ni se pudieron tener en cuenta al tiempo de dictarse la
resolucidn penal (Sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia de 23 de junio de
2001 -ECLI:ES:APV:2001:4003-, Seccidn 9.2), si bien en el supuesto aqui planteado no
se invocan manifestaciones dafiosas nuevas.

En otros casos, con relacion a la posible responsabilidad de la Administracion
por delitos cometidos durante permisos penitenciarios, el Tribunal Supremo ha sefialado
(entre otras, Sentencia de 4 de junio de 2002 -ECLI:ES:TS:2002:4046- (Sala de lo
Contencioso-Administrativo, Seccion 6.*) que “la  obligacion de soportar
individualmente el dafio sufrido no puede imputarse a los perjudicados cuando estos no
tienen el deber juridico de soportar los riesgos que objetivamente debe asumir la
sociedad en la concesion de los beneficios penitenciarios”. Se trata de supuestos en los
que, no procediendo la condena al Estado como responsable civil subsidiario ex articulos
120.3 0 121 del Cdodigo Penal, la sentencia penal deja a salvo la ulterior pretension de
responsabilidad patrimonial pese a condenar al acusado a la reparacion del dafio, pues
en un escenario en el que es previsible la insolvencia del condenado no cabe soslayar la
eventual concurrencia de un titulo de imputacion al servicio publico que evite, siquiera
sea en parte, la ausencia de resarcimiento efectivo. Al respecto, en el orden contencioso-
administrativo se ha estimado que, tras la sentencia penal, puede acudirse a un
procedimiento de responsabilidad patrimonial no solo en los casos de sentencia

Revista Espariola de la Funcion Consultiva
216 ISSN: 1698-6849, num. 36, julio-diciembre (2021) pags. 203-218



Consejo Consultivo del Principado de Asturias

absolutoria o reserva de las acciones “civiles”, sino también cuando -aunque medie
condena al autor del delito por responsabilidad civil- concurre un “funcionamiento
anormal” cuya consecuencia “debe ser soportada por el Estado y solidariamente por toda
la sociedad, ya que el fin que se persigue, constitucionalmente exigido, merece ser
intentado adn con el riesgo de que la confianza sea traicionada (Sentencia del Tribunal
Supremo de 8 de enero de 2007 -ECLI:ES:TS:2007:835-, Sala de lo Penal, Seccién 1.2).

En suma, para la linea jurisprudencial mayoritaria una resolucion penal previa
condenatoria no impide la apertura de un nuevo procedimiento en via administrativa -o
contencioso-administrativa- sobre los mismos hechos siempre y cuando se respeten dos
limites: la prohibicion de enriquecimiento injusto que establece el articulo 121 del
Cadigo Penal y la sujecion a los hechos declarados probados por la sentencia penal. Una
interpretacion literal del articulo 121 del Codigo Penal conduce a esta misma
conclusion, al contemplarse la compatibilidad en el ejercicio de ambas acciones.

Para esta misma jurisprudencia dominante, el resarcimiento de dafios ajenos a
los supuestos de responsabilidad subsidiaria ex delicto de los articulos 121y 120.3.° del
Codigo Penal no puede ventilarse en el proceso penal. Asi sucede en el caso que ahora
se examina, en el que no habiéndose cometido el delito por funcionario ni en
establecimiento publico el ejercicio de la accién civil frente a la Administracién estaba
abocado al fracaso, si bien la sentencia penal habria de explicitar que quedaba a salvo el
ejercicio de las acciones no penales frente a la Administracion por el cauce
correspondiente. Esto es, de haberse dirigido en sede penal frente a la Administracion,
la reclamante habria obtenido el mismo pronunciamiento que carga sobre el autor del
delito la totalidad de la responsabilidad civil, con el Unico afiadido consistente en una
remision al orden administrativo en cuanto a la pretension deducida frente a la
Administracion publica, lo que deja de manifiesto la compatibilidad o subsistencia de la
responsabilidad patrimonial aun cuando el autor material de los hechos ya haya sido
condenado a asumir la responsabilidad civil.

En este sentido, el Consejo de Estado ha advertido en la Memoria de 1999 -
refiriéndose a los supuestos en que se ejercita la accién de responsabilidad patrimonial
tras la condena penal- que cuando “el funcionamiento del servicio hubiera contribuido
a producir o a agravar los dafios y (...), en consecuencia, se detectara un titulo de
imputacion a la Administracion (...), cabria reconocer una obligacion administrativa de
indemnizar, evitando desde luego una duplicidad indemnizatoria, de forma que la
Administracion solo deberia hacerse responsable de los dafios estrictamente derivados
del servicio y solo en la medida en que no haya sido resarcido de ellos el perjudicado.
Cabria pensar que, con ello, se erige a la Administracion en una suerte de asegurador
que responde ante la eventual insolvencia de quien, sin ser funcionario, si fue condenado
en via penal; sin embargo, no seria correcta tal afirmacion, puesto que la Administracion
solo responderia de los dafios en cuanto hubieran sido consecuencia del funcionamiento
de los servicios -como ocurre, por lo demés, cuando no hay infraccién penal- y no de la
suma a la que hubiera sido condenado el responsable criminal”.

Esa confluencia de la actuacién delictiva con un titulo de imputacion por
funcionamiento anormal -por omisién- del servicio publico aparece con nitidez en los
supuestos en que la Administracién es responsable de asegurar las normales condiciones
de seguridad en lugares de trénsito. En efecto, las deficiencias del garante de la
seguridad de las personas no aminoran la condena impuesta o que haya de imponerse al
autor material del delito en orden a la reparacion del dafio, pero con esa condena
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tampoco se desvanecen las cargas que pesaban sobre el garante ni se le exonera de las
consecuencias de su incumplimiento.

De este modo, el principio de indemnidad opera en un doble plano: por un lado,
como garantia frente a quien puede ver frustrado el efectivo resarcimiento del perjuicio
sufrido y, por otro, como limite, al proscribirse la doble indemnidad o enriquecimiento
injusto; maxime cuando la pretension resarcitoria y su valoracion han quedado fijadas
en la sentencia firme y la reclamante asi lo asume. De ahi que el Consejo de Estado
puntualice en la Memoria de 1999 que, “en cualquier caso, deberia hacerse una reserva
por parte de la Administracion encaminada a evitar que el perjudicado obtenga dos
indemnizaciones por un mismo perjuicio en lo que excedieran de la evaluacion de este”.
Al respecto, en la resefiada Memoria se advierte, aunque con referencia a supuestos en
los que atin no ha recaido sentencia penal, que “podria declararse la responsabilidad
patrimonial de la Administracion (...) condicionando el derecho a percibir una
indemnizacion a la cesion del crédito -hasta la cuantia de la indemnizacion abonada por
la Administracion- que pudiera declararse en su momento en concepto de
responsabilidad civil derivada del delito”, de modo que se preserve la indemnidad del
perjudicado sin menoscabo de la responsabilidad del servicio publico ni de la que ha de
asumir el condenado.

Por las consideraciones expuestas, este Consejo estima que la efectiva tutela de
la plena indemnidad de la victima requiere en este caso que se declare la responsabilidad
del Ayuntamiento en un 30 % del resultado lesivo -conforme al titulo de imputacion
sefialado-, condicionandose el abono de ese resarcimiento a la cesion del crédito
correspondiente por la perjudicada.

La valoracion global del perjuicio asciende pacificamente a 262.887,60 €, por
lo que el resefiado porcentaje del 30 % representa una suma de 78.866,28 €. Dado que,
impuesta en sentencia firme, se sujeta a su especifico indice de actualizacién -el interés
legal-, ese mismo indice ha de aplicarse a la cuantia a la que ha de subvenir el
Consistorio, que no puede rebasar el importe objeto de cesion.

En mérito a lo expuesto, el Consejo Consultivo del Principado de Asturias
dictamina que procede declarar la responsabilidad patrimonial solicitada y, estimando
parcialmente la reclamacion presentada por el reclamante, indemnizarla en los términos
sefialados en el cuerpo de este dictamen.”
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SENTENCIA 147/2022, DE LA SALA PRIMERA DEL
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, DE 29 DE NOVIEMBRE DE
2022. RECURSO DE AMPARO 3209/2019*

EXTRACTO: La sentencia se pronuncia sobre la vulneracion alegada por la
parte recurrente del articulo 24.1 de la Constitucién Espafiola, que versa sobre la tutela
judicial efectiva, al no poder impugnar la actuacién practicada por la Agencia
Tributaria por falta de conocimiento del procedimiento que se estaba realizando.

Es cierto que la Agencia Tributaria no infringe la regulacioén en materia de
notificaciones electrénicas, puesto que la mercantil demandante debia necesariamente
recibir por ese medio las comunicaciones. No obstante, y tras los hechos detallados en
cuanto a la notificacion practicada por la oficina del servicio postal de correos, no
puede acreditarse que la indefension invocada se debiera a una indiligencia por parte
del solicitante.

Ademas, es de especial importancia la trascendencia de la documentacién
reclamada a través de la direccion electronica habilitada, dado que, al no ser aportada,
la Agencia Tributaria efectud una rectificacion de las cuotas del IVA correspondiente
a los cuatro trimestres del ejercicio 2012, a pesar de estar al tanto de la ignorancia de
la litigante del requerimiento por via electronica.

La mercantil reclamante alega el quebrantamiento del derecho fundamental a
la tutela judicial efectiva, ya que, pudiendo hacer uso de otro medio de comunicacién,
no se practicd, provocandole vulnerabilidad frente al proceso.

La Sala concluye que procede declarar la nulidad de las resoluciones
practicadas hasta el instante, asi como también retrotraer las actuaciones al momento
anterior al dictado del acuerdo de liquidacidn provisional, para encauzarlo con la
debida diligencia conforme al principio fundamental lesionado.

[...]
ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.-

[...]
SEGUNDO.- El presente recurso trae causa de los siguientes antecedentes:

a) El 12 de octubre de 2011, la Agencia Estatal de Administracidn Tributaria
(en adelante, Agencia Tributaria), concretamente la administracion de El Escorial, dictd
acuerdo de inclusién obligatoria de la demandante en el sistema de direccién electronica
habilitada con la consiguiente asignacion de una especifica direccion para la practica de
notificaciones, al tratarse de "una persona o entidad comprendida en el_articulo 4 del
Real Decreto 1363/2010".

*Extracto elaborado por Patricia Martinez Oltra
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b) En el acuse de recibo de la oficina de correos de Navalagamella, que obra al
folio 12 del expediente administrativo, consta que el certificado tenia por objeto la
"natificacion inclusién NEO [notificacidn electronica obligatoria] campafia [general]" y
el destinatario era "Aurora Publicidad, S.R.L.", con domicilio en la "calle Las Eras 8,
28212 Navalagamella". El primer intento de notificacion tuvo lugar el 25 de octubre de
2011 y no pudo practicarse por el motivo "[a]usente reparto”; el segundo intento fue
realizado el 27 de octubre de 2011 con el mismo resultado, por lo que se dejé aviso de
llegada en el buzdn. Finalmente consta "[e]ntregado” en lista el dia 2 de noviembre de
2011 y figura como receptora dofia A.R.C., familiar del destinatario. En el documento
indicado figura, ademas de la fecha mencionada, la identidad de la receptora y su
nimero de DNI, el sello de la oficina de correos de Navalagamella y la firma y nimero
de identificacion de un empleado de esa oficina. La receptora del certificado resultd ser
la hija de don Jesis Rincén José, representante legal de Aurora Publicidad, S.R.L.,
nacida el 26 de julio de 1995.

c) El 24 de febrero de 2014, la administracién de El Escorial de la Agencia
Tributaria acordo iniciar procedimiento de gestién tributaria de comprobacion limitada,
al haberse detectado ciertas incidencias respecto de los cuatro trimestres del IVA del
ejercicio 2012 correspondientes a Aurora Publicidad, S.R.L. Por ello, "al amparo y con
los efectos previstos en la_Ley general tributaria, deberd ante esta oficina, aportar la
documentacion que a continuacion se cita:

-Justificacién de las operaciones a las que corresponde la cuantia declarada en
concepto de 'IVA deducible por cuotas soportadas en operaciones interiores corrientes'.

-Libro registro de facturas expedidas. La informacién facilitada debera permitir
calcular con precisién en cada periodo de liquidacion las cuotas devengadas y
repercutidas, asi como las cuotas de I'\VA soportadas.

-Libro registro de facturas recibidas. La informacion facilitada debera permitir
calcular con precisién en cada periodo de liquidacion las cuotas devengadas y
repercutidas, asi como las cuotas de I'\VA soportadas.

-Libro registro de bienes de inversion. La informacién facilitada debera
permitir calcular con precision en cada periodo de liquidacion las cuotas devengadas y
repercutidas, asi como las cuotas de IVA soportadas”.

El citado acuerdo se remitié a la demandante de amparo a través de la direccion
electrénica habilitada asignada, el 24 de febrero de 2014. En relacion con dicho envio
consta la siguiente certificacién:

"El acto objeto de notificacién se ha puesto a disposicion de Aurora Publicidad,
S.R.L., (B82562265) con fecha 24-02-2014 y hora 20:12, en el buzén electrénico
asociado a su direccion electrénica habilitada en el servicio de notificaciones
electrénicas.

Habiendo transcurrido diez dias naturales desde la puesta a disposicion del acto
objeto de notificacién en el buzon electrdnico asociado a su direccion electronica
habilitada en el servicio de notificaciones electronicas, sin que Aurora Publicidad,
S.R.L., (B82562265) haya accedido a su contenido, de acuerdo con el articulo 28.3 de
la Ley 11/2007, de 22 de junio, de acceso electronico de los ciudadanos a los servicios
publicos, se entiende que la notificacion ha sido rechazada con fecha 07-03-2014 y hora
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00:14, teniéndose por efectuado el tramite de notificacion y siguiéndose el
procedimiento”.

[...]
FUNDAMENTOS JURIDICOS
1 Objeto del recurso y pretensiones deducidas

En la demanda de amparo se alega, con caracter principal, la vulneracién del
derecho a la tutela judicial efectiva sin indefension (art. 24.1 CE), en la vertiente del
derecho de audiencia y del derecho a obtener una resolucién fundada en Derecho en el
ambito administrativo. Subsidiariamente, se invoca la lesién del derecho a la tutela
judicial efectiva sin indefension (art. 24.1 CE), en la faceta del derecho de acceso al
recurso legal.

La abogacia del Estado interesa la desestimacion del recurso de amparo; no
obstante, en relacion con la queja atribuida a la vulneracion del derecho a la tutela
judicial efectiva, en la faceta del derecho al recurso legal, solicita la inadmision por falta
de agotamiento de la via judicial.

El Ministerio Fiscal solicita, en primer término, la inadmisién del recurso de
amparo por falta de agotamiento de la via judicial. Subsidiariamente, interesa la
inadmision del motivo referido a la lesién del derecho a la tutela judicial efectiva en la
vertiente del derecho de acceso al recurso legal y, para el caso de no acordarse, pide la
desestimacion de esa queja. Por Gltimo, interesa el otorgamiento del amparo por el
motivo principal de la demanda.

2 Obices procesales

Varios son los motivos de inadmision que han sido suscitados por los
intervinientes en el presente recurso. Por razones de indole logica y metodologica, en
primer lugar se analizara el dbice suscitado por el Ministerio Fiscal respecto del recurso
de amparo en su integridad; y para el caso de ser desestimado ese motivo, procedera
entonces resolver respecto de la causa de inadmisién atinente a la queja de lesién del
derecho a la tutela judicial efectiva, en la vertiente del derecho de acceso al recurso
legal.

a) Sostiene el Ministerio Fiscal que la demandante incurri6 en un defectuoso
agotamiento de la via judicial, al no haber interpuesto recurso contencioso-
administrativo contra la resolucién el Tribunal Econémico-Administrativo Regional de
Madrid, de 31 de marzo de 2016, que inadmitié a trdmite la reclamacién econémico-
administrativa formulada por la demandante de amparo el 30 de noviembre de 2015, a
pesar de que en el pie de recurso se le advirtié de esa eventualidad. De ahi que la ulterior
solicitud de nulidad, formulada el 30 de diciembre de 2016, supuso reabrir una via ya
cerrada, amén de plantear novedosamente la vulneracion del derecho reconocido en el
art. 24.1 CE. En apoyo de esta alegacion cita la doctrina recogida en la STC 165/2012 ,
de 1 de octubre, FJ 2, en virtud de la cual, "[I]a exigencia de agotamiento de la via
judicial previa tiene por objeto preservar el caracter subsidiario del recurso de amparo,
evitando que el acceso a esta jurisdiccion constitucional se produzca per saltum , esto
es, sin dar oportunidad a los 6rganos judiciales de pronunciarse y, en definitiva, remediar
la lesion que luego se invoca como fundamento del recurso de amparo™.
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Como se relata en los antecedentes, la entidad demandante consintio la decision
adoptada por el Tribunal Econdmico-Administrativo Regional de Madrid, de 31 de
marzo de 2016, al no interponer contra ella recurso contencioso-administrativo. No
obstante, se advierte que la resolucion de la Agencia Tributaria dictada el 10 de abril de
2017, pese a referir que lo decidido por el Tribunal Econémico-Administrativo Regional
no fue recurrido en sede contencioso-administrativa, no obstante sustenté la inadmision
de la peticion de nulidad de pleno derecho en un motivo distinto; a saber, la carencia
manifiesta de fundamento de esa solicitud, conforme a lo establecido en el_art. 217.3
LGT. Esa decision fue sometida al escrutinio del érgano judicial que conocié del recurso
contencioso-administrativo entablado por la mercantil demandante, mientras que la
desestimacion acordada por este Gltimo quedd sujeta a la revision del tribunal de
apelacién quien, como se ha hecho constar en los antecedentes, confirmo lo resuelto en
la instancia.

Teniendo en cuenta lo acontecido, queda acreditado que los 6rganos judiciales
intervinientes si han tenido ocasidn de dirimir la queja de lesidn del derecho a la tutela
judicial efectiva sin indefension que hizo valer la entidad recurrente, de manera que no
cabe reprocharle que no hubiera intentado su reparacion en la via judicial ni, por ende,
que hubiera violentado con su proceder el caracter subsidiario del recurso de amparo.
Por tanto, el dbice planteado por el fiscal debe ser desestimado.

b) Distinta suerte debe correr la causa de inadmisién circunscrita a la queja
dirigida exclusivamente frente a la providencia en cuya virtud se inadmitio el recurso
de casacidn. Este tribunal ha proclamado "que el incidente de nulidad de actuaciones
cumple una 'funcién institucional [...] como instrumento de tutela de derechos
fundamentales ante la jurisdiccién ordinaria’ (STC , 9/2014 de 27 de enero, FJ 3, por
todas) y ha puesto de manifiesto la importancia que en este momento reviste esta via
impugnatoria, pues, como sefial6 la STC 43/2010, de 26 de julio, FJ 5, si el caso no tiene
trascendencia constitucional, el incidente de nulidad de actuaciones constituye 'la Gltima
via que permite la reparacion de la vulneracién denunciada’ (véanse también las SSTC
153/2012 , de 16 de julio, FJ 3; 2/2013, de 14 de enero, FJ 5, y 9/2014 , de 27 de enero,
FJ 3). Ademads, y esto es lo relevante en el presente caso, segln ha sostenido de forma
unanime y constante la doctrina del Tribunal Constitucional, el requisito del art. 44.1 a)
LOTC responde ‘a la finalidad de preservar el carcter subsidiario del recurso de amparo,
evitando que el acceso a esta jurisdiccion constitucional se produzca per saltum , es
decir, sin brindar a los 6rganos judiciales la oportunidad de pronunciarse y, en su caso,
remediar la lesion invocada como fundamento del recurso de amparo' [STC 216/2013,
de 19 de diciembre, FJ 2 d), y jurisprudencia alli citada]" (STC 59/2022, de 9 de mayo,
FJ 2).

En el presente caso, dado que contra la resolucion que inadmitio el recurso de
casacion no cabia recurso alguno, de acuerdo a la doctrina transcrita resultaba preceptiva
la interposicion del incidente de nulidad de actuaciones regulado en el art. 241 LOPJ, a
fin de intentar reparar en la via judicial la lesion del derecho a la tutela judicial efectiva,
en la vertiente del derecho de acceso al recurso ( art. 24.1 CE) que se atribuye a la
resolucion indicada, amén de salvaguardar el caracter subsidiario del recurso de amparo.
Por tanto, procede estimar el 6bice planteado por el Ministerio Fiscal y la abogacia del
Estado, en relacion con la denuncia de lesion anudada a la inadmision del recurso de
casacion.
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3 Normativa sobre las notificaciones en el ambito administrativo de
aplicacién al caso

Teniendo en cuenta el momento en que se notifico la inclusion de la entidad
demandante en el sistema de direccion electrdnica habilitada y las fechas en que se
realizaron las ulteriores notificaciones electronicas, la regulacion aplicable entonces era
la siguiente:

(i) Ley 11/2007, de 22 de junio, de acceso electronico de los ciudadanos a los
servicios publicos [derogada por la disposicion derogatoria Gnica.2 b) de la Ley 39/2015,
de 1 de octubre]. Los arts. 27.6 y 28.2, 3, 4 y 5 establecen:

Art. 27.6:

"Reglamentariamente, las administraciones publicas podran establecer la
obligatoriedad de comunicarse con ellas utilizando solo medios electrdnicos, cuando los
interesados se correspondan con personas juridicas o colectivos de personas fisicas que
por razdn de su capacidad econémica o técnica, dedicacion profesional u otros motivos
acreditados tengan garantizado el acceso y disponibilidad de los medios tecnoldgicos
precisos".

Art. 28, apartados 2, 3y 5:

"2. El sistema de notificacion permitird acreditar la fecha y hora en que se
produzca la puesta a disposicion del interesado del acto objeto de notificacién, asi como
la de acceso a su contenido, momento a partir del cual la notificacién se entenderé
practicada a todos los efectos legales.

3. Cuando, existiendo constancia de la puesta a disposicién transcurrieran diez
dias naturales sin que se acceda a su contenido, se entenderé que la notificacion ha sido
rechazada con los efectos previstos en el articulo 59.4 de la Ley 30/1992 de régimen
juridico y del procedimiento administrativo comin y normas concordantes, salvo que
de oficio o a instancia del destinatario se compruebe la imposibilidad técnica o material
del acceso.

(-]

5. Produciré los efectos propios de la notificacién por comparecencia el acceso
electronico por los interesados al contenido de las actuaciones administrativas
correspondientes, siempre que quede constancia de dichos acceso".

(ii) Real Decreto 1363/2010, de 29 de octubre, por el que se regulan supuestos
de notificaciones y comunicaciones administrativas obligatorias por medios
electrénicos en el &mbito de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria. Los arts.
2,4.1,5y6.1,2y5 prevén que:

Art. 2:

"La Agencia Estatal de Administracion Tributaria practicara notificaciones
electronicas a las personas y entidades comprendidas en este real decreto mediante la
adhesién al sistema de notificacion en direccién electronica regulado en la Orden
PRE/878/2010, de 5 de abril, por la que se establece el régimen del sistema de direccion
electronica habilitada previsto en el articulo 38.2 del Real Decreto 1671/2009, de 6 de
noviembre."
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Art. 4.1

"Estaran obligados a recibir por medios electrénicos las comunicaciones y
notificaciones administrativas que en el ejercicio de sus competencias les dirija la
Agencia Estatal de Administracién Tributaria las entidades que tengan la forma juridica
de sociedad an6nima (entidades con nimero de identificacion fiscal —NIF— que
empiece por la letra A), sociedad de responsabilidad limitada (entidades con NIF que
empiece por la letra B) [...]".

Art. 5:

"1. La Agencia Estatal de Administracion Tributaria debera notificar a los
sujetos obligados su inclusion en el sistema de direccion electronica habilitada. Dicha
notificacion se efectuara por los medios no electronicos y en los lugares y formas
previstos en los articulos 109 a 112 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, general
tributaria. Adicionalmente, la Agencia Tributaria incorporara estas comunicaciones en
su sede electrénica (https://www.agenciatributaria.gob.es/) a los efectos de que puedan
ser notificadas a sus destinatarios mediante comparecencia electrénica con los requisitos
y condiciones establecidos en el articulo 40 del Real Decreto 1671/2009, de 6 de
noviembre, por el que se desarrolla parcialmente la Ley 11/2007, de 22 de junio, de
acceso electrénico de los ciudadanos a los servicios publicos.

2. En los supuestos de alta en el censo de obligados tributarios la notificacion
de la inclusion en el sistema de direccidn electrénica habilitada se podra realizar junto a
la correspondiente a la comunicacion del ndmero de identificacion fiscal que le
corresponda.

3. Cuando en aplicacion del apartado 1 anterior se practique la notificacion de
la inclusion en el sistema de direccién electrdnica habilitada, por medios electronicos y
no electrdnicos, se entenderan producidos todos los efectos a partir de la primera de las
notificaciones correctamente efectuada™.

Art. 6, apartados 1, 2 y 5:

"1. El acceso a las notificaciones practicadas por la Agencia Estatal de
Administracion Tributaria mediante el sistema a que se refiere el articulo 2 de este Real
Decreto se efectuara por los sujetos obligados en la forma que establece la Orden
PRE/878/2010, de 5 de abril, por la que se establece el régimen del sistema de direccién
electronica habilitada previsto en el articulo 38.2 del Real Decreto 1671/2009, de 6 de
noviembre, asi como mediante enlace desde la sede electronica de la Agencia Estatal de
Administraciéon Tributaria, identificindose mediante un sistema de firma electrénica
conforme con la politica de firma electronica y certificados en el dmbito de la
administracion general del Estado.

2. Las personas juridicas y entidades sin personalidad podran acceder con el
sistema de firma electronica correspondiente a la persona juridica o entidad, asi como
con el de las personas que hayan acreditado su representacion con la correspondiente
inscripcion en el registro de apoderamientos de la Agencia Estatal de Administracion
Tributaria.

L]

5. La Agencia Estatal de Administracion Tributaria certificara la notificacion
de un acto a través de la direccion electrénica habilitada, conforme a la informacion que
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deba remitir el prestador del servicio de direccion electronica habilitada. Esta
certificacion, que podra generarse de manera automatizada, incluira la identificacién del
acto notificado y su destinatario, la fecha en la que se produjo la puesta a disposicion y
la fecha del acceso a su contenido o en que la notificacion se considerd rechazada por
haber transcurrido el plazo legalmente establecido".

(iii) La Ley 58/2003, de 17 de diciembre, general tributaria. En los arts. 109,
110y 111 establece:

Articulo 109. Notificaciones en materia tributaria.

"El régimen de notificaciones sera el previsto en las normas administrativas
generales con las especialidades establecidas en esta seccion".

Articulo 110. Lugar de préactica de las notificaciones.

"1. En los procedimientos iniciados a solicitud del interesado, la notificacion
se practicara en el lugar sefialado a tal efecto por el obligado tributario o su representante
0, en su defecto, en el domicilio fiscal de uno u otro.

2. En los procedimientos iniciados de oficio, la notificacion podra practicarse
en el domicilio fiscal del obligado tributario o su representante, en el centro de trabajo,
en el lugar donde se desarrolle la actividad econédmica o en cualquier otro adecuado a
tal fin".

Articulo 111. Personas legitimadas para recibir las notificaciones.

"1. Cuando la notificacion se practique en el lugar sefialado al efecto por el
obligado tributario o por su representante, o en el domicilio fiscal de uno u otro, de no
hallarse presentes en el momento de la entrega, podrd hacerse cargo de la misma
cualquier persona que se encuentre en dicho lugar o domicilio y haga constar su
identidad, asi como los empleados de la comunidad de vecinos o de propietarios donde
radique el lugar sefialado a efectos de notificaciones o el domicilio fiscal del obligado o
su representante.

2. El rechazo de la notificacion realizado por el interesado o su representante
implicara que se tenga por efectuada la misma".

(iv) Como la notificacion de la inclusiéon en el sistema de la direccion
electrénica habilitada se efectué mediante el servicio postal de correos, se trae a colacién
lo dispuesto en los apartados 1 y 2 del art. 44 del Reglamento por el que se regula la
prestacién de los servicios postales, aprobado por el Real Decreto 1829/1999, de 3 de
diciembre:

"1. En el supuesto de entrega de notificaciones a personas juridicas y
organismos publicos, se observaran las normas establecidas para la admision y entrega
de notificaciones en los articulos precedentes, con las peculiaridades establecidas en el
presente articulo.

2. La entrega de notificaciones a las personas juridicas se realizara al
representante de estas, o bien, a un empleado de la misma, haciendo constar en la
documentacion del empleado del operador postal y, en su caso, en el aviso de recibo que
acompafie a la notificacion, su identidad, firma y fecha de la notificacion, estampando,
asimismo, el sello de la empresa".
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4 Doctrina constitucional sobre la proyeccion de las garantias del art. 24
CE (RCL 1978, 2836) al ambito administrativo. Especial referencia a las
notificaciones

Reiteradamente, este tribunal ha sostenido que:

"Algunas de las garantias reconocidas en el art. 24 CE no solo operan en el
ambito procesal, puesto que también despliegan su eficacia en el ambito del
procedimiento administrativo sancionador. Ya en la STC 18/1981, de 8 de junio, FJ 2,
este tribunal afirmé que T...] los principios esenciales reflejados en el art. 24 de la
Constitucion en materia de procedimiento han de ser aplicables a la actividad
sancionadora de la administracion, en la medida necesaria para preservar los valores
esenciales que se encuentran en la base del precepto, y la seguridad juridica que
garantiza el art. 9 de la Constitucion'.

No obstante, como quedo reflejado, entre otras, en la STC 181/1990, de 15 de
noviembre, FJ 6, la traslacion de esas garantias no opera de manera absoluta sino
matizada: [...] es doctrina de este tribunal que las garantias del art. 24 de la_Constitucion
resultan de aplicacion al procedimiento administrativo sancionador en la medida
necesaria para preservar los valores esenciales que se encuentran en la base del precepto
y la seguridad juridica que garantiza el art. 9 de la Constitucion (STC 18/1981 ,
fundamento juridico 2). Ahora bien, este tribunal ha tenido también oportunidad de
precisar que tal aplicacion no ha de entenderse de forma literal e inmediata, sino que en
la medida que las garantias citadas sean compatibles con la naturaleza del procedimiento
(SSTC 2/1987, fundamento juridico 6; 29/1989, fundamento juridico 6) lo que impide
una traslacion mimética de las garantias propias del procedimiento judicial al
administrativo sancionador'.

Sin embargo, como asi se refleja, entre otras, en la STC 32/2008, de 25 de
febrero, FJ 2, la exigencia de que al interesado le sea debidamente notificada la
incoacion del procedimiento sancionador si forma parte de las garantias del art. 24.2 CE
que se extienden a ese contexto: “este tribunal ha reiterado que entre las garantias del
art. 24 CE que son de aplicacion al procedimiento administrativo sancionador estan los
derechos de defensa y a ser informado de la acusacion, cuyo ejercicio presupone que el
implicado sea emplazado o le sea notificada debidamente la incoacion del
procedimiento, pues solo asi podra disfrutar de una efectiva posibilidad de defensa
frente a la infraccion que se le imputa previa a la toma de decision y, por ende, que la
administracién siga un procedimiento en el que el denunciado tenga oportunidad de
aportar y proponer las pruebas que estime pertinentes y de alegar lo que a su derecho
convenga (STC 226/2007 , de 22 de octubre, FJ 3). A esos efectos, siendo de aplicacion
directa lo afirmado en relacidn con los procedimientos judiciales, este tribunal ha
destacado la exigencia de procurar el emplazamiento o citacion personal de los
interesados, siempre que sea factible [...]".

Esta doctrina ha sido reiterada en la STC 63/2021, de 15 de marzo, FJ 3, en un
supuesto en el que la notificacién practicada en la direccion electrénica habilitada de la
demandante de amparo aparece concernida: '[...] existe una consolidada doctrina sobre
el deber de notificar correctamente a los ciudadanos sometidos al ejercicio del ius
puniendi del Estado, los actos esenciales de desarrollo de un procedimiento
administrativo sancionador, que se vincula con el derecho a un proceso con todas las
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garantias (art. 24.2 CE). De este modo, puede afirmarse que cuando en procedimientos
administrativos sancionadores se producen emplazamientos defectuosos que impiden la
participacién del interesado, nuestra doctrina es clara a la hora de considerar vulnerado
el derecho a conocer la acusacién y la defensa (SSTC 93/2018 , de 17 de septiembre, y
82/2019 , de 17 de junio, entre otras). Por su parte, cuando el defecto de notificacion se
produce, por ejemplo, por omisién de dar traslado de la propuesta de resolucién, también
se ha considerado vulnerado el derecho de defensa (art. 24.2 CE) (asi, por ejemplo,
SSTC 145/2011 , de 26 de septiembre, 0 169/2012 , de 1 de octubre)™. (STC 84/2022,
de 27 de junio, FJ 3).

Aun cuando la doctrina transcrita guarda relacién con la proyeccion del
mencionado art. 24 CE en el contexto del procedimiento administrativo sancionador, de
suerte que, en principio, su traslaciéon no estaria indicada para otros procedimientos
administrativos de indole distinta, se advierte que este tribunal también ha tenido
ocasién de pronunciarse, en sentido afirmativo, sobre la extensién a procedimientos
administrativos no sancionadores de las garantias de emplazamiento en los procesos
judiciales; mas concretamente, en supuestos de notificaciones efectuadas a personas
distintas del interesado. En la STC 113/2006, de 5 de abril, FJ 6, se afirma que:

"Este Tribunal ha considerado que los 6rganos judiciales no pueden presumir,
sin lesionar el derecho consagrado en el art. 24 CE, que las notificaciones realizadas a
través de terceras personas hayan llegado al conocimiento de la parte interesada, cuando
la misma cuestiona fundadamente la recepcion del acto de comunicacién procesal o la
fecha en que le fue entregada la cédula por el tercero, supuesto en el cual, a la vista de
las circunstancias del caso, de las alegaciones formuladas y de la prueba que pudiera
eventualmente practicarse, estan obligados a emitir un pronunciamiento expreso sobre
la posibilidad o no de que el tercero haya cumplido con su deber de hacer llegar en
tiempo el acto de comunicacion procesal a su destinatario (SSTC 22/1987 , de 20 de
febrero, FJ 2; 195/1990 , de 29 de noviembre, FFJJ 3 y 4; 275/1993 , de 20 de
septiembre, FFJJ 4y 5; 326/1993 , de 8 de noviembre, FJ 5; 39/1996 , de 11 de marzo,
FFJJ 2y 3; 113/2001 , de 7 de mayo, FFJJ 5y 6; 199/2002, de 28 de octubre, FJ 2; y
21/2006, de 30 de enero, FJ 3).

Por esta razén, debe ofrecerse a quienes se hayan visto perjudicados por los
actos de comunicacion a terceras personas, la posibilidad de destruir la presuncién que
obra en su contra mediante la prueba de que el contenido del acto no les ha sido
trasladado en tiempo y forma. En este sentido, no hemos admitido la validez de
determinados actos de comunicacién procesal en supuestos en que sus destinatarios
finales habian acreditado, por las circunstancias concurrentes en cada caso, que no
habian tenido un conocimiento efectivo de los mismos a tiempo de reaccionar en los
plazos y con los mecanismos procesales establecidos en el ordenamiento juridico. Asi,
por ejemplo, hemos negado validez a los actos de comunicacion procesal realizados al
conserje de una finca que reconoce no haber trasladado la notificacion al interesado
(STC 275/1993, de 20 de septiembre, FJ 3), al vecino que retrasa maliciosamente
durante diez dias el traslado de la notificacién al interesado (STC 39/1996 , de 11 de
marzo, FJ 3), al vecino de un domicilio que se duda fuese del interesado (STC 19/2004,
de 23 de febrero, FJ 4), al vecino que se niega a firmar la diligencia de notificaciéon (STC
21/2006 , de 30 de enero), e incluso al procurador que fallece el mismo dia que recibe
la notificacion que debia trasladar (STC 59/1998 , de 16 de marzo, FJ 3).
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Se trata, a fin de cuentas, de valorar una eventual indefension por ‘el
incumplimiento por parte de una tercera persona de la carga de comunicar la citacion en
observancia del deber de colaboracién con la justicia' (STC 82/2000, de 27 de marzo,
FJ 6).

La doctrina que acabamos de sintetizar, aunque ha sido elaborada en relacién
con los emplazamientos en los procesos judiciales, conforme expresamos en la STC
291/2000, de 30 noviembre, es también de aplicacion a las notificaciones efectuadas por
la administracion tributaria (FJ 5). Y la razon estriba en que, aun cuando hemos
entendido que la tutela judicial efectiva no es predicable en la via administrativa, dado
que este derecho fundamental, en cuanto poder juridico que tienen los titulares de
derechos e intereses legitimos de acudir a los érganos jurisdiccionales para reclamar la
solucion de un conflicto, tiene su lugar propio de satisfaccion en un proceso judicial, de
manera que 'son los jueces y tribunales los que han de otorgar la tutela judicial efectiva
y los Unicos, en consecuencia, a los que cabe imputar su violacion' (STC 197/1988 , de
24 de octubre, FJ 3; y en el mismo sentido STC 26/1983 , de 13 de abril, FJ 1; y AATC
263/1984 , de 2 de mayo, FJ 1; 664/1984 , de 7 de noviembre, FJ 1; y 104/1990 , de 9
de marzo, FJ 2), sin embargo, hemos admitido que cabe la posibilidad de que el art. 24.1
CE resulte vulnerado por actos dictados por 6rganos no judiciales 'en aquellos casos que
no se permite al interesado, o se le dificulte, el acceso a los tribunales' (STC 197/1988 ,
de 24 de octubre, FJ 3), como ocurre, por ejemplo, cuando en virtud de una norma
'quedara impedido u obstaculizado el derecho de acceso a los tribunales de justicia'
(SSTC 90/1985 , de 22 de julio, FJ 4; y 123/1987 , de 1 de julio, FJ 6). La indefension
originada en via administrativa tiene relevancia constitucional, entonces, cuando la
causa que la provoque impida u obstaculice que el obligado tributario pueda impetrar la
tutela judicial contra el acto administrativo en cuestion, eliminandole la posibilidad de
utilizar los medios de impugnacién que el ordenamiento tributario dispone
especificamente contra los diferentes actos dictados en cada procedimiento (en sentido
parecido, STC 291/2000, de 30 de noviembre, FJ 4)".

5 Resolucion del recurso de amparo

Una vez reflejada la hormativa y doctrina constitucional que se considera de
aplicacion al caso, en primer lugar procede acotar el objeto de nuestro pronunciamiento,
que se circunscribe esclarecer si la forma de efectuar las notificaciones por la
administracién tributaria, en relacién con el procedimiento de gestion que desembocé
en la liquidacion provisional objeto de impugnacion por la recurrente, vulnera el derecho
reconocido en el art. 24.1 CE.

En primer lugar, en la demanda se afirma que carecié de validez la notificacion
de inclusion de la mercantil demandante en el sistema de direccion electrénica habilitada
efectuada por el servicio postal de correos, el 2 de noviembre de 2011, dado que la
persona que la recibié —Ila hija del representante legal de aquella— tenia dieciséis afios
y no mantenia vinculo alguno con la mercantil citada. En estrecha relacion con la
anterior alegacion, se sostiene que no hay constancia fehaciente de que la entonces
menor de edad entregara a su progenitor la notificacion recibida. Por otro lado, se
censura el proceder de la Agencia Tributaria por conferir eficacia a las notificaciones y
requerimientos efectuados en la direccion electrénica habilitada asignada a la entidad
recurrente, al limitarse a constatar que transcurrié el tiempo exigido por la normativa
para considerar validos los intentos de notificacion, pero sin tener en cuenta la
indefension sufrida por esta Ultima, puesto que fue sabedora de que aquella no accedio
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a la referida direccion electrénica habilitada y, por tanto, no tuvo conocimiento de las
comunicaciones remitidas. Por Gltimo, también se reprueba la liquidacion practicada por
la Agencia Tributaria, puesto que esta podria haber recurrido a medios alternativos para
comprobar el VA soportado por Aurora Publicidad, S.R.L.

Comenzando por el final, cabe ya anticipar que sobre la Gltima alegacion
reflejada, en aras del principio de subsidiariedad, no procede emitir un pronunciamiento
en esta sede, porque esa cuestion no fue abordada especificamente por los 6rganos
judiciales que, en distintas instancias, conocieron de las pretensiones de la entidad
recurrente.

a) Tanto en el escrito de demanda como en las resoluciones judiciales se da por
sentado que la notificacion efectuada el 2 de noviembre de 2011 a la hija del
representante legal de la mercantil demandante, tuvo lugar en el domicilio social de esta
altima. Sin embargo, el documento expedido por la oficina de correos de Navalagamella
no corrobora ese extremo, pues refleja que tras los dos intentos fallidos de notificacion
en el domicilio social y haber dejado aviso en el buzon, el envio certificado fue
"entregado en lista" a dofia A.R.C., en su condicion de "familiar" del destinatario.

Por otro lado, se advierte que en la solicitud de nulidad de pleno derecho que
fue formulada la recurrente no manifestd que no hubiera tenido conocimiento de la
notificacién anteriormente referida, pues justificé la falta de acceso a la direccién
electrénica habilitada en la carencia de los medios y conocimientos necesarios para su
empleo. Fue en sede judicial, concretamente en el escrito de demanda formulado en el
procedimiento ordinario num. 30-2017, del Juzgado Central de lo Contencioso-
Administrativo nim. 5, en el que amén de cuestionar la validez de la referida
notificacién, también alega que no existe constancia de que la receptora de la
notificacién la hiciera llegar luego a su progenitor. Por su parte, el 6rgano judicial de
instancia proclama sin ambages la validez de la notificacion hecha a la hija del
administrador Unico de la entidad demandante, sentido en el que también se pronuncia
el tribunal de apelacion, si bien afiade "que ha resultado indubitada la recepcion por el
actor de dicha notificacion”, aunque no expresa las razones por las que considera
acreditado este extremo.

Teniendo en cuenta los datos que se han puesto de relieve, y con independencia
de cudles hubieran sido las razones por las que el servicio de correos entregd a dofia
A.R.C., la notificacion relativa al acuerdo de inclusion de la entidad demandante en el
sistema de direccion electrénica habilitada, ya que aquella no ostentaba su
representacion legal ni consta que estuviera en ella empleada (requisitos que el art. 44.2
del Real Decreto 1829/1999 establece en relacion con la entrega de notificaciones a las
personas juridicas por el servicio postal de correos), si bien no cabe considerar
acreditado que la comunicacion se practicara a espaldas del representante legal de
Aurora Publicidad, S.R.L., tampoco puede afirmarse categoricamente que le fuera
ulteriormente entregada a aquel y, por ello, tuviera conocimiento de su contenido.

b) Una vez hechas las anteriores consideraciones, se advierte que para resolver
la controversia que ahora nos ocupa deben tenerse en cuenta los siguientes extremos:

(i) La entidad demandante de amparo no accedié a ninguna de las
comunicaciones que la Agencia Tributaria le remitid a través de su direccién electrdnica
habilitada. Por ello, no tuvo conocimiento de la iniciacion y sustanciacion del
procedimiento de comprobacion limitada iniciado, del requerimiento de aportacion
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documental de que fue objeto ni de la liquidacién provisional del VA correspondiente
al ejercicio 2012 que fue practicada por la Agencia Tributaria.

(ii) Estas circunstancias fueron conocidas por la referida entidad publica, como
asi se desprende del contenido de las certificaciones que se reflejan en los antecedentes
de esta resolucion.

(iii) El incumplimiento por la recurrente del requerimiento de documentacion
fue determinante del resultado de la liquidacion practicada, puesto que la falta de
presentacién de los libros y facturas dio lugar, como también se recoge en los
antecedentes de esta sentencia, a una modificacion de las cuotas del IVA
correspondientes a los cuatro trimestres del ejercicio 2012.

Este tribunal constata que la actuacion llevada a cabo por la Agencia Tributaria
no incumpli6 la regulacion entonces vigente en materia de notificaciones electrdnicas,
puesto que la mercantil demandante estaba obligada a recibir las comunicaciones por
esa via, de conformidad con la normativa anteriormente compendiada. Ahora bien,
vistas las circunstancias detalladas respecto de la notificacidn practicada por la oficina
del servicio postal de correos de Navalagamella, tampoco puede afirmarse
indubitadamente que la indefension alegada se debiera a la indiligencia del representante
legal de la demandante. A ello se suma, como factor de importancia no desdefiable, la
particular trascendencia de la documentacién cuya aportacion se requirié a través de la
direccion electrénica habilitada, puesto que, al no ser aportada, la Agencia Tributaria
efectud, mediante la liquidacion provisional impugnada en esta sede, una rectificacion
de las cuotas del IVA correspondiente a los cuatro trimestres del ejercicio 2012.

Debemos insistir, a riesgo de ser reiterativos, en el hecho de que la Agencia
Tributaria supo que la interesada no tuvo conocimiento del requerimiento del que fue
objeto por via electronica; y sin embargo, no emple6 formas alternativas de
comunicacion, a fin de advertirla del procedimiento de comprobacion limitada que habia
iniciado y de la documentacion contable que recababa, de suerte que la liquidacion
provisional finalmente practicada no tuvo en cuenta la eventual incidencia de los datos
que los libros y las facturas solicitados pudieran contener. Y al desconocer el objeto de
las notificaciones que se remitieron a su direccion electronica habilitada, aquella
tampoco pudo impugnar temporaneamente, incluso en sede judicial, la liquidacion
provisional finalmente practicada, lo que redund6 en detrimento de su derecho a la tutela
judicial efectiva reconocido en el art. 24.1 CE, aun cuando el procedimiento seguido por
la administracion tributaria no tuviera caracter sancionador.

A la vista de lo expuesto, si bien el supuesto de hecho ahora enjuiciado presenta
diferencias no menores con el analizado en la STC 84/2022 ya citada, no obstante cabe
formular la misma consideracion que se recoge en su fundamento juridico; a saber, que
ante "lo infructuoso de las comunicaciones practicadas por via electronica, la
administracion deberia haber desplegado una conducta tendente a lograr que las mismas
llegaran al efectivo conocimiento de[ la] interesad[a], pues a ello viene obligada
conforme a la sintesis doctrinal expuesta”.

6 Alcance de la estimacién del amparo

Por todo lo expuesto, procede estimar el amparo interesado con carécter
principal en la demanda y, en consecuencia, reconocer la vulneracion del derecho a la
tutela judicial efectiva sin indefension (art. 24.1 CE), acordar la nulidad de las
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resoluciones judiciales y administrativas concernidas en este recurso, asi como retrotraer
las actuaciones al momento anterior al dictado del acuerdo de liquidacion provisional, a
fin de que la Agencia Tributaria proceda de manera respetuosa con el derecho
fundamental lesionado.

Fallo

En atencion a todo lo expuesto, el Tribunal Constitucional, por la autoridad que
le confiere la Constitucién de la Nacion espafiola, ha decidido estimar el recurso de
amparo interpuesto por Aurora Publicidad, S.R.L., y, en su virtud:

1.° Declarar que ha sido vulnerado su derecho a la tutela judicial efectiva sin
indefension (art. 24.1).

2.° Restablecerla en su derecho y, en consecuencia, declarar la nulidad de las
resoluciones siguientes: (i) acuerdo de liquidacion provisional dictado el 14 de mayo de
2014, por la administracién de El Escorial de la Agencia Tributaria; (ii) resolucion de
10 de abril de 2017, del director del Departamento de Gestion de la Agencia Tributaria;
(iii) sentencia de 9 de febrero de 2018, nim. 19/2018, recaida en el procedimiento
ordinario nim. 30-2017 del Juzgado Central de lo Contencioso-Administrativo ndm. 5;
(iv) sentencia, de 2 de octubre de 2018 nim. 165/2018, pronunciada en el recurso de
apelaciéon nim. 38-2018, de la Seccion Séptima de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo de la Audiencia Nacional; y (v) providencia de 11 de abril de 2019,
dictada por la Seccion Primera de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Supremo.

3.° Retrotraer las actuaciones al momento anterior al dictado del acuerdo de
liquidacidn provisional indicado, a fin de que la Agencia Tributaria proceda de manera
respetuosa con el derecho fundamental lesionado.

4.° Inadmitir la queja relativa a la vulneracion del derecho a la tutela judicial
efectiva, en su vertiente de acceso al recurso legal (art. 24.1 CE).

[...]
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SENTENCIA NUM. 1360/2023, DEL TRIBUNAL SUPREMO
(SALA DE LO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO, SECCION
3%), DE 31 DE OCTUBRE DE 2023 (RECURSO 453/2022)! *

EXTRACTO: La sentencia trae causa del recurso contencioso-administrativo
interpuesto contra la resolucién del Consejo de Ministros desestimatoria por silencio
administrativo, por reclamacion de responsabilidad patrimonial del Estado por los
dafios causados en las actividades empresariales y economicas, especialmente
hosteleria y restauracién, como consecuencia de la aplicacion de las normas dictadas
con motivo de la propagacion de la pandemia COVID-19.

La Sala valora los distintos titulos de imputaciéon de responsabilidad
patrimonial y demas alegaciones que formulan las partes. Por un lado, dado que el
dafio aducido se atribuye a la aplicacion de los diferentes Reales Decretos, considera
que no puede reconocerse la responsabilidad patrimonial del Estado-Legislador. La
sentencia, ademas, advierte que no se recogio expresamente en la normativa un derecho
de indemnizacion de tal naturaleza.

Seguidamente, el Alto Tribunal también descarta la posibilidad invocada por
el reclamante de la existencia de un régimen especial de responsabilidad patrimonial
previsto en el articulo 3.2 de la Ley Organica 4/1981, Reguladora de los Estados de
Alarma, Excepcion y Sitio, puesto que se considera que la remision formulada en el
mencionado precepto se refiere al régimen general de la responsabilidad patrimonial.

Mas adelante, la sentencia también excluye la viabilidad de aplicar el instituto
de la expropiacion forzosa como mecanismo de reparacion de los dafios que derivaron
del cumplimiento de la normativa COVID-19, desechando igualmente el intento del
recurrente de justificar la responsabilidad patrimonial en el funcionamiento anormal
de los servicios publicos a la hora de afrontar la pandemia.

Asimismo, se clarifica por la Sala que la pandemia se ajusta a la definicion de
fuerza mayor, entendida como acontecimiento insélito e inesperado, de naturaleza
imprevisible y de resultado inevitable, ajeno a la actividad de las Administraciones
Publicas. Considera que, en este caso, la fuerza mayor no puede actuar como supuesto
de exencidn de la responsabilidad de la actuacion de los poderes publicos, comoquiera
que los dafios que se reclaman se imputan a las medidas adoptadas y no directamente
a la extension del virus. Aun asi, la sentencia especifica que dichas medidas
establecidas se adoptaron de manera razonable, adecuada y proporcionada, por lo que,
en consecuencia, se afirma que no se genero responsabilidad.

Finalmente, son rechazadas todas las alegaciones de la parte actora sin que
pueda, por tanto, reconocerse la responsabilidad patrimonial del Estado, procediendo
a desestimar el recurso.

*Extracto elaborado por Rosa Abril Serra Sdnchez

1 Ponente: Excmo. Sr. D. Carlos Lesmes Serrano
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FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Objeto del recurso.

La representacion procesal de ALHAMBRA PALACE, S.A., interpone recurso
contencioso-administrativo frente a la desestimacion por silencio administrativo por
parte del Consejo de Ministros de la reclamacién de responsabilidad patrimonial
presentada el 26 de mayo de 2021. En dicha reclamacion se sostiene haber sufrido dafios,
como consecuencia de la aplicacion de las medidas de contencion que dispone el articulo
10.4 del citado Real Decreto 463/2020, en el contexto de la declaracion del primer
estado de alarma, en particular la suspension de apertura al pablico del establecimiento
de que es titular, sin que para la estimacion de sus pretensiones -afirma- sea necesaria la
declaracién de ser contrario al ordenamiento juridico el cierre decretado.

SEGUNDO.- La crisis sanitaria producida por el virus SARS-COV-2.
Antecedentes relevantes.

[...]

TERCERO.- La respuesta normativa por parte de los poderes publicos
para evitar o mitigar la propagacién de la pandemia. En particular los Reales
Decretos relativos al estado de alarma.

Como quiera que en este recurso, y en otros muchos analogos que penden de
decisién en esta Sala, se imputa de forma principal la responsabilidad patrimonial de la
Administracién al impacto y dafios patrimoniales consecuentes producidos por la
normativa dictada por los distintos poderes publicos en las actividades econémicas y
empresariales - normativa que tenia por objeto evitar o mitigar la propagacion de la
pandemia COVID-19-, es preciso resefiar ese conjunto de normas, en particular, por su
mayor caracter intrusivo y excepcionalidad, los Reales Decretos relativos al estado de
alarma.

Nuestra Constitucion prevé en su articulo 116 un Derecho de Excepcién o de
Emergencia para abordar situaciones extraordinarias, que se desarrollan en la Ley
Organica 4/1981, de 1 de junio, de estados de alarma, excepcion vy sitio. El estado de
alarma, que atribuye poderes de excepcién menos invasivos que en los otros estados, no
se basa en la Ley de 1981 en la existencia de actos contrarios a la convivencia originados
por la conducta de personas o grupos, es decir en alteraciones del orden publico, sino en
las situaciones provocadas por hechos extraordinarios que no dependen de la voluntad
de las personas, tales como catastrofes, situaciones de desabastecimiento, paralizacion
de servicios esenciales y, por lo que ahora interesa, crisis sanitarias y situaciones de
contaminacion grave.

Estos poderes de excepcidn ya estaban contemplados en cierto modo en la
normativa especifica en materia sanitaria, que prevé actuaciones de necesidad para hacer
frente a las epidemias y crisis sanitarias (por ejemplo, la Ley Organica 3/1986, de 14 de
abril, de Medidas Especiales en Materia de Salud Publica o la Ley 33/2011, de 4 de
octubre, General de Salud Publica).

Sin embargo, el Gobierno de la Nacién, pese a disponer de esos otros
instrumentos normativos para el abordaje de la pandemia, decidio utilizar el estado de
alarma como herramienta central y primaria del combate juridico que puso en marcha
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en el mes de marzo del afio 2020 para frenar la expansion del virus. En esas
circunstancias la normativa especifica sanitaria podia haber sido desplazada por los
mandatos contenidos en la declaracidn del estado de alarma o, por el contrario, ser
utilizada como complemento de sus previsiones, como ha ocurrido en nuestro caso.

El Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo (RCL 2020, 376) (BOE de esa
misma fecha), por el que se declara el estado de alarma para la gestion de la situacion
de crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19.

El Predambulo de esta norma busca amparo en el supuesto de hecho previsto en
el apartado b), del articulo Cuarto de la Ley Organica 4/1981, de 1 de junio, de los
estados de alarma, excepcion y sitio (en adelante LOAES) que habilita al Gobierno en
uso de las facultades que le otorga el articulo 116.2 C.E., a declarar el estado de alarma,
en todo o parte del territorio nacional, cuando surja una alteracion grave de la
normalidad; en el caso del apartado b): "Crisis sanitarias, tales como epidemias y
situaciones de contaminacién graves."

Al supuesto de hecho alli previsto, asimila el legislador la situacién de
emergencia de la salud publica ocasionada por la enfermedad COVID-19, que la
Organizaciéon Mundial de la Salud (en adelante OMS) elev6 a pandemia internacional
el 11 de marzo de 2020, [...].

[...]

Mencién aparte, merece recordar que el citado texto legal fue objeto de hasta
seis prorrogas acordadas por los correspondientes Reales Decretos y que llevaron a cabo
sendas modificaciones del originariamente dictado.

[...]

CUARTO.- Las concretas medidas adoptadas para el sector empresarial
dedicado a la hosteleria y restauracion.

Como quiera que la actividad empresarial a la que se dedica la entidad
recurrente es a la explotacion de un hotel y que es precisamente esa actividad la que, a
su juicio, ha resultado perjudicada econdmicamente como consecuencia de la actividad
desarrollada por los poderes publicos para frenar la expansion de la pandemia del
COVID-19, es preciso resefiar las disposiciones mas relevantes aprobadas en relacién
con el sector de la hosteleria y la restauracion.

Como hemos resefiado en el fundamento anterior, mediante Real Decreto
463/2020, de 14 de marzo, se declar6 el estado de alarma para la gestion de la situacion
de crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19, en cuyo articulo 10 se establecieron las
medidas de contencidn en el &mbito de la actividad comercial, equipamientos culturales,
establecimientos y actividades recreativos, actividades de hosteleria y restauracion, y
otras adicionales. Estas medidas fueron las siguientes:

1. Se suspende la apertura al publico de los locales y establecimientos
minoristas, a excepcion de los establecimientos comerciales minoristas de alimentacion,
bebidas, productos y bienes de primera necesidad, establecimientos farmacéuticos,
médicos, Opticas y productos ortopédicos, productos higiénicos, peluquerias, prensa y
papeleria, combustible para la automocion, estancos, equipos tecnolégicos y de
telecomunicaciones, alimentos para animales de compafiia, comercio por internet,
telefénico o correspondencia, tintorerias y lavanderias. Se suspende cualquier otra
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actividad o establecimiento que a juicio de la autoridad competente pueda suponer un
riesgo de contagio.

2. La permanencia en los establecimientos comerciales cuya apertura esté
permitida deberd ser la estrictamente necesaria para que los consumidores puedan
realizar la adquisicion de alimentos y productos de primera necesidad, quedando
suspendida la posibilidad de consumo de productos en los propios establecimientos.

En todo caso, se evitaran aglomeraciones y se controlara que consumidores y
empleados mantengan la distancia de seguridad de al menos un metro a fin de evitar
posibles contagios.

3. Se suspende la apertura al publico de los museos, archivos, bibliotecas,
monumentos, asi como de los locales y establecimientos en los que se desarrollen
espectaculos publicos, las actividades deportivas y de ocio indicados en el anexo del
presente real decreto.

4. Se suspenden las actividades de hosteleria y restauracion, pudiendo prestarse
exclusivamente servicios de entrega a domicilio.

5. Se suspenden asimismo las verbenas, desfiles y fiestas populares.

En virtud del Real Decreto 465/2020, de 17 de marzo, se incluyé un apartado
6 en el mencionado articulo, el cual disponia literalmente:

"Se habilita al Ministro de Sanidad para modificar, ampliar o restringir las
medidas, lugares, establecimientos y actividades enumeradas en los apartados
anteriores, por razones justificadas de salud publica."

[...]

QUINTO.- Planteamiento principal del recurso: Responsabilidad
patrimonial derivada del impacto de la normativa COVID-19 en las actividades
econdmicas del recurrente.

Posicion de la parte actora.

En la demanda se afirma que la responsabilidad patrimonial se funda en el
articulo 32.1 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico,
y deriva de la declaracion del estado de alarma, realizada mediante Real Decreto
463/2020, de 14 de marzo, asi como de sus sucesivas prorrogas, en la medida en que en
dicho Real Decreto se ordena en su articulo 10 el cierre de los establecimientos
comerciales, resultando afectado el Hotel Alhambra Palace del que la empresa
recurrente es titular.

La actora califica lo acontecido como un funcionamiento anormal del servicio
publico de alertas y emergencias sanitarias, sin que exista fuerza mayor que excuse a la
Administracion de su obligacién resarcitoria a los titulares de los establecimientos de
hosteleria, restauracion y turismo que se vieron obligados a su cierre, al no encontrarnos
ante un suceso imprevisto, insolito y con unos efectos inevitables que no estuviesen
dentro del ambito de decisidn y/o capacidad de la Administracion.

La cantidad reclamada asciende a cuatrocientos diecisiete mil trescientos
dieciséis euros con setenta céntimos (417.316,70 euros), mas el interés legal y moratorio
correspondiente, desde el inicio del expediente administrativo de responsabilidad
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patrimonial hasta la fecha de notificacién de la sentencia que la Sala dicte, calculando
segun el interés de demora vigente a la fecha del devengo, contabilizandose afio por afio
conforme al tipo expresado en las leyes de Presupuestos Generales del Estado, con
imposicion de costas a la Administracion demandada.

Constrifie temporalmente, su reclamacion al periodo comprendido entre los
dias 14 de marzo a 21 de junio de 2020, en que el establecimiento cuya actividad
comercial consiste en hosteleria y restauracion - Codigo 681.- Hospedaje de Hoteles y
Moteles, en el Censo de Actividades Econdmicas - permanecié cerrado en aplicacion de
las medidas de contencién en el &mbito de la actividad comercial, equipamientos
culturales, establecimientos y actividades recreativos, actividades de hosteleria y
restauracion, y otras adicionales, previstas en el articulo 10 del Real Decreto 463/2020,
de 14 de marzo, por el que se declara el estado de alarma para la gestion de la situacion
de crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19, asi como las limitaciones y restricciones
posteriores que sucedieron al cierre total decretado en el precepto mas arriba citado tal
como analizaremos a continuacién con ocasion de exponer el marco normativo en que
se inscribe su reclamacion.

La accion de resarcimiento la fundamenta en primer lugar, en el articulo 3.2 de
la Ley Organica 4/1981, de 1 de junio. A su juicio, dicho precepto contiene un supuesto
de responsabilidad patrimonial de configuracion legal - que no deriva de los articulos
106.1y 121 C.E.-. Esta particular responsabilidad patrimonial de configuracion legal no
es una excepcién en nuestro sistema juridico. A titulo de ejemplo cita los supuestos
indemnizatorios de dafios causados como consecuencia de la prision provisional,
seguida de absolucion (articulo 294 LOPJ). Manifiesta la existencia de otros preceptos
que reconocen el caracter indemnizable de los sacrificios que se imponen a los
particulares para salvaguarda del bien comin: Articulo 3 del Reglamento de Servicios
de las Corporaciones Locales; Articulo 32 del Decreto Legislativo 1/2006, de 28 de
septiembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley por la que se regulan
los Servicios de Prevencién, Extincion de Incendios y Salvamentos de la Comunidad de
Madrid y articulo 7.2 de la Ley Organica 9/2015, de 28 de julio, de Régimen de Personal
de la Policia Nacional.

Afiade que los perjuicios sufridos no pueden ser atribuidos a la pandemia, sino
a la medida de cierre de establecimientos decretada que en si misma, evidenciaria un
funcionamiento anormal del servicio publico de alertas y emergencias sanitarias que no
acordoé, pudiendo haberlo hecho, medidas de precaucion desde el mes de enero de 2020.

En otro orden de consideraciones, mantiene que la fuerza mayor como
eximente del cumplimiento de la obligacion resarcitoria a cargo de la demandada, no
concurrird en el caso de autos. Explica que la pandemia no es calificable de suceso
imprevisto, insolito e inevitable —articulo 1105 Codigo Civil— y ajeno al &mbito de
decision y/o capacidad de la Administracion a quien reclama.

Insiste en que los dafios y perjuicios sufridos derivan directa e inmediatamente,
de las medidas sanitarias excepcionales impuestas en el Real Decreto 463/2020, mas
arriba citadas, la normativa que prorroga el estado de alarma y las restricciones y
limitaciones asociadas a la puesta en marcha del Plan de Transicién a una Nueva
Normalidad.

La afectacién directa e inmediata por el cierre acordado, lo fue a los derechos
fundamentales de libertad de circulacion ex articulo 17.1 C.E —limitacion del transporte
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de viajeros imposibilitando recibir turistas, lo que revirtié en mas y mayores perjuicios—
y la libertad de empresa ex articulo 38 C.E., de que es titular.

Por otra parte considera que el articulo 10 del Real Decreto 463/2020, "adolece
de una notoria falta de motivacion y justificacion suficiente."

En su escrito rector reprocha al Consejo de Ministros que el periodo anterior a
la declaracién del primer estado de alarma, es decir, desde la declaracion por la OMS
de emergencia de salud publica de importancia internacional de la enfermedad COVID-
19, hasta ser elevada a la declaracion de pandemia, incumplio sus obligaciones formales
de prevencion y alerta sanitaria. Y ello debido a que, desde el mes de enero de 2020 el
Gobierno de Espafia era conocedor de diversas alertas difundidas por distintos
organismos internacionales, ademas de las recomendaciones de la Organizacion
Mundial de la Salud (en adelante OMS) de 29 de enero; 16 y 24 de febrero de 2020 que,
sin embargo, habrian sido desconocidas ya que -segln la actora- aquel no desplegé
medida alguna de prevencion que sirviera para mitigar o atenuar la virulencia de los
efectos de la crisis sanitaria en nuestro pais.

Precisa que, la medida de cierre de los establecimientos comerciales a
excepcién de los declarados como esenciales, no resulté fundamentada en ninguna de
las recomendaciones de la OMS. Por el contrario, las medidas aconsejadas relativas al
uso de mascarillas, distanciamiento social, impedir hacinamientos, actos y eventos que
supusieran aglomeraciones, todas ellas fueron incumplidas por el Gobierno de Espafia.

Afirma, que otro tanto habria ocurrido con las recomendaciones del Centro
Europeo para la prevencion y control de enfermedades, que el 2 de marzo de 2020 sefialé
que Europa se encontraba en el escenario 2, por lo que especificé las siguientes: asegurar
la rapida y completa comunicacién a todos los ciudadanos para hacer a la ciudadania
consciente de la necesaria prevencion de la pandemia y la interrupcion de las cadenas
de transmision, asi como la implementacion de medidas de distanciamiento social;
suspension de reuniones a gran escala, cierre de escuelas o grandes centros de trabajo;
decretar medidas de distanciamiento individual; promover medidas de autoaislamiento
a personas de riesgo; evitar dar la mano; evitar besar; evitar los transportes en los que
se prevea un gran movimiento de personas; evitar las concentraciones masivas; evitar el
hacinamiento; cancelar o aplazar los grandes eventos; adopcion de medidas de
naturaleza sanitaria en relacion a la proteccion de los profesionales de la salud y de los
preparativos frente a la masiva afluencia de pacientes.

También considera que se han vulnerado principios juridicos relevantes para el
funcionamiento de la Administracion Publica que convierten la actuacion administrativa
desplegada por la demandada en antijuridica. En concreto, se refiere a los siguientes que
enumera el articulo 3 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre de Régimen Juridico del Sector
Publico: Principio de confianza legitima, principio de eficacia, principio de seguridad
juridica, principio de proporcionalidad, principio de motivacion y principio de buena
regulacion.

En relacion con la intervencion de la fuerza mayor, recuerda que habiendo
ejercitado su accion de resarcimiento al amparo de las previsiones del articulo 3. 2
LOAES para la estimacion de sus pretensiones, seria indiferente el cumplimiento de los
presupuestos y requisitos con que los articulos 32 y siguientes de la Ley 40/2015, de 1
de octubre, configuran la responsabilidad patrimonial de las Administraciones Publicas,
de donde concluye la exclusion de la necesidad de ausencia de fuerza mayor.
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Finaliza este apartado, negando que sobre ella recaiga la obligacién de soportar
los dafios y perjuicios sufridos como efecto del cierre de su actividad. Explica que no
constan normas que le puedan imponer legal o reglamentariamente aquel deber; ademas,
no se trataria de una medida de alcance general para toda la poblacién sino muy al
contrario, especifica para el sector de la hosteleria, restauracion y turismo que se habrian
visto expuestos a un sacrificio especial, en pro del bien general de los ciudadanos.

En cuanto a la responsabilidad del Estado-Legislador sostiene que, aunque el
RD 463/2020 no prevea expresamente la obligaciéon de indemnizar a cargo de la
Administracién demandada, el articulo 3.2 de la LOAES justifica su reclamacion y su
derecho a obtener una indemnizacion ya que el acto legislativo del Consejo de Ministros,
concretamente el art. 10, ha incidido negativamente en su actividad empresarial.

Completa lo anterior, asimilando el derecho al resarcimiento al régimen de
expropiacion forzosa, previsto en el articulo 121 C.E, respecto de derechos o intereses
legitimos sobre el patrimonio. Afirma que las medidas adoptadas se configuran como
expropiatorias de derechos, por el especial dafio sacrificial padecido por los sectores de
alojamiento, hosteleria, restauracién, turismo y viajes habiendo sido aquel sector de
actividad el méas afectado por las medidas de cierre, subsiguientes limitaciones de aforo
y otras restricciones impuestas en el "Plan para la transicion hacia una nueva
normalidad”, lo que inscribe la pretension resarcitoria en la I6gica expropiatoria,
generando un derecho indemnizatorio o derecho a ser compensado por aquel especial
sacrificio sufrido en aras del bien comun.

Posicion del Abogado del Estado.

En esencia, el Abogado del Estado rechaza que el articulo 3. 2 LOAES suponga
un régimen singular de responsabilidad patrimonial especifica y diversa de la que
denomina general regulada en los articulos 32 y siguientes de la Ley 40/2015 y
correlativos de la Ley 39/2015, ambas de 1 de octubre.

Apoyarian tal conclusion el articulo 116.6 C.E., cuando dispone que la
declaracion de los estados de alarma, excepcion y sitio no modificara el principio de
responsabilidad del Gobierno y de sus agentes; que la remisién que contiene el articulo
3.2 LOAES, inciso final "a lo dispuesto en las leyes", llama a la aplicacion del arriba
calificado régimen general 0 a una normativa analoga -a dia de hoy inexistente- a la que
el articulo 32.7 de la Ley 40/2015 contiene en relacion a la responsabilidad por el
funcionamiento de la Administracion de Justicia y que se ocuparia de la correlativa una
vez declarado alguno de los estados de excepcion que prevé la Ley Orgénica 4/1981.

Contrariamente a lo sostenido por la actora y dado que los perjuicios
reclamados se imputan directamente, a las medidas sanitarias excepcionales y de indole
temporal previstas en el articulo 10 del Real Decreto 465/2020 del que recuerda que
tiene valor y rango de ley - STC 83/2016 y Auto de esta Sala de 10 de junio de 2020
(Rec. 111/2020), concluye que la cuestion controvertida se concretaria en un supuesto
de responsabilidad del Estado Legislador.

No obstante y una vez estudiado el articulo 32, apartados 3; 4 y 5 de la Ley
40/2015 - debiendo concurrir asimismo los requisitos previstos en los apartados 1y 2 -
afirma que debe ser excluida la existencia de responsabilidad alguna a cargo del estado
legislador y no solo por ausencia de inconstitucionalidad -recuerda que solo han sido
ciertos articulos y apartados del art. 10 del Real Decreto 463/2020, los que han sido
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declarados inconstitucionales por la STC 148/2021 y no el texto legal en si mismo
considerado- sino porque no concurre alguno de los restantes supuestos de hecho
previstos en el texto legal arriba mencionado que permita apreciar aquella modalidad de
responsabilidad publica.

En otro orden de consideraciones, centrandose ahora en los requisitos previstos
en los apartados 1 y 2 del articulo 32 de la Ley 40/2015 configuradores de la
responsabilidad patrimonial de las Administraciones Publicas, se remite a la STC
148/2021, de 14 de julio para afirmar que respecto de los dafios reclamados -de ser
acreditados por medio de prueba vélida en Derecho- el accionante tiene el deber juridico
de soportarlos, tal como se razona en aquella.

Advierte que el citado pronunciamiento, sobre la necesidad, idoneidad y
proporcionalidad de las medidas controvertidas, vincula a esta Sala en punto a resolver
el presente recurso. Cita a tal efecto, el articulo 38 de la Ley Organica 2/1979, de 3 de
octubre, el Tribunal Constitucional y el articulo 5 de la Ley Organica 6/1985, de 1 de
julio del Poder Judicial.

Aporta un doble orden de argumentos complementarios al anterior, para
afirmar que el dafio no es antijuridico -tal como pretende la actora- porque existia el
deber juridico de soportarlo.

Para empezar, alude a que las medidas controvertidas responden a los canones
constitucionales de proporcionalidad, necesidad e idoneidad, atendido el estado de
conocimiento de la ciencia y el contexto definido por los estudios de evolucién
epidemioldgica, de donde deduce que la actuacién administrativa impugnada, puede
considerarse razonable conforme a los estandares exigibles .

En segundo término, recuerda que el derecho a ser resarcido tan solo es factible
cuando asi se prevea expresamente en aquel texto legal o bien, cuando, atendida la
casuistica, no se contemple una indemnizacion asociada a un dafio antijuridico. Cita las
siguientes sentencias de esta Sala dictadas dentro del ambito de la responsabilidad
sanitaria, de 10 de noviembre de 2009 (RCA 349/2008) y de 28 de enero de 2021 (RCA
5467/2019). Para el supuesto concreto del Estado Legislador, trae a colacién la sentencia
de fecha 17 de octubre de 2019 (Rec. 426/2018).

Para finalizar, destaca que la tesis sostenida por la actora es contraria a la regla
general, cuando los perjuicios reclamados se imputan a la aplicacién de una disposicion
general, supuesto en que el derecho a ser resarcido existe cuando asi se prevea
expresamente en esta Ultima -se remite al articulo 32.3 Ley 40/2015- o cuando, en el
caso concreto, se acredite la inexistencia del deber juridico de soportar el dafio y que la
propia disposicion general aplicada debi6 prever esa compensacion y no en sentido
inverso, esto es, haciendo necesaria la prueba de que en el caso concreto, si existia el
deber juridico de soportar el dafio.

A continuacion, ofrece a la Sala la interpretacion correcta que ha de hacerse a
la remision que la STC148/202 hace al articulo 3.Dos LOAES, en el apartado c), inciso
final del Fundamento de Derecho Undécimo, segin la cual y contando que aquella
proclama la constitucionalidad de las medidas discutidas y por ende, el deber juridico
de soportar los dafios derivados de su aplicacion, la referencia lo es para el supuesto de
que existiese alguna aplicacién singularizada que exceda de la aplicacién general de
estas medidas sanitarias de caracter excepcional sancionadas por el Tribunal
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Constitucional como necesarias, idéneas y proporcionadas. Y no dandose el supuesto
en el caso de autos, aboga por la plena aplicacion de la exclusion de responsabilidad
patrimonial decretada en aquella sentencia.

Se ocupa asimismo, de rebatir a la actora el empleo del titulo de imputacion
consistente en culpa por omisién de las medidas previas y anticipadas a la elevacién por
la OMS del estado de emergencia de salud publica de importancia internacional a
pandemia internacional, acudiendo al contenido del Informe elaborado por la Direccion
General de Salud Publica sobre las reclamaciones de responsabilidad patrimonial
presentadas ante al Ministerio de Presidencia, Relaciones con las Cortes y Memoria
Democratica, en solicitud de indemnizacion por cierre de establecimientos/actividad
comercial, que llego a la siguientes conclusiones:

- No medio retraso en la adopcion de medidas. Es falso que, desde finales de
enero de 2020, se impusiera la adopcion de medidas propias de un estado de alarma.

- Las medidas excepcionales adoptadas con el Real Decreto 463/2020, fueron
imprescindibles para hacer frente a la situacion.

El aludido Informe ilustra sobre la bondad de la actuacion del Gobierno de
Esparfia durante el estado de alarma y su eficacia.

Completa la exposicién, trayendo aqui el ATC 40/2020, de 30 de abril, en el
que dicho 6rgano inadmite a tramite el recurso de amparo 2056/2020 promovido por la
Central Unitaria de Traballadores/as (CUT) en el proceso contencioso-administrativo
sobre el ejercicio del derecho de manifestacion en relacion precisamente, con las
medidas adoptadas en el Real Decreto que declara el estado de alarma en Espafia.

Al hilo de lo expuesto, se refiere a la teoria de la prohibicién del regreso l6gico
desde acontecimientos futuros (sentencias de la Sala Primera del Tribunal Supremo de
fechas 14 y 15 de febrero de 2006; 7 de mayo de 2007 y 10 de junio de 2008 y Sala
Tercera en sentencia de fecha 14 de noviembre de 2001 (RCA 8397/1997) —contagios
de Hepatitis C— y sentencias del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Ledn
225/2016, de 19 de febrero y sentencia 456/2016, de 6 de junio dictada por el Tribunal
Superior de Justicia de Asturias.

Siguiendo con el estudio de los requisitos configuradores de la responsabilidad
patrimonial, afirma la inexistencia de nexo causal. De lo contrario -postulado por la
mercantil actora- se convertiria a la Administracion Pablica en garante universal en todo
caso, en una situacion de fuerza mayor, del perjuicio personal o patrimonial de los
afectados, lo que, ademas, haria irrelevante las medidas adoptadas o no, para atender a
la situacién de emergencia.

Completa lo asi manifestando, asegurando que el Gobierno de Espafia nunca
confirmé que las medidas para combatir la crisis sanitaria, no produjeran ninguna
afectacion al ramo de hosteleria, restauracion y turismo; y ello, atendiendo a que, de no
haberse adoptado las medidas aqui discutidas, aquellas actividades comerciales habrian
visto agravadas las consecuencias negativas que de por si, asocio la pandemia.

Negado el nexo causal, el mismo destino postula para el requisito de dafio
singular e individualizado. Manifiesta que en ningln caso, se produjo el dafio sacrificial
alegado por la recurrente para los sectores de alojamiento, hosteleria, restauracion,
turismo y viajes, erigiéndose como el més afectado por las medidas controvertidas, que
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afectaron a la totalidad de la ciudadania y a todos los sectores de actividad econémica
del pais, tal como habria reconocido la STC 148/2021, cuando razona "(...) habiendo
afectado la suspension a la generalidad de la poblacion, no resulta justificado que puedan
atenderse pretensiones singulares de revision fundadas exclusivamente en la
inconstitucionalidad apreciada, cuando no concurran otros motivos de antijuridicidad.
Entenderlo de otro modo pugnaria no solo con el principio constitucional de seguridad
juridica (art. 9.3 CE) sino también con el de igualdad (art. 14 CE)."

Afiade -con alusion al Informe de la Direccion General de Salud Pudblica- que
si bien las medidas acordadas inicialmente supusieron una constriccion especial, fueron
moduladas gradualmente segun los indices epidemioldgicos, lo que se plasmaria en el
Plan de Transicion hacia una nueva normalidad, aprobado por el Consejo de Ministros
el 28 de abril de 2020, que a su vez, responde a un planteamiento disefiado en la Hoja
de Ruta Europea para el levantamiento de las medidas de contencién de la enfermedad
COVID-19, aprobada en la reunién de 26 de marzo de 2020 por los miembros del
Consejo Europeo.

Como argumento complementario, alude a que el distanciamiento social se
reveld como la medida mas eficaz cuando el nivel de circulacion del virus es muy alto
y media un exceso de hospitalizacion que requiere adoptar medidas mas enérgicas
basadas en minimizar en lo posible la interaccion social.

Las razones expuestas pese a la alegacion de la actora, despejan la denuncia de
agravio comparativo con otros sectores de la actividad econémica, citando la sentencia
namero 807/2022, de 7 de marzo de 2022 (Rec. 3729/2020), dictada por el Tribunal
Superior de Justicia de Catalufia que aborda esta concreta censura a la actuacion de su
representada.

Tras hacer determinadas valoraciones sobre las cantidades reclamadas y el
fundamento de las mismas, termina interesando la desestimacion del recurso.

A la vista de las alegaciones de las partes y como presupuestos del
enjuiciamiento para resolver la cuestion litigiosa, debemos tener en cuenta la utilizacion
de diversos titulos de imputacion de la responsabilidad patrimonial y otras alegaciones
complementarias.

Por un lado, la responsabilidad patrimonial del Estado-Legislador, con la
particularidad derivada del articulo 3.2 de la LOAES y que deriva de la normativa
dictada para hacer frente a la pandemia, el particular la declaracién del estado de alarma
mediante Real Decreto. Unida a esta cuestion, la existencia de un sacrificio especial del
sector empresarial al que pertenece el recurrente, establecido en la normativa COVID,
que seria antijuridico por contrario al principio de igualdad a la hora del reparto de las
cargas publicas.

Por otro, la que deriva del funcionamiento anormal de los servicios publicos,
residenciada en la forma en que fue abordada la pandemia por los poderes publicos, en
particular por el Gobierno de la Nacidn, al que se le imputa retraso en la adopcién de
medidas de prevencidn y alerta sanitaria, con anterioridad a la declaracion del primer
estado de alarma decretado por el Real Decreto463/2020.

Alternativamente a la responsabilidad patrimonial, se plantea el resarcimiento
de los perjuicios pretendidos con sujecion al régimen juridico sobre expropiacion
forzosa cuando no media el abono del correspondiente justiprecio.
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También se invoca la fuerza mayor como condicionante de la causalidad de los
dafios y perjuicios alegados.

Abordaremos todas estas cuestiones en los siguientes fundamentos.

SEXTO.- La responsabilidad patrimonial del Estado-Legislador. Las
SSTC 148/2021 y 183/2021.

El principio de responsabilidad patrimonial del Estado tiene su anclaje Gltimo
en el principio general de responsabilidad de los poderes publicos (articulo 9.3) y en la
propia clausula constitucional de Estado de Derecho (articulo 1.1 CE), concretandose a
nivel constitucional en los arts. 106.2 y 121, si bien su desarrollo queda deferido a la

ley.

En cuanto a la responsabilidad patrimonial del Estado-Legislador, deriva del
principio de responsabilidad de los poderes publicos (articulo 9.3) pero a diferencia de
la de las Administraciones Publicas o del Poder Judicial no esta expresamente
constitucionalizada hasta el punto de que el legislador puede excluir la indemnizacién
de los dafios por él mismo generados sin que por ello resulte infringido el articulo 106.2
CE, en cuanto que dicha norma resulta aplicable Unicamente a la actividad
administrativa, no a la legislativa. Asi lo vienen reconociendo numerosas sentencias del
Tribunal Constitucional (SSTC 129/1987, 70/1988, 67/1990 o 112/2018, entre otras
muchas). Ello significa que el texto constitucional permite al legislador ejercer una
opcion entre los varios sistemas posibles, sin perjuicio de las exigencias del Derecho de
la Unién Europea en el caso de normas nacionales que vulneran alguna normativa
europea, como vimos recientemente en nuestra sentencia num. 292/2023, de 8 de marzo.

Antes de avanzar en las alegaciones de las partes, es necesario hacer una
precision. Los dafios patrimoniales sufridos por la parte actora se imputan
principalmente a las normas que impusieron un conjunto de restricciones y medidas de
contencion relativas a actividades determinadas, tanto del sector pablico como del sector
privado, entre ellas las desarrolladas por la empresa de la que es titular la recurrente.
Esta imputacion nos conduce a una responsabilidad patrimonial de Estado-Legislador,
a cuyo examen dedicamos el presente fundamento. Pero también se imputa en la
demanda a la Administracion su omisién o demora en la respuesta a la pandemia, lo que
supone un titulo de imputacion diferente al anterior, en este caso de responsabilidad
patrimonial del Estado por funcionamiento anormal de los servicios publicos. Nos
referiremos a ello al final de esta sentencia.

Hemos recogido en fundamentos anteriores de forma detallada la muy amplia
normativa aprobada para hacer frente a la pandemia COVID-19 y hemos concretado en
particular la relativa a la del sector de actividad al que se dedica la parte recurrente.

Como estas medidas de contencidn y restricciones se recogian en lo esencial
en los Reales Decretos que declaraban el estado de alarma y se aplicaron a sus
destinatarios sin necesidad del dictado de actos administrativos de ejecucion de su
contenido, hay que entender que el dafio que se afirma haber sufrido se imputa principal
y directamente a una disposicion general y no a actos de la Administracion.

Planteado asi el recurso podemos afirmar que la responsabilidad patrimonial
que se reclama principalmente es del Estado-Legislador, pues los Reales Decretos de
declaracidn de estado de alarma 463/2020 y 926/2020, y sus correspondientes prorrogas,
ostentan la naturaleza juridica de disposiciones con valor de ley.
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Sobre la naturaleza de estos Reales Decretos ya se pronuncié nuestra Sala en
el auto de 10 de junio de 2020, dictado por la Seccion Cuarta, a tenor del cual

"La declaracion de estado de alarma del articulo 116.2 CE, tiene la forma de
un decreto acordado en Consejo de Ministros, pero no es ejercicio de la potestad
reglamentaria para la ejecucion de las leyes [ articulo 5 h) de la Ley 50/1997, de 27 de
noviembre, del Gobierno] sino un acto de relacién entre el Gobierno y las Cortes
Generales del Titulo V de la Constitucion -en el que tiene su sede el articulo 116.2 de la
misma- que por su naturaleza se dirige para su control inmediato por el Congreso de los
Diputados -"reunido inmediatamente al efecto”, como expresa el articulo 116.2 CE -.
Por eso los decretos en cuestion, pese a su forma de real decreto acordado en consejo de
ministros, se diferencian de las actuaciones administrativas que pueden ser controladas
normalmente por este orden contencioso-administrativo, conforme a los articulos 1y 2
de la LICA, en cuanto resultan manifestacién de una actuacién del Gobierno en su
condicion de 6rgano constitucional, no de 6rgano superior de la Administracion.

Asi se declard en los Autos de 10 de febrero de 2011, de 9 de marzo de 2011,
ensuplica, y de 9 de junio de 2011, en nulidad de actuaciones (Rec. 553/2010). También
en el Auto de 30 de mayo de 2011 (Rec. 152/2011), en el Auto de la misma fecha de 30
de mayo de 2011, confirmado en reposicion el 1 de junio de 2011 (Rec. 153/2011), ya
citados, y, en fin, en el Auto de 5 de abril de 2011, confirmado el 8 de junio de 2011y
el 28 de noviembre de 2011 (Rec. 180/2011). La sentencia de la misma Seccion Séptima
de 17 de febrero de 2014 (Casacion 666/2012) se ha referido a ellos y a su doctrina."”

En el mismo sentido, la sentencia del Tribunal Constitucional 83/2016, de 23
de febrero FJ 10°, descarté que ese rango o valor de ley lo sea a los efectos meramente
procesales, es decir, a los solos efectos de determinar el 6rgano competente para
fiscalizar tales normas:

"La decision gubernamental por la que se declara el estado de alarma no se
limita a constatar el presupuesto de hecho habilitante de la declaracion de dicho estado»
[...] «La decision gubernamental tiene ademas un caracter normativo, en cuanto
establece el concreto estatuto juridico del estado que se declara. En otras palabras,
dispone la legalidad aplicable durante su vigencia, constituyendo también fuente de
habilitacion de disposiciones y actos administrativos. La decisién gubernamental viene
asi a integrar en cada caso, sumandose a la Constitucion y a la Ley Organica 4/1981, el
sistema de fuentes del derecho de excepcion, al complementar el derecho de excepcién
de aplicacion en el concreto estado declarado. Y esta legalidad excepcional que contiene
la declaracién gubernamental desplaza durante el estado de alarma la legalidad ordinaria
en vigor, en la medida en que viene a excepcionar, modificar o condicionar durante ese
periodo la aplicabilidad de determinadas normas, entre las que pueden resultar afectadas
leyes, normas o disposiciones con rango de ley, cuya aplicacion puede suspender o
desplazar.”

Mas recientemente, el Tribunal Constitucional en su STC 183/2021, de 27 de
octubre, se ha pronunciado en el mismo sentido.

Pues bien, como antes deciamos el sistema de responsabilidad patrimonial del
Estado-Legislador es de configuracion legal al abstenerse la Constitucion de establecer
un régimen, por minimo que fuere, relativo al mismo.
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Es la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico, la
que establece en nuestro ordenamiento juridico una regulacion legislativa especifica y
mas completa de la responsabilidad patrimonial de las Administraciones publicas por
leyes contrarias a normas o valores constitucionales.

Su art. 32, apartados 3 y 4, establece lo siguiente:

"3. Asimismo, los particulares tendran derecho a ser indemnizados por las
Administraciones Publicas de toda lesion que sufran en sus bienes y derechos como
consecuencia de la aplicacion de actos legislativos de naturaleza no expropiatoria de
derechos que no tengan el deber juridico de soportar cuando asi se establezca en los
propios actos legislativos y en los términos que en ellos se especifiquen.

La responsabilidad del Estado legislador podra surgir también en los siguientes
supuestos, siempre que concurran los requisitos previstos en los apartados anteriores:

a) Cuando los dafios deriven de la aplicacién de una norma con rango de ley
declarada inconstitucional, siempre que concurran los requisitos del apartado 4.

b) Cuando los dafios deriven de la aplicacion de una norma contraria al Derecho
de la Unién Europea, de acuerdo con lo dispuesto en el apartado 5.

4. Si la lesion es consecuencia de la aplicacién de una norma con rango de ley
declarada inconstitucional, procederd su indemnizacién cuando el particular haya
obtenido, en cualquier instancia, sentencia firme desestimatoria de un recurso contra la
actuacion administrativa que ocasiond el dafio, siempre que se hubiera alegado la
inconstitucionalidad posteriormente declarada."

Vemos asi que para que nazca el deber de indemnizar, deben concurrir los
requisitos generales de la responsabilidad patrimonial de las Administraciones publicas:
a) que la aplicacion de la ley haya ocasionado una lesion que "el particular no tenga el
deber juridico de soportar"; y b) que el dafio alegado sea "efectivo, evaluable
econémicamente e individualizado con relacién a una persona o grupo de personas".

Nuestra jurisprudencia se ha enfrentado en numerosas ocasiones a
reclamaciones de responsabilidad patrimonial de Estado-Legislador, cuestion sobre la
que tiene una consolidada doctrina. Por todas, podemos citar la sentencia
nim.1404/2020, de 27 de octubre de 2020, Rec. 454/2018, que analiza extensamente
esta cuestion.

En esta sentencia recorddbamos que, como en todo supuesto de
responsabilidad, la base de la imputable al Estado legislador se centra en la produccién
de una lesidn, en sentido técnico juridico de dafio a un particular que éste no tenga el
deber de soportar y que ese dafio esté vinculado a la actividad de un tercero mediante
una relacion de causa efecto. Ciertamente, el deber indemnizatorio que afecta a todos
los poderes publicos de conformidad con lo establecido en el art. 9.3 de la Constitucion
fue de reconocimiento mas complejo en el caso de la responsabilidad del Estado
legislador. Ello se debid, no sélo a que la Constitucion no hace ninguna referencia a la
misma, sino también a la dificultad de compatibilizar los caracteres de imperatividad y
generalidad consustanciales a la ley con las exigencias de que el dafio, para ser
indemnizable, sea concreto y no exista el deber de soportarlo.

No obstante, tal y como expone la citada Sentencia 1040/2020, de 27 de
octubre, la Jurisprudencia de esta Sala fue reconociendo ya desde los afios ochenta del
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pasado siglo la responsabilidad patrimonial del Estado legislador, lo que llevé a la
inclusién del principio de responsabilidad por los actos legislativos no expropiatorios
en la Ley 30/1992, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun. Sin embargo, dada la redaccién del precepto,
que exige que sea la propia norma la que determine la obligacién de indemnizar y los
términos en que la misma debia reconocerse, no se articula un nuevo titulo para la
indemnidad de los perjudicados, de modo que la cuestion de la responsabilidad del Poder
Legislativo quedaba reducida a los casos de inconstitucionalidad de las leyes.

Pese a la ausencia de regulacion legal, nuestra Jurisprudencia examind, bajo la
vigencia de la ley 30/1992, pretensiones amparadas en la responsabilidad del Estado
legislador, vinculandolas a la declaracion de inconstitucionalidad, plasmando en
distintas sentencias la idea basica de que no existen supuestos de exclusion de la
responsabilidad de los poderes publicos, doctrina que encuentra amparo en el propio
Derecho de la Union Europea.

A la vista de esa reiterada jurisprudencia, se acometioé su regulacion en la
vigente Ley de Régimen Juridico del Sector Publico de 2015. Se contemplan dos
supuestos de responsabilidad del Estado Legislador: uno, concebido en términos
generales, en cuanto se genera s6lo cuando se trate de actos legislativos no
expropiatorios que comporten una lesién que no se tenga el deber juridico de soportar y
se establezca en la propia norma legal y, otro supuesto, mas especifico, de leyes
declaradas inconstitucionales, en el que se establece una presuncion iuris et de iure de
que se ha ocasionado el dafio, cuando concurran los dos requisitos establecidos en la
norma: que hay existido una sentencia firme y se haya invocado en el correspondiente
proceso la inconstitucionalidad luego declarada, De este modo, concluiamos en la
reiterada sentencia 1404/2020, "solo la actuacién, podriamos decir patoldgica, de la
potestad legislativa que comporta la declaracion de inconstitucionalidad, generaria la
responsabilidad del Estado legislador (...)". Por supuesto, siempre que se cumplan los
requisitos del apartado 4 del articulo 32.

Los Reales Decretos de declaracion de estado de alarma 463/2020 y 926/2020
no contemplan en ninguno de sus preceptos la prevision a que hace referencia el articulo
32.3 de la Ley 40/2015 para que pueda surgir un derecho a la indemnizacién por
responsabilidad patrimonial de Estado-Legislador.

Sin perjuicio del andlisis mas detallado que haremos en el fundamento
siguiente sobre la antijuridicidad del dafio como presupuesto imprescindible para que
surja la responsabilidad en relacién con las cargas generales y el sacrificio especial, es
lo cierto que de ambos Reales Decretos se deriva el deber de soportar las cargas en ellas
impuestas con caracter general para preservar la salud publica de los ciudadanos, sin
que se genere un derecho de reparacion de los posibles dafios sufridos. Este es un
principio general que aparece ya recogido en el articulo 54.3 de la Ley 33/2011, de 4 de
octubre, General de Salud Publica, que expresamente excluye la indemnizacion por
parte de la Administracion respecto de los gastos causados por las medidas adoptadas
para preservar la salud publica.

STC 148/2021, de 14 de julio.

Se impugnaron en el proceso constitucional dos blogues normativos
diferenciados. Por un lado, determinados preceptos del Real Decreto (articulo 7, relativo
a las medidas de la libertad de circulacién de las personas; articulo 9, de medidas de
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contencion en el &mbito educativo; articulo 10, de medidas de contencidn en la actividad
comercial, equipamientos culturales, establecimientos recreativos y actividades de
hosteleria y restauracion; y el articulo 11, de medidas de contencidn en los lugares de
culto y ceremonias civiles y religiosas. Por otra parte, se impugnaron los Reales
Decretos 464/2020, de 27 de marzo; 487/2020, de 10 de abril, y 492/2020, de 24 de
abril, por los que se prorrogaba el estado de alarma.

La sentencia, para el juicio de proporcionalidad que debia realizar en relacion
con las restricciones impuestas a los distintos derechos constitucionales afectados,
acogio los parametros ordinarios, centrados en la articulacién de tres pasos: idoneidad
de la medida para la consecucion de la finalidad legitima que se pretende, necesidad,
por no existir otra menos incisiva en el derecho fundamental con eficacia pareja, y
razonabilidad, por derivarse de ella mas beneficios para el interés general que perjuicios
sobre el derecho en cada caso comprometido.

En relacion con las medidas de contencion en el ambito de la actividad
comercial, equipamientos culturales, establecimientos y actividades recreativas,
actividades de hosteleria y restauracion, y otras adicionales, la sentencia afirma que
dichas medidas no vulneran lo establecido en los articulos 35.1 y 38 CE (derecho a la
eleccion de profesién u oficio y libertad de empresa). En relacién con esta ltima, las
restricciones de la actividad no limitan o restringen, en general la libertad de comercio,
sino que determina el cierre o clausura temporal de unos establecimientos que quedaran
individualizados por las condiciones y el riesgo de contagio a los que el precepto se
refiere sin que pueda calificarse de ejercicio de libertad constitucional de empresa
aquella conducta que depare, por su anémalo desenvolvimiento, dafios o riesgos para
terceros.

En cuanto a las reglas que suspenden la apertura al pablico tanto de locales y
establecimientos comerciales como de determinados equipamientos culturales o
destinados a actividades recreativas asi como las que suspenden las actividades de
hosteleria y restauracion se reconoce en la sentencia que "constrifien intensisimamente,
con caracter temporal, el libre mantenimiento de la actividad empresarial en esos
sectores, pero el estado de alarma puede justificar excepciones o modificaciones pro
tempore en la aplicabilidad de las normas, siempre que se orienten a la proteccion de
otros bienes de relevancia constitucional."

Ademaés, se tiene en cuenta en la sentencia que la medida de suspensién esta
prevista en el articulo 12.1 LOAES vy, por remision en los articulos, 26.1 de la Ley
General de Sanidad y 54.1.c) y d) de la Ley 33/2011, General de Salud Publica en los
casos de que concurran "riesgo inminente y extraordinario para la salud”, en la primera
de estas disposiciones y "motivos de extraordinaria gravedad o urgencia™, en la segunda.

Como quiera que la sentencia declara la inconstitucionalidad de algunos de los
preceptos del Real Decreto, el Tribunal Constitucional considera necesarios hacer
algunos pronunciamientos generales de especial interés para nuestro asunto litigioso.

En primer lugar, que las medidas adoptadas son necesarias, idéneas y
proporcionales a la situacion, habiendo afectado a la generalidad de la poblacién, por lo
que no resulta justificado que puedan atenderse pretensiones singulares de revisién
fundadas exclusivamente en la inconstitucionalidad apreciada, cuando no concurran
otros motivos de antijuridicidad, sin que puedan revisarse procesos conclusos mediante
sentencia con fuerza de cosa juzgada ni situaciones decididas mediante actuaciones
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administrativas firmes ni las demas situaciones juridicas generadas por la aplicacion de
los preceptos anulados, aunque si los procesos o procedimientos sancionadores (articulo
40.1 LOTCQC).

En segundo lugar, que la inconstitucionalidad apreciada en la sentencia no sera
por si misma titulo (asi se afirma expresamente) para fundar reclamaciones de
responsabilidad patrimonial en las Administraciones Publicas sin perjuicio de lo
dispuesto en el articulo 3.2 de la LO 4/1981, de 1 de junio, de los estados de alarma,
excepcion y sitio.

En definitiva, de la declaracion de inconstitucionalidad parcial de este Real
Decreto no nace en el presente caso un derecho al resarcimiento por responsabilidad
patrimonial fundado en dicha declaracion.

La STC 183/2021, de 27 de octubre de 2021.

Esta sentencia declara la inconstitucionalidad de parte del Real Decreto
926/2020, en relacién a la competencia de lo que la norma denomina « autoridades
competentes delegadas» del Acuerdo del Pleno del Congreso de autorizacion de la
prérroga del estado de alarma; en concordancia con la declaracién de
inconstitucionalidad, de parte del Real Decreto 926/2020, también declara
inconstitucional el Real Decreto 956/2020.

Esta sentencia utiliza la doctrina del Tribunal contenida en la STC 148/2021,
en relacion al tema de suspension o limitacion de derechos.

En definitiva y para lo que aqui interesa, en ambas sentencias se declara que
las medidas restrictivas que tuvo que soportar la parte actora y de las que deduce los
dafios patrimoniales sufridos fueron constitucionales y proporcionadas a la situacion
existente.

No obstante, la parte sostiene, pese a estos pronunciamientos, que su sector de
actividad (restauracién/hosteleria) fue sometido a un sacrificio especial en relacion con
otros sectores, contrario al principio de igualdad en el sometimiento a las cargas publicas
lo que determina su antijuridicidad. Abordamos esta cuestiébn en el siguiente
fundamento.

SEPTIMO.- La cuestion de la antijuridicidad en la responsabilidad
patrimonial del Estado-legislador. Carga general o sacrificio especial.

Los articulos. 32.1 y 34.1 de la Ley de Régimen Juridico del Sector Publico
excluyen la posibilidad de indemnizacién cuando el particular tenga el deber juridico de
soportar el dafio de acuerdo con la ley.

Con carécter general, cuando se trata de normas juridicas con rango de ley,
todos los ciudadanos a los que van dirigidas estan obligados a someterse a sus dictados
y soportar las cargas inherentes a su cumplimiento atendida la imperatividad y
generalidad que es consustancial a ellas, de manera que existe el deber juridico de
soportar las consecuencias negativas de su aplicacion.

Precisamente por imponer cargas de obligado cumplimiento en ejercicio del
poder legislativo del Estado, la antijuridicidad en la responsabilidad patrimonial de
Estado-Legislador no surge l6gicamente por la promulgacion de la ley, tan siquiera por
su aplicacion, requiera 0 no actividad intermedia administrativa. La antijuridicidad
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surgird en el caso de declaracion de inconstitucionalidad, porque esa declaracion
produce la anulacién de la ley y su no produccién de efectos. Si su aplicacion ha
producido dafos, esos dafios seran antijuridicos por carecer ya de la cobertura que les
proporcionaba la ley, han perdido la garantia propia de la juridicidad.

Las normas de excepcién, al igual que el resto de las leyes, son imperativas y
de aplicacion general a sus destinatarios, imponiendo a todos ellos el deber de soportar
las cargas que de ellas se derivan en aras del interés publico que justifica su aprobacion,
de manera que, en principio, solo se puede generar la responsabilidad patrimonial a favor
de los afectados por dicha normativa cuando el propio legislador asi lo hubiera
reconocido o cuando fuere declarada su inconstitucionalidad.

La misma consecuencia del deber de soportar tiene, para lo que aqui interesa,
el ejercicio de las incisivas potestades que tiene reconocida la Administraciéon Pablica
en defensa de la salud colectiva, pudiendo en el ejercicio de las mismas limitar derechos
individuales. Baste recordar a estos efectos las medidas especiales y cautelares que el
articulo 54 de la Ley 33/2011, de 4 de octubre, General de Salud Publica, autoriza a
establecer a la Administracion General del Estado y las de las Comunidades Auténomas
y ciudades de Ceuta y Melilla, en el ambito de sus respectivas competencias, para
asegurar el cumplimiento de la ley, y en el mismo sentido las contempladas en la Ley
Orgénica 3/1986, de 14 de abril, de Medidas Especiales en Materia de Salud Publica.

Pues bien, en relacion con estas normas conviene traer otra vez a colacion lo
establecido en el dltimo inciso del apartado 3 del articulo 54 de la Ley 33/2011, en el
que se establece que los gastos derivados de la adopcion de medidas cautelares
contempladas en este articulo correrén a cargo de la persona o empresa responsable, y
no de la Administracién sanitaria que las adopta, sentando asi el principio general de
que existe la obligacidn de soportar las cargas econémicas que pudieran resultar de la
obligacion de cumplir las medidas ordenadas por las autoridades publicas en aras de
preservar la salud de los ciudadanos sin que de ello se derive el derecho a obtener un
resarcimiento econémico.

Las normas previstas en los Reales Decretos que declararon o prorrogaron el
estado de alarma tuvieron un caréacter excepcional y limitado en el tiempo al objeto de
abordar una situacién de emergencia sanitaria que comprometia gravemente la salud y
vida de los ciudadanos. Esta situacion justific el desplazamiento de la legislacion
ordinaria y la restriccion de derechos constitucionales, aplicAndose las medidas
extraordinarias que se consideraron necesarias para actuar contra la pandemia.

Es cierto que tales medidas no estaban predeterminadas en el ordenamiento
juridico, pero tal predeterminacién no es exigible cuando se trata del Derecho de
Excepcion porque es imposible fijar previamente la ruta de una situacion extraordinaria
y anémala, como lo es también preestablecer los medios que han de utilizarse para
combatirla, aunque si les es exigible que sean proporcionales y adecuadas a los hechos
que deben afrontar.

El Tribunal Constitucional, en la STC 148/2021, al juzgar las medidas
adoptadas y la constriccion de los derechos constitucionales que se derivaban de ellas,
las considerd adecuadas al proposito de preservar la salud y vida de las personas "...
dado que las medidas de distanciamiento fisico entre personas se presentaban como
imperiosas para limitar el contagio y evitar la propagacién comunitaria del virus..." y
que, "...atendidas las circunstancias en que se adoptd, esta decisién tampoco puede ser
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considerada como desproporcionada, excesiva 0 no indispensable. No existia certeza
sobre la suficiente eficacia que pudieran tener medidas menos incisivas sobre el derecho
fundamental, ni cabe olvidar la relativa escasez de recursos efectivos para hacer frente
a la expansion inicial de la epidemia”.

Ademas, la normativa de excepcion para afrontar la pandemia esta plenamente
justificada pues, como sefialé el Tribunal Constitucional en la STC 148/2021, las
medidas adoptadas se orientaron "...a la preservacion, defensa y restauracion de la salud
y, en Gltima instancia, de la vida, "derecho fundamental esencial y troncal, en cuanto es
el supuesto ontologico™ sin el cual los demas "no tendrian existencia posible"; bienes
constitucionales en riesgo extremo para el conjunto de la ciudadania y lesionados para
un gran nimero de ciudadanos por la rapida y creciente expansion de la epidemia”.

La doctrina constitucional citada tiene el importante antecedente que representa
el Auto nimero 40/2020, de 30 de abril-aludido en un Fundamento anterior- que para
inadmitir el recurso de amparo promovido contra la decision judicial que confirma la
gubernativa de denegar la celebraciéon de una manifestacién convocada en el marco
temporal de una situacién de pandemia global con gran nimero de afectados y de
fallecidos en nuestro pais, razona de modo extrapolable con caracter general que, «Ante
esta incertidumbre tan acentuada y dificil de calibrar desde parametros juridicos que
acostumbran a basarse en la seguridad juridica que recoge el art. 9.3 de la Constitucidn,
las medidas de distanciamiento social, confinamiento domiciliario y limitacion extrema
de los contactos y actividades grupales, son las Unicas que se han adverado eficaces para
limitar los efectos de una pandemia de dimensiones desconocidas hasta la fecha.», de
modo que, "(...) la prohibicion de celebrar la manifestacion, que se deriva claramente de
la resolucion judicial impugnada, guarda una relacion Idgica y de necesidad evidente
con la finalidad perseguida por esa misma interdiccion; evitar la propagacién de una
enfermedad grave, cuyo contagio masivo puede llevar al colapso de los servicios
publicos de asistencia sanitaria."”

En definitiva y como conclusion extrapolable en este punto del debate procesal,
la escalada exponencial de contagios - hecho notorio indiscutible - comporta
necesariamente, la limitacion del ejercicio del derecho fundamental de reunion y
manifestacion ex articulo 21 C.E., de modo que tal como conjetura el Tribunal
Constitucional, "siendo positivo este juicio liminar sobre la proporcionalidad de las
medidas, no puede acordarse la concurrencia de verosimilitud de la denunciada lesién
del art. 21 CE ."

En el dmbito de la salud colectiva la adopcién de decisiones, en muchas
ocasiones, debe basarse en la determinacion cuantitativa del riesgo, de manera que la
restriccion de actividades potencialmente peligrosas se produce una vez que los estudios
cientificos contemplan una asociacion presumiblemente causal entre dichas actividades
y su impacto adverso sobre la salud. Ahora bien, en determinados supuestos, como
acontecié en los momentos iniciales de la pandemia derivada del COVID-19, no se
cuenta, desde el punto de vista cientifico, con el componente de certeza de un modo
indubitado.

El Tribunal de Justicia de la Unién Europea en su Sentencia de 10 de abril de
2014, Acino/Comisién, C-269/13 P; EU.C:2014:255, interpretd el principio de
precaucion del siguiente modo:
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"(...) en tanto no se despeje la incertidumbre sobre la existencia o el alcance de
los riesgos para la salud humana, es posible adoptar medidas de proteccién sin esperar
a que se demuestre plenamente la realidad y gravedad de tales riesgos"” y asimismo, "
aun cuando la valoracion del riesgo no pueda basarse en consideraciones puramente
hipotéticas, no lo es menos también (...) cuando resulta imposible determinar con certeza
la existencia o alcance del riesgo alegado por razén de la naturaleza insuficiente, no
concluyente o imprecisa de los resultados de los estudios realizados y sin embargo,
persiste la probabilidad de un perjuicio real para la salud publica en el supuesto en que
se materialice el riesgo, el principio de cautela justifica la adopcion de medidas
restrictivas."”

En la misma linea, el Auto del TJUE, de 19 de diciembre de 2013,
Comision/Alemania, C-42613 P (R, EU:C:2013:848, refiere, «cuando aparecen dudas
sobre la existencia de riesgos para la salud humana o sobre su alcance, las instituciones
de la Unién, en aplicacion de ese principio, pueden adoptar medidas de proteccion sin
tener que esperar a que se demuestren plenamente la realidad y gravedad de tales
riesgos» (apartado 54).

La Comunicacion de la Comision Europea sobre el recurso al principio de
precaucién (Bruselas 2.2.2000 COM (2000) 1 final), alude a su ambito de aplicacion
cuando la salud humana esté en riesgo. Sefiala como inspiradores del principio, la
proporcionalidad, no discriminacion, coherencia, analisis de ventajas e inconvenientes
y estudio de la evolucion cientifica.

A estos efectos sefiala,

"Los responsables politicos se encuentran constantemente frente al dilema de
encontrar un equilibrio por un lado entre las libertades y los derechos de los individuos,
la industria y las organizaciones, y por otro, de la necesidad de reducir o eliminar el
riesgo de efectos peligrosos para el medio ambiente o la salud. Encontrar el equilibrio
correcto para que pueda llegarse a decisiones proporcionadas, no discriminatorias,
transparentes y coherentes, y que al mismo tiempo proporcionen el nivel elegido de
proteccion, requiere un proceso de toma de decisiones estructurado, basado tanto en la
informacién cientifica, como en otras informaciones detalladas y objetivas. Esta
estructura la proporcionan los tres elementos del analisis de riesgo: la evaluacién del
riesgo, la eleccion de la estrategia de gestién de riesgo y la comunicacion del riesgo.
Toda evaluacion del riesgo que se lleve a cabo debe basarse en la informacion cientifica
y estadistica existente. La mayor parte de las decisiones se adoptan cuando existe
suficiente informacion disponible para adoptar las medidas preventivas adecuadas, pero
en otras ocasiones los datos pueden no ser suficientes. La decision de invocar o no el
principio de precaucion es una decision que se ejerce cuando la informacion cientifica
es insuficiente, poco concluyente o 8 incierta, y cuando hay indicios de que los posibles
efectos sobre el medio ambiente y la salud humana, animal o vegetal pueden ser
potencialmente peligrosos e incompatibles con el nivel de proteccion
elegido.......... Aungue el Tratado CE en su art. 174 s6lo mencione explicitamente el
principio de precaucion en el terreno del medio ambiente, su &mbito de aplicacion es
mucho mas amplio. Este principio abarca los casos especificos en los que los datos
cientificos son insuficientes, no concluyentes o inciertos, pero en los que una evaluacion
cientifica objetiva preliminar hace sospechar que existen motivos razonables para temer
que los efectos potencialmente peligrosos para el medio ambiente y la salud humana,
animal o vegetal pudieran ser incompatibles con el alto nivel de proteccién elegido”
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La carga de acreditar que las medidas concretas que se someten a ratificacién
judicial se ajustan a los principios de necesidad, idoneidad y razonabilidad compete a
las administraciones publicas, a través de criterios cientificos informados a modo de
antecedente y que serviran a la obligada motivacion de la resolucidn a que se refiere el
articulo 54 de la Ley 33/2011, de 4 de octubre, General de Salud Publica, que enfatiza
con expresiones tales como "con caracter excepcional”, "cuando asi lo requieran
motivos de extraordinaria gravedad o urgencia.”

Sin embargo, la aplicacion del principio de precaucion comporta una inversion
de la carga de la prueba, debiendo ser quien ejercita la accion de resarcimiento quien
acredite la ausencia de justificacion, idoneidad y razonabilidad de las medidas
adoptadas, acreditacion que en modo alguno se ha efectuado en este proceso, debiendo
recordar, como se ha dicho, que la STC 148/2021 consideré las medidas restrictivas
previstas en el RD 463/2020 idéneas, necesarias y proporcionales.

Cabe recordar que cuando se esta frente a un proceso de toma de decisiones,
generalmente hay un campo que se deja al azar al analizar las consecuencias, debido a
circunstancias de ignorancia o incertidumbre. Pues bien, en materia de salud puablica
este rango de incertidumbre y de azar se constituye en un riesgo para la salud que no se
puede asumir y que el principio de precaucion busca eliminar al imponer la toma de
medidas necesarias para prevenir el dafio.

La consecuencia de la aplicacion del principio de precaucién determina la
imposibilidad de derivar responsabilidad a la Administracion cuando las medidas
sanitarias adoptadas tendieron a mitigar o evitar la propagacién de los contagios,
siempre y cuando se muestren razonables y proporcionadas, aunque posteriormente se
pudiese demostrar que resultaron innecesarias, pues lo trascendental es la incertidumbre
cientifica sobre la naturaleza y alcance del riesgo.

Sin perjuicio de lo expuesto, la suspension temporal de actividades propias de
los establecimientos de hosteleria es una manifestacion de la potestad de ordenacién
general de la actividad en cuestion, justificada por las circunstancias excepcionales que
se estaban viviendo, tras la comprobacién de que la eliminacion de actividades grupales
frenaba la tendencia ascendente de la expansion descontrolada del virus.

A estos efectos, conviene recordar los pronunciamientos que el Tribunal
Constitucional vierte en su auto 40/2020, de 30 de abril (rec. 2056/2020), que inadmite
a tramite el recurso de amparo promovido por la Central Unitaria de Traballadores/as
(CUT) en proceso contencioso- administrativo sobre ejercicio del derecho de reunion,
en cuyo fundamento juridico segundo, establece:

"No podemos olvidar que, como reconoce la recurrente, la manifestacion se
pretende desarrollar en el marco de una situacion de pandemia global muy grave, que
ha producido un gran nidmero de afectados y de fallecidos en nuestro pais, y que ha
puesto a prueba a las instituciones democraticas y a la propia sociedad y los ciudadanos,
en cuanto se han convertido, en conjunto, en elementos esenciales para luchar contra
esta situacion de crisis sanitaria y econdmica que afecta a todo el pais, situado por mor
de la misma ante una situacién que, pese a no ser la primera vez que se produce (ya
sufrimos, entre otras, la pandemia de 1918), si es la primera vez que nuestra actual
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democracia se ha visto en la necesidad de enfrentarse ante un desafio de esta magnitud
y de poner en marcha los mecanismos precisos para hacerle frente".

Entre otras cuestiones, la importancia de este pronunciamiento radica en que
recae sobre las medidas especificas que propician el distanciamiento social, el
confinamiento domiciliario y la limitacién de contactos y actividades grupales, desde el
control que proporcionan los principios de proporcionalidad, idoneidad, necesidad y
justificacion. Asi en su fundamento juridico sexto,

"ii) En el supuesto que nos ocupa, la limitacion del ejercicio del derecho tiene
una finalidad que no s6lo ha de reputarse como legitima, sino que ademas tiene cobertura
constitucional bastante en los arts. 15 CE (garantia de la integridad fisica de las
personas) y 43 CE (proteccion de la salud), ambos tan intensamente conectados que es
dificil imaginarlos por separado, maxime en las actuales circunstancias. Es aqui donde
la finalidad de la medida restrictiva del ejercicio del derecho confluye con la
justificacién de la declaracion del Estado de alarma. Las razones que sustentan ambas
son idénticas y buscan limitar el impacto que, en la salud de los seres humanos, en su
integridad fisica y en su derecho a la vida pueda tener la propagacion de la COVID-19.
En el estado actual de la investigacion cientifica, cuyos avances son cambiantes con la
evolucién de los dias, incluso de las horas, no es posible tener ninguna certeza sobre las
formas de contagio, ni sobre el impacto real de la propagacién del virus, asi como no
existen certezas cientificas sobre las consecuencias a medio y largo plazo para la salud
de las personas que se han visto afectadas en mayor o menor medida por este virus. Ante
esta incertidumbre tan acentuada y dificil de calibrar desde pardmetros juridicos que
acostumbran a basarse en la seguridad juridica que recoge el art. 9.3 de la Constitucién,
las medidas de distanciamiento social, confinamiento domiciliario y limitacién extrema
de los contactos y actividades grupales, son las Gnicas que se han adverado eficaces para
limitar los efectos de una pandemia de dimensiones desconocidas hasta la fecha.
Desconocidas y, desde luego, imprevisibles cuando el legislador articul6 la declaracion
de los estados excepcionales en el afio 1981".

En definitiva, la enfermedad derivada del COVID-19 como enfermedad
infecciosa altamente transmisible por via aérea y a través del contacto personal, no solo
conllevé un alto riesgo para la salud humana derivado del elevado indice de propagacion
sino y, ademas, un riesgo de colapso de los servicios sanitarios tal como de hecho
sucedid, asociado todo ello a un incremento de la mortalidad y morbilidad. Es por ello
por lo que, el mantenimiento de la integridad fisica de la poblacion (articulo 15 CE) y
el derecho a la proteccion de la salud publica (articulo 43 CE), otorgan cobertura
constitucional y legitiman, las restricciones en el ejercicio de determinadas actividades
econdmicas, lo que se revela suficiente para rechazar la vulneracién de la libertad de
empresa prevista en el articulo 38 C.E.

Por otra parte, ninguno de los Reales Decretos relativos al estado de alarma ha
reconocido derechos patrimoniales a favor de los destinatarios de las limitaciones y
restricciones de las actividades empresariales en ellos establecidas, de manera que el
derecho indemnizatorio no se puede fundar, en principio, en el articulo 32.3 de la Ley
40/2015.

Tampoco lo han hecho las SSTC que declararon la inconstitucionalidad parcial
de los RRDD de estado de alarma, sentencias que expresamente excluyen la
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responsabilidad al declarar que la inconstitucionalidad no afecta a las obligaciones que
se imponen a los ciudadanos con caracter general en estos RRDD.

No obstante, se pretende fundar la responsabilidad en la supuesta existencia de
un sacrificio patrimonial singular de derechos o intereses econdmicos legitimos que
resultaron afectados de manera especial, en relacién o comparacién con otros sujetos a
los que también estuvo dirigida la referida normativa. Ese diferente y singular trato se
considera contrario al principio constitucional de igualdad ante las cargas publicas y su
reparacion no ha sido expresamente descartada en la propia ley.

Con independencia de la acogida que pudiera tener este planteamiento en
abstracto, es lo cierto que las restricciones y limitaciones contenidas en los Reales
Decretos de estado de alarma tuvieron caracter general, con multiples e indeterminados
destinatarios, y con numerosos sectores econémicos y empresariales afectados, como
hemos visto en los primeros fundamentos de esta sentencia al reflejar esa normativa, de
manera que no se puede deducir la singularizacién pretendida por el recurrente. La
mayor o menor afeccién de una norma juridica en relacion con sus destinatarios, su
diferente intensidad desde el punto de vista de la carga que supone su aplicacion, en si
misma no permite establecer la distincién querida por el recurrente, pues esas
diferencias se producen ordinariamente en la aplicacién de todas las normas juridicas en
relacion con el circulo de intereses de sus destinatarios, que nunca resultan por igual
afectados, consideracién que se maximiza cuando estamos en presencia de normas de
excepcion.

En nuestro caso, ademas, las medidas que se adoptaron para los distintos y
amplios sectores de actividad estuvieron dotadas del suficiente grado de generalidad
como para afirmar que los menoscabos sufridos deban encuadrarse en la categoria de
carga colectiva. La sociedad en su conjunto tuvo que soportar las decisiones adoptadas
por los poderes publicos para preservar la salud y la vida de los ciudadanos, de manera
que la via de reparaciéon o minoracién de dafios para aquellos que la padecieron con
mayor intensidad, de ser procedente, tiene que ser la de las ayudas publicas -que se
concedieron ampliamente-, pero no la de la responsabilidad patrimonial que exige como
presupuesto inexcusable de una antijuridicidad que aqui no es predicable.

En cuanto a las ayudas publicas, basta reparar en las numerosas normas
dictadas a raiz de la pandemia al objeto de mitigar los graves perjuicios econémicos
producidos a amplios sectores de nuestra sociedad. Algunas de estas disposiciones
aparecen resefiadas en la parte final del fundamento tercero de esta sentencia.

En definitiva, las medidas contenidas en el Real Decreto 463/2020,
particularmente las previstas en su articulo 10, fueron necesarias, adecuadas y
proporcionales a la gravedad de la situacién y gozaron del suficiente grado de
generalidad en cuanto a sus destinatarios, que tuvieron el deber juridico de soportarlas
sin generar ningun derecho de indemnizacién por los posibles perjuicios sufridos,
habiéndolo declarado asi expresamente el Tribunal Constitucional en la ya citada STC
148/2021, sentencia que produce efectos de cosa juzgada y vincula a todos los tribunales
ex articulo 38 LOTC y 5 LOPJ.

Esta sentencia preserva, no obstante, la posible aplicacién de lo previsto en el
articulo 3.2 de la LOAES y sobre esta precaucién la parte trata de construir un
diferenciado sistema de responsabilidad patrimonial.
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Lo analizamos a continuacion.

OCTAVO.- El articulo 3.2 de la Ley Orgénica 4/1981 sobre los estados de
Alarma, Excepcion y Sitio. Inexistencia de un nuevo y singular sistema de
responsabilidad patrimonial de naturaleza objetiva.

Dice la STC 148/2021, sobre el articulo 3.2 de la Ley Organica reguladora de
los estados de alarma, excepcion y sitio, lo siguiente:

"c) Por dltimo, al tratarse de medidas que los ciudadanos tenian el deber
juridico de soportar, la inconstitucionalidad apreciada en esta sentencia no sera por si
misma titulo para fundar reclamaciones de responsabilidad patrimonial de las
administraciones publicas, sin perjuicio de lo dispuesto en el art. 3.2 de la Ley Organica
4/1981, de 1 de junio, de los estados de alarma, excepcion y sitio".

La parte sostiene que esa referencia expresa articulo 3.2 de la LO 4/1981 se
debe a que dicho precepto establece un régimen especial de responsabilidad patrimonial
de los poderes publicos durante la vigencia de los estados de alarma, excepcion y sitio.
Ese régimen especial estaria caracterizado porque en él no resultaria de aplicacion el
régimen juridico sustantivo previsto en los articulos 32 y siguientes de la Ley 40/2015.
En particular, no seria aplicable la fuerza mayor como causa de exoneracion de la
responsabilidad, ni tampoco la exigencia de la antijuridicidad del dafioc como elemento
determinante del concepto de lesion.

Para dar respuesta a esa tesis, se debe centrar el marco normativo de aplicacion,
partiendo de lo expresado en el texto constitucional.

Asi, el articulo 116.6 CE determina que:

«La declaracion de los estados de alarma, de excepcion y de sitio no
modificaran el principio de responsabilidad del Gobierno y de sus agentes reconocidos
en la Constitucién y en las leyes».

Por su parte el articulo 106.2 CE establece lo siguiente:

"Los particulares, en los términos establecidos por la ley, tendran derecho a ser
indemnizados por toda lesidn 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 pablicos".

Finalmente, el articulo 3 de la LO 4/1981, de 1 de junio, de los estados de
alarma, excepcién vy sitio, Ultimo de los articulos del capitulo primero relativo a las
disposiciones comunes a los tres estados, dispone:

"Uno. Los actos y disposiciones de la Administracion Publica adoptados
durante la vigencia de los estados de alarma, excepcion y sitio seran impugnables en via
jurisdiccional de conformidad con lo dispuesto en las leyes.

Dos. Quienes como consecuencia de la aplicacion de los actos y disposiciones
adoptadas durante la vigencia de estos estados sufran, de forma directa, o en su persona,
derechos o bienes, dafios o perjuicios por actos que no les sean imputables, tendran
derecho a ser indemnizados de acuerdo con lo dispuesto en las leyes".

En relacion con lo dispuesto en el texto constitucional, debemos destacar que
la reiteracion del principio de responsabilidad en el articulo 116.6 -garantizado por la
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Constitucidn respecto de todos los poderes publicos en el articulo 9.3-, tiene todo el
sentido cuando de estados excepcionales se trata, en la medida en que durante su
aplicacion se produce un debilitamiento, cuando no suspension, del ejercicio de
derechos constitucionales por parte de los ciudadanos atendida la situacién
extraordinaria que se trata de afrontar con el estado excepcional, como ha acontecido
durante la pandemia del COVID- 19.

La excepcionalidad que justifica la restriccion no excluye la juridicidad de todo
el proceso que debe seguirse. ElI Derecho Ordinario es desplazado por el Derecho de
Excepcion, pero este antes que nada es Derecho en la medida en que su nacimiento,
desarrollo y extincion debe hacerse siempre de conformidad con la Constitucion y la
Ley.

Los poderes publicos han de actuar conforme a Derecho también en las
situaciones excepcionales, de manera que en caso de extralimitaciones se puede incurrir
en responsabilidad. La primera de esas responsabilidades sera, sin duda, la
responsabilidad politica que corresponde al Gobierno por el uso de los poderes
extraordinarios, cuyo control se residencia en las Camaras Legislativas. Pero esa
responsabilidad politica no excluye otras posibles responsabilidades, como la penal o la
patrimonial.

La parte, como hemos anticipado, pretende construir sobre la base del articulo
3.2delaL.O.4/1981, de 1 de junio, un régimen de responsabilidad patrimonial diferente
del recogido en la Ley 40/2015, de 1 de octubre, del Régimen Juridico del Sector
Publico, en el que bastaria la existencia de un dafio patrimonial derivado causalmente
de alguno de los estados excepcionales para que surja automéaticamente el derecho a
obtener una indemnizacion de las Administraciones Pudblicas.

Sefiala que este particular responsabilidad patrimonial de configuracion legal
No es una excepciodn en nuestro sistema juridico y cita a titulo de ejemplo el art. articulo
294 LOPJ, el art. 3 del Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales; el art.
32 del Decreto Legislativo 1/2006, de 28 de septiembre, por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley por la que se regulan los Servicios de Prevencion, Extincién de
Incendios y Salvamentos de la Comunidad de Madrid y el articulo 7.2 de la Ley
Orgénica 9/2015, de 28 de julio, de Régimen de Personal de la Policia Nacional. En
todos estos preceptos se reconoce el carcter indemnizable de los sacrificios que se
imponen a los particulares para salvaguarda del bien comun.

La Sala no comparte esta interpretacion.

En primer lugar, porque ese supuesto régimen singular, que prescinde de los
requisitos establecidos en la Ley 40/2015, no se deduce directa ni indirectamente del
articulo 116.6 de la Constitucion o del resefiado articulo 3.2 de la Ley Organica 4/1981,
ya que estas normas no contienen ni expresa ni tacitamente prevision alguna al respecto.
Si el legislador hubiera querido crear un régimen auténomo de responsabilidad, atendida
la trascendencia de esa medida, que supondria excepcionar el propio articulo 106.2 de
la Constitucion, lo hubiera expresado claramente.

En segundo lugar, porque la remision que efectda el articulo 3.2 "a lo dispuesto
en las leyes" solo puede ser entendido como una remision al régimen general de la
responsabilidad patrimonial de los poderes publicos vigente en cada momento, de
manera que si se trata de responsabilidad patrimonial del Estado-Legislador por los
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dafios sufridos como consecuencia de las normas con fuerza y valor de ley aprobadas
(la derivada de los Reales Decretos relativos al estado de alarma) habra que estar a las
normas reguladoras de dicha responsabilidad, y si se trata de la responsabilidad del
Estado-Administracién, por los dafios derivados del funcionamiento normal o anormal
de los servicios publicos, también habra de estarse a la regulacién contenida en la Ley
40/2015.

Téngase en cuenta que la técnica remisoria también es utilizada en el apartado
primero de ese articulo 3, cuando sefiala que durante la vigencia de los estados de
alarma, excepcidn y sitio, la actividad de las Administraciones Publicas estd sometida
al control judicial (articulo 3.1 LO 4/1981).

Ambas remisiones lo que hacen es poner de manifiesto que dos de los pilares
béasicos de nuestro sistema administrativo, que se erigen como contrapartida esencial al
ejercicio de las potestades administrativas, siguen vigentes con arreglo a sus normas
generales durante los estados de alarma, excepcidn y sitio, normas que no pueden ser
desplazadas y sustituidas por otras por el Derecho de Excepcién.

Esta misma linea argumental puede ser traida a colacion para el rechazo de la
alegacion de que no resulta de aplicacion en los estados de alarma, excepcidn vy sitio la
exoneracion de la responsabilidad por concurrencia de fuerza mayor.

Esa exclusion de la fuerza mayor contravendria directamente los articulos.
116.6 y 106.2 CE. EIl primero en cuanto sefiala que la declaracion de los estados no
modifica el principio de responsabilidad, en toda su extension, reconocido en la
Constitucién y el segundo en cuanto que establece que la concurrencia de fuerza mayor
resulta determinante como causa de exoneracién de la responsabilidad de las
Administraciones ante las lesiones sufridas por los particulares como consecuencia del
funcionamiento de los servicios publicos, sin contemplar excepcion alguna al respecto.

Esto no significa que las circunstancias facticas excepcionales de una situacion
de emergencia no deban ser tenidas en cuenta al determinar la concurrencia de los
requisitos de la responsabilidad, en especial al establecer el estandar de funcionamiento
de la Administracion, que puede diferir del exigible en situaciones de normalidad. Pero
ello, no supone alterar los requisitos y presupuestos de la institucién de la
responsabilidad patrimonial de las Administraciones Pablicas.

En definitiva, la declaracion del Tribunal Constitucional pretende
principalmente excluir la responsabilidad del Estado-Legislador por falta de
antijuridicidad de las medidas adoptadas pese a la declaracién de inconstitucionalidad
de alguna de las normas del Real Decreto del estado de alarma, pero deja a salvo,
I6gicamente, otros posibles supuestos de responsabilidad patrimonial que pudieran
darse, como es la que supuestamente podria corresponder a la Administracion Pablica
por el funcionamiento de los servicios publicos, especialmente los sanitarios.

Ello es asi, y lo decimos una vez mas, porque la declaracion de los estados de
alarma, excepcion y sitio no altera el principio de responsabilidad de las
Administraciones Publicas, como se ocupa de destacar la propia Constitucion en el
articulo 116.6 al sefialar como posible responsable no solo al Gobierno sino también a
Sus agentes.

En cuanto a las normas que cita como apoyo argumental a su tesis de la
existencia de un régimen especial de responsabilidad patrimonial, por referirse a
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supuestos en los que se reconoce el caracter indemnizable de los sacrificios que se
imponen a los particulares, debemos sefialar que en todos esos supuestos es la propia
norma juridica la que singulariza conscientemente esa situacion, al sefialar que no existe
en esos casos concretos el deber juridico de soportar el dafio aunque la actuacion de la
Administracién correspondiente haya sido correcta. En parecidos términos se pronuncia
el articulo 32.3 de la Ley 40/2015, al prever la posibilidad de indemnizacién a favor de
todos aquellos que sufran lesion en sus bienes y derechos como consecuencia de la
aplicacion de actos legislativos de naturaleza no expropiatoria de derechos que no
tengan el deber juridico de soportar cuando asi se establezca en los propios actos
legislativos y en los términos que en ellos se especifiquen. No es este el caso del articulo
3.2 de la LOAES, que se limita a remitirse genéricamente a las leyes que regulan la
responsabilidad patrimonial.

Esta alegacion (del régimen singular) que postula la existencia de un régimen
especifico en contraposicion al régimen general de la responsabilidad de la
Administracién Publica debe rechazarse.

NOVENO.- Exclusién del instituto de la expropiacién forzosa como
mecanismo de reparacién de los dafios derivados del cumplimiento de la normativa
COVID-19.

Como alternativa a la responsabilidad patrimonial de Estado-legislador, a la
que ya nos hemos referido, se quiere fundar el derecho a obtener una reparacion
economica por los perjuicios sufridos por el impacto de la normativa COVID-19 en la
actividad empresarial del recurrente en el instituto expropiatorio, mas concretamente en
el articulo 120 de la Ley de Expropiacion Forzosa de 16 de diciembre de 1954 que
establece que "cuando por consecuencias de graves razones de orden o seguridad
publicos, epidemias, inundaciones u otras calamidades, hubiesen de adoptarse por las
Autoridades civiles medidas que implicasen destruccion, detrimento efectivo o requisas
de bienes o derechos de particulares sin las formalidades que para los diversos tipos de
expropiacién exige esta Ley, el particular dafiado tendra derecho a indemnizacion de
acuerdo con las normas que se sefialan en los preceptos relativos a los dafios de la
ocupacién temporal de inmuebles y al justiprecio de los muebles, debiendo iniciarse el
expediente a instancia del perjudicado y de acuerdo con tales normas".

Tampoco la Sala comparte en este caso la tesis de la recurrente.

El articulo 1 de la Ley de Expropiacion Forzosa establece que por expropiacion
forzosa ha de entenderse cualquier forma de privacion singular de la propiedad privada
o de derechos o intereses patrimoniales legitimos, cualesquiera que fueren las personas
o Entidades a que pertenezcan, acordada imperativamente, ya implique venta, permuta,
censo, arrendamiento, ocupacion temporal 0 mera cesacion de su ejercicio.

No hay expropiacion forzosa sin privaciéon singular, entendida ésta como
sacrificio especial impuesto deliberadamente a uno o varios sujetos en sus bienes,
derechos o intereses, de forma directa por causa de utilidad publica o interés social.
Cuando estamos en presencia de limitaciones o regulaciones generales del contenido de
un derecho, cuando se configura ex novo o bien se modifica partiendo de una situacion
normativa general anterior, no se puede sostener que se produzca una privacion singular
en el sentido expresado por la Ley de Expropiacién Forzosa.
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Es preciso, ademas, para que podamos hablar de expropiacion que estemos en
presencia de derechos y no de meras expectativas.

La finalidad perseguida por los Reales Decretos de estado de alarma era
preservar la salud y la vida de los ciudadanos comprometida por la expansién
indiscriminada de la pandemia provocada por el virus. Asi se dice expresamente en el
Preambulo del RD 463/2020:

"La Organizacion Mundial de la Salud elevo el pasado 11 de marzo de 2020 la
situacion de emergencia de salud publica ocasionada por el COVID-19 a pandemia
internacional. La rapidez en la evolucidn de los hechos, a escala nacional e internacional,
requiere la adopcion de medidas inmediatas y eficaces para hacer frente a esta
coyuntura. Las circunstancias extraordinarias que concurren constituyen, sin duda, una
crisis sanitaria sin precedentes y de enorme magnitud tanto por el muy elevado nimero
de ciudadanos afectados como por el extraordinario riesgo para sus derechos. El articulo
cuarto, apartado b), de la Ley Organica 4/1981, de 1 de junio, de los estados de alarma,
excepcién y sitio, habilita al Gobierno para, en el ejercicio de las facultades que le
atribuye el articulo 116.2 de la Constitucién, declarar el estado de alarma, en todo o
parte del territorio nacional, cuando se produzcan crisis sanitarias que supongan
alteraciones graves de la normalidad. En este marco, las medidas previstas en la presente
norma se encuadran en la accion decidida del Gobierno para proteger la salud y
seguridad de los ciudadanos, contener la progresion de la enfermedad y reforzar el
sistema de salud publica. Las medidas temporales de caracter extraordinario que ya se
han adoptado por todos los niveles de gobierno deben ahora intensificarse sin demora
para prevenir y contener el virus y mitigar el impacto sanitario, social y econémico. "

Esta finalidad fue confirmada por la STC 148/2021 cuando examiné la
constitucionalidad del referido RD. En ningun caso se ha pretendido privar de derechos
a los ciudadanos o a las empresas, aunque se hayan establecido limitaciones de caracter
temporal a su ejercicio.

En cuanto a la prevision del articulo 120 LEF, a la que trata de acogerse la
parte, no es aplicable al caso enjuiciado, ademas de por el motivo indicado, por dos
razones adicionales: la primera, porque el precepto se refiere a medidas concretas
adoptadas por autoridades civiles, pero no a la aprobacién de medidas legislativas de
general aplicacion. Faltaria asi el primero de los presupuestos de hecho que genera el
derecho a obtener una indemnizacidn prevista en el articulo 120 LEF. En segundo lugar,
porque las medidas adoptadas por las autoridades civiles han de tener por objeto la
destruccion, detrimento efectivo o requisas de bienes o derechos de particulares, sin
que ninguna de estas circunstancias se dé en el caso que juzgamos.

Ademas, una expropiacion forzosa por regla general exige un procedimiento
que aqui no ha existido, lo que nos llevaria a calificar como via de hecho una medida
legislativa lo que constituye una contradiccion en sus propios términos.

No hay, por tanto, una expropiacion forzosa que justifique el abono de la
cantidad que se reclama.

En cuanto a la referencia al articulo 121 de la LEF, que contiene el régimen de
la responsabilidad patrimonial como paralelo y complementario de la expropiacién
forzosa, Gnicamente sefialar que dicho régimen se encuentra hoy desarrollado en la Ley
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40/2015, de Régimen Juridico del Sector Publico como venimos destacando
reiteradamente en esta sentencia.

DECIMO.- Fuerza mayor y pandemia.

Para que exista responsabilidad es preciso que los dafios no se hayan producido
en unas circunstancias que puedan ser calificadas de fuerza mayor. Asi lo dice el articulo
106.2 de la Constitucién y el articulo 32.1 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de
Régimen Juridico del Sector Pdblico.

Pese a considerarse presupuesto de exclusion de la responsabilidad patrimonial
del Estado en ambos preceptos, no existe ninguna norma administrativa que nos defina
la fuerza mayor, lo que nos obliga a acudir en primer lugar a la definicion contenida en
el art. 1.105 del Cdodigo Civil, que exige imprevisibilidad de la causa del dafio e
inevitabilidad del resultado, aunque en el caso de las Administraciones Publicas ese
evento caracterizado por la imprevisibilidad e irresistibilidad que exime de
responsabilidad debe ser, ademas, ajeno al funcionamiento del servicio, a la actividad
administrativa.

A juicio de la Sala, la pandemia producida por el virus denominado
técnicamente SARS-COV-2 se ajusta a esa definicion de fuerza mayor porque
constituyé un acontecimiento insélito e inesperado en el momento en el que surgié y
por la forma en la que se extendio por todo el planeta en sus primeros momentos, inicio
y desarrollo completamente ajeno a la actividad de las Administraciones Publicas.

Aungue algunas pandemias son previsibles y permiten actuaciones preventivas
por parte de las autoridades sanitarias, como ocurre anualmente con la de la gripe, la
provocada por el virus SARS-COV-2, no pudo serlo por tener unas caracteristicas
totalmente desconocidas en el momento de su aparicién, como sus efectos sobre la salud
humana, los mecanismos de propagacion y la rapidez con la que esta se producia.
También ese desconocimiento la hizo inevitable e incontrolable inicialmente, fuera del
circulo de actividad de las Administraciones Publicas.

Queremos decir con esto que en los primeros momentos los dafios producidos
directamente por la pandemia en la salud de las personas fueron imprevisibles en su
produccion e irresistibles e inevitables en su resultado sin que tuviera en ello ninguna
intervencién la Administracion. En relacion con esos dafios la fuerza mayor operaria
como causa de exclusion de la responsabilidad administrativa ya que guardarian la
necesaria relacién de causalidad con un acontecimiento ajeno a la Administracion y de
caracter imprevisible e inevitable.

No obstante, cabe recordar que uno de los principios a los que deben someter
su actuacion las Administraciones publicas en materia de salud colectiva es el de
precaucion, articulo 3 d) de la Ley 33/2011, de 4 de octubre, General de Salud Publica,
y que con base a este principio la mera existencia de indicios fundados de una posible
afectacion grave de la salud de la poblacion, aun cuando hubiera incertidumbre
cientifica sobre el caracter del riesgo, determinara la cesacion, prohibicién o limitacion
de la actividad sobre la que concurran.

Precisamente los dafios que ahora se reclaman no se imputan a la pandemia,
aungue esta sea causa remota de esos dafios, sino a las medidas adoptadas por los
poderes publicos para tratar de frenar su desarrollo.
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Ello asi porque cuando surge un acontecimiento imprevisible que puede ser
calificado de fuerza mayor, ajeno completamente a la actividad administrativa, estamos
obligados a hacer un juicio de valor sobre el comportamiento de la Administracién en
relacion con ese acontecimiento, sobre si pudo o no prever determinados sucesos y sobre
si, en su caso, adoptd las medidas necesarias para evitarlo o, al menos, para minimizar
sus posibles efectos lesivos. Esa valoracion ha de efectuarse, en cada caso, desde la base
ofrecida por las reglas propias de la actividad en la que tiene lugar el acontecimiento
generador del dafio. No debemos olvidar que la Administracién Publica sirve con
objetividad a los intereses generales (articulo 103 CE), y entre estos se hallan el que se
eviten o atenuen, dentro de lo posible, las situaciones de riesgo, de las que puedan
derivarse dafios para las personas o las cosas.

Por ese motivo el juicio sobre esas medidas no puede quedar descartado por el
hecho de calificar la pandemia con las caracteristicas de la fuerza mayor en relacién con
determinados dafios. No habra ruptura del nexo causal y nacera la responsabilidad
patrimonial cuando los dafios no fueren directamente imputables a la enfermedad sino a
las medidas adoptadas para hacerla frente, medidas que pueden ser juzgadas desde la
perspectiva de la responsabilidad por su razonabilidad, grado de intensidad,
proporcionalidad o duracién.

Por tanto, la adopcion de medidas en el marco de la gestion de la crisis puede
hacer posible la responsabilidad de la Administracion, dado que, pese a tratarse la
pandemia de una situacion inevitable, esa gestion puede haber coadyuvado a agravar los
dafios, o no los ha minorado o eliminado pudiendo hacerlo. En estos casos, la fuerza
mayor (pandemia) no excluye la posibilidad del deber de indemnizar los posibles dafios
que se hubieran podido evitar o mitigar de haberse adoptado por parte de las autoridades
con competencia en la materia las medidas precisas, bajo el principio de precaucion al
que estan legalmente obligadas, que tendieran a evitar la propagacion, via contagio, y
letalidad de la enfermedad. De este modo, si se acreditara que una Administracion pudo,
dadas sus competencias, impedir la aparicion de perjuicios adicionales mediante la
adopcién de medidas concretas, con arreglo a los estandares de actuacién conocidos en
ese momento, podria apreciarse la necesaria relacién de causalidad entre el
funcionamiento de los servicios publicos y el dafio o lesion sufrida, presupuesto
necesario para que sea viable una accion de responsabilidad patrimonial con la
consiguiente obligacion de indemnizar.

Ahora bien, para juzgar el acierto o desacierto de las medidas adoptadas por los
poderes publicos en los primeros meses de pandemia, entre ellas las contempladas en
los Reales Decretos de estado de alarma, no podemos estar a los conocimientos
cientificos actuales sino a los existentes cuando la pandemia comienza a desplegar sus
efectos. Asi lo ha sostenido el Tribunal Constitucional en la STC 148/2021, al sefialar
que las medidas que se tomaron lo fueron de acuerdo con el conocimiento cientifico de
la epidemia habido entonces, no resultando desproporcionadas esas medidas a la vista
de la situacion existente. Afadiendo el Tribunal que su procedencia o eventual
desacierto no pueden ni deben considerarse o enjuiciarse conforme a lo conocido con
posterioridad -la denominada clausula hindsight o sesgo retrospectivo de la
jurisprudencia anglosajona-, ni genera responsabilidad incluso cuando fueren
mejorables a la vista de los conocimientos adquiridos luego. Mismo criterio de no
retrospeccion mantenido por nuestro Tribunal Supremo cuando ha declarado la
prohibicién del regreso l6gico desde acontecimientos futuros (sentencias de la Sala
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Primera del Tribunal Supremo de fechas 14 y 15 de febrero de 2006; 7 de mayo de 2007
y 10 de junio de 2008 y Sala Tercera en Sentencia de fecha 14 de noviembre de 2001,
Rec. 8397/1997) - contagios de Hepatitis C- y otras muchas, como se encarga de
recordar el Abogado del Estado en su escrito de contestacion a la demanda.

La propia Ley 40/2015, en su articulo 34.1, a los efectos de la responsabilidad,
tiene en cuenta estos mismos criterios de valoracién:

"1. Solo seran indemnizables las lesiones producidas al particular provenientes
de dafios que éste no tenga el deber juridico de soportar de acuerdo con la Ley. No seran
indemnizables los dafios que se deriven de hechos o circunstancias que no se hubiesen
podido prever o evitar segun el estado de los conocimientos de la ciencia o de la técnica
existente en prestaciones asistenciales o econémicas que las leyes puedan establecer
para estos casos. "

Pues bien, no cabe duda de que el conjunto de medidas adoptadas por las
Administraciones Publicas durante la gestidn de la crisis sanitaria estuvo condicionada
por los conocimientos cientificos existentes en cada momento, muy escasos de certezas,
tanto en lo relativo a la forma de transmisidn del coronavirus y al impacto real de la
propagacién, como a las consecuencias a medio y largo plazo sobre la salud de las
personas afectadas en mayor o menor medida por el virus. Con arreglo a esos
conocimientos, las medidas de distanciamiento social, el confinamiento domiciliario y
la limitacion extrema de los contactos y actividades grupales fueron las Gnicas medidas
que se acreditaron como eficaces para limitar los efectos de una pandemia
completamente imprevisible y de dimensiones desconocidas hasta entonces. Como
sabemos, esas fueron precisamente las medidas principalmente contempladas en los
Reales Decretos de alarma, que fue el instrumento normativo adoptado por el poder
publico para minimizar los enormes dafios que se estaban produciendo.

No resulta ocioso recordar ahora, que el Tribunal Constitucional desde su
prematuro auto 40/2020, de 30 de abril- ya analizado - y sus posteriores Sentencias
asimismo estudiadas en el Fundamento Quinto de esta resolucion, haya validado por sus
notas de necesidad, proporcionalidad e idoneidad segln cada hito de evolucién de la
pandemia en el pais -esto es, de forma dindmica- las medidas controvertidas, pese a
incidir, limitando el ejercicio de los derechos fundamentales implicados por mor de la
finalidad legitima de salvaguardar bienes juridicos esenciales, -en ese momento
expuestos a un riesgo efectivo y desconocido en sus implicaciones- que exigi6 que se
postergara a un momento mas propicio, segun los indices epidemiolégicos conocidos en
el devenir diario de la evolucién de la pandemia, su pleno ejercicio.

Para la parte actora, la fuerza mayor no opera de ningiin modo en relacion con
su reclamacién de responsabilidad patrimonial. En este punto su razonamiento no
discurre por el cauce que acabamos de expresar, sometiendo a discusion el acierto de la
Administracién, sino que entiende que las previsiones del articulo 3.2 de la Ley
Orgéanica 4/1981, de los estados de alarma, excepcidn y sitio, hacen innecesario el
cumplimiento de los presupuestos y requisitos con que los articulos 32 y siguientes de
la Ley 40/2015, de 1 de octubre, configuran la responsabilidad patrimonial de las
Administraciones Publicas, entre ellos el de la inexistencia de fuerza mayor.

Sobre esta argumentacién ya hemos razonado ampliamente con anterioridad,
descartando que el citado articulo 3.2 establezca un régimen diferenciado de
responsabilidad patrimonial que permita prescindir de los presupuestos recogidos en el
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propio articulo 106.2 de la Constitucidn, entre ellos el de fuerza mayor. La
Administracién General del Estado, por su parte, no duda en calificar de fuerza mayor
la crisis generada por el COVID-19. La pandemia ha exigido una actuacidn excepcional
de los poderes publicos frente a ella, sin que se pueda exigir a las Administraciones
Publicas unas funciones de garantes universales que aseguren en una situacién de fuerza
mayor que los afectados no sufran ningln perjuicio personal o patrimonial, sino que
solo puede exigirse cuando ante esa situacion la actuacion de la Administracion no es
correcta, de manera que los dafios deben entenderse imputables a la propia pandemia y,
por tanto, excluidos de indemnizacion. Esta tesis no puede tener acogida en nuestro caso
ya que los dafios que se reclaman no se imputan, en cuanto a su produccion, a la
pandemia, sino a la actividad desplegada por la Administracion para combatirla.

Podemos concluir que la fuerza mayor puede operar como supuesto de
exencion de responsabilidad patrimonial en relacién con determinados dafios
directamente imputables a la pandemia COVID-19, pero no cuando se deducen de la
actuacion de los poderes publicos, si bien en nuestro caso, como ya hemos razonado
extensamente supra, la actividad administrativa desarrollada fue razonable y
proporcionada a la situacion existente por lo que no gener6 responsabilidad.

UNDECIMO.- Otras alegaciones.

El demandante también trata de justificar la existencia de la responsabilidad
patrimonial en la imprevision y mal funcionamiento de la Administracion en los
primeros momentos de la pandemia. Principalmente reprocha el retraso en la adopcién
de medidas de prevencidn y atencién sanitaria desde que la Organizacién Mundial de la
Salud declar6 la emergencia de salud publica de importancia internacional,
incumpliéndose - supuestamente- muchas de sus recomendaciones, como también
habria sucedido con las recomendaciones del Centro Europeo para la prevencion y
control de enfermedades.

Estariamos aqui en presencia de una responsabilidad patrimonial distinta de la
que se ha querido construir y que ya hemos analizado del Estado-Legislador. Se trataria
de una responsabilidad patrimonial por funcionamiento anormal de los servicios
publicos a la hora de afrontar la pandemia.

Pues bien, con independencia del juicio que merezca la actuacién del Gobierno
en las primeras semanas de la pandemia, lo cierto es que los dafios que se reclaman se
imputan al cierre del establecimiento hotelero acordado por el Real Decreto de estado
de alarma 463/2020, de 14 de marzo, y sus sucesivas prdrrogas, y no al retraso en la
adopcién de medidas o al cumplimiento en mayor o menor medida de las
recomendaciones de organismos internacionales. Para poder imputar los dafios sufridos,
en todo o en parte, a esos retrasos o incumplimientos hubiera sido preciso un esfuerzo
de argumentacion y prueba sobre la causalidad existente entre unos y otros, sin que tal
esfuerzo se haya realizado minimamente.

También considera la parte que se han vulnerado principios juridicos relevantes
para el funcionamiento de la Administracion Publica que convierten la actuacion
administrativa desplegada por la demandada en antijuridica. En concreto, se refiere a
los siguientes que enumera el articulo 3 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre de Régimen
Juridico del Sector Publico: Principio de confianza legitima, principio de eficacia,
principio de seguridad juridica, principio de proporcionalidad, principio de motivacion
y principio de buena regulacion.
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Tampoco esta alegacion puede ser acogida.

Como hemos ya razonado ampliamente, los dafios se imputan a las normas
juridicas dictadas para frenar la expansion de la pandemia, muy especialmente los
Reales Decretos de estado de alarma, y esas disposiciones han sido juzgadas por el
Tribunal Constitucional desde la perspectiva de los principios y valores
constitucionales, llegandose a unas conclusiones diferentes de las sostenidas por la
parte. La actuacion administrativa ha sido calificada de razonable, proporcional y
adecuada a la situacion existente, y eficaz para frenar la expansidn de la pandemia, como
se ha valorado ampliamente en esta sentencia, como lo fue en la STC 148/2021 con el
mismo resultado.

DECIMOSEGUNDO.- Conclusiones y costas.

Rechazadas todas las alegaciones de la parte actora, procede la desestimacion
del recurso contencioso-administrativo interpuesto frente a la desestimacion presunta
por silencio administrativo por parte del Consejo de Ministros de la reclamacion de
responsabilidad patrimonial presentada con fecha 26 de mayo de 2021.

Y, en virtud de lo previsto en el articulo 139 LICA, procede imponer las costas
a la parte demandante, si bien la Sala, atendiendo a las circunstancias concurrentes en el
caso, establece que el importe maximo a satisfacer al respecto a la Administracién
demandada por todos los conceptos sera de cuatro mil euros (4.000 euros), mas el IVA
correspondiente, si procediere.

FALLO

Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le confiere la
Constitucion, esta Sala ha decidido:

1) Desestimar el recurso contencioso-administrativo num. 453/2022,
interpuesto por la representacion procesal de ALHAMBRA PALACE, S.A,, frente a la
desestimacidn presunta por silencio administrativo por parte del Consejo de Ministros
de la reclamacion de responsabilidad patrimonial presentada con fecha 26 de mayo de
2021.

2) Imponer las costas a la demandante en los términos establecidos en el Gltimo
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RECENSION

~ AnaMaria BARRRACHINA ANDRES y Francisco Javier DURAN
GARCIA (Coordinadores), Practica Local Contencioso-administrativa, El Consultor
de los Ayuntamientos, 2022. ISBN: 978-84-7052-914-6

Para los abogados que nos dedicamos principalmente a litigar frente a las
Administraciones Publicas, en especial frente a la Administracién Local, y que, en
algunas otras ocasiones, defendemos los intereses de la misma, esta publicacién es y
sera una obra de referencia. Sin duda alguna. Se trata de un auténtico vademécum de
Derecho Procesal Contencioso-administrativo local, tanto por su contenido didactico,
como por su vertiente practica, lleno de ejemplos y de experiencias reales, que permiten,
con precision quirdrgica, conocer perfectamente los retos y complejos problemas
procesales con los que se encuentra cada dia el defensor de la Administracion municipal,
provincial y, en general, local.

Se trata de una obra dividida en 17 capitulos donde se analizan, de principio a fin, todas
y cada una de las cuestiones significativas y probleméticas que plantea la jurisdiccién
contencioso-administrativa, pero se hace de un modo eminentemente practico. Ademas,
se complementa con (tiles citas normativas y jurisprudenciales y con recomendaciones
sobre lex artis y mala praxis procesal, incluyendo —para facilitar la labor del
profesional litigante— numerosos formularios relativos a los principales escritos que se
presentan ante los érganos jurisdiccionales durante la vida administrativa y procesal de
un asunto, siendo estos formularios uno de los grandes valores afiadidos de la obra. Por
supuesto, tal como mandan los canones actuales, la obra tiene su contrapartida digital a
disposicion de los profesionales; una herramienta que facilita enormemente la consulta
inmediata y la accesibilidad a todos los contenidos y modelos.

Junto a lo indicado debe resaltarse una cualidad que, a nuestro juicio, sobresale por
encima de las demas, y es el hecho de que esta obra ha sido elaborada por veintidos
Letradas y Letrados publicos, todos ellos integrados en los servicios juridicos de
diferentes entidades locales (ayuntamientos, diputaciones provinciales, y consejos y
cabildos insulares), con diferente tamafio y representativos de todos los puntos de la
geografia espafiola. Este grupo heterogéneo de profesionales han sabido trasladar al
lector, de forma amena y muy (til, tanto sus conocimientos, adquiridos tras un duro
proceso selectivo de acceso a la funcién publica, como sus estrategias procesales y de
actuacion forense, fruto de la dilatada y variada experiencia procesal a caballo entre las
dos administraciones que interactlan en estos asuntos: la Administracién local y la
Administracion de Justicia.

Y ahi consideramos que reside precisamente la clave de esta obra colectiva, pues si bien
todos los y las profesionales de la abogacia en ejercicio podemos partir de una formacion
universitaria similar, los Letrados municipales poseen una visién procesal distinta e
individualizada por su condicion de funcionarios publicos, asi como una alta
especializacion en derecho publico local, distincion que no solemos poseer los
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profesionales privados cuando accionamos frente a la Administracion, incluso cuando
somos contratados por ésta para la llevanza de sus asuntos litigiosos.

Esta publicacién nos permite adentrarnos en las singularidades de la Administracién
local, comprendiendo mejor su funcionamiento interno y la forma de abordar la
litigiosidad; una conflictividad cada vez mas presente en este nivel de gobierno dada su
cercania con la ciudadania y el incremento competencial que viene asumiendo
paulatinamente. Y sobre este funcionamiento particular, debe destacarse igualmente el
anexo final de la obra, donde se comprenden modelos de las comunicaciones internas y
externas que se realizan desde los servicios juridicos de la Administracién, pues nos
permite apreciar que las funciones de los Letrados publicos son trasversales a toda la
organizacion administrativa y que, en definitiva, ellos son nuestro punto de enlace con
la misma durante la contienda judicial.

Por todo lo indicado, debe prestigiarse este indudable esfuerzo de comprensién y sintesis
del saber de sus autores y autoras, quienes ponen a disposicién del lector gran cantidad
de explicaciones, datos, citas, modelos, ejemplos y ensefianzas. En definitiva, un libro
muy recomendable como herramienta de consulta diaria, como punta de lanza para
realizar una primera aproximaciéon a los asuntos, y como brijula para enfocar la
estrategia procesal en los procedimientos contencioso-administrativos.

La importancia de esta obra queda refrendada en las palabras del prélogo a la obra
escrito por don Cesar Tolosa Tribifio, quien fuera Presidente de la Sala Tercera del
Tribunal Supremo y actual Magistrado del Tribunal Constitucional, a saber: "Nos
encontramos, ante un libro realizado por profesionales y para profesionales que ejercen
ante la Jurisdiccion contencioso-administrativa, no solo para aquellos que realizan su
actividad al servicio de las Administraciones locales, para los cuéles constituye una
indispensable herramienta de trabajo, sino, también, para todos aquellos que desde
cualquier otro ambito se relacionan con una jurisdiccion compleja y muy
especializada".

Cabe afiadir que este libro es la continuacién natural del primer libro editado por la
Asociacién de Letrados y Letradas de Entidades Locales de Espafia (ALEL), que fue
publicado en colaboracion con Wolters-Kluwer bajo el nombre de "Manual sobre
asesoramiento, defensa y representacion de las Entidades Locales". Ahora con esta obra
préactica, ALEL compendia la experiencia local en lo contencioso-administrativo y da
un paso més en la divulgacion del trabajo de los letrados locales, para su reconocimiento,
y para su continua mejora. Seguro que no sera el dltimo.

Rafael D. AGULLO MATEU

Abogado
Prof. Asociado Area de C. Politica y de la Administracion
Universidad de Alicante
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CONSEJO CONSULTIVO DE CANARIAS

REGLAMENTO DEL PARLAMENTO DE CANARIAS
~EXTRACTO-

(Publicada en el Boletin Oficial del Parlamento de Canarias, nim. 167, de 3 de abril
de 2023, y en el Boletin Oficial de Canarias, nim. 75, de 18 de abril de 2023)

Resolucion de 3 de abril de 2023, de la Presidencia, por la que se ordena la
publicacion de la reforma del Reglamento del Parlamento de Canarias.

El Pleno del Parlamento, en sesién celebrada los dias 28 y 29 de marzo de 2023,
aprobd la reforma del Reglamento del Parlamento de Canarias.

De conformidad con lo establecido en el articulo 111 del Reglamento del
Parlamento de Canarias, se ordena la publicacion en el Boletin Oficial del Parlamento
y en el Boletin Oficial de Canarias. [...]

Articulo Unico.

Se modifica el Reglamento del Parlamento de Canarias en la forma siguiente:

[...]

40.Se modifica el apartado 6 del articulo 139, que pasa a tener la siguiente
redaccion:

«6. Acto seguido, la Presidencia preguntara si la Camara toma 0 no en
consideracion la proposicion de ley de que se trate. En caso afirmativo, remitido
en su caso el texto de la iniciativa al Consejo Municipal de Canarias para la emision
de su parecer en el plazo que fije la Mesa cuando la misma afectase de forma
especifica a la organizacion, competencias y financiacion de los municipios y una
vez evacuado el tramite de solicitud del dictamen preceptivo del Consejo
Consultivo, la Mesa de la Cdmara acordara la apertura de un plazo de quince dias
para la presentacién de enmiendas a la totalidad, sin que sean admisibles
enmiendas de devolucidn.»!

1 El texto del articulo, tras la modificacidn, es el siguiente:
«Articulo 139
1. Las proposiciones de ley del Parlamento podran ser adoptadas a iniciativa de:
1.2 Un diputado o una diputada con la firma de otros cuatro miembros de la Camara.
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[...]
53.Se madifica el articulo 207, que pasa a tener la siguiente redaccién:

«1. De acuerdo con lo establecido en el articulo 43 f) del Estatuto de
Autonomia de Canarias, el Pleno del Parlamento o, en su caso, la Diputacion
Permanente podra adoptar por mayoria el acuerdo de interponer el recurso de
inconstitucionalidad al que hacen referencia los articulos 161.1 a) de la Constitucion
y 32.2 de la Ley Organica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional.

2. A tal efecto, los grupos parlamentarios podran presentar para su debate
en el Pleno o, en su caso, en la Diputacion Permanente propuestas motivadas para la
adopcion del acuerdo de interposicion del recurso de inconstitucionalidad al que se
refiere el apartado anterior. Con el objeto de que el Pleno pueda formar su voluntad
con la informacién suficiente, el escrito motivado, que deberd estar firmado por
quien ostente la portavocia del grupo parlamentario autor de la iniciativa, se dirigira
a la Mesa de la Camara acompafiado de los antecedentes y documentos necesarios,
y habra de concretar con claridad y precision los preceptos de la ley, disposicién o
acto con fuerza de ley del Estado cuya impugnacion se interesa, debiendo precisar
igualmente las normas constitucionales o estatutarias que se consideren infringidas,
asi como las razones por las que considera el grupo proponente que las disposiciones
0 actos cuestionados vulneran el orden constitucional o estatutario.

3. Los grupos parlamentarios habrén de presentar la iniciativa a la que se
refiere el apartado anterior a la mayor brevedad posible y, en todo caso, dentro de
los treinta dias siguientes a la publicacion en el Boletin Oficial del Estado de la ley,

2.°Un diputado o una diputada con la firma de quien ostente la portavocia de su grupo.
3. Al menos, un grupo parlamentario con la sola firma de quien ostente la portavocia.

4.° Todos los grupos parlamentarios, conjuntamente, conforme a lo establecido en la seccién Il del
capitulo Il del presente titulo.

2. Ejercitada la iniciativa, la Mesa del Parlamento ordenara la publicacion de la proposicién de ley y su
remision al Gobierno para que manifieste su criterio respecto a la toma en consideracion, asi como su
conformidad o no a la tramitacién si implicara aumento de los créditos o disminucion de los ingresos
presupuestarios.

3. El Gobierno podrd manifestar su criterio hasta cuatro dias antes de la fecha de celebracion del debate
plenario en cuyo orden del dia figure la manifestacion del parecer de la Cdmara sobre la toma en consideracion
de la proposicion de ley.

4. Transcurridos veinte dias naturales sin que el Gobierno hubiera negado expresa y motivadamente su
conformidad a la tramitacidn, la proposicion de ley quedara en condiciones de ser incluida en el orden del dia
del Pleno para su toma en consideracion.

5. Antes de iniciar el debate, se dara lectura al criterio del Gobierno, si lo hubiere. El debate se ajustara a lo
establecido para los de primera lectura, correspondiendo a uno de los miembros de la Cdmara 0 a un miembro
del grupo parlamentario autor de la iniciativa su presentacion y defensa ante el Pleno.

6. Acto seguido, la Presidencia preguntara si la Camara toma o no en consideracion la proposicion de ley de
que se trate. En caso afirmativo, remitido en su caso el texto de la iniciativa al Consejo Municipal de Canarias
para la emision de su parecer en el plazo que fije la Mesa cuando la misma afectase de forma especifica a la
organizacion, competencias y financiacion de los municipios y una vez evacuado el tramite de solicitud del
dictamen preceptivo del Consejo Consultivo, la Mesa de la Camara acordara la apertura de un plazo de quince
dias para la presentacion de enmiendas a la totalidad, sin que sean admisibles enmiendas de devolucién.»
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disposiciéon o acto con fuerza de ley del Estado cuya declaracion de
inconstitucionalidad se promueva.

4. De concurrir los requisitos de admisibilidad sefialados en el presente
articulo, y no observandose que la pretension de interposicién del recurso de
inconstitucionalidad sea manifiestamente infundada, carente de motivacién o
extemporanea, la Mesa de la Camara admitira a tramite la propuesta de acuerdo y
ordenara su publicacion en el Boletin Oficial del Parlamento de Canarias, sin
perjuicio de su traslado para su conocimiento a los restantes grupos parlamentarios
y al Gobierno de Canarias. Asimismo, una vez adoptado por la Mesa, en su caso, el
acuerdo de admision a tramite de la propuesta de interposicion del recurso de
inconstitucionalidad, podra esta recabar cuantos informes considere oportunos para
su remision a los grupos parlamentarios antes de la votacion final de la iniciativa.

El acuerdo de admisi6n dispondra recabar inmediatamente el dictamen
preceptivo del Consejo Consultivo de Canarias, pudiendo la Mesa, a la vista de las
circunstancias concurrentes, valorar la conveniencia de que en la solicitud de
dictamen se haga constar su urgencia.

5. Una vez recibido en el Parlamento el dictamen, se unira al expediente,
disponiéndose la inmediata remisién de la iniciativa al Pleno de la Camara o, en su
caso, a la Diputacion Permanente, cuya sesion habrd de celebrarse a la mayor
brevedad posible.

6. Los grupos parlamentarios podrén presentar enmiendas a la propuesta de
acuerdo de interposicion del recurso de inconstitucionalidad hasta cuarenta y ocho
horas antes del inicio de la sesion en cuyo orden del dia figure el asunto en cuestion.

La Mesa de la Camara procedera a su calificacién y admisién a tramite,
siempre que sean congruentes con el texto de la propuesta de acuerdo cuya
modificacion se pretenda.

7. El debate en sesién plenaria o, en su caso, de la Diputacion Permanente
se ajustard al siguiente procedimiento:

a) Presentacion de la propuesta de acuerdo de interposicién por el
grupo o grupos autores de la iniciativa.

b) Defensa de las enmiendas presentadas, en su caso, a la propuesta
de acuerdo.

c) Intervencidn de los grupos parlamentarios no enmendantes.

Tras estas intervenciones, se procederd a la votacion, en primer lugar, de
las enmiendas presentadas.

A continuacion, se someterd a votacion la propuesta de acuerdo de
interposicion del recurso de inconstitucionalidad, que incorporara las enmiendas que
hubieran resultado aprobadas.

8. El acuerdo de interponer el recurso de inconstitucionalidad ante el
Tribunal Constitucional se entenderd adoptado si la iniciativa obtuviera el voto
favorable de la mayoria de la Camara.
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9. Adoptado el acuerdo de interposicion del recurso de inconstitucionalidad,
este se publicard en el Boletin Oficial del Parlamento de Canarias, y por la
Secretaria General se dispondra lo necesario para su ejecucién, mediante la
personacion y presentacion de las alegaciones que técnicamente se consideren mas
oportunas para la defensa de los intereses de la Camara ante el Tribunal
Constitucional.

10. El Pleno del Parlamento, por mayoria, podrad adoptar acuerdo de
desistimiento de un recurso de inconstitucionalidad previamente interpuesto, que
habria de sustanciarse antes de que el Tribunal Constitucional sefiale fecha para
deliberacion y fallo.

Podran presentarse propuestas de desistimiento por los grupos
parlamentarios, debiendo la Mesa resolver sobre su admisibilidad.

11. Corresponde al Servicio Juridico de la Camara la redaccién de los
escritos de demanda vy, en su caso, de desistimiento o cualquier otro que fuese
necesario realizar en los recursos de inconstitucionalidad interpuestos o que haya
de interponer el Parlamento de Canarias.»
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CONSEJO CONSULTIVO DE CASTILLA-LA MANCHA

DECRETO LEGISLATIVO 1/2023, DE 28 DE FEBRERO, POR

EL QUE SE APRUEBA EL TEXTO REFUNDIDO DE LA LEY

DE ORDENACION DEL TERRITORIO Y DE LA ACTIVIDAD
URBANISTICA

—EXTRACTO-

(Publicado en el Diario Oficial de Castilla-La Mancha, nim. 45, de 6 de marzo de
2023)

EXPOSICION DE MOTIVOS

La Ley 1/2021, de 12 de febrero, de Simplificacion Urbanistica y Medidas
Administrativas, en su Disposicion Final Primera, autoriza al Consejo de Gobierno para
que, en el plazo de un afio desde su entrada en vigor, elabore y apruebe un texto Unico
del Texto Refundido de la Ley de Ordenacion del Territorio y de la Actividad
Urbanistica que incorpore las modificaciones introducidas en él por esta Ley.

Esta autorizacion tiene amparo legal en la facultad de delegacion legislativa
que se contempla en el articulo 9.2 a) del Estatuto de Autonomia de Castilla-La Mancha,
aprobado por Ley Orgéanica 9/1982, de 10 de agosto.

La autorizacion otorgada al Consejo de Gobierno para la refundicion de los
textos legales comprende la regularizacién, aclaracién y armonizacion de las
disposiciones legales objeto de la misma.

Asimismo, la Ley 1/2022, de 14 de enero, de Medidas Tributarias y
Administrativas amplia dicha autorizacién a las modificaciones introducidas en el citado
texto refundido por esa Ley y su plazo se prorroga por 12 meses adicionales.

En su virtud, a propuesta de la Consejeria de Fomento, oido el Consejo
Consultivo de Castilla-La Mancha y previa deliberacion del Consejo de Gobierno, en su
reunion del dia 28 de febrero de 2023.

DISPONGO
Articulo Unico.

Se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Ordenacién del Territorio y de la
Actividad Urbanistica de Castilla-La Mancha, que se inserta a continuacion.

Disposicion derogatoria

Quedan derogados el Decreto Legislativo 1/2010, de 18 de mayo, por el que
se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Ordenacion del Territorio y de la
Actividad Urbanistica de Castilla-La Mancha; [...]; y todas las disposiciones de igual
o inferior rango que se opongan a la presente Ley.

[...]
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Disposicion final

El presente Decreto Legislativo y el Texto Refundido que aprueba entraran en
vigor a los veinte dias de su publicacién en el Diario Oficial de Castilla-La Mancha.

TEXTO REFUNDIDO DE LA LEY DE ORDENACION DEL TERRITORIO Y
DE LA ACTIVIDAD URBANISTICA DE CASTILLA-LA MANCHA

[...]
Articulo 39. El régimen de la innovacion de la ordenacion establecida por los Planes.

1. Cualquier innovacion de las determinaciones de los Planes debera ser
establecida por la misma clase de Plan y observando el mismo procedimiento seguido
para la aprobacion de dichas determinaciones. Se exceptlan de esta regla las
innovaciones derivadas de las modificaciones que pueden operar los Planes Parciales y
Especiales, conforme a lo dispuesto en las letras B) b), ay b), y C) del apartado primero
del articulo 17.

2. Toda innovacion de la ordenacién establecida por un Plan que aumente el
aprovechamiento lucrativo privado de algln terreno o desafecte el suelo de un destino
publico, debera contemplar las medidas compensatorias precisas para mantener la
proporcién y calidad de las dotaciones publicas previstas respecto al aprovechamiento,
sin incrementar éste en detrimento de la mejor realizacion posible de los estandares
legales de calidad de la ordenacion.

3. La innovacién de un Plan que comporte una diferente calificacién,
zonificacién o uso urbanistico de las zonas verdes o espacios libres anteriormente
previstos, requerira previo informe favorable de la Comisién Regional de Ordenacién
del Territorio y Urbanismo, el cual se referira a su vez a todos los contenidos que deban
ser objeto de informe por la consejeria competente en materia de ordenacion territorial
y urbanistica, asi como dictamen del Consejo Consultivo de Castilla-La Mancha.

En estos supuestos, cuando la aprobacion del citado instrumento urbanistico
estuviese otorgada a las Comisiones Provinciales de Ordenacion del Territorio y
Urbanismo, se entendera que corresponde a la citada Comisién Regional.

4. Las alteraciones de los Planes que clasifiguen como suelo urbano o
urbanizable el que previamente fuera rastico deberdn cumplir lo dispuesto en los
nameros 1y 2 de este mismo articulo, previendo las obras de urbanizacion necesarias y
las aportaciones al patrimonio publico de suelo suplementarias para garantizar la
especial participacion publica en las plusvalias que generen.

5. La innovacién de los Planes que legalice actuaciones urbanizadoras
irregulares debera satisfacer los principios rectores de la actividad urbanistica y cumplir
los estandares legales de calidad de la ordenacion, requiriendo en todo caso previo
informe favorable de la Comisién Regional de Ordenacién del Territorio y Urbanismo,
el cual se referird a su vez a todos los contenidos que deban ser objeto de informe por la
consejeria competente en materia de ordenacion territorial y urbanistica.
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En estos supuestos, cuando la aprobacion del citado instrumento urbanistico
estuviese otorgada a las Comisiones Provinciales de Ordenacién del Territorio y
Urbanismo, se entendera que corresponde a la citada Comisién Regional.

En el supuesto de actuaciones irregulares, auténomas, de caracter aislado y
cuyo destino sea el turistico o de ocupacion estacional y tipologia predominante
residencial unifamiliar de baja o muy baja densidad, las reservas minimas de suelo con
destino dotacional puablico previstas en la letra ¢) del nimero 1 del articulo 31 podran
ubicarse mediante la delimitacion de ambitos discontinuos siempre que se den las
condiciones establecidas en el nimero 3 del mismo articulo.

6. Los Planes calificaran como suelo dotacional las parcelas cuyo destino
efectivo precedente haya sido el uso docente o sanitario, salvo que, previo informe de la
Consejeria competente por razén de la materia, se justifique la innecesariedad del
destino del suelo a tal fin, en cuyo caso se destinard éste a otros usos publicos o de
interés social.

7. La aprobacion de Planes que alteren la ordenacion establecida por otros que
hayan sido aprobados por la Administracion de la Junta de Comunidades de Castilla-La
Mancha sélo sera posible si se cumplen las siguientes reglas:

a) Las nuevas soluciones propuestas para las infraestructuras, los servicios y
las dotaciones correspondientes a la ordenacion estructural han de mejorar su
capacidad o funcionalidad, sin desvirtuar las opciones bésicas de la ordenacién
originaria y deben cubrir y cumplir, con igual o mayor calidad y eficacia, las
necesidades y los objetivos considerados en aquélla.

b) Son modificables, mediante Planes Parciales o Especiales de Reforma
Interior de aprobacién municipal las determinaciones correspondientes a la
ordenacién detallada previstas en el nimero 2 del articulo 24 y establecidas en
el Plan de Ordenacién Municipal en los correspondientes sectores y &mbitos de
planeamiento.

Son modificables mediante Plan Parcial o Especial de Reforma Interior las
determinaciones correspondientes a la ordenacion estructural contempladas en
el nimero 1 del articulo 24, excepto en los supuestos en los que proceda la
revision del Plan de Ordenacion Municipal, previa aprobacion inicial por el
Ayuntamiento e informe preceptivo y vinculante de la Consejeria competente
en materia de ordenacion territorial y urbanistica, de acuerdo con lo establecido
en el nimero 3 del articulo 38.

¢) La nueva ordenacion debe justificar expresa y concretamente cuéles son sus
mejoras para el bienestar de la poblacién, atendiendo a su diversidad, y
fundarse en el mejor cumplimiento de los principios y fines de la actividad
publica urbanistica enunciados en el nimero 1 del articulo 6 y de los estandares
legales de calidad.

8. Los Planes Parciales o Especiales de Reforma Interior modificatorios de los
Planes de Ordenacién Municipal deberan contener la documentacion complementaria
siguiente:

a) Justificacion detallada de la modificacion, en relacion no sélo con el terreno
directamente afectado, sino con el conjunto del sector o ambito de reforma
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interior, y su entorno inmediato, con especial referencia a las infraestructuras y
dotaciones correspondientes a la ordenacion estructural.

b) Planos de la ordenacidn detallada del sector o &mbito de reforma interior, y
de sus inmediaciones, que demuestren graficamente la mejora de la ordenacién
en un contexto espacial mas amplio.

Si la propuesta implica variaciones en las infraestructuras o dotaciones
correspondientes a la ordenacion estructural, ademas, nuevo plano de la
ordenacion, a igual escala que el del Plan de Ordenacién Municipal y referido
a la total superficie del ntcleo de poblacidn, barrio o unidad geogréfica urbana
afectada, existente o en proyecto, sin excluir sus ensanches potenciales.

c¢) Documento de Inicio, Informe de Sostenibilidad Ambiental y la Memoria
Ambiental correspondientes, asi como el resto de documentacion establecida
en la legislacion ambiental, cuando sean legalmente exigibles.

9. Las modificaciones de cualquier Plan que afecten a la clasificacion del suelo
o al destino publico de éste, deberan comprender la documentacion prevista en el
namero anterior.

Todo Plan que altere sélo parcialmente otro anterior debera acompafiar un
documento de refundicidn que refleje tanto las nuevas determinaciones como las que
queden en vigor, a fin de reemplazar la antigua documentacién.

[...]

Articulo 125 ter. Tramitacion de las modificaciones de los Programas de Actuacion
Urbanizadora.

1. Las modificaciones de los Programas de Actuacién Urbanizadora se
acordaran en el seno del procedimiento que se regulara reglamentariamente y que, en
todo caso, contendrd los siguientes tramites:

a) Audiencia al urbanizador y, en su caso, a la entidad avalista, por un plazo no
inferior a diez dias ni superior a quince para que pueda formular las
consideraciones que tenga por conveniente. Igual plazo habra de concederse a
las personas propietarias y titulares de derechos comprendidos en el ambito de
actuacion.

b) Informe técnico y juridico de la administracién actuante. Si la modificacion
comporta algin compromiso adicional para la administracion, debera obtenerse
asimismo el correspondiente informe de fiscalizaciéon del servicio
correspondiente de la administracion actuante.

c) Dictamen favorable del Consejo Consultivo de Castilla-La Mancha cuando
haya oposicion a la misma o cuando la cuantia de la modificacion, aislada o
conjuntamente, sea superior, en mas 0 en menos, a un veinte por ciento de la
inicialmente establecida, tributos excluidos.

2. Las modificaciones del Programa de Actuacién Urbanizadora deberan
formalizarse en documento administrativo y seran, en su caso, objeto de traslado a los
instrumentos urbanisticos de ejecucién correspondientes. Dicho documento constituira
titulo suficiente para acceder a cualquier registro pablico.
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[...]
Articulo 179. Las actuaciones ilegales.

1. Las actuaciones que no se adecuen a la ordenacion territorial y urbanistica
tendran la consideracidn de actuaciones ilegales.

2. Las actuaciones ilegales estaran sujetas al procedimiento de legalizacion
regulado en el articulo anterior, con las siguientes peculiaridades:

a) El requerimiento de legalizacién implicard la simultinea apertura del
correspondiente procedimiento sancionador.

b) En ningln caso podran legalizarse:

1) Las actuaciones ilegales realizadas en suelo rustico de proteccion, zonas
verdes, espacios publicos o bienes de dominio publico, servicio publico o
en bienes comunales.

2) Las realizadas en terrenos forestales protegidos o en espacios naturales,
asi como en terrenos rusticos que hayan perdido su masa arbérea en virtud
de talas ilegales.

3. La existencia de acto administrativo legitimador de operaciones y
actividades no sera obstaculo para la adopcion de las medidas previstas en la presente
seccidn. En este caso, la Administracion urbanistica competente también podra adoptar
las medidas cautelares previstas en el nimero 4 del articulo 178.

Cuando el acto legitimador fuera una licencia o autorizacion urbanistica, en el
tramite de formulacién del correspondiente proyecto de legalizacidn el particular podra
alegar las razones o motivos y aportar las pruebas que justifiquen la correspondiente
licencia o autorizacion urbanistica. Recibidas dichas alegaciones, no podré resolverse el
expediente de legalizacion sino tras la emision del informe del Consejo Consultivo de
Castilla-La Mancha, que debera dictaminar si la licencia o autorizacién urbanistica que
amparaba tales obras es nula de pleno derecho, a través del procedimiento de revision
de oficio, regulado en el articulo 106 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del
Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas.

Recibido el correspondiente informe, la Administracion resolvera las
alegaciones sobre la legalidad de la respectiva licencia o autorizacién urbanistica, y la
continuacion, en su caso, del expediente de legalizacion. La tramitacion del incidente de
revision de oficio no suspende la tramitacién del procedimiento de legalizacion.

[...]
[L.]
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CONSEJO CONSULTIVO DE GALICIA

LEY 2/2023, DE 14 DE MARZO, POR LA QUE SE MODIFICA
LA LEY 3/2014, DE 24 DE ABRIL, DEL CONSEJO
CONSULTIVO DE GALICIA

(Publicada en el Diario Oficial de Galicia, nim. 55, de 20 de marzo de 2023)

EXPOSICION DE MOTIVOS

La experiencia estatutaria de funcionamiento del Consejo Consultivo de
Galicia y la evolucién normativa llevada a cabo en las distintas administraciones
publicas aconsejan, por razones de eficiencia institucional, la actualizacion de ciertos
aspectos instrumentales referidos al régimen juridico del personal que integra este
6rgano consultivo.

Con la finalidad expresada, resulta aconsejable la tramitacion de la reforma de
la ley reguladora de la citada institucion, la Ley 3/2014, de 24 de abril, del Consejo
Consultivo de Galicia.

El presente texto legal se estructura en un articulo Gnico y una disposicion final.

La presente modificacién introduce cambios en la composicion de la Seccion
de Estudios e Informes del Consejo Consultivo de Galicia, con el objeto singular de
contemplar las reglas aplicables para la cobertura de la ausencia entre las personas
designadas como consejeras y consejeros natos, entre ellas las personas que ejercieron
la presidencia del Gobierno de la Xunta de Galicia, habida cuenta de que, en la
actualidad, ninguna de las mismas forma parte de la institucion.

También introduce novedades en el ambito de la transparencia, como es la
necesidad de dar publicidad de los informes elaborados por la Seccion de Estudios e
Informes, que en la actualidad no son objeto de publicacion, con la Gnica salvedad de
aquellos casos en que la Administracion solicite su carcter confidencial o reservado.

Por otra parte, se modifica la normativa para otorgar preferencia al uso de
medios electrénicos y para contemplar la posibilidad de la comparecencia para formular
alegaciones a través de la sede electronica, dando un reconocimiento especifico a esta
posibilidad que ya estd prevista en la normativa basica y en el procedimiento
administrativo comun y que ademas constituye, con el avance de las nuevas tecnologias,
uno de los medios mas habituales de relacionarse con la Administracion.

En lo relativo al personal al servicio del Consejo, se contempla la posibilidad
de aprobar un sistema transitorio de carrera profesional, con una previsién similar a la
establecida para el personal de otros 6rganos autonémicos como el Consejo de Cuentas,
el Valedor del Pueblo o el Parlamento de Galicia. Finalmente, es preciso adaptar la ley
a las modificaciones operadas por la Ley 2/2017, de 8 de febrero, de medidas fiscales,
administrativas y de ordenacidn, por la cual se suprime el cuerpo de letrados del Consejo
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Consultivo, en linea con la integracion del personal funcionario del cuerpo de letrados
del Consejo Consultivo de Galicia en la escala de letrados de la Xunta de Galicia.

Por todo lo expuesto, el Parlamento de Galicia aprobé y yo, de conformidad
con el articulo 13.2 del Estatuto de Autonomia de Galicia y con el articulo 24 de la Ley
1/1983, de 22 de febrero, de normas reguladoras de la Xunta y de su Presidencia,
promulgo en nombre del rey la Ley por la que se modifica la Ley 3/2014, de 24 de abril,
del Consejo Consultivo de Galicia.

Articulo Unico. Modificacion de la Ley 3/2014, de 24 de abril, del Consejo
Consultivo de Galicia.

La Ley 3/2014, de 24 de abril, del Consejo Consultivo de Galicia, queda
modificada como sigue:

Uno. El nimero 1 del articulo 21 queda con la siguiente redaccion:

«1. La Seccidn de Estudios e Informes estard compuesta por la persona
titular de la Presidencia del Consejo, quien la presidira, por una consejera o
consejero electivo, que sera designado/a anualmente por el Pleno a propuesta
de la Presidencia del Consejo, y por las consejeras 0 consejeros natos.

En caso de que no existieran consejeras 0 consejeros natos, la Seccién
de Estudios e Informes estard& compuesta por la personal titular de la
Presidencia del Consejo, que la presidira, y por dos consejeras o consejeros
electivas/os, cuya designacion se hard anualmente por el Pleno a propuesta de
la Presidencia del Consejo. Si durante el mandato de la Seccién de Estudios e
Informes asi constituida se produjese un nombramiento de consejeras o
consejeros natos, pasaran a formar parte de la misma de manera automatica, sin
que este nombramiento determine el cese de una consejera 0 consejero
electivos.

Una vez finalizado el mandato anual, se procedera a la renovacién de
la Seccion en la forma prevista en el parrafo primero de este articulo, en caso
de que existieran consejeras 0 consejeros natos, y en la forma prevista en el
parrafo segundo, en caso contrario».

Dos. Se afiade un ndmero 5 al articulo 21 con la siguiente redaccion:

«5. Los informes se publicardn transcurrido un mes desde su
aprobacion, salvo cuando la Administracion que formule la consulta solicite
expresamente que no sean objeto de publicacion».

Tres. El articulo 26 queda con la siguiente redaccion:
«Articulo 26. Audiencias.

Las personas o entidades directamente interesadas en los asuntos
motivadores de las consultas pueden formular alegaciones ante el Consejo, por
acuerdo de este, adoptado de oficio o a peticion de aquellas, en los términos
previstos en la normativa reguladora del procedimiento administrativo comun.
El tramite de alegaciones se verificara preferentemente a través de medios
electronicos y, en todo caso, cuando se trate de personas obligadas a
relacionarse electrénicamente con las administraciones publicas».
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Cuatro. El articulo 27 queda con la siguiente redaccién:
«Articulo 27. Medios electrénicos.

La comunicacién y remisién de informes, propuestas normativas y
dictdmenes elaborados por el Consejo Consultivo de Galicia se realizard a
través de medios electronicos, en cumplimiento de las prescripciones de la Ley
39/2015, de 1 de octubre, del procedimiento administrativo comin de las
administraciones publicas; la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de régimen juridico
del sector publico; y el Real decreto 203/2021, de 30 de marzo, por el que se
aprueba el Reglamento de actuacion y funcionamiento del sector publico por
medios electronicos, ademas de cumplir en este caso con el objetivo de
minimizar el gasto en papel, impulsar las nuevas tecnologias y agilizar el
funcionamiento de este 6rgano».

Cinco. El nimero 1 del articulo 30 queda con la siguiente redaccién:
«Articulo 30. Personal letrado.

1. El Consejo Consultivo estd asistido por personal letrado,
dependiente organica y funcionalmente del mismo, al cual corresponde, bajo la
direccion y responsabilidad de la Presidencia o de las consejeras y consejeros,
las funciones del estudio de los asuntos sometidos a consulta del Consejo, la
preparacion y redaccion de los correspondientes proyectos de dictdmenes,
informes o propuestas y las demas funciones adecuadas a su condicién que le
atribuya el Reglamento de organizacion y funcionamiento del Consejo. El
numero de plazas de personal letrado se determinard en la relacion de puestos
de trabajo».

Seis. Se aflade una disposicidn transitoria cuarta, con la siguiente redaccion:

«Disposicion  transitoria cuarta. Sistema transitorio de
reconocimiento de la progresion en la carrera administrativa.

En tanto no se implante un sistema de carrera profesional en el
Consejo Consultivo de Galicia, se establecera, para todo el personal que preste
servicios en el érgano, un sistema transitorio de reconocimiento de progresién
en la carrera administrativa que permita al personal progresar de manera
voluntaria e individualizada y que promueva su actualizacion y el
perfeccionamiento de su cualificacion profesional.

El Consejo Consultivo de Galicia establecera los criterios necesarios
para la aplicacion del sistema transitorio previsto en esta disposicion, incluidos,
entre otros, el procedimiento y los requisitos para el acceso a dicho sistema y
para el cobro de la retribucion adicional. Cuando se implante el sistema de
carrera profesional en el Consejo Consultivo, se tendra en cuenta el desarrollo
profesional alcanzado en aplicacion de la presente disposicion.

Disposicion final Gnica. Entrada en vigor.

La presente ley entrara en vigor a los quince dias de su publicacion en el Diario
Oficial de Galicia.
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INFORMACION INSTITUCIONAL

Se inserta a continuacién la informacion actualizada de la composicion del Consejo de
Estado y del resto de 6rganos consultivos.

CONSEJO DE ESTADO

Presidenta

Excma. Sra. D.2 Carmen Calvo Poyato

Consejeros y Consejeras permanentes

Excmo. Sr. D. Miguel Herrero y Rodriguez de Mifidn
Excmo. Sr. D. Miguel Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer
Excma. Sra. D.2 Paz Andrés Séenz de Santa Maria
Excmo. Sr. D. Fernando Ledesma Bartret
Excmo. Sr. D. Alberto Aza Arias
Excmo. Sr. D. José Luis Manzanares Samaniego
Excma. Sra. D.2 Maria Teresa Fernandez de la Vega Sanz
Excmo. Sr. D. Enrique Alonso Garcia
Excma. Sra. D.2 Maria Luisa Carcedo Roces

Consejeros natos y Consejeras natas

Excmo. Sr. D. Santiago Mufioz Machado
Excmo. Sr. D. Benigno Pendés Garcia
Excmo. Sr. D. Manuel Pizarro Moreno
Excmo. Sr. D. Anton Costas Comesafia

Excmo. Sr. D. Teodoro Esteban Lopez Calderon
Excma. Sra. D.2 Victoria Ortega Benito
Excmo. Sr. D. Antonio Pau Pedrdn
Ecxma. Sra. D.2 Consuelo Castro Rey
Excmo. Sr. D. Pablo Hernandez de Cos

Consejeros electivos y Consejeras electivas

Excmo. Sr. D. Juan Carlos Rodriguez Ibarra
Excmo. Sr. D. José Maria Michavila Nufiez

Excma. Sra. D.2 Maria Emilia Casas Baamonde
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Excmo. Sr. D. Jordi Guillot i Miravet
Excma. Sra. D.2 Elisa Pérez Vera
Excma. Sra. D.2 Maria Soraya Sdenz de Santamaria Anton
Excma. Sra. D?. Elena Valenciano Martinez-Orozco
Excmo. Sr. D. Francisco Javier Losada de Azpiazu
Excmo. Sr. D. Pedro Maria Sanz Alonso
Excmo. Sr. D. Juan Carlos Aparicio Pérez

Secretaria General

Excma. Sra. D.2 Guadalupe Hernandez-Gil Alvarez-Cienfuegos

CONSELL DE GARANTIES ESTATUTARIES DE LA
GENERALITAT DE CATALUNYA

Presidente
Hble. Sr. D. Joan Vintré Castells

Consejeros y Consejeras

llustre Sra. D.2 M? JesUs Larios Paterna, vicepresidenta
lHustre Sra. D.2 Margarida Gil i Domenech, consejera-secretaria
lustre Sr. D. Enoch Alberti i Rovira
lustre Sra. D.2 Mercé Barceld i Serramalera

llustre Sra. D.2 Montserrat Rosell Marti
lustre Sra. D.2 Eva Pons i Parera

lHustre Sr. D. Francesc Esteve i Balagué
lustre Sr. D. Eduard Roig Molés

COMISSIO JURIDICA ASSESSORA DE LA GENERALITAT DE
CATALUNYA

Presidente
D. Jaume Vernet i Llobet
Vocales
D.2 Esther Arroyo i Amayuelas
D.2 Meritxell Barnola Sarri

D. Agusti Cerrillo i Martinez
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D. Lluis Maria Corominas i Diaz
D.2 Silvia Grau Beltran
D.2 Maria Mercé Darnaculleta i Gardella
D.2 Judith Gifreu i Font
D. Francesc Homs i Molist
D. Albert Lamarca i Marqués
D. Marc Marsal i Ferret
D. Carles Mundé i Blanch
D.2 Montserrat Peret6 Garcia
D. Joan Ridao i Martin
D. Miquel Samper i Rodriguez

CONSEJO CONSULTIVO DE CANARIAS
Presidente
Excmo. Sr. D. Pablo Matos Mascarefio

Consejeros y Consejeras

Excmo. Sr. D. Luis Fajardo Spinola
Excma. Sra. D? Maria Rosa de Haro Brito
Excmo. Sr. D. José Suay Rincén
Excmo. Sr. D. Alfredo Belda Quintana
Excma. Sra. D? Estella Maria Marrero Sanchez
Excma. Sra. D? Cristina de Ledn Marrero, consejera-secretaria

Letrada Mayor accidental

IIma. Sra. D? Begofia Delgado Castro

CONSELL CONSULTIU DE LES ILLES BALEARS
Presidente
D. Felio José Bauzéa Martorell
Consejera secretaria

D.2 Maria Virtudes Mari Ferrer

Consejeros y Consejeras
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D. José Arglelles Pintos
D. Jorge Sainz de Baranda Briinbeck
D.2 Antonia Maria Perell6 Jorquera
D. Andrés Buades de Armenteras
D. Antonio José Diéguez Segui
D.2 Maria de los Angeles Berrocal Vela
D.2 Lourdes Aguilé Bennassar
D.2 Maria Ballester Cardell

CONSEJO CONSULTIVO DE ANDALUCIA
Presidenta
Excma. Sra. D.2 Maria Jests Gallardo Castillo

Consejeros electivos y Consejeras electivas

Ilma. Sra. D.2 Eva Blanco Argente del Castillo
IImo. Sr. D. Juan Antonio Carrillo Donaire
IImo. Sr. D. Francisco Javier Lara Peléez
IImo. Sr. D. Miguel Olmedo Cardenete
llma. Sra. D.2 Eloisa Pérez de Andrés
llma. Sra. D.2 Ana Pérez Vallejo

Consejeros electivos y Consejeras electivas con dedicacion exclusiva

llmo. Sr. D. Antonio Dorado Picon
IImo. Sr. D. Luis Manuel Garcia Navarro
llmo. Sr. D. Diego Martin Reyes
llma. Sra. D.2 Maria del Carmen Mingorance Gosalvez
llma. Sra. D.2 Maria del Mar Moreno Ruiz
Ilma. Sra. D.2 Maria Luisa Roca Fernandez-Castanys

Consejeros natos y consejera nata

llma. Sra. D8 Maria Luisa Ceballos Casas
Excmo. Sr. D. Leandro Cabrera Mercado
Iimo. Sr. D. Rafael Lopez Cantal
llma. Sra. D.2 Maria Dolores Pérez Pino

Excma. Sra. D.? Ana Tarrago Ruiz
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Secretaria General

D.2 Maria Angustias Linares Rojas

CONSELL JURIDIC CONSULTIU DE LA COMUNITAT
VALENCIANA

Presidenta
Hble. Sra. D.2 Margarita Soler Sanchez

Consejeros electivos y consejeras electivas

IImo. Sr. D. Enrique Fliquete Lliso
llma. Sra. D.2 M.2 Carmen Pérez Cascales
IImo. Sr. D. Joan Carles Carbonell Mateu
IImo. Sr. D. Javier de Lucas Martin
IIma. Sra. D.2 Fernanda Maria Lapresta Gascon

Secretario General

Ilmo. Sr. D. Joan Tamarit i Palacios

CONSEJO CONSULTIVO DE ARAGON
Presidente
D. Xavier de Pedro Bonet

Consejeros y consejeras

D. Gerardo Garcia-Alvarez Garcia
D. Jesus Lacruz Mantec6n
D.2 Virginia Laguna Marin-Yaseli
D.2 Gloria Melendo Segura
D.2 Cristina Moreno Casado
D. Ignacio Salvo Tambo
D. Fernando Lépez Ramén

D.2 Cristina Sanroman Gil
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CONSEJO CONSULTIVO DE LA RIOJA
Presidente
Excmo. Sr. D. José Ignacio Pérez Saenz

Consejeros y consejeras

Ilma Sra. D.2 Amelia Pascual Medrano
llma Sra. D.2 Ana Reboiro Martinez-Zaporta
Ilma. Sra. D% M.2 Belén Revilla Grande

Letrado-Secretario General

Ilmo. Sr. D. Ignacio Serrano Blanco

CONSELLO CONSULTIVO DE GALICIA
Presidente
Excmo. Sr. D. José Luis Costa Pillado

Consejeros y consejera

Excmo. Sr. D. Ignacio de Loyola Aranguren Pérez
Excmo. Sr. D. José Antonio Fernandez Vazquez
Excmo. Sr. D. Alberto Souto Souto
Excma. Sra. D.2 Nora Maria Martinez Yéafiez

Secretario General

IImo. Sr. D. José Angel Oreiro Romar

CONSEJO CONSULTIVO DE CASTILLA-LA MANCHA
Presidente
Excmo. Sr. D. Francisco Javier de Irizar Ortega

Consejeros electivos y consejera electiva

Excmo. Sr. D. Antonio Conde Bajén
Excmo. Sr. D. Sebastian Fuentes Guzman
Excmo. Sr. D. José Miguel Mendiola Garcia
Excma. Sra. D.2 Araceli Mufioz de Pedro

Secretaria General

Ilmo. Sr. D. Juan Luis Ramos Mendoza
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CONSEJO JURIDICO DE LA REGION DE MURCIA
Presidente
Excmo. Sr. D. Antonio Gémez Fayrén
Consejeros
Excmo. Sr. D. Luis Alberto Galvez Mufioz
Excmo. Sr. D. Salvador Pérez Alcaraz
Excma. Sra. D.2 Blanca Soro Mateo

Letrado-Secretario General

D. Manuel Maria Contreras Ortiz

CONSEJO CONSULTIVO DE NAVARRA
Presidente
Excmo. Sr. D. Alfredo Irujo Andueza

Consejero-Secretario

llmo. Sr. D. Hugo Lo6pez L6pez

Consejeros y Consejera

lIma. Sra. D.2 M.2 Angeles Egusquiza Balmaseda
IImo. Sr. D. José Luis Gofii Sein

llmo. Sr. D. José Iruretagoyena Aldaz

COMISION JURIDICA ASESORA DE EUSKADI
Presidente
D. Sabino Torre Diez
Vicepresidente
D. Xabier Unanue Ortega
Vocales
D.2 M.2 Teresa Astigarraga Goenaga.
D. Ifiaki Beitia Ruiz de Arbulo.

D.? Fatima Saiz Ruiz de Loizaga.
D. Ifaki Calonge Crespo.

D.2 M.2 Jesus Urkiola Mendibil.

D.2 M.2 Lourdes Pérez Ovejero.
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D.2 Mirari Erdaide Gabiola.
D.2 Jaione Juaristi Sanchez.
Secretario

D. Jests M.2 Alonso Quilchano

CONSEJO CONSULTIVO DE CASTILLA Y LEON
Presidente
D. Agustin S. de Vega

Consejero electivo y Consejera electiva

D. Francisco Ramos Anton
D.2 Maria del Valle Ares Gonzalez

Consejero nato
Excmo. Sr. D. Juan Vicente Herrera Campo

CONSEJO CONSULTIVO DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS
Presidenta
D.2 Begofia Sesma Sanchez
Vocales
D.2 Maria Isabel Gonzélez Cachero
D. Jesus Enrique Iglesias Fernandez
D.2 Dorinda Garcia Garcia
D. Pablo Baquero Sanchez

Secretario General

D. Agustin Iriondo Colubi

COMISION JURIDICA DE EXTREMADURA
Presidente
D. Javier de Manueles Mufioz
Vocales
D.2 M.2 José Rubio Cortés
D. José Luis Martin Peyr6

D.2 Marina Godoy Barrero
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D.2 M.2 Josefa Guerrero Hernandez

Letrado-Secretario

D. Salvador Mateos Sanchez

Letrado-Secretario suplente

D. Javier Gaspar Nieto

COMISION JURIDICA ASESORA DE LA COMUNIDAD DE
MADRID

Presidenta
llma. Sra. D.2 Rocio Guerrero Ankersmit
Vicepresidenta
D.2 Ana Sofia Sanchez San Millan
Secretaria
D.2 Carmen Cabarias Poveda

Letrados y Letradas vocales

D.2 Rosario Lépez Rddenas
D. Francisco Javier Izquierdo Fabre
D.2 Silvia Pérez Blanco
D. Carlos Hernandez Claverie

D. Javier Espinal Manzanares
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ESCRIBEN EN ESTE NUMERO DE LA REVISTA ESPANOLA
DE LA FUNCION CONSULTIVA

Antonio Dominguez Vila, Profesor Titular de Derecho Constitucional de la
Universidad de La Laguna y abogado. Secretario de Administracién Local, categoria
Superior, excedente. Administrador General de la CA de Canarias, excedente. Director
de la sede de Tenerife de la UIMP.

Ha sido Secretario General Técnico de la Consejeria de Politica Territorial y Medio
Ambiente del Gobierno de Canarias. Coordinador del area de Derecho Constitucional
de la Universidad de La Laguna.

Tomas Ramdn Fernandez Rodriguez, Catedratico emérito de Derecho Administrativo
de la Universidad Complutense de Madrid. Con anterioridad lo fue de la Universidad
del Pais Vasco y de la Universidad Nacional de Educacion a Distancia, de la que fue
elegido Rector en 1977. Ha sido profesor invitado en la Universidad de Paris X y en la
Universidad Nacional de Buenos Aires, de la que fue nombrado Doctor honoris causa
en 2016.

Es autor, junto con el Profesor Garcia de Enterria de un Curso de Derecho
Administrativo, que se viene publicando ininterrumpidamente desde 1974 (202 edicién,
2022) y también de un Manual de Derecho Urbanistico (262 edicién, 2019), ademas de
otras treinta monografias.

Ha sido Consejero de Estado, Consejero del Banco de Espafia y patrono del Museo del
Prado. Es Académico de nimero de la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacion
de Espafia, desde 2004 y en la actualidad ejerce como Abogado en Madrid.

Rafael Fernéndez Valverde, ha sido Magistrado, habiendo desarrollado gran parte de
su actividad judicial entre Madrid y Canarias.

Los ultimos veinte afios estuvo destinado en Sala Tercera del Tribunal Supremo donde
ha presidido las Seccién de Derecho Tributario asi como de Urbanismo y Medio
Ambiente. En dos ocasiones ha formado parte del Consejo General del Poder Judicial,
a propuesta, respectivamente, del Senado y del Congreso de los Diputados.

Impartié, e imparte, docencia (Grado y Masteres) en diversas universidades y ha
realizado estancias de colaboracion internacional en el Consejo de Estado de Francia,
en el Consejo de Estado de Bélgica, en la Corte de Casacione de Italia, en la Corte
Suprema de Per( y en el Tribunal Medioambiental de Santiago de Chile

Tras pasar a la condicion de Magistrado emérito del Tribunal Supremo se ha
incorporado como Consejero al Despacho de Abogados Montero Aramburu.

Es autor de mas de sesenta publicaciones individuales y colectivas habiendo dictado
innumerables conferencias, en Espafia y el extranjero, e intervenido en incontables
Jornadas, Congresos y Seminarios. Recientemente ha publicado el libro “Urbanismo
judicial: Jurisprudencia para la ciudad del futuro”..

Ignacio Granado Hijelmo

Doctor Derecho y en Derecho Candnico. Letrado de la Comunidad Autonoma de La
Rioja. Jefe de la Asesoria Juridica del Gobierno de La Rioja entre 1982 y 1996.
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Escriben en este nimero

Académico Correspondiente de la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacion.
Secretario General Letrado del Consejo Consultivo de La Rioja desde mayo de 1995
hasta a abril de 1996, y desde 2001 a 2021, siendo Presidente de esta Institucién entre
abril de 1996 vy julio de 2001. Es autor de numerosas publicaciones, entre las que figuran
mas de 50 articulos en revistas cientificas del ambito juridico y seis monografias

Francisco José Villar Rojas, Catedratico de Derecho Administrativo y Director del
Master en Derecho Urbanistico de la Universidad de La Laguna. Ha desempefiado los
cargos de Director del Departamento de Disciplinas Juridicas Basicas y miembro del
Consejo de Gobierno de la Universidad. Su labor de investigacion, de la que dan cuenta
sus numerosas publicaciones, se centra en una diversidad de materias tales como el
derecho administrativo general, el derecho publico econémico, el derecho urbanistico,
la contratacion publica, el derecho autonémico y local o el derecho sanitario; entre ellas,
El Derecho Administrativo Transitorio (2023). Asimismo ha realizado tareas de
asesoramiento para Administraciones publicas y entidades privadas, incluyendo la
redaccion de disposiciones normativas, entre otras, la Ley del Suelo y de los Espacios
Naturales Protegidos de Canarias. Ha sido Magistrado suplente de la Sala de lo
contencioso-administrativo de Santa Cruz de Tenerife del Tribunal Superior de Justicia
de Canarias; y formé parte del Comité de Expertos para la reforma de las
Administraciones Publicas de Canarias.
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CONSEJO DE REDACCION DE LA REFC

Margarita Soler Sdnchez
Presidenta del Consell Juridic Consultiu de la Comunitat Valenciana.
Profesora Titular de Derecho Constitucional de la Universitat de Valéncia.

Enrique F. Fliquete Lliso

Consejero del Consell Juridic Consultiu de la Comunitat Valenciana.
Abogado. Doctor en Derecho.

Profesor asociado de Derecho Constitucional de la Universitat de Valéncia.

M2 Carmen Pérez Cascales
Consejera del Consell Juridic Consultiu de la Comunitat Valenciana.
Abogada.

Joan Carles Carbonell Mateu
Consejero del Consell Juridic Consultiu de la Comunitat Valenciana.
Catedratico de Derecho Penal de la Universitat de Valéncia.

Javier de Lucas Martin

Consejero del Consell Juridic Consultiu de la Comunitat Valenciana.
Catedratico de Filosofia del Derecho, de la Universitat de Valéncia.
Senador en la X111 legislatura.

Fernanda Maria Lapresta Gascon
Consejera del Consell Juridic Consultiu de la Comunitat Valenciana.
Abogada.

Francisco Camps Ortiz

Consejero nato del Consell Juridic Consultiu de la Comunitat Valenciana.
Expresidente de la Generalitat VValenciana.

Doctor en Derecho.

Joan Tamarit i Palacios
Secretario General del Consell Juridic Consultiu de la Comunitat VValenciana.
Abogado.

Vicente Garrido Mayol
Presidente de honor del Consell Juridic Consultiu de la Comunitat Valenciana.
Catedratico de Derecho Constitucional de la Universitat de Valéncia. Abogado.

José R. Diez Cuquerella

Consejero-Vicepresidente emérito del Consell Juridic Consultiu de la Comunitat
Valenciana.

Fiscal en excedencia. Abogado.

Vicente Cufiat Edo
Catedratico de Derecho Mercantil de la Universitat de Valéncia. Abogado.
Consejero emérito del Consell Juridic Consultiu de la Comunitat Valenciana.

Alberto Jarabo Calatayud
Magistrado.
Consejero emérito del Consell Juridic Consultiu de la Comunitat Valenciana.
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Consejo de Redaccion

Ana Castellano Vilar
Abogada.
Consejera emérita del Consell Juridic Consultiu de la Comunitat Valenciana.

Joan Ignasi Pla i Dura
Abogado. Técnico de Administracion General en excedencia.
Consejero emérito del Consell Juridic Consultiu de la Comunitat Valenciana.

Maria Luisa Mediavilla Cruz
Magistrada.
Ex Consejera del Consell Juridic Consultiu de la Comunitat Valenciana.

Federico Fernandez Roldan
Técnico Superior de la Generalitat Valenciana.
Ex Consejero del Consell Juridic Consultiu de la Comunitat Valenciana.

Faustino de Urquia Gémez
Magistrado emérito de la Audiencia Provincial de Alicante.
Consejero emérito del Consell Juridic Consultiu de la Comunitat Valenciana.

Asuncion Ventura Franch
Profesora Titular de Derecho Constitucional de la Universitat Jaume | de Castello.
Consejera emérita del Consell Juridic Consultiu de la Comunitat Valenciana.

Secretario:

Fernando Garcia Mengual

Letrado de les Corts Valencianes. Doctor en Derecho.

Profesor de Derecho Constitucional de la Universidad Catélica de Valencia «San
Vicente Martir» y de la Universitat de Valéncia.
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NORMAS DE PL,JBLICACION EN LA REVISTA ESPANOLA DE
LA FUNCION CONSULTIVA PARA LAS AUTORAS Y
AUTORES

1. Temas de interés. La Revista Espafiola de la Funcién Consultiva (REFC)
publica trabajos de investigacidn originales sobre la funcién consultiva en el ambito
juridico.

2. Envio de originales. Los originales, que deberan ser inéditos, se enviaran

en castellano, escritos en Microsoft Word o en formato compatible. Se haran llegar en
soporte electrénico a la siguiente direccién de correo electrénico: refc@gva.es

3. Formato. Los originales deberan de usar la "Fuente — Times New Roman;
tamafio — 10 pto." y ademas, las propiedades de los parrafos de los originales deberan
de tener las siguientes caracteristicas: "Interlineado — Sencillo" y "Espaciado — Posterior
— 6 pto.". La extension total no deberd superar las 10.000 a 12.000 palabras, incluidos
notas a pie de pagina, bibliografia y apéndices en su caso. La primera pagina incluiré el
titulo (y su traduccion al inglés), sumario del articulo, nombre del autor/a o autores/as,
filiacion académica, direcciones de correo ordinario y electronico y teléfono de
contacto. En una segunda pagina se presentaran dos resimenes, en espafiol e inglés, de
unas 150 palabras cada uno y entre tres y cinco palabras clave (en los dos idiomas).

4. Normas de edicion:

a) Bibliografia. Las referencias bibliograficas, se ordenaran
alfabéticamente por el primer apellido, en versales, del autor/a, bajo el titulo
“Bibliografia” y al final del original. Ejemplo:

Ruiz MIGUEL, Carlos, Consejo de Estado y Consejos Consultivos autonémicos.
Madrid: Dykinson, 1995.

BoscH BENITEZ, Oscar, Consejo de Estado y Consejo Consultivo de Canarias:
problemas de articulacion de la competencia consultiva en el Estado autonémico.
Actualidad Administrativa, 1987, n® 44, pp. 2.497-2.511.

Si se citan dos 0 mas obras de un determinado autor/a publicadas en el mismo
afio, se distinguiran por medio de una letra. Ejemplo: CANO BUESO (2010a) y CANO
BUESO (2010b).

b) Notas a pie de pagina. Todas las notas irdn a pie de pagina,
numeradas mediante caracteres arabigos y en formato superindice.

c) Citas. Las citas irdn entrecomilladas. Si exceden de tres lineas iran
separadas del cuerpo principal del texto, sangradas, a espacio sencillo. Cualquier cambio
introducido en la cita original debera indicarse encerrandolo entre corchetes.

5. Proceso de publicacién. La Revista Espafiola de la Funcion Consultiva
acusaré recibo de todos los originales en el plazo de treinta dias desde su recepcion.

El Consejo de Redaccién decidira la publicacién de los trabajos atendiendo a
los informes de, al menos, dos evaluadores externos y andnimos. La publicacion podra
quedar condicionada a la introduccién de cambios con respecto a la version original. La
decision sobre la publicacion no excedera de seis meses. Esta decision se comunicara al
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autor/a y, en caso afirmativo, se le indicara el nimero de la REFC en el que se incluira
el trabajo.

Los articulos que sean devueltos por no cumplir con las normas de publicacién
podran ser reenviados de nuevo una vez hechas las oportunas modificaciones.

Los articulos que hayan sido solicitados a sus autores/as por la REFC y aquellos
que deriven de ponencias y comunicaciones en Jornadas y Seminarios no seran
sometidos al proceso al que se refiere esta norma.

6. Copyright. Es condicién para la publicacion que el autor/a o autores/as
ceda(n) expresamente y por escrito a la REFC, en exclusiva, los derechos de
reproduccion. Si se producen peticiones de terceros para reproducir o traducir articulos
o partes de los mismos, la decision correspondera al Consejo de Redaccion.

7. Resefias. La REFC no publica resefias ni recensiones de libros, salvo las
expresamente solicitadas.

8. Advertencia. Cualquier incumplimiento de las presentes Normas constituira
motivo para el rechazo del original remitido.

9. Responsabilidad. De las opiniones sustentadas en los trabajos firmados
responden exclusivamente sus autores/as. La publicacion de los diferentes articulos no
implica adhesién ni conformidad de la REFC con las opiniones mantenidas por los
autores/as.

Revista Espariola de la Funcion Consultiva
304 ISSN: 1698-6849, ntim. 36, julio-diciembre (2021) pags. 303-304



	PRESENTACIÓN
	ESTUDIOS
	XXI Jornadas Nacionales de la Función Consultiva. Consejo Consultivo de Canarias
	La ley 6/2022, de 27 de diciembre, de cambio climático y transición energética de canarias
	La responsabilidad del estado-legislador tras la Sentencia TJUE de 28 de junio de 2022.
	Límites a las facultades de revisión de los Actos Administrativos Nulos del artículo 110 de la Ley de Procedimiento Administrativo común. Examen de los criterios jurisprudenciales y doctrinales para su aplicación.
	La prohibición de ejercicio de la potestad de revisión de actos administrativos nulos

	Otros estudios
	Quien puede lo más, puede lo menos


	DICTÁMENES
	CONSEJO CONSULTIVO DE LA RIOJA
	Dictamen 38/2022, de 27 de julio de 2022

	CONSEJO JURÍDICO DE LA REGIÓN DE MURCIA
	Dictamen 117/2022, de 1 de enero de 2022

	CONSEJO CONSULTIVO DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS
	Dictamen 113/2022, de 26 de mayo de 2022


	JURISPRUDENCIA
	Sentencia 147/2022, de la sala primera del tribunal constitucional, de 29 de noviembre de 2022.  recurso de amparo  3209/2019*
	Sentencia núm. 1360/2023, del tribunal supremo (sala de lo contencioso-administrativo, sección 3ª), de 31 de octubre de 2023 (recurso 453/2022)  *

	REFERENCIAS BIBLIOGRÁFICAS
	RECENSIÓN

	NORMATIVA DE INTERÉS
	CONSEJO CONSULTIVO DE CANARIAS
	CONSEJO CONSULTIVO DE CASTILLA-LA MANCHA
	CONSEJO CONSULTIVO DE GALICIA

	INFORMACIÓN INSTITUCIONAL
	Consejo de Estado
	Consell de Garanties EstatutÀries de la Generalitat de CataluNYa
	ComisSió Jurídica AsSesSora de la Generalitat de CataluNYa
	Consejo Consultivo de Canarias
	Consell Consultiu de les Illes Balears
	Consejo Consultivo de Andalucía
	Consell Jurídic Consultiu de la Comunitat Valenciana
	Consejo Consultivo de Aragón
	Consejo Consultivo de La Rioja
	Consello Consultivo de Galicia
	Consejo Consultivo de Castilla-La Mancha
	Consejo Jurídico de la Región de Murcia
	Consejo Consultivo de Navarra
	Comisión Jurídica Asesora de Euskadi
	Consejo Consultivo de Castilla y León
	Consejo Consultivo del Principado de Asturias
	Comisión Jurídica de Extremadura
	Comisión Jurídica Asesora de la Comunidad de Madrid

	ESCRIBEN EN ESTE NÚMERO DE LA REVISTA ESPAÑOLA DE LA FUNCIÓN CONSULTIVA
	CONSEJO DE REDACCIÓN DE LA REFC
	NORMAS DE PUBLICACIÓN EN LA REVISTA ESPAÑOLA DE LA FUNCIÓN CONSULTIVA PARA LAS AUTORAS Y AUTORES

