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Marfa Jests Gallardo, (quinta por la dcha.) junto al jefe del MADOC y autoridades de la ciudad.

Tambien estuvo presente la presidenta en el 179 aniversario de la fundacién de la
Guardia Civil que se conmemor6 el pasado 13 de junio. El acto tuvo lugar en el
acuartelamiento de la Comandancia y estuvo presidido por la subdelegada del
Gobierno en Granada, Inmaculada Lopez. Tras la lectura del extracto de los decretos
fundacionales del Cuerpo tuvo lugar la imposiciéon de condecoraciones y la entrega de
reconocimientos al personal de la Guardia Civil que cesé en su destino por pase a
situacion de reserva o retiro en el afio anterior. El acto terminé con las palabras del
coronel jefe de la comandancia, Francisco Manuel Garcia y de la subdelegada del
Gobierno.
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La presidenta (primera por la izqda.) en el acto del 179 aniversario de la fundacién de la Guardia
Civil.

El dfa 4 de julio la presidenta del Consejo Consultivo de Andalucfa asisti6 al acto
de toma de posesion del catedritico Nicolas Ruiz Reyes como rector de la
Universidad de Jaén (UJA). El acto tuvo lugar en el Palacio de San Telmo y estuvo
presidido por el presidente de la Junta de Andalucia, Juan Manuel Moreno Bonilla.

Nicolds Ruiz, (segundo por la izqda.) junto a Juan Gémez, (izqda.) el presidente de la Junta de
Andalucia, (centro), y la presidenta del Consejo Consultivo (tercera por la dcha.), entre otros.
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Como cada afio, el Consejo Consultivo estuvo presente en el homenaje a Blas
Infante, Padre de la Patria Andaluza. El 5 de julio de 2023 se conmemor6 el 138
aniversario de su nacimiento en un acto celebrado en el antiguo hospital de las Cinco
Llagas. En el homenaje estuvieron presentes el presidente del Parlamento de
Andalucfa, Jestis Aguirre y el presidente de la Junta, Juan Manuel Moreno Bonilla, asi
como representantes de los grupos parlamentarios, la presidenta de la Fundacion Blas
Infante y el Defensor del Pueblo, entre otros. El acto tuvo lugar frente al busto de
Blas Infante donde se fueron depositando los ramos en la tradicional ofrenda floral.

La presidenta del Consejo Consultivo, en la ofrenda floral frente al busto de Blas Infante.

El mismo dia 5 de julio la presidenta del Consejo Consultivo de Andalucia asistio
en Madrid a la presentacién de la trilogia de Fernando Garcia Rubio, compuesta pot
los libros E/ patrimonio cultural. Situaciones locales y proteccion universal. Un estudio juridico
sobre el patrimonio cultural local, El nrbanismo del suelo urbano. Por un desarrollo urbano
inteligente, inclusivo y que preserve la belleza en tiempos postpandémicos, y derecho a la vivienda
versus derecho de propiedad urbana. La necesaria ponderacion y su plasmacion en la Ley por e/
derecho a la vivienda. El acto fue organizado por los presidentes de la Asociacion
Espafiola de Derecho Urbanistico (AEDUR) y la asociacién de gestores publicos de
vivienda y suelo (AVS-Madrid) y conté con la intervencién de Juan Lobato (abogado
ICAM), Ricardo Rivero (rector de la Universidad de Salamanca), Miguel Herrero y
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Rodriguez de Mifién (consejero permanente de estado) y José Marfa Alvarez del
Manzano (ex alcalde de Madrid).

La Presidenta con Miguel Herrero y Rodriguez de Mifién.
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E118 de septiembre se celebr6 la apertura del Afio Judicial en Andalucia, un acto
al que asistio la presidenta del Consejo Consultivo de Andalucia y que tuvo lugar enla
sede de la Real Chancillerfa. El presidente del Tribunal Superior de Justicia de
Andalucfa, Lorenzo del Rio, insisti6 en su discurso de apertura en la enorme
preocupacién que le genera la situacion de la justicia y lamentd que permanezcan
invariables los grandes objetivos reiterados con vehemencia afio tras afio.

LT =t -

De izquierda a derecha la subdelegada del Gobierno en Granada, el presidente de la Diputacion de
Granada, la presidenta del Consejo Consultivo, la consejera de Fomento, el consejero de Justicia, el
delegado del Gobierno en Andalucia, el presidente del TSJA vy la fiscal general de Andalucia.

En la Casa Palacio Guardiola de Sevilla se celebrd el 19 de octubre el acto

conmemorativo del 30 aniversario de la creacion del cuerpo de letrados de la Junta de
Andalucfa. El evento estuvo presidido por el consejero de Presidencia, Intetior,
Dialogo Social y Simplicacién Administrativa, Antonio Sanz, quien destaco el trabajo
de los letrados en el cumplimiento de la legalidad en la comunidad.
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La presidenta del Consejo Consultivo (dcha.) junto al consejero de Presidencia y Marfa José
Santiago, directora de la asesotfa juridica del grupo Tragsa.
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La presidenta del Consejo Consultivo de Andalucia acudio el dia 20 de octubre al
acto conmemorativo del 35 aniversario de la Camara de Cuentas de Andalucia que
estuvo presidido por el presidente del Parlamento de Andalucia, Jesus Aguirre, y que
se desarroll6 en el salén del Almirante del Real Alcazar de Sevilla.
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La presidenta del Consejo Consultivo (dcha.), junto a la presidenta de la Camara de Cuentas de
Andalucfa, Carmen Nufiez.

Durante los dias 26 y 27 de octubre la presidenta del Consejo Consultivo, los
consejeros electivos con exclusividad y la secretaria general, participaron en las XXII
Jornadas de la Funcién Consultiva que se celebraron en Logrofio. En 2023 fue el
Consejo Consultivo de La Rioja el encargado de organizar unas jornadas que reunen
cada afio a todos los presidentes de los consejos consultivos de Espafia para debatir y
compartir experiencias, conocimientos y doctrina en asuntos de maximo interés para
los 6rganos consultivos. Durante estos dos dias los asistentes pudieron reflexionar
sobre la funcién legislativa, la potestad de revision de oficio, las cuestiones
prejudiciales y el dafio moral, entre otros.
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Foto de familia de las XXII jornadas de la funcién consultiva celebradas en Logrofio.

Los dias 23 y 24 de noviembre se celebraron las XXV jornadas de estudio del
Gabinete Juridico de la Junta de Andalucia. La presidenta del Consejo Consultivo
asisti6 a la inauguracion de dichas jornadas, celebradas en el Instituto Andaluz de
Administracién Publica, y dedicadas a las potestades administrativas. Quiso destacar
el rigor de los informes que emite el Gabinete Juridico y la buena interpretacion de las
normas para que sean cumplidas rectamente por parte del Gobierno y la
Administracién. En la inauguracién también estuvieron presentes el consejero de
Presidencia, Interior, Dialogo Social y Simplificacién Administrativa, Antonio Sanz, y
la jefa del gabinete juridico, Marfa Dolores Pérez Pino.
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Consejeria de Agricultura, Pesca,
Agua y Desarrollo Rural

El consejero de presidencia, la jefa del Gabinete Juridico y la presidenta del Consejo Consultivo.

La Asociaciéon de Mujeres Juristas de Jaén, en colaboracion con la Diputacion
provincial, celebrd el 2 de noviembre su 25 aniversario con la presentacién del
proyecto Mujeres juristas que crugan puentes, una exposicioén fotografica que reconoce la
labor desarrollada por mujetes en el mundo del Derecho para avanzar en un sistema
judicial inclusivo y equitativo. El homenaje comenzé con una mesa redonda en la que
participaron la presidenta de la Asociacién de Mujeres Juristas, Maria del Mar Shaw y
dos de las mujeres juristas homenajeadas: Valle Elena Gémez, primera mujer decana
de los Juzgados de Jaén y Manuela Gasso, primera mujer fiscal en la provincia de
Jaén. En la exposicién se realizé un recorrido por el mundo juridico desde una
perspectiva de género, con nombres como Concepcién Arenal, Clara Campoamor,
Isabel Ramos Vazquez, primera decana de la Facultad de Ciencias Sociales y Juridicas
0 Maria Jests Gallardo, presidenta del Consejo Consultivo de Andalucia, entre otras.
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Marfa Jests Gallardo, junto a su foto en la exposicion ‘Mujeres juristas que cruzan puentes’.

La oficina del Defensor del Pueblo Andaluz cumpli6 40 afios, y lo celebr6 con un
acto el dia 1 de diciembre en el edificio CaixaForum de Sevilla al que asisti6 la
presidenta del Consejo Consultivo. En el evento estuvieron también el presidente de
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la Junta, Juan Manuel Moreno Bonilla y Jesas Aguirre, presidente del Parlamento
Andaluz, quienes alabaron la funcién crucial que desempefia el Defensor del Pueblo
en la sociedad. Jesus Maeztu, Defensor del Pueblo Andaluz, llamé a la ciudadania a

no asumir como normal lo inaceptable como respuesta ante la pérdida o retroceso en
el disfrute de los derechos sociales.

oo
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Jestis Maeztu, posa con la presidenta del Consejo Consultivo de Andalucfa.
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7.5. Presentacion Memoria 2022

E118 de diciembre la presidenta del Consejo Consultivo de Andalucia, Matrfa Jesus
Gallardo, hizo entrega al presidente de la Junta de Andalucia, Juan Manuel Moreno
Bonilla de la Memoria de 2022; un acto celebrado en el Palacio de San Telmo con el
que la Institucién da cuenta de la actividad desarrollada durante el afio.

El presidente de la Junta de Andalucia, junto a la presidenta del Consejo Consultivo.

7.6. Otros

El 15 de marzo se presentd el manual Doctrina de los Consejos Consultivos de Espaia,
una obra unica coordinada por el Consejo Consultivo de Andalucfa, junto a la
editorial Colex, que auna en una sola publicacién la doctrina mas relevante de los
consejos consultivos de Espafia. La publicacion, que comenzoé con el contenido de
2021 tiene una periodicidad anual y se ha convertido en una herramienta de gran valor
en el ambito juridico en la que consultar las novedades mas destacadas. Ademads de la
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publicacién en papel, el Consejo Consultivo de Andalucfa coordiné la creacién de una
base de datos digital de toda la doctrina de los consejos consultivos, lo que permite
consultar desde un solo enlace cualquier dictamen de los mas de 200.000 sobre los
que se han pronunciado los 6rganos consultivos nacionales a lo largo de su historia.

De izquierda a derecha, Inmaculada Hernandez, delegada de Justicia en Granada, Magdalena
Valerio, presidenta del Consejo de Estado, Matfa Jests Gallardo, presidenta del Consejo Consultivo

de Andalucia, José Antonio Nieto, consejero de Justicia y Antonio Granados, delegado del
Gobierno en Granada.

Tres meses después, el 19 de junio, la presidenta del Consejo Consultivo viajo
hasta Madrid para presentar en el Consejo de Estado la primera edicién del libro de la
‘Doctrina de los consejos consultivos de Espafia 2021°. Allf estuvo acompafiada por la
presidenta del Consejo de Estado, Magdalena Valerio, el presidente de la editorial

Colex, Angel Gandoy y los presidentes de los distintos consejos consultivos de
Espafia.
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Foto de familia en el Consejo de Estado en Madrid.
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ACTIVIDAD CONSULTIVA I
|

AcTt1iviDAD CONSULTIVA

1. Dictamenes

1.1. Materias en las que es preceptivo el dictamen del Consejo Consultivo

Solicitados por la Comunidad Autonoma

|. Anteproyecto de reforma del Estatuto de Autonomia.
2. Anteproyectos de leyes.

3. Proyectos de reglamentos que se dicten en ejecucion de las leyes y
sus modificaciones.

4. Recursos de inconstitucionalidad y conflictos de competencia ante el
Tribunal Constitucional.

5. Convenios o acuerdos de cooperacidn con otras comunidades auto-
nomas, contemplados en el titulo X, capitulo Il, del Estatuto de Auto-
nomia.

6. Conflictos de atribuciones que se susciten entre consejerias.

B

Proyectos de estatutos de las universidades publicas de Andalucia y
sus reformas.

8. Transacciones judiciales o extrajudiciales sobre los derechos de conte-
nido economico de la Administracion de la Comunidad Autonoma, asi
como el sometimiento a arbitraje de las cuestiones que se susciten
respecto de los mismos cuando, en ambos casos, la cuantia litigiosa
exceda de 300.000 €.

9. Revocacion de actos de naturaleza tributaria cuando la deuda supere
los 30.000 € y conflictos en la aplicacién de la norma tributaria.

Griafico 6.- Dictamenes preceptivos solicitados por la Comunidad Auténoma.
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Solicitados por la Comunidad Auténoma
Continuacién

10. Procedimientos tramitados sobre:

a) Reclamaciones administrativas de indemnizacion por dafos y perjuicios de
cuantia superiora 60.000 €,

b) Anulacién de oficio de los actos administrativos.
¢) Recursosextraordinarios de revision.

d) Contratacion administrativa.
-Nulidad.

-Interpretacion de contratos cuando exista oposicion del contratista o el

precio del contrato sea superior a 600.000 €.
- Resolucion de contratos cuando exista oposicion del contratista o el

|I:l1recio del contrato sea superiora 600.000 €.
- Modificaciones de contratos y concesiones administrativas iguales o

superiores al 20% del precio inicial.

- Modificaciones de contratos celebrados por poderes adjudicadores, que
no sean Administraciones Publicas si su importe es igual o superior a
6.000.000 €y lacuantia de lamodificacion igual o superioral 20%.

- Reclamaciones por responsabilidad contractual de cuantia igual o
superiora 50.000 €.

-Pliegos de clausulas administrativas generales.

e) Modificacion de figuras de planeamiento que afecten a la ordenacién
estructural y que tengan por objeto una diferente zonificacion o uso
urbanistico de parques, jardines o espacios libres, dotaciones o
equipamientos previstos en un plan,asi como los supuestos de suspension
de instrumentos de planeamiento que competen al Consejo de
Gobierno.

f) Atribucién a la consejeria competente del ejercicio de la potestad de
planeamiento que corresponde a los municipios, de acuerdo con el
apartado4 delart.3| dela Ley 7/2002,de |7 de diciembre (en la redaccion
dada porlaLey 13/2005, de | | de noviembre).

g) Modificaciones de planeamiento que eximan de la obligatoriedad de hacer
reservas de terrenos destinados a viviendas de proteccion oficial u otros
regimenes de proteccion publica [art.36.2.¢).2% de la Ley 7/2002, en la
redaccion dada por la Ley 1/2006,de |16 de mayo].

h) Creaciény supresion de municipios o alteracién de términos municipales,
constitucion y disolucion de entidades locales autonomas y creacion de
areas metropolitanas y demas asuntos en los que la consulta venga exigida
por lalegislacion de régimen local.

Grafico 7.- Dictaimenes preceptivos solicitados por la Comunidad Auténoma (Continuacién).
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- Expedientes tramitados por instituciones, entidades, organismos,
universidades y empresas sobre los que, por precepto expreso de una ley,
deba pedirse dictamen al Consejo Consultivo.

Grifico 8.- Otros dictamenes preceptivos.

Solicitados por la Administracion Local

Asuntos sobre los que por precepto expreso de una ley, debe pedirse dictamen del
Consejo.

|. Conflictos en defensa de la autonomia local.

2. Transacciones de las entidades locales que superen el 5% de los recursos ordinarios
de su presupuesto.

3. Aprobacién de pliegos de clausulas administrativas generales por las entidades que
integran la Administracion Local.

4. Modificacion de figuras de planeamiento que no afecten a la ordenacién estructural
y que tengan por objeto una diferente zonificacion o uso urbanistico de parques,
jardines o espacios libres, dotaciones o equipamientos previstos en un plan, asi
como las modificaciones que eximan de la obligatoriedad de hacer reservas de
terrenos destinados a viviendas de proteccion oficial u otros regimenes de
proteccion publica.

5. Revision de oficio de actos administrativos.
6. Recursos extraordinarios de revision.

7.Reclamaciones en materia de responsabilidad patrimonial frente a las adminis-
traciones plblicas no pertenecientes a la Administracion de la Comunidad Au-
tonoma deAndalucia, cuando la cuantia de la reclamacion sea superiora |5.000 €.

8. Contratacion administrativa:

a) Interpretacion, resolucion y nulidad. Sera preceptivo el dictamen del Consejo
cuando se formule oposicién del contratista, cualquiera que sea la cuantia del
contrato.

b) Modificaciones. Cuando la cuantia de ellas, aislada o conjuntamente, sea superior
al 20 % delprecio original del contrato y éste sea igual o superiora 6.000.000 €.

Grifico 9.- Dictamenes preceptivos tramitados por la Administraciéon Local.
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1.2. Esquema de tramitacién

ADMINISTRACION
SOLICITANTE

}

Resolucion de

Solicitud de dictamen|

- Presidente de la Junta de Andalucia

- Consejo de Gobierno de la |.A.

- Miembros del Consejo de Gobierno

- Presidentes de entidades locales

- Rectores de universidad

- Representantes de corporaciones
locales y organismos piiblicos

inadmisibilidad y
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Informe de
admisibilidad
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E | dictamen
S casorooms i 1 En su caso, tramite de audiencia
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proyecto de dicta
[
L ]
COMISION
PLENO
PERMANENTE
Dictamen
l La Administracién
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dictamen del dictamen
[ . 1
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resuelve “Oido el resuelve “De acuerdo I
Consejo .." La Administracion con el Consejo ..." =
comunica la P"'b]";;dm
‘.—. resolucion al -—I di
Consejo Consultivo ictamen

Grifico 10.- Esquema de tramitacion.
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1.3. Solicitudes de dictamenes

Durante el afio 2023 se han dirigido a este Consejo Consultivo un total de 1.295
solicitudes de dictamen.

- Han sido declaradas admisibles: 1.278
- No han sido admitidas: 17

1.3.1. Consultas facultativas

Se han formulado 10 consultas con caracter facultativo. De ellas 4 quedan
pendientes de dictaminar y corresponden a afios anteriores y 5 se han declarado
inadmisibles al considerarse que no rednen los requisitos exigidos en el articulo 18 de
la Ley del Consejo:

La consulta dictaminada es la siguiente:

- Ayuntamiento de Palos de la Frontera (Huelva): Sobre la titulacion exigible para
poder optar a participar en los procedimientos de seleccion regulados en la Ley
20/2021, de medidas urgentes para la reduccién de la temporalidad en el empleo
publico. (Dictamen 128/2023, de febrero).

1.3.2. Subsanacién de documentacién

En 129 solicitudes de dictamen se ha apreciado que la documentacién era
insuficiente o que los expedientes no estaban tramitados en su integridad, por lo que
se ha procedido a solicitar que se completasen.

1.3.3. Mencién de urgencia

En 5 ocasiones las solicitudes de dictamen contenfan la mencién de urgencia.
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EVOLUCION DE SOLICITUDES POR ANOS
(1994-2023)
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Grifico 11.- Evolucion de las solicitudes por afios (1994-2023).
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Grifico 12.- Comparativa de solicitudes mensuales durante los afios 2022-2023.

72



ACTIVIDAD CONSULTIVA

EVOLUCION DE DICTAMENES EMITIDOS POR ANOS
(1994-2023)
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Grafico 13.- Evolucion de dictimenes emitidos por afios (1994-2023).

COMPARATIVA DE DICTAMENES EMITIDOS MENSUALMENTE
ANOS 2022-2023

153 175 216
B

ﬂl

Ne Dictamenes
= -
L = o [=:] o L]
o O o O O o
i
F
=]
~J
]
I
o
~ [ %)
L |
.:5 o
5]
7
W, @
0 — N
(=
oﬂ‘l
N
w
=
[=-]
H(ﬂ
o

O O o &~ 0O (s] S
FETESTFFSTES S
F & F v I ¥ oS P S

& T £ 0 & &

@ & o0 2§
& S &
= =

M Afic 2022 Afio 2023

Griéfico 14.- Comparativa de dictimenes emitidos mensualmente durante los afios 2022-

2023.
* De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 71.3 del Reglamento del Consejo Consultivo,

el plazo de emision de dictamenes se interrumpe a lo largo del mes de agosto.
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1.4. Dictamenes emitidos

En el afio 2023 se han emitido 1.213 dictamenes (443 corresponden a solicitudes
de ejercicios anteriores), con el siguiente sentido:

- Favorables: 1.030
- Desfavorables: 92
- Acuerdan la devolucion: 91

De los 1.213 dictamenes emitidos, 1.192 se aprobaron por unanimidad y 21 por
mayoria.

Entre los dictimenes emitidos, merecen destacarse los siguientes:

- Anteproyectos de Ley: 4

- Proyectos de Decreto: 23

- Proyectos de Orden: 7

- Consultas facultativas: 1

- Convenios con otras CCAA: 1

- Recursos de Incosntitucionalidad: 2

A 31 de diciembre de 2023 estaba interrumpido el plazo para la emision de
dictamen de 30 solicitudes al no haber sido remitida la documentacién
complementaria solicitada. Ademas, 79 solicitudes, con registro de entrada en los
ultimos dias del afio, asi como 391 solicitudes con entrada anterior a diciembre, se
encontraban pendientes de dictamen.

1.5. Votos particulares

Fueron objeto de voto particular los dictamenes: 1 al 11, 76, 89, 382, 609, 712y
887.

1.6. Resoluciones administrativas y sentido de los dictamenes

Los asuntos dictaminados por este Consejo Consultivo respecto de los que se ha
comunicado por la Administracién consultante la resolucién o acuerdo del érgano
competente, en cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 10.1 del Reglamento del
Consejo, han sido 547. De ellos 336 corresponden a ejercicios anteriores pero con
resoluciéon comunicada en 2023.
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- De acuerdo con el Consejo Consultivo: 542 (99%)
- Oido el Consejo Consultivo: 5 (1%)

1.6.1. Asuntos en los que la Administracion se ha apartado del dictamen del
Consejo Consultivo (oido el Consejo Consultivo)

1.6.1.1. Recurso de revision

- Expediente tramitado por la Consejeria de Empleo, Formacién y Trabajo
Autonomo sobre el recurso de revision. Dictamen 222/2022, de 07 de abril.

1.6.1.2. Revision de oficio

- Expediente tramitado por el Ayuntamiento de Sanlicar de Barrameda de Cadiz
relativo a la revisién de oficio. Dictamen 609/2022, de 14 de septiembre.

1.6.1.3. Responsabilidad patrimonial

- Expediente de reclamaciéon en materia de responsabilidad patrimonial de la
Administracién formulada por el Ayuntamiento de Jaén. Dictamen 438/2023, de 24
de mayo.

- Expediente de reclamaciéon en materia de responsabilidad patrimonial de la
Administracién formulada por el Ayuntamiento de Dos Hermanas (Sevilla).
Dictamen 514/2023, de 15 de junio.

- Expediente de reclamacién en materia de responsabilidad patrimonial de la
Administracién formulada por el Ayuntamiento de Palma del Rio (Cérdoba).
Dictamen 549/2023, de 28 de junio.
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2. Organos remitentes 1

- Agencia Andaluza de Instituciones Culturales........c.cccvvvervirierierrercnnee. 1
- Agencia de Servicios Sociales y Dependencia de Andalucia.................. 2
- Agencia Publica Andaluza de Educacion .........cccinicinicinicnnne, 1
- Asociacién de Municipios con Territorio en Parques Nacionales........ 1
= AJUNTAMICTITOS coovvreereriieeierereseeererseeeae e ne s s nsesesesesenesescseneene 478
- Camara de Cuentas de Andalucia .......cc.oeecuveecueecieeniicnecnicncncreennee 1
- Consejeria de Agricultura, Pesca, Agua y Desarrollo Rural................. 15
- Consejetia de Desarrollo Educativo y Formacién Profesional.......... 28
- Consejeria de Economia, Hacienda y Fondos Europeos..................... 15
- Consejeria de Empleo, Empresa y Trabajo Auténomo...........c.ce..... 74
- Consejeria de Fomento, Articulacion del Territorio y Vivienda......... 26
- Consejeria de Fomento, Infraestructura y Ordenac. del Territotio...... 3
- Consejerfa de Inclusién Social, Juventud, Familias e Igualdad ........... 13
- Consejetia de Industria, Energia y Minas ......coceevveenvernecenicnnecrnecnnenens 2
- Consejeria de Justicia, Administraciéon Local y Funcién Publica........ 18
- Consejetia de la Presidencia, Administracién Puablica e Intetior .......... 1
- Consejeria de la Presidencia, Interior, Didlogo Social

y Simplificacién AdMINISTIAtIVA. ....vecueecureecrreeeireeieecieeeieeeieeeie s 4
- Consejerfa de Salud y CONSUMO.....cuvieiieiiiiciiccccccaee 27
- Consejetia de Sostenibilidad, Medio Ambiente y Economia Azul....... 7
- Consejerfa de Turismo, Cultura y Deporte .......coeuvicvviciviciricnricnnenee. 9
- Consejetia de Universidad, Investigacion e Innovacion ... 3
- Consorcio Bomberos del Poniente Almeriense......c.ooevveveeieiererenennns 1
- Consorcio Parque de 1as CIENCIAS ....vnrueemieeeienieiriciieiieireeneeneeeneaes 2
- Consorcio Provincial de Bomberos de Malaga..........ccccoccuiucuiicunnnne. 192
- Diputaciones Provinciales ..., 79
- Entidad Local Autonoma (ELA) Carchuna-Calahonda ........................ 1
- Empresa Andaluza de Gestion de Instalaciones y Tutismo

Juvenil (INturjoven, SIAL) e 1
- Gestion Integral del Agua de Huelva, S.A. oo 1
- Innovacién y Desarrollo de Barbate, SL......c.cvveeinncccnncccrnnicenen 1
- Instituto Municipal de Desarrollo Econémico y Empleo (Cérdoba).. 1
- Instituto Municipal del Deporte (CAdiz)......cccvveuviciriciriciniciricriicnenen, 2
- Mancomunidad Los Alcores Para la Gestion de los RSU (Sevilla). ..... 3
- Servicio Andaluz de Salud.........cccoccviiiiiiiniiicc, 280
= UnIVersidades ..vecueeeeeeiueiieeniierieieeieeieee et seas 2

1 La relacién de 6rganos o entidades solicitantes de dictamen se ha visto afectada por el Decreto del

Presidente 04/2023, de 11 de abril.
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3. Dictamenes por materias

ANEPLOYECLOS dE LLEY ettt 4
- Creaccion del Instituto de Salud de Andalucia...............c.......... 1
- Presupuesto de la Comunidad Auténoma para el afio 2024 ...1
- Reconocimiento de Universidad Privada .......cccoovevvevrineieninnncn. 2
Proyectos de DECIELO ..o senes 23
- Aprobacién de Estatutos de la Agencia Empresarial para la
Transformaciéon y el Desarrollo Econémico (TRADE)........... 1
- Aprobacién de los Estatutos de la Agencia para la
Calidad Cientifica y Universitaria de Andalucfa.........cceeuuecece. 1

- Aprobacién de los Planes Hidrolégicos y Planes de
Gestion de Riesgo de Inundaciéon de las demarcaciones

hidrograficas de las Cuencas Mediterraneas Andaluzas .......... 1
- Aprobacion del catdlogo de espectaculos publicos,
actividades recreativas y establecimientos.......coeeuveecurecrrecrrenees 1

- Aprobacién del Reglamento por el que se determina la
clasificacion de los Agentes del Sistema Andaluz del

CONOCIMIENLO ...vuveviirtrieteie et 1
- Creacién de Escuelas de Arte y Superiores de Diseflo............. 1
- Creacién de la Comisiéon de Seguimiento del Plan

General de Emprendimiento ....c.cceeereeureccrrecrreernecreeereeerennes 1
- Creacioén y regulacion de la Comision Autonémica

para el uso racional de los medicamentos.......c..ccceveecureecerecrnence 1
- Modificacién de los estatutos de la Agencia de Medio

AMDIENTE T AQUA ettt ittt sese s nesensees 1
- Ordenacién de ensefianzas universitarias oficiales.................... 1
- Ordenacién y curriculo de las etapas de educacion .................. 4
- Reglamento de Ordenacién de la Inspeccién de Servicios

SANILALIOS covevviiviiriiric s 1
- Regulacién de empresas de intermediacion turistica ................ 1
- Regulaciéon de la marca «gusto del Sur» para productos

agroalimentarios ¥ PESQUELOS......c.cuiueuiuemiueuimeuieenieeeiensiaenseaens 1
- Regulacién de la Oficina para la Defensa del Contribuyente

de la Administracion Tributatia......c.cocvceeeeieeierericrsisieieeenas 1
- Regulacion de la pesca maritima en aguas interiotes. ............... 2
- Regulacion de las las ayudas a entidades locales

afectadas por fenémenos naturales adversos .......cccveeeerenee 1
- Regulacién de premios Andalucia de tauromaquia................... 1
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|
- Regulacion del Registro Administrativo de distribuidores
de SEGUIOS ¥ FEASEGULOS ...euvmeiiieiieiisciisceiice e eaes 1
Proyectos de OLdeN. ..t ssesessaesenene 7
- Autorizacion quema restos agricolas .....ueeeniernierneeennenenn. 1
- Composiciéon y funcionamiento de la Comisién Estadistica
y Cartografica y de la Unidad Estadistica y Cartografica.......... 2
- Control de transferencias a entidades sector publico ............... 1
- Integracion del personal laboral fijo al SAS ......ccovevicinicnneneen. 1
- Procedimiento de integracion directa del personal laboral fijo
en el régimen estatutario del Servicio Andaluz de Salud........... 1
- Regulacién procedimiento de actuacion de la Inspeccion
de Trabajo y Seguridad Social en materia de prevencion
de riesgos laborales.........oocviiiiiiiiiinicces 1
FaCUItAtIVOS ..ot 1
- Titulacién exigible para procedimientos de seleccion............... 1
Contratacion AdMINISTIATIVA ...c..ceueeuiecrreerrierriereeetenereeeseeesenesesesessesens 112
- INterpretacion. ... 8
= MOAIICACION ettt neaenne 11
- Pliegos sobre Clausulas Administrativas Generales.................. 1
- ReSOIUCION .. 92
Convenio de COlabOraCiOn ... 1
Recursos de inconstitucionalidad . .....c.ceeeveeeeemieeniennicenicinieneeneereenneeenn. 2
ReCULSOS de FEVISION . ...uvurmieiiecieeireecieeeieeeieeeie e sseae e sseaes 12
- Documento de valor esencial ..o, 8
- Error de hecho...iiiicicc e, 4
Responsabilidad contractual..........ccceieunieiienicnicnicneneeneeeeseenseeenne 3
Responsabilidad patfimonial ..........cceeeeeeeueeniieencieeneienneeeeeeeenerenseseseren 583
RevISION de OfICIO w.vuvuvieiieciicicecieeeiceciceie et 425
- AbONO de tHENIOS .....ucvicvieieirctcr e 1
- Actos de naturaleza tributaria......cccceeenieeniceniciniennieneenneenn. 7
- Acuerdo colectivo AYUNtamiento ......cceerereecrerrerecreremreenerennenenes 1
~ACUELO PIENALIO ..ttt 5



- Adenda CONVENIO....uiiiieiiteectieeeecteeeteeeee ettt 1
- Adjudicacién bien como pago deuda tributaria.........ccueeeeeee. 1
- Asistencia juridica gratuita
- Escolarizacion de alumnos

- Bolsas de trabajo de los Cuetpos docentes ........cweuveeeureeernenenn. 2
- Compensacion econdémica por VACACIONES ......vvvevevriivcreriiinnnes 1
- Contratos adminiStratiVos .....ceeeeeeecereeeuierreeerseerseeenseeensenenne 264
- Convenio de colaboracion ..., 1
- Convenios urbanisticos ...

- Decreto de alcaldia ..o,
- Escolarizacion de alumnos......c..ececeeeeeeeeeennieeenieenienneenseeennenenn. 1
- Excedencia voluntaria funcionario carrera........cooeveeuvcecuninnnn. 3
- Expediente sancionador .....c..cceicnicenicnieniennienneennenenn. 8
- Ineficacia instalacion INfraestructura .. ... ccevecivicnnicnricnennnn. 1
- Licencia de actividad

- Licencia de ObIas ......ccovviueieriercriinieieecc e,
- Licencia urbaniStiCa.....ccuiueeiueriueenieeeiennienieeeeeneeenseeenesensenenne

- Modificacién Ordenanza municipal .......ccceeiceiicenicincecennnnn. 1
- Nombramiento de director gerente de consorcio ..., 1
- Nombramiento destino provisional .........cccccvcuvicuvicrnicnnennn. 1
- Nombramiento personal eventual ................ !
- Nombramiento laboral indefinido no fijo...

- Peritacion 6rgano judicial........ceceeeceieeicenicinicnienneeneenneenne 2
- Premio de jubilacion ..., 1
- Procedimiento sancionador .........ceeeeeeeenieeenieeneienneeenenennenenn. 1
- Reconocimiento de grado ..o, 1
- Reconocimiento de Servicios Previos ... ceeeeeneeemreeenrenenn. 1

- Reglamento de Accién Social .
- Resoluc. derecho compensacion econdémica por vacaciones ..1

- Sancién por infraccion urbanistica ..o, 4

= SUDVENCION vttt st 90
REVOCACION .ttt sttt et st s e e e saeesaean 2
ULDANISIIIO 1ttt ettt ettt ettt ettt et et et et et et et esaesaesaens 38
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Distribucion y evolucién de dictamenes seguin la administracion solicitante
en 2023

GRAFICO 15: DISTRIBUCION Y EVOLUCION DE DICTAMENES SEGUN LA ADMINISTRACION
SOLICITANTE EN 2023
Entes de Derecho
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DICTAMEN EN 2023
(N2 Y PORCENTAJE SOBRE EL TOTAL: 583)
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DICTAMENES DE REVISION DE OFICIO, SEGUN EL ORGANO SOLICITANTE Y EL SENTIDO DEL DICTAMEN

12907 UOPEASIUIPY

0%
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40%
20%

Grafico 21.- Dictamenes de responsabilidad patrimonial se

sentido del dictamen (n° y porcentaje sobre el total).

Griafico 22.- Dictamenes de revision de oficio segiun érgano solicitante y sentido del
88

dictamen (n° y potcentaje sobre el total).
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DE LEY
(1994-2023)

s

-

EVOLUCION DE DICTAMENES DE ANTEPROYECTOS

30

49

21

90

e

(1994-2023)
TE

—ag
Lz i

DECRETO Y ORDEN

-

EVOLUCION DE DICTAMENES DE PROYECTOS DE

EEEEEE

CETETNE T

Griafico 24.- Evolucion de dictamenes de anteproyectos de ley (1994-2023).
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Grifico 25.- Evolucion de dictimenes de proyectos de decreto y orden (1994-2023).
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EVOLUCION DE DICTAMENES DE REVISION DE
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Grafico 26.- Evolucion de dictaimenes de revision de oficio (1994-2023).
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Grafico 27.- Evolucion de dictimenes de urbanismo (1994-2023).
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EVOLUCION DE DICTAMENES DE CONTRATACION
ADMINISTRATIVA (1994-2023)

160 153

Dictameres

Grafico 28.- Evolucion de dictimenes de contratacion administrativa (1994-2023).

EVOLUCION DE DICTAMENES DE RESPONSABILIDAD
PATRIMONIAL DE LA ADMINISTRACION (1994-2023)

3001

Dictarmeres

2001

1001

o+
=

~, e oy », v
S R E
Grifico 29.- Evolucién de dictdimenes de responsabilidad patrimonial de la
Administracién (1994-2023).
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ACTIVIDAD CONSULTIVA

350

DICTAMENES ESTIMADOS EN MATERIA DE RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL 2023

M N2 de Dictémenes
1 Estimaciones

Ambito sanitario Ambito vial Otros servicios

Griéfico 30.- Dictamenes estimaos en materia de responsabilidad patrimonial 2023.

DICTAMENES ESTIMADOS DE RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL 2023

M Total
¥ Estimaciones

Griafico 31.-Total de dictimenes estimados de responsabilidad patrimonial.
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CAIDAS ESTIMADAS Y DESESTIMADAS EN 2023

80

70 69

Caidas peatonales dictaminadas en
2023

W Estimadas por el Consejo favorables al
reclamante

L] por el Consejo
desfavorables para el reclamante
Devolucién

ALMERIA CADIZ CORDOBA GRANADA HUELVA JAEN MALAGA SEVILLA

Grafico 32.- Caidas peatonales en materia de responsabilidad patrimonial 2023.

| DICTAMENES DE RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL POR CAIDAS PEATONALES POR

PROVINCIAS 2022-2023
250
200 192
150
124 ARio 2022
m afio 2023
100
69
50 a1
23 2 0 - 24 25
7 8 . 3 12 1 s 6 10
PROVINCIADE PROVINCIADE PROVINCIADE PROVINCIADE PROVINCIADE PROVINCIADE PROVINCIADE PROVINCIADE TOTAL
ALMERIA cADiz CORDOBA GRANADA HUELVA IAEN MALAGA SEVILLA

Grafico 33.- Comparativa de dictimenes emitidos por responsabilidad patrimonial
derivada de caida peatonal durante los afios 2022 y 2023.
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OBSERVACIONES Y SUGERENCIAS

OBSERVACIONES Y SUGERENCIAS

El Pleno del Consejo Consultivo de Andalucia entendié, desde que aprobara la
primera memoria que elevé al Consejo de Gobierno, que el articulo 18 de su Ley de
creacion no solo le habilitaba, sino que le obligaba, a realizar las sugerencias para la
mejora de la actuacién administrativa que le dictara su experiencia en el afio
inmediatamente anterior. Esa interpretacién se materializ6 en el articulo 19 de la
actual Ley del Consejo Consultivo. Por ello, en este tercer capitulo, el Consejo destaca
aquellos aspectos de su doctrina que, por su repercusion social o por suimportancia
juridica, considera que pueden ser de utilidad para las administraciones consultantes y
operadores juridicos.

A. DISPOSICIONES DE CARACTER GENERAL
1. Procedimiento de elaboracion

Varios proyectos de disposiciones generales han merecido una alta consideracion
de este Consejo por su cotrecta tramitacién y por su cuidada documentacion,
constatando que se habfan cumplido con todo rigor los tramites procedimentales
legalmente establecidos, lo que ha quedado reflejado en cada uno de los dictimenes
en los que tal circunstancia concurtia.

Hay que hacer notar la importancia de que en estos proyectos se cumpla con lo
preceptuado en la Ley 12/2007, de 26 de noviembre, para la promocién de la
igualdad de género en Andalucia, y 45.1.a) de la Ley 6/2006, de 24 de octubre, del
Gobierno de la Comunidad Auténoma de Andalucia, asi como lo previsto en el
Decreto 17/2012, de 7 de febrero, que regula la elaboracion del preceptivo informe
sobre evaluacion de impacto de género de las disposiciones generales, en el que se
exige que tales informes se realicen, en atencion al colectivo al que se dirige, con el
rigor suficiente, sin que se cumpla como un mero tramite a través de impresos o
formularios normalizados carentes de la suficiente profundidad.

Lo mismo ha de predicarse respecto al informe de evaluaciéon del enfoque de los
derechos de la infancia, regulado en el articulo 4.1 del Dectreto 103/2005, de 19 de
abril, sobre el que este Consejo ha mostrado su extrafieza cuando, en algin caso, la
memoria justificativa considera que la norma no tiene repercusiéon sobre tales
derechos y su parte dispositiva contradice claramente este juicio de valor. Por otra
parte, en relacién con la tramitacién de determinadas érdenes en las que este Consejo
ha detectado que no se emite el citado informe, hay que sefalar que aunque el
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articulo 4.1 del Decreto 103/2005 se refiera a los Proyectos de Ley y Reglamentos
que apruebe el Consejo de Gobierno, el Consejo Consultivo ha expuesto en
numerosas ocasiones que dicho informe, derivado del articulo 139.1 de la Ley
18/2003, de 29 de diciembre, por la que se aprueban medidas fiscales y
administrativas, debe emitirse cuando la materia objeto de regulacion repercuta sobre
dichos derechos. Hay que tener en cuenta que su razén de ser radica en garantizar “el
pleno respeto de los derechos de los nifios y las nifias, segiin la Convencién de los
Derechos del Nifio de Naciones Unidas, de 20 de noviembre de 1989, y su
concrecién en el resto de la normativa internacional, as{ como en la estatal y la
autonémica que son aplicables en materia de menores”, por lo que su emisioén esta
justificada cuando pueda existir dicha repercusién con independencia del rango de la
norma reglamentaria en tramitacion.

Asimismo, hay que recordar que la complejidad normativa que presidia la
elaboracién de disposiciones generales qued6 subsanada con la entrada en vigor, el 7
de noviembre de 2006, de la mencionada Ley 6/2006 que, en su articulo 45, regula
como normativa propia el procedimiento de elaboracion de los reglamentos y en la
que recoge la prevision de la participacién ciudadana en la elaboracién de las normas
“con la finalidad de facilitar la proximidad a la accién de gobierno, permitir el mayor
acierto en la adopcién de decisiones y conseguir el mejor grado de aceptacion y
cumplimiento de las normas que propicia la participacién. De este modo, se cumple el
mandato del articulo 105.a) de la Constitucién, que obliga a regular por ley la
audiencia de la ciudadania en el procedimiento de elaboracion de las disposiciones
administrativas que le afecten”. Asimismo hay que hacer notar que la Ley 39/2015, de
1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones
Publicas, regula en su titulo VI (De la iniciativa legislativa y de la potestad para dictar
reglamentos y otras disposiciones) los “principios de buena regulaciéon” en el ejercicio de la
iniciativa legislativa y la potestad reglamentaria, principios que han de ser tenidos en
consideracion, sin perjuicio de los preceptos de dicho titulo que han sido declarados
contratios al orden constitucional de competencias por la STC 55/2018, de 24 de
mayo.

Igualmente, hay que sefialar que, en cumplimiento del articulo 13.1, apartados b) y
¢) de la Ley 1/2014, de 24 de junio, de Transparencia Publica de Andalucia, las
administraciones publicas andaluzas, en el ambito de sus competencias y funciones,
publicaran “los anteproyectos de ley cuando, tras la preceptiva elevacion por la
consejerfa competente, sean conocidos por el Consejo de Gobierno. Asimismo, los
anteproyectos de ley y los proyectos de decretos legislativos se publicaran cuando se
soliciten los dictdmenes, en su caso, al Consejo Econémico y Social de Andalucia y al
Consejo Consultivo de Andalucia. Y, finalmente, los proyectos de ley tras su
aprobacién por el Consejo de Gobierno”.
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Por otra parte, en el apartado c) del citado articulo se establece que “los proyectos
de reglamentos cuya iniciativa les corresponda se haran publicos en el momento en
que, en su caso, se sometan al tramite de audiencia o informacién publica. Asimismo,
se publicaran cuando se solicite, en su caso, el dictamen del Consejo Econémico y
Social de Andalucia y el dictamen del Consejo Consultivo de Andalucia. La
publicacién de los proyectos de reglamentos no supondra, necesariamente, la apertura
de un tramite de audiencia publica”.

Todo ello abunda en la idea de facilitar por los diversos cauces posibles la
participacién de los interesados en la elaboracién de disposiciones de caracter
general, una exigencia ineludible de nuestro modelo democritico, tal y como ha
venido sefialando este Consejo Consultivo y se refleja hoy, expresamente, en el
Estatuto de Autonomia para Andalucia [articulo 134.a)].

Por dltimo, debe indicarse que el centro ditectivo responsable de la instruccion
deberia dejar constancia expresa en el expediente del cumplimiento de las referidas
obligaciones de publicidad activa.

En el apartado relativo a la tramitacién material, en aras a un deseable afan de
perfeccionamiento, se considera conveniente recordar algunas observaciones:

1.1. Sobre los borradores

Los diferentes borradores que se elaboren han de estar numerados y fechados e i
acompafiados de una diligencia u otro instrumento idéneo que permita conocer cual
es el origen de cada uno de ellos y las modificaciones que introducen respecto del
anterior. La ausencia de estos datos dificulta la obtenciéon de un completo
conocimiento de la ratio del texto resultante y del origen de cada una de las versiones;
conocimiento al que solo puede llegarse por medio de complejas operaciones de
contraste entre unos documentos y otros.

1.2. Sobre los principios de buena regulaciéon

En relacién a los principios de buena regulacion, recogidos en el articulo 129.1 de
la Ley 39/2015, con la advertencia antetiormente tealizada en telacién con la STC
55/2018, hay que sefialar que aunque es cierto que el citado articulo dispone que en
la exposicién de Motivos o en el preambulo, segin se trate respectivamente, de
anteproyectos de ley o de proyectos de reglamento, quedard suficientemente
justificada su adecuacién a dichos principios, dicha declaracién no es una pura
formalidad, sino que debe guardar coherencia con la documentacién obrante en el
expediente, debiendo quedar constancia en una memoria justificativa en la que
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expresamente se valore el cumplimiento de los principios de buena regulacién
aplicables a las iniciativas normativas de las Administraciones Publicas.

1.3. Sobre los informes

En alguna ocasiéon las observaciones y sugerencias realizadas en los distintos
informes no han sido objeto de valoracién por parte del centro directivo encargado
de la instruccién del procedimiento. Dicha labor se ha limitado a la incorporacién al
expediente de los distintos tramites que se han cumplimentado, sin incluir indicacién
alguna sobre las observaciones que han sido atendidas o rechazadas y las razones
esgrimidas para cada una de dichas decisiones. Esta tarea dota de verdadero sentido a
los tramites de informe y audiencia en los que se producen las observaciones,
sugerencias y propuestas que han de ser objeto de valoracién. En este sentido debe
recordarse que el articulo 45.1.f) de la Ley 6/2006, exige informe de valoracion de las
alegaciones planteadas en la tramitacion del proyecto.

1.4. Sobre el empleo de la lex repetita

En numerosas ocasiones ha abordado este Consejo el problema de la lex repetita,
subrayando los inconvenientes y peligros que derivan de esa defectuosa técnica
legislativa (dictamen 815/2013, entre otros).

A este respecto, el Tribunal Constitucional (ST'C 341/2005, de 21 de diciembre, FJ
9) ha sefialado que: .. .sila reproduccién de normas estatales por Leyes autonémicas
es ya una técnica peligrosamente abierta a potenciales inconstitucionalidades, esta
operacion se convierte en ilegitima cuando las Comunidades Auténomas carecen de
toda competencia para legislar sobre una materia” (STC 35/1983). En este sentido,
conviene recordar lo declarado por este Tribunal en su STC 10/1982 (FJ 8) y mds
recientemente recogido en las SSTC 62/1991 [F] 4, apartado b)] y 147/1993 (F] 4)
como antes citamos, la “simple reproduccion por la legislacion autonémica ademas de
ser una peligrosa técnica legislativa, incurre en inconstitucionalidad por invasion de
competencias en materias cuya regulaciéon no corresponde a las Comunidades
Auténomas” (fbidens). Aunque también hemos precisado que “esta proscripcion de la
reiteracién o reproduccion de normas... por el legislador autonémico (lges repetitae) no
debemos extendetrla a aquellos supuestos en que la reiteracién simplemente consiste
en incorporar a la normativa autonémica, ejercida ésta en su ambito competencial,
determinados preceptos del ordenamiento procesal general con la sola finalidad de
dotar de sentido o inteligibilidad al texto normativo aprobado por el Parlamento
autonémico” (STC 47/2004, de 29 de marzo, FJ 8).

Lo mismo cabe decir en relacién con los preceptos que incorporan literalmente
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algunas normas contenidas en la directiva. El propésito de ofrecer una regulacion
completa no puede justificar la reproduccion sistematica de normas estatales cuando
con ello se da lugar a una confusién sobre la procedencia de las normas, los
respectivos titulos competenciales y su ambito de aplicacién; maxime en el supuesto
en que existan regulaciones de diferente origen, aparentemente completas, que se
proyectan sobre el mismo ambito subjetivo y objetivo, pues en tales casos los
ciudadanos y operadores juridicos pueden quedar sumidos en el desconcierto y
generarse inseguridad juridica.

Tal y como indica la STC 154/2014, de 25 de septiembre (F] 4), la doctrina
constitucional no exige que la ley autonémica reproduzca las reglas basicas, sino al
contrario: la reproduccion de normas estatales por leyes autonémicas constituye una
deficiente técnica legislativa que solo resulta admisible, en determinadas condiciones,
cuando la Comunidad Auténoma ostenta competencia sobre la materia regulada
[entre otras, SSTC 62/1991, de 22 de marzo, F] 4, b); 147/1993, de 29 de abil, FJ 4;
341/2005, de 21 de diciembre, F] 9; y 172/2013, de 10 de octubre, FJ 5]. Por eso se
sostiene que “la no reiteracion literal de la norma basica no puede constituir, per se, un
motivo de vulneraciéon de la legislacion basica, salvo que la omisiéon se pudiera
interpretar inequivocamente como sinénimo de exclusioén de dicha regulacion, esto es,
cuando la hiciera materialmente inaplicable”.

B. ACTOS ADMINISTRATIVOS
1. Observaciones generales

El Consejo debe recordar la obligaciéon que incumbe a las administraciones
consultantes de incluir en el propio texto de su resolucién una de las férmulas
previstas en el Reglamento del Consejo: de acuerdo con el Consejo Consultivo, sila
resolucion se dicta de conformidad con el dictamen; oido el Consejo Consultivo, sila
resolucion se dicta apartandose del dictamen. En este dltimo supuesto es exigible que
la Administracién motive la separacion del sentido del dictamen, pues as se regula en
el articulo 35.¢) de la Ley 39/2015, y en el articulo 10.1 del Reglamento del Consejo.
Ademas, tal omisién proporciona a las resoluciones referidas una apariencia de
irregularidad que debe evitarse.

2. Documentacion

La remisién de la documentacion por los 6rganos consultantes ha experimentado
una notable mejorfa, si bien todavia son bastantes los supuestos en que los
expedientes resultan incompletos.
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Por este motivo, se considera de interés reflejar que en cuanto a los requisitos
formales, habran de cumplirse en su totalidad las exigencias establecidas en los
articulos 70 de la Ley 39/2015 y 64 del Reglamento del Consejo, con la remisién de
copia electronica completa, autorizada, foliada y precedida de un indice con los
documentos y paginas que componen el expediente. Asimismo hemos de recordar
que se ha de respetar el concepto de expediente como unidad documental
perfectamente ordenada y paginada que establece el articulo 64 del Reglamento del
Consejo, en la misma linea que lo seflalado respecto al expediente electrénico en el
mentado articulo 70 de la Ley 39/2015 “conjunto ordenado de documentos y
actuaciones” que se forma mediante “agregacion ordenada de cuantos documentos lo
componen’ y debe figurar “completo , foliado, autenticado y acompafiado de indice,
asimismo, autenticado de documentos que contenga”

En bastantes ocasiones no se ha dado exacto cumplimiento al precepto
reglamentario transcrito; es frecuente que se acompafie copia no electronica,
expediente fraccionado en vatios archivos, no paginado, o que éste venga desprovisto
de antecedentes, informes, etc., de forma tal que a este Consejo le resulta imposible
llegar a un cabal conocimiento sobre el tema planteado. La Administracién
consultante ha de remitir el expediente integro, no una selecciéon de documentos ni un
extracto de él. A modo de ejemplo, puede sefialarse que, si de un expediente de
contrataciéon administrativa se trata, habran de acompafarse los pliegos de clausulas
administrativas, los de prescripciones técnicas y el contrato y sus modificaciones, si las
hubiera.

- Igualmente, dispone el citado articulo 64 del Reglamento del Consejo que los
procedimientos administrativos en los cuales deba solicitarse el dictamen del Consejo
han de estar tramitados en su integridad antes de la remisién del expediente con la
solicitud de dictamen al Consejo. De esta forma, entre la documentacién que se
remita ha de figurar necesariamente la relativa al tramite de audiencia practicado en
el procedimiento. Como dispone el articulo 82 de la Ley 39/2015, el tramite de
audiencia debe llevarse a cabo una vez tramitado el procedimiento e inmediatamente
antes de redactar la propuesta de resolucion. De esta forma no resultarfa ajustado a la
legalidad practicar nuevos tramites o evacuar nuevos informes que incorporen
elementos novedosos, una vez realizado el tramite de audiencia; si tales casos
ocurrieran, debe darse audiencia otra vez al interesado.

- Finalmente, afiade el articulo 64 del Reglamento del Consejo, que la

documentacién que acompafie a la solicitud “debe incluit” la propuesta de
resolucion.
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Ha de sefalarse, a este respecto, que en todo expediente sometido a este Consejo
para dictamen ha de figurar, necesatiamente, la correspondiente propuesta de
resolucién en la que, tras recoger detalladamente los hechos y fundamentos de
derecho aplicables, se contenga la decision que el érgano competente pata resolver
proponga adoptar en el procedimiento instruido, y en la que se resuelvan todas las
cuestiones planteadas en el procedimiento. La actividad consultiva que incumbe a este
Consejo ha de recaer de modo necesario sobre la medida concreta que la
Administracién se propone adoptar en relaciéon con un determinado expediente, sin
que le competa pronunciarse sobre todas y cada una de las posibles decisiones que
pudieran recaer en el mismo.

3. Aspectos formales y sustanciales

3.1. Principios del procedimiento administrativo
3.1.1. Principio de celeridad

El principio de celeridad esta reconocido en el Estatuto de Autonomia para
Andalucfa, que en su articulo 31 consagra el derecho a una buena administracion,
incluyendo la resolucién de los asuntos en un plazo razonable. A mayor
abundamiento, conviene recordar que la Ley 9/2007, de 22 de octubre, de la
Administracién de la Junta de Andalucia, asume, como no podia ser de otro modo, el
mayor compromiso que en las relaciones de la Administracién con el ciudadano ha
pretendido plasmar el Estatuto. Asi, el articulo 3.t) de dicha Ley alude al principio de
buena administracion y calidad de los servicios, precisandose en su articulo 5.1.d) que
el citado principio comprende el derecho a que los asuntos sean resueltos en un plazo
razonable.

Las demoras en la resoluciéon de los expedientes de responsabilidad patrimonial
han merecido el reproche del Consejo, ya que con ello se lesiona el derecho del
interesado a ver resuelta su reclamacion en el plazo legalmente fijado. Esta deficiencia,
que actua en detrimento de los principios de eficacia y celeridad que debe presidir la
actuacion administrativa (articulos 103.1 de la Constitucion y 3.1. de la Ley 40/2015),
conlleva una quiebra en la confianza de los ciudadanos en la obtencién de una
respuesta en un plazo razonable, motivo mas que suficiente para que la
Administracién adopte las medidas necesatias en orden a que las dilaciones
injustificadas en la practica totalidad de los expedientes sean corregidas.

En este orden de ideas, el Consejo Consultivo llama la atenciéon en su dictamen
252/2020, sobre la necesidad de adoptar las medidas e instrucciones necesatias para
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evitar la paralizaciéon de los procedimientos. La tramitaciéon electrénica del
procedimiento es un aliado para evitar que un procedimiento quede dormido por
olvido de la pendencia en que se encuentra, a la espera de que se cumplan los
tramites. La adopcién de reglas claras al respecto y la generacion de alertas en los
programas de gestion de procedimientos y automatizacioén de avisos y reiteracion de
requerimientos deberfan evitar estos supuestos anormales. En este sentido, urge
potenciar los medios para que el funcionamiento integramente electrénico de la
Administracién permita obsequiar el principio de eficacia (y el de eficiencia) y la
tramitacion de los procedimientos con celeridad para que culminen en los plazos
previstos, sin merma alguna de las garantias de los interesados. Desde esta dptica
debe considerarse la nueva dindmica en la actuacién administrativa derivada de las
Leyes 39/2015 y 40/2015 y la que ha de generar la reciente entrada en vigor del
Dectreto 622/2019, de 27 de diciembre, de administracién electrénica, simplificacion
de procedimientos y racionalizacién organizativa de la Junta de Andalucia, entre cuyos
principios se incluyen, la eficacia y eficiencia, la celeridad, la racionalizacion y agilidad
de los procedimientos administrativos y el impulso de la actuacién administrativa
automatizada.

En efecto, tal y como se recoge en el dictamen 713/2021, con el designio
expresamente proclamado por el legislador de simplificacién y agilizacién de la
tramitacion, ha sido una constante en la regulacién del procedimiento administrativo
la apelacion alos criterios de celeridad e impulsion de oficio (articulo setenta y cuatro
dela Leyde 17 de julio de 1958, de Procedimiento Administrativo; arts. 74y 75 de la
Ley 30/1992 de 26 de noviembre, del Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun y art. 71 de la Ley 39/2015). En
este orden de cosas, ya la LPA encomendé a los responsables de la tramitacion la
tarea de consignar con claridad en las comunicaciones cursadas al respecto los plazos
en los que deben ser cumplimentados los tramites, evitando el entorpecimiento o
demora originados por innecesatias diligencias en la tramitacion. En relacién a los
tramites que deban ser cumplimentados por los interesados dispuso su realizacién
dentro del plazo de diez dias, a partir de la notificacién del correspondiente acto, con
la advertencia de que si no lo cumplimentaren podria declararseles decaidos en su
derecho al referido tramite. Todo ello, sin petjuicio de sefialar que los jefes o
funcionarios que tuvieren a su cargo el despacho de los asuntos son responsables de
su tramitacion y adoptaran las medidas oportunas para que no sufran retraso,
proponiendo lo conveniente para eliminar toda anormalidad en la tramitacién
(apartados dos, tres y cuatro del art. setenta y cinco y articulo setenta y seis). En el
mismo sentido se pronuncian el articulo 41 de la Ley 30/1992 y el articulo 20 de la
vigente Ley 39/2015, en los que se afiade el inciso “pata remover los obsticulos que
impidan, dificulten o retrasen el ejercicio pleno de los derechos de los interesados o el
respeto a sus intereses legitimos”. De este modo el legislador coloca en el primer
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plano de la regulacién la evitacion de los perjuicios a los interesados. Pero hay que
hacer notar que la actuaciéon célere de la Administracién no responde sélo a la
finalidad de evitar retrasos perjudiciales para los interesados, sino también a la
satisfaccion del interés general subyacente en todo procedimiento y del principio de
eficacia en la actuacién administrativa, que tiene rango constitucional, estatutario y
legal (art. 103.1 de la Constitucion, art. 44 del Estatuto de Autonomia para Andalucia
y art. 3 de la Ley 30/1992; principio hoy recogido en el art. 3 de Ley 40/2015 y en el
art. 3 de la Ley 9/2007).

3.1.2. Principio de buena fe y confianza legitima: la doctrina de los actos propios

Tal y como sefiala la Ley 40/2015, las Administraciones Publicas sitven con
objetividad los intereses generales y deben respetar en su actuacion determinados
principios, entre los que se encuentran los de buena fe y confianza legitima. Una de
las manifestaciones mas importantes del principio de buena fe se proyecta sobre el
procedimiento administrativo y obliga a la Administracién a ser coherente y
consecuente con sus propios actos, sin que pueda desconocerlos a menos que lo haga
ante la concurrencia de sélidas razones y dentro de los margenes que el propio
ordenamiento juridico le permite. Asi lo exige el principio general del derecho venire
contra factum proprium non valet, con origen en el Derecho Romano, recogido por la
Escuela de los Glosadores de Bolonia (Azzo, Brocardica Aurea). El Tribunal
Constitucional se ha referido a él en los siguientes términos: «... la llamada doctrina
de los actos propios o regla que decreta la inadmisibilidad de venire factum propinm,
surgida originariamente en el ambito del Derecho Privado, significa la vinculacién del
autor a una declaracién de voluntad generalmente de caracter ticito en el sentido
objetivo de la misma y la imposibilidad de adoptar después un comportamiento
contradictorio, lo que encuentra su fundamento ultimo en la proteccién que
objetivamente requiere la confianza que fundadamente se puede haber depositado en
el comportamiento ajeno y la regla de la buena fe que impone el deber de coherencia
en el comportamiento y limita por ello el ejercicio de los derechos subjetivos» (STC
73/1988, de 21 de abril, FJ 4, cuya doctrina se reitera en la STC 198/1988, de 24 de
octubre, FJ 2). A la misma se temite también la STC 17/2000, de 30 de enero (FJ 5).

La sentencia de la Sala Tercera del Tribunal Supremo de 15 de enero de 2015
recuerda la doctrina sentada por la sentencia del mismo Tribunal de 4 de noviembre
de 2013 al sefialar que: «...la Administracién puede quedar obligada a observar hacia el
futuro la conducta que ha seguido en actos anteriores, inequivocos y definitivos,
creando, definiendo, estableciendo, fijando, modificando o extinguiendo una
determinada relacién juridica (...) El dato decisivo radica en que, cualquiera que fuere
el modo en que se extetiorice, la voluntad aparezca inequivoca y definitiva, de manera
que, dada la seguridad que debe presidir el trafico juridico (articulo 9.3 de la
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Constitucién) y en aras del principio de buena fe, enderezado a proteger a quienes
actuaron creyendo que tal era el criterio de la Administracién, esta Gltima queda
constrefiida a desenvolver la conducta que aquellos actos antetiores hacfan prever, no
pudiendo realizar otros que los contradigan, desmientan o rectifiquen. Ese principio,
el de buena fe, junto con el de proteccion de la confianza legitima, constituyen pautas
de comportamiento alas que, al servicio de la seguridad juridica, las Administraciones
publicas, todas sin excepcion, deben ajustat su actuacion (...), sin que después puedan
alterarla de manera arbitraria, segun reza el apartado 1I de la exposicion de motivos de
la Ley 4/1999, de 13 de enero (BOE de 14 de enero), por la que se afladié ese
segundo parrafo a la redaccion inicial del precepto. Asi lo hemos recordado
recientemente en la sentencia de 22 de enero de 2013 (casacién 470/11, FJ 7°)».

En el mismo sentido puede traerse a colacion la sentencia de la Sala de lo Civil del
Tribunal Supremo de 5 de febrero de 2018 en la que se sefiala que: «a doctrina
jutisprudencial sobre los actos propios impone un comportamiento futuro coherente
a quien en un determinado momento ha observado una conducta que objetivamente
debe generar en el otro una confianza en esa coherencia (sentencias 1,/2009, de 28 de
eneroy 301/2016, de 5 de mayo). Para que sea aplicable esa exigencia juridica se hace
necesaria la existencia de una contradiccion entre la conducta anterior y la pretension
posterior, pero, también, que la primera sea objetivamente valorable como exponente
de una actitud definitiva en determinada situacién juridica, puesto que la justificacién
de esta doctrina se encuentra en la proteccién de la confianza que tal conducta previa
generd, fundadamente, en la otra parte de la relacién, sobre la coherencia de la
actuacion futura (sentencias num. 552/2008, de 17 de junio , 119/2013, de 12 de
marzo, 649/2014, de 13 de enero de 2015,y 301/2016, de 5 de mayo)».

Por ultimo conviene precisar que la doctrina de los actos propios no sélo atafie a
los supuestos de actos definitivos favorables a la esfera de derechos de los
particulares, sino que también incide sobre el recto desenvolvimiento del
procedimiento, a través del cual se garantiza el acierto y la legalidad de las decisiones
administrativas.

3.2. Observancia de las normas de procedimiento administrativo

En muchos de los expedientes remitidos se ha detectado que se produce un escaso
cumplimiento de la regla establecida en el articulo 21.4, parrafo segundo, de la Ley
39/2015, en el sentido de que en la notificacion que se realiza a los interesados de los
acuerdos de incoacion de procedimientos iniciados de oficio, o en la comunicacion
que ha de realizarseles en los iniciados a su instancia, no se les informa del plazo
maximo legal establecido para resolver y de los efectos que pueda producir el silencio
administrativo.
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En los supuestos de demora en el cumplimiento de esta obligacion legal, si bien la
irregularidad no tiene efectos invalidantes, tal y como se establece en los articulos 47 y
48 de la Ley 39/2015, la importancia de su observancia no debe minimizatse ni, en
modo alguno, considerarse irrelevante, toda vez que se trata del flagrante
incumplimiento de obligaciones de la Administracién, expresa e imperativamente
impuestas por la Ley, y de la eventual afectacion, por tanto, de elementales derechos
de los ciudadanos, estrechamente vinculados con la plena eficacia del derecho
constitucional de acceso a la jurisdiccion que se integra dentro del mas general a la
tutela judicial efectiva, reconocido en el articulo 24.1 de nuestra Constitucion.

Igualmente se aprecia un escaso cumplimiento de la regla contenida en el apartado
5 de ese mismo articulo que establece que el transcurso maximo para resolver un
procedimiento y notificar la resolucién solo se podra suspender en los casos que
taxativamente se enumeran en el citado apartado.

Finalmente, ha de traerse a esta Memoria la doctrina asentada sobre la caducidad.
En algunos procedimientos de revision de oficio se produce una excesiva tardanza en
su tramitacion, con largas paralizaciones sin justificacion aparente y desde luego no
imputables al interesado, excediendo del plazo maximo legalmente establecido para
resolver y dando lugar, con ello, a que aquéllos deban declararse caducados, si han
sido iniciados de oficio y son susceptibles de producir efectos desfavorables, o
entenderse desestimados, silo han sido a instancia de persona interesada. En relacién
con la primera consecuencia indicada hay que sefialar que, en los supuestos citados,
de conformidad con lo previsto en el articulo 106.5 de la Ley 39/2015, el
procedimiento ha de entenderse caducado, debiendo archivarse de oficio las
actuaciones, mediante resolucién que ha de ser notificada a los interesados. Entiende
el Consejo que la caducidad opera automaticamente en estos casos sin que deba
mediar previo requerimiento del interesado. Solo esta solucién preserva los principios
inspiradores de la Ley 39/2015 que, en aras de la segutidad jutidica y de la eficacia de
la actuacién administrativa, subraya el papel que corresponde a la Administracién
como impulsora del procedimiento, en pos de su conclusion dentro del plazo
legalmente fijado.

En definitiva, la Administracion, en tales casos, debe dictar resolucion declarando
caducado el procedimiento y archivadas las actuaciones. Sobre este particular, en
respuesta a distintas consultas sobre procedimientos de revision de oficio, este
Consejo Consultivo ha mantenido una constante doctrina (por todos, dictamen
175/2007) en la que se destaca que, a diferencia de lo dispuesto en la Ley de
Procedimiento Administrativo de 1958, 1a Ley 30/1992, establece un plazo maximo
de duracion de estos procedimientos y la aplicacion del instituto de la caducidad en
caso de incumplimiento del mismo, plazo que en la actual legislacién ha sido
ampliado a seis meses, tal y como se establece en el articulo 106.5 de la Ley 39/2015.
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Dando por reproducidas algunas consideraciones sobre los antecedentes de la
actual regulacién que se realizan en la citada doctrina, es importante subrayar la
virtualidad de la regulacién del instituto juridico de la caducidad como reaccién del
ordenamiento juridico frente al incumplimiento del plazo de resolucion y notificacion,
cuando se estd ante procedimientos con efectos onerosos para los ciudadanos que son
iniciados de oficio y no resueltos dentro del plazo establecido.

Al configurar el régimen juridico de la caducidad, el propio articulo 25.1.b) de la
Ley 39/2015 dispone que la resolucién que la declare ordenari el archivo de las
actuaciones, con los efectos previstos en el articulo 95 de la citada Ley. Todo ello en
consonancia con la norma que obliga a dictar resolucién expresa en todos los
procedimientos y a notificarla cualquiera que sea su forma de iniciacién, que en los
casos de caducidad del procedimiento se concreta, segin detiva del articulo 21.1 de la
Ley 39/2015, en una resolucion consistente en la declaracién de la concurrencia de tal
circunstancia, con indicacién de los hechos producidos y las normas aplicables.

Aun siendo los procedimientos de revisién de oficio de actos declarativos de
derechos, ejemplo paradigmatico para la aplicacién del instituto de la caducidad, en el
sentido que esta regulaciéon adquiere en el articulo 25.1.b) de la Ley 39/2015, el
legislador ha querido acentuar atin mas la garantfa que aquélla supone, buscando un
punto de equilibrio entre los principios de legalidad y seguridad juridica, frente a la
transgresion del plazo de resolucion, lo que explica que el articulo 106.5 de la Ley
39/2015 establezca que: “cuando el procedimiento se hubiera iniciado de oficio, el
transcurso del plazo de seis meses desde su inicio sin dictarse resolucioén producira la
caducidad del mismo”. Como dijimos anteriormente, dicho plazo ha sido ampliado ya
que el articulo 102.5 de la Ley 30/1992 establecia un plazo de tres meses.

En efecto, en los procedimientos de revisiéon de oficio, iniciados por la
Administracién, se sanciona del modo indicado la dilacion administrativa, ordenando
la Ley el archivo del expediente como una manifestaciéon del principio pro cive que, a
su vez, ha de provocar el celo en el cumplimiento de los plazos, de conformidad con
los principios de eficacia y celeridad que deben presidir la actuacién administrativa,
segun los articulos 103.1 de la Constitucién, 3.1 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre,
de Régimen Juridico del Sector Publico y 71 de la Ley 39/2015.

En cuanto a la operatividad del instituto de la caducidad, transcurrido el plazo
previsto sin resolucion y notificacion, se produce la consecuencia juridica prevista por
el legislador como reaccion frente a la dilacion administrativa, es decir, el archivo de
las actuaciones con los efectos previstos en el articulo 95 de la citada Ley 39/2015.
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Sin petjuicio de lo anterior, la doctrina de este Consejo Consultivo subraya que,
dado que en determinadas ocasiones el plazo establecido por el legislador puede
resultar excesivamente breve en atencién a circunstancias o incidencias de dificil
prevision, la propia Ley 39/2015 ha permitido en su articulo 22.1 la posibilidad de
suspension del plazo maximo para resolver un procedimiento y notificar la resolucion
en determinados supuestos. Entre ellos figura el que se refiere a la necesidad de
solicitar informes que sean preceptivos a o6rganos de la misma o distinta
Administracién, en cuyo caso opera la suspension por el tiempo que medie entre la
peticién, que deberd comunicarse a los interesados, y la recepcion del informe que,
igualmente, deberd ser comunicada a los mismos. Este plazo de suspensiéon no podra
exceder en ningun caso de tres meses. Tal supuesto es de cabal aplicacion a la
solicitud de dictamen del Consejo Consultivo en esta clase de procedimientos.

En relacién al computo de dicho plazo de suspension, y de acuerdo a lo expuesto
en el dictamen 558/2021 de este Consejo Consultivo, hemos de sefialar que el
Tribunal Supremo en su sentencia de 19 de febrero de 2016 declara que: “En cuanto
a la comunicacién de la solicitud de informe, hay que sefialar que la misma es en
efecto obligada segiin impone el mismo articulo 42.5.c (de la Ley 30/1992). Otra cosa
es si la suspensién pospone su eficacia hasta que se produzca la comunicacion al
afectado. Ciertamente la notificacién es condiciéon de eficacia de los actos
administrativos y opera asimismo como un requisito de eficacia en otros supuestos
como port ejemplo la perencién del procedimiento o el silencio administrativo. Ahora
bien no es éste el planteamiento en el caso de la suspension del plazo para resolver,
pues el articulo 42.5.c prevé inequivocamente la suspension entre la solicitud del
informe y su recepcion, no desde la comunicacién de aquélla - in claris non fit
interpretatio -. En definitiva, la comunicacion opera como una carga juridica vinculada a
la suspension del procedimiento, pero no como una condicién suspensiva de ésta”.
Las razones que avalan esta posicién jurisprudencial son dos, en primer lugar, que la
peticién de dictamen y la evacuacién del mismo constituyen actuaciones de tramite
dentro del procedimiento que no afectan en puridad a los derechos subjetivos e
intereses legitimos de los interesados y, en segundo lugar, posiblemente por esta
razon el articulo 22.1.d) de la Ley 39/2015 utiliza el término “comunicacién” (no
“notificacién”) para referirse al requisito sime gua non para que se produzca la
suspension. Por tanto, el computo de dicho plazo no comienza a contarse desde la
fecha de la comunicacién a los interesados sino desde la fecha de peticion del
dictamen, de acuerdo con lo que literalmente se establece en el citado precepto de la

Ley 39/2015.
Por otro lado, el Consejo Consultivo viene observando en algunos expedientes

que en el acuerdo de iniciacién del procedimiento se incluye ya la suspension por el
tiempo que medie entre la peticién del dictamen y la recepcién del mismo supuesto
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de suspension amparado en el articulo 22.1.d) de la Ley 39/2015. En tales casos, y en
los de solicitud de otros informes preceptivos, cabe sefialar que acordar la suspension
al inicio del procedimiento, aunque dicha suspensién surta efectos en el momento de
solicitar el dictamen, constituye una practica anémala. El acuerdo debe adoptarse
cuando se vaya a solicitar el dictamen preceptivo (o el informe de la misma indole que
deba emitir un 6rgano de la misma o distinta Administracion, que es el supuesto del
que parte la norma), teniendo en cuenta que el acuerdo de suspension no es forzoso,
sino potestativo (no en vano, el legislador emplea la expresion “se podra suspender”).

Como complemento de lo anterior, debe apuntarse la posibilidad excepcional de
ampliacion del plazo maximo de resolucion, siempre que concurran los presupuestos
previstos en el articulo 23 de la Ley 39/2015 y con el limite maximo que en él se fija
(la ampliacién no puede ser supetior al plazo establecido para la tramitacion del
procedimiento). Y junto a dicha ampliacion, se contempla la del articulo 32 de la Ley
39/2015, esto es, la ampliacién de los plazos establecidos que no exceda de la mitad
de los mismos si las circunstancias lo aconsejan y con ello no se perjudican los
derechos de terceros.

3.3. Silencio administrativo

El legislador destaca que el silencio administrativo, positivo o negativo, no debe
ser un instituto juridico normal, sino la garantfa que impida que los derechos de los
particulares se vacien de contenido cuando su Administracién no atiende eficazmente

y con la celeridad debida las funciones para las que se ha organizado (exposicién de
motivos de la Ley 30/1992).

Tal y como este Consejo expuso en su dictamen 250/2020, el silencio positivo se
asemeja o equipara, a un acto favorable o declarativo de derechos, como si de un
verdadero acto administrativo se tratara, de modo que, producido el silencio positivo,
la Administraciéon ya no puede resolver de manera expresa en sentido contrario a lo
solicitado, pues ello comportarfa una indebida revocacién del acto presunto
producido por el silencio.

Como consecuencia de lo antetior, el silencio positivo despliega sus efectos
incluso contra legem, si bien en tales casos el acto presunto puede ser nulo de pleno
derecho y, la Administracion se situa ante la necesidad de poner en matcha los
procedimientos revisorios establecidos al efecto.
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3.4. Prueba

Las Administraciones publicas vienen obligadas a practicar cuantas pruebas
hubiesen sido declaradas pertinentes, pudiendo rechazar, mediante resolucion
motivada, solo las que consideren manifiestamente improcedentes o innecesarias.
Resulta, por tanto, desajustado a la legalidad el proceder de la Administracion
consistente en hacer caso omiso de las pruebas propuestas sin pronunciarse
expresamente acerca de su improcedencia o innecesariedad, tal como exige la Ley.
Tampoco resulta ajustado a la legalidad, entiende este Consejo, el que tal
pronunciamiento se haga en la resolucién definitiva que pone fin al procedimiento, ya
que no es ese el sentido que el reglamento regulador de estos procedimientos confiere
al referido tramite.

En este punto, se impone una reflexioén, recordando que a menudo se omiten
actos de instruccién que pueden resultar relevantes en términos de defensa y que, en
el concreto caso de las pruebas propuestas por los interesados, solo pueden
rechazarse cuando sean manifiestamente improcedentes o innecesatias, en el
momento procedimental oportuno y mediante resoluciéon motivada.

A posteriori, el resultado que arroje una prueba puede confirmar percepciones
sobre su inutilidad pata acreditar determinados extremos. Sin embatgo, no son las
intuiciones las que deben justificar las decisiones en materia probatoria, sino la
conviccion de que tales pruebas son de todo punto estériles; parecer que se tiene que
expresar motivadamente, como exige el articulo 77.3 de la Ley 39/2015, permitiendo
que los interesados puedan rebatir tal postura.

Por otra patte ha de advertirse que tal y como expusimos en nuestro dictamen
663/2019, no en todos los procedimientos se tequiete el recibimiento a prueba como
condicién sine qua non que garantice el acierto de la resolucion, ni la Administracién
esta obligada a proceder a la admisién de todos los medios probatorios propuestos
por los interesados, por mas que todos ellos sean admisibles en Derecho, ni a la
prueba de todos los hechos, pues sélo lo seran aquellos que sean controvertibles por
la Administracion y relevantes en relacion a la decisiéon del procedimiento.

Como afirma el Tribunal Constitucional en sentencia 89/1986, de 1 de julio no
existe “un hipotético derecho a llevar a cabo una actividad probatoria ilimitada” y
existiendo un derecho genérico a la prueba, éste no se traduce en un derecho absoluto
y automatico a ella sea cual fuere el medio propuesto y lo que se pretenda probar. De
ahi que el Tribunal Supremo en su sentencia de 4 marzo 1997 reconozca que
“corresponde al instructor del expediente discernir si las pruebas propuestas son de
utilidad para el esclarecimiento de los hechos, asi como la amplia libertad que posee la
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Administracién para decidir sobre los hechos que se pretenden probar y si son
pertinentes o no los medios de prueba propuestos por los interesados”, contando
para ello con la necesaria discrecionalidad.

Ahora bien, dicha discrecionalidad no alcanza a exonerarle de dar respuesta
motivada de su denegacion, teniendo derecho el interesado a recibir explicacién de las
razones que inducen a inadmitirla y sin la cual tal omision podtia hacetle incurtir en
arbitrariedad y, por tanto, ser causante de indefensiéon por habérsele privado del
principio basico de contradiccion de las diligencias probatorias que integra el derecho
de defensa.

3.5. Audiencia al interesado

Aunque es cierto que el articulo 82.4 de la Ley 39/2015 permite prescindir del
tramite de audiencia en los supuestos que en él se mencionan, no lo es menos que la
Administracién debe interpretar con absoluta prudencia si concurre el presupuesto de
hecho exigido por el legislador para prescindir de dicho tramite. La normativa
reguladora del procedimiento administrativo comun no ha confiado la practica del
tramite de audiencia al libre arbitrio de la Administracion, pues la omision del mismo
se establece en el supuesto tasado por la norma, configurado como una excepcion
para supuestos en los que la practica mecanica o rutinaria de dicho tramite podria
incluso petjudicar a los interesados. Asi sucede cuando no existe controversia alguna
sobre los presupuestos facticos y el fundamento de las pretensiones ejercitadas, en los
que la apertura del tramite de audiencia conducitfa a retrasar la pronta resolucion de
los asuntos, en perjuicio de los interesados.

3.6. Notificacion
3.6.1. Notificacion edictal

El Consejo Consultivo ha insistido, entre otros en su dictamen 406/2016, en la
necesidad de aplicar de manera rigurosa los presupuestos que legitiman a la
Administracién para la notificacion edictal, como medio supletorio y excepcional, y
advirtiendo de la rica casuistica que presenta la valoracion de los defectos de
notificacion. Ha destacado que la apreciacién de un vicio de nulidad por la
indefensioén sufrida por no practicarse la notificaciéon personalmente, sélo puede
descansar sobre la conviccién de la existencia de una indefension material, y no sobre
la mera denuncia de vicios formales en la practica de las notificaciones. En este plano
se resalta también el deber de diligencia que los propios interesados han de observar
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al concretar el domicilio en el que la Administracién puede notificarles, pues, en caso
contrario, su propia conducta puede ser la causa que frustre la notificaciéon personal y,
a la postre, obstaculice la contradiccién en el procedimiento, sus posibilidades de

impugnacién en via administrativa y, en su caso, la tutela judicial (dictamen
436/2012).

La doctrina antetior es acorde con la jurisprudencia del Tribunal Constitucional y
del Tribunal Supremo, pues «cuando se discute acerca del cumplimiento de las
formalidades legales, sobre el cémo han de hacerse las notificaciones, lo decisivo no
es que se cumplan esas previsiones legales, sino que efectivamente el sujeto pasivo
tenga o haya podido tener conocimiento efectivo del acto notificado» (STS de 7 de
mayo de 2009).

Desde la 6ptica indicada, el Consejo Consultivo viene ponderando en cada caso,
de acuerdo con la jurisprudencia del Tribunal Supremo, el grado de diligencia
demostrada tanto por el interesado, como por la Administracién (SSTS de 22 de
septiembre 2011, y 19 de enero de 2012). El primero tiene el deber de colaboracion
con la Administracién en la recepcion de los actos de comunicacion que aquella les
dirija, como expresa la Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de octubre de 2004,
deber que se relaciona particularmente con la declaracion del domicilio a efecto de
notificaciones y sus modificaciones. Por su parte, la Administracién debe procurar
que los actos notificados lleguen al efectivo conocimiento de sus destinatarios y en
este sentido debe recalcarse que el recurso a la insercién de anuncios para notificacién
mediante comparecencia sélo debe utilizarse subsidiariamente, cuando se hayan
agotado razonablemente las posibilidades de notificacién personal, teniendo en cuenta
la documentacion del expediente u otros datos al alcance de la Administracién.

En efecto, hay que reiterar que la citacién del interesado por medio de anuncios en
los boletines oficiales para ser notificado mediante compatecencia es un remedio
reservado para los supuestos en que resulte imposible efectuar la notificacion al
interesado por causas no imputables a la Administracién. La referida citacién, a
menudo se convierte, como ha sefialado este Consejo Consultivo, en un expediente
formal, no precedido de la necesaria y diligente indagacion para intentar agotar las
posibilidades de notificacién en el domicilio de los interesados; un proceder que no
facilita que el acto que se trata de notificar llegue a sus destinatarios en la practica,
convirtiendo la notificaciéon asi realizada en una auténtica ficcion que dafia
sobremanera los principios que deben inspirar la actuacién administrativa; maxime
cuando la practica irregular de la notificacién produce una indefension
constitucionalmente relevante.
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3.6.2. Notificacion electronica

En el dictamen 452/2021 de este Consejo Consultivo sefialabamos que las leyes
39 y 40 de 2015 dan un paso adelante reforzando el derecho del ciudadano a
relacionarse con la Administraciéon de forma electrénica, con la correspondiente
obligacién que pesa sobre la Administracién y lo hacen transfigurando dicho derecho
en un “derecho-obligacién” de hacerlo.

La “obligacion y el derecho” a relacionarse electrénicamente con la
Administracién determina no sélo el medio en que debe practicarse la notificacién
(modalidad electrénica en lugar de la modalidad en papel) sino que el “lugar”
adecuado que impone la Ley 39/2015 no es el lugar fisico sino que lo es la Sede
Electrénica, es decir un espacio virtual, de la Administracién actuante (articulos 42.1'y
43.1), que hace posible acceder al contenido de la notificaciéon en cualquier lugar en
que se encuentre su destinatario, no pudiendo otorgarse virtualidad subsanadora a la
publicacién efectuada como medio sustitutorio de la notificacién electrénica pues,
para que tal efecto se produzca, la jurisprudencia viene exigiendo que con carcter
previo se haya procedido al intento de notificacién “en legal formal” (Sentencia del
Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, Sevilla, de 14 de abril de 2000 y Sentencia
del Tribunal Constitucional 138/2003, entre otras). El desconocimiento de lo que se
notifica, hace imposible no ya que pueda desplegarse una defensa eficaz, sino
cualquier defensa, incluso hacerlo en tramite de audiencia.

3.7. Recurso de reposicion

Interpuesto recurso de reposicion en el plazo del mes que establece el articulo
124.1 de la Ley 39/2015 y hasta que se dicte resolucidn expresa, los efectos propios e
inherentes a esta interposicion son los siguientes: Suspende el proceso de firmeza del
acto asi como también, por consecuencia del efecto de litispendencia, suspende el
plazo de interposicion del recurso contencioso-administrativo. Por tanto, la
interposicién de este recurso fuera del plazo establecido provoca que deba tenerse
“por no interpuesto”, con sus correspondientes consecuencias: no cierra la puerta ni
suspende el plazo de la via contenciosa, que sigue corriendo. En consecuencia, si el
plazo para acudir a la via judicial no queda suspendido por virtud de un recurso de
reposicién que se ha interpuesto extemporaneamente (porque este efecto solo lo
producen los recursos administrativos cuando se interponen en plazo), cabria admitir
el recurso contencioso-administrativo pero con la siguiente salvedad que advierte la
sentencia del Tribunal Supremo de 12 de julio de 2019: queda “abierta la puerta del
contencioso” contra la resolucion recurrida en reposicion de forma extemporanea,
sometido “eso si y sin remedio, a que se interponga dentro del plazo de los dos meses
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establecido en el articulo 46 LJCA desde la notificaciéon del acto recurrido, sin
interrupcién ni suspension a causa del recurso de reposicion extemporaneo”.

El problema surge cuando la Administracion no aprecia la extemporaneidad (al
contrario, admite el recurso de reposicion pese a haberse interpuesto fuera de plazo,
examina el fondo y lo estima expresamente) ni el particular interpone en plazo el
recurso contencioso-administrativo. Tal situaciéon fue la que se resuelve en el
dictamen 960/2021, en un procedimiento de revisién de oficio instado por la propia
Administracién, que invoca causa de nulidad de pleno derecho (mas concretamente,
el haber prescindido total y absolutamente del procedimiento legalmente establecido)
de la resolucién estimatoria del recurso extemporaneo. El dictamen rechaza la
pretension de la Administracion instante de la revisién de oficio en aplicacion de los
principios de confianza legitima, la naturaleza instrumental del recurso de reposicion,
el principio antiformalista y la prohibicion de venire contra factum propinm. Asi pues, en
aplicacion de todos ellos no cabe sino concluir que la Administracion al resolver
expresamente en cuanto al fondo un recurso de reposiciéon extemporineo superd al
hacetlo -en términos del Tribunal Supremo- “el obstaculo procedimental por un acto
propio, que no puede después desconocer ni contradecir por lo que no es dable ahora
discutir si el recurso de reposicion se interpuso en plazo o no (sentencia de 18 de
octubre de 1983). En sintesis, como aseveraba la sentencia del Tribunal Supremo de 3
de octubre de 1990 y la reciente de 14 de mayo de 2020, cuando la propia
Administracién ha examinado el fondo del debate, ha purgado con su actuacién el
defecto formal en la interposicion del recurso: “la extemporaneidad del recurso de
reposicién queda purgada por su resolucién expresa en cuanto al fondo por el 6rgano
llamado a pronunciarse sobre el mismo”.

3.8. Contrataciéon
3.8.1. Sobre el ambito de la contratacion y sus principios

En cuanto a los tramites que han de llevarse a cabo en la contratacién, el Consejo
ha insistido en que todo contrato celebrado por una Administracién Publica, aunque
no tenga naturaleza o caricter de contrato administrativo, tiene una patrcela de
actuacion reglada por normas de naturaleza administrativa. Dicha parcela la
configuran aquellos actos que tienen por objeto la preparacion y adjudicacion del
contrato. Asi lo recogen, entre otras disposiciones, el texto refundido de las
disposiciones legales vigentes en materia de Régimen Local, aprobado por Real
Decreto Legislativo 781/1986, de 18 de abril, y1a Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de
Contratos del Sector Pablico, por la que se transponen al ordenamiento juridico
espafiol las Directivas del Patlamento Europeo y del Consejo 2014/23/VE y
2014/24/VE, de 26 de febrero de 2014 (en adelante L.LCSP).
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Este Consejo ha seguido poniendo especial énfasis en el necesatrio respeto a
principios tan trascendentes en la contratacién administrativa como los de publicidad,
igualdad, concurrencia, legalidad, libertad de acceso a las licitaciones, publicidad y
transparencia de los procedimientos, no discriminacién e igualdad de trato entre los
licitadores, estabilidad presupuestaria y control del gasto, integridad y eficiente
utilizacién de los fondos, cuya relevancia ha determinado que la legislacion sea
especialmente exigente a la hora de requerir el cumplimiento de los tramites que
integran las fases de preparacién y adjudicacién de los contratos.

Aun admitiendo, de entrada, la dificultad que en ocasiones encierra la fase
preparatoria de algunos contratos, se llama la atencion a las distintas Administraciones
Publicas a fin de que extremen el rigor en la tramitacién de este tipo de expedientes y
en la posterior ejecucion de los contratos que celebren.

3.8.2. Distincién entre contrato administrativo y contrato privado

Tal y como aclaramos, entre otros, en el dictamen 337/2023 la distincion entre
contrato administrativo y contrato privado de la Administracion, al margen de los
tipicos contratos administrativos, presenta contornos no siempre de facil solucién. La
jurisprudencia ha ido evolucionando desde un “criterio tradicional” de la contratacién
administrativa -la referida a “obras y servicios publicos”- a uno mas acomodado al
concepto de contrato administrativo que vinculaba a éste con el fin publico. De esta
forma, el Tribunal Supremo ha entendido que nos encontramos ante un contrato
administrativo “siempre y cuando el érgano con el que se celebra el contrato, y a
través del cual expresa su voluntad la Administracion, actie en la esfera de su propio
giro o trafico, o lo que es igual, dentro del ambito especifico de las competencias y
atribuciones cuyo ejercicio constituye genuina misién y caracteristica responsabilidad”
(sentencia del Tribunal Supremo de 2 de julio de 1982). Las virtualidades del criterio
finalista de la contratacion administrativa son particularmente determinantes para la
jurisprudencia en orden a determinar cuando un contrato suscrito por un municipio
es 0 no un contrato administrativo. S6lo en aquellos supuestos especiales en que el
contrato se dirija a satisfacer un fin puiblico, incluyendo dicho fin publico en la causa
del contrato como elemento esencial del mismo, puede otorgarsele la calificacion de
administrativo (sentencia del Tribunal Supremo de 28 de noviembre de 1981).

En cualquier caso, el articulo 9.1 26.2 parrafo primero LCSP 9.1 del TRLCAP
dispone que “Los contratos privados de las Administraciones publicas se regiran en
cuanto a su preparaciéon y adjudicacién, en defecto de normas administrativas
especificas, por la presente Ley y sus disposiciones de desarrollo y en cuanto a sus
efectos y extincion, por las normas de derecho privado. A los contratos de
compraventa, donacién, permuta, arrendamiento y demds negocios juridicos analogos
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sobre bienes inmuebles, propiedades incorporales y valores negociables se les
aplicaran, en primer lugar, en cuanto a su preparacioén y adjudicacion, las normas de la
legislacién patrimonial de las correspondientes Administraciones publicas”.

El articulo 9.3 del TRLCAP Art. 27 a) LCSP dispone que “El orden
jurisdiccional civil sera el competente para resolver las controversias que sutjan entre
las partes en los contratos privados. No obstante, se considerarian actos juridicos
separables los que se dicten en relacién con la preparacién y adjudicacion del contrato
y, en consecuencia, podran ser impugnados ante el orden jutisdiccional contencioso-
administrativo de acuerdo con la normativa reguladora de dicha jurisdiccion”.

De esta forma, si corresponde a la jurisdiccién civil conocer de las controversias
en relacién con los efectos y extincién de los contratos privados, como el que nos
ocupa, es evidente que no puede revisarse de oficio ningin aspecto atinente a los
efectos o extincién del contrato, pues de la revision de oficio no puede conocer la
jurisdicciéon civil.

3.8.3. Modificaciones contractuales

3.8.3.1. fus variandi. El Consejo ha mantenido una actitud critica respecto de los
expedientes de modificacién contractual, dictaminando de forma desfavorable
aquellas propuestas de la Administracion que no aparecian suficientemente
justificadas.

Como ha sefialado reiteradamente este Organo Consultivo, uno de los principios
basicos que preside las relaciones contractuales es el de invariabilidad de lo pactado -
principio #e varietur- recogido en diversos preceptos de la legislacion contractual
administrativa, expresivo del principio pacta sunt servanda, conforme al cual la
Administracién podra concertar los pactos, clausulas y condiciones que tenga por
convenientes, con los limites legalmente impuestos (articulo 34 de la LCSP).

No obstante, la referida legislaciéon contempla la potestad de la Administracion de
modificar unilateralmente el objeto de los contratos administrativos, potestad
denominada zus variandi (articulo 203 de la LCSP). Esta potestad estd sometida a una
serie de exigencias, de modo que el zus variandi no puede ser entendido como una
facultad absoluta de la Administracién que le permita, en cualquier supuesto y sin mas
justificacién que su propia voluntad, la alteracién de lo inicialmente acordado,
vinculando al contratista.

Segtin puede colegirse de la regulacién contenida en los articulos 204 a 207 de la
LCSP y 102 del Reglamento General de la Ley de Contratos de las Administraciones

123




CONSEJO CONSULTIVO DE ANDALUCIA. MEMORIA 2023

Publicas, aprobado por Real Decteto 1098/2001, de 12 de octubre (en adelante
RGLCAP), en todo caso, haya o no acuerdo entre las partes, todas las modificaciones
de los contratos administrativos se han de someter a dos tipos de requisitos: formales
y materiales.

Los requisitos formales son la aprobacion por el érgano de contratacion, la
audiencia al contratista, la publicidad y la formalizaciéon en documento administrativo,
asi como los consistentes en la incorporacion al procedimiento del informe de los
servicios juridicos correspondientes, del dictamen del Consejo Consultivo, en su caso,
del informe de fiscalizacién previa y, por supuesto, de los documentos que acreditan
el cumplimiento de las circunstancias justificativas de la modificacion, cuales son: la
memoria explicativa de la modificacion, justificando la concurrencia de los requisitos
para ello, y, en su caso, el informe de la oficina de supervision de proyectos. Dentro
de esas exigencias, puede también incluirse la consistente en que el procedimiento se
sustancie antes de que finalice el contrato objeto de la modificaciéon y no en un
momento posterior.

Por lo que se refiere a los requisitos sustantivos, la modificacién ha de venir
impuesta por razones de interés publico (en los supuestos previstos en el articulo 204
de la LCSP) y para atender a causas imprevistas, justificando debidamente su
necesidad en el expediente (articulo 205 de la LCSP), ademas de la existencia de
consignacién presupuestaria previa (articulo 46 de la Ley 47/2003, de 26 de
noviembre, General Presupuestaria).

En efecto, hay que recordar que las sucesivas modificaciones introducidas en este
ambito se relacionan con la jurisprudencia comunitaria que, desde la sentencia Swechi
di Frutta de 29 de abril de 2004, viene indicando que los expedientes de modificacion
contractual no pueden utilizarse abusivamente con merma de los principios de
transparencia e igualdad de trato de los licitadores.

Antes de la entrada en vigor de la regulaciéon de las modificaciones en las
Directivas de la cuarta generaciéon (articulo 72 de la Directiva sobre contratacién
publica y articulo 43 de la Directiva sobre concesiones), el Consejo Consultivo de
Andalucfa ha venido destacando que la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la
Unién Europea en esta materia no es expresion de una regulacion comunitaria del
régimen de las modificaciones contractuales, sino que deriva de los principios de
igualdad de trato, transparencia y prohibicion de discriminacion. Se trata, en fin, de
prescripciones fundamentales en la practica de la contratacién publica, cuya aplicacion
no puede ceflirse a la adjudicacion del contrato, sino que debe observarse durante su
ejecucion, siendo como son expresion de principios basales del Derecho de la Union,
en la medida en que se desprenden de las libertades de establecimiento y libre
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prestacion de servicios (antiguos articulos 43 y 49 TCE y hoy articulos 49 y 56 del
Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea).

En particular, dicha jurisprudencia ha subrayado que las modificaciones
sustanciales en un contrato pueden exigir en determinados supuestos la adjudicacion
de uno nuevo, precisamente para garantizar la transparencia y el principio de igualdad
de trato de los licitadores. Se pueden considerar sustanciales cuando se introducen
condiciones que, si hubieran figurado en el procedimiento de adjudicacién inicial,
habrian permitido la participacién de otros licitadores aparte de los inicialmente
admitidos o habrian permitido seleccionar una oferta distinta de la inicialmente
seleccionada (sentencia pressetexct Nachrichtenagentur GMBH, asunto C-454/06, apartado
35). Para dar una respuesta a ese interrogante, el Tribunal de Justicia se plantea si la
modificacién supone la negociacion de aspectos esenciales del contrato (sentencias de
5 de octubre de 2000, Comisién/Francia, C-337/98, Rec. p. 1-8377, apartados 44 y
46, y de 19 de junio de 2008, pressetext Nachrichtenagentur, antes citada, apartado 34).

La reforma apuntada en el régimen de modificacién contractual en la disposicion
transitoria primera de la LCSP lleva a pronunciarse sobre una cuestion de Derecho
transitorio: si resulta o no de aplicacién a los contratos adjudicados con anterioridad
a su entrada en vigor. A este respecto, es necesario tener en cuenta que la disposicién
transitoria primera, apartado 2 de la LCSP establece lo siguiente: “2. Los contratos
administrativos adjudicados con anterioridad a la entrada en vigor de la presente Ley
se regiran, en cuanto a sus efectos, cumplimiento y extincién, incluida su
modificacion, duracién y régimen de prérrogas, por la normativa anterior”.

No obstante lo anterior, este Consejo Consultivo considera que esta conclusion no
puede predicarse en aquellos extremos de la nueva regulacién que vengan
directamente dados por exigencias del Derecho de la Unién Europea preexistentes a
la nueva configuracion del régimen juridico de las modificaciones contractuales, tal y
como ha sido interpretado por el Tribunal de Justicia, pues de otro modo se estarfa
ignorando que la reforma trae causa de las advertencias realizadas por la Comisioén
Europea al Reino de Espafia, en fase precontenciosa, sobre incumplimiento del
Derecho Comunitario en este ambito.

3.8.3.2. Modificaciones no previstas. Preceptividad del dictamen. Sin
perjuicio del régimen singular de las modificaciones previstas en el pliego de clausulas
administrativas particulares, en este apartado hay que recordar que la LCSP exige el
correspondiente dictamen en las modificaciones no previstas en el contrato, cuando
su cuantia, aislada o conjuntamente, sea superior a un 20% del precio primitivo del
contrato, siendo éste igual o superior a 6.000.000 de euros. La interpretacion
arménica de los articulos 17.10.d) de la Ley del Consejo y del articulo 191.3b) de la
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LCSP pasa por considerar la finalidad de ambos y la necesidad de preservar los
respectivos ambitos competenciales estatal y autonémico en la materia. Desde este
prisma, sigue siendo valido, mutatis mutandss, el razonamiento que en este punto fue
adoptado en el dictamen 50/1995 de este Consejo Consultivo, solventando la
aparente contradiccion entre el articulo 16.8.c) delaLey 8/1993, de 19 de octubre, de
creacién del Consejo Consultivo, y el 60.3 de la Ley 13/1995, de 18 de mayo, de
Contratos de las Administraciones Publicas. Al igual que entonces, procede afirmar
ahora que han de superponerse las garantias de uno y otro texto legal, de manera que
este Consejo Consultivo debe dictaminar por exigencia de la legislacion basica los
supuestos de modificacién de contrato superiores a un 20% del precio primitivo del
contrato en los procedimientos de la Administracién de la Junta de Andalucia y sus
entidades vinculadas, aunque éste sea de cuantia inferior a 6.000.000 de euros.

Esta interpretacion, como se dijo en el dictamen 50/1995, lleva insita el respeto a
las determinaciones estatales que juegan como garantias minimas, adicionadas con las
mas intensas garantfas resultantes del tenor literal de la Ley del Consejo Consultivo.

No es necesario examinar detalladamente la reiterada jurisprudencia que considera
que la omisién del dictamen preceptivo constituye un supuesto de nulidad radical, no
susceptible de convalidacién ni subsanable mediante la solicitud y emision tardia de
dictamen. En efecto, tal y como expone la STC 204/1992, de 26 de noviembre (F]
IV), la intervencién preceptiva de un érgano consultivo de las caracteristicas del
Consejo de Estado, sea o no vinculante, supone en determinados casos una
importantisima garantia del interés general y de la legalidad objetiva y, a consecuencia
de ello, de los derechos y legitimos intereses de quienes son patte de un determinado
procedimiento administrativo. En razén de los asuntos sobre los que recae y de la
naturaleza del propio 6rgano, se trata de una funcién muy cualificada que permite al
legislador elevar su intervencion preceptiva, en determinados procedimientos sean de
la competencia estatal o de la autonémica, a la categoria de norma bésica del régimen
juridico de las Administraciones puiblicas o parte del procedimiento administrativo
comun (articulo 149.1.18.* CE).

Por eso, la jurisprudencia considera que la omision del dictamen supone un vicio
de nulidad, por la “omisién total y absoluta del procedimiento” [articulo 47.1.¢) de la
Ley 39/2015], causa de nulidad en la que tiene cabida la omisiéon de tramites
esenciales (SSTS de 2 de enero y de 8 de marzo de 1982y 11 de marzo de 1991, entre
otras), como el del dictamen preceptivo en este tipo de procedimientos,
independientemente de que no tenga caracter vinculante, pues tal grado de invalidez
se explica en funcién de las garantfas cubiertas por el dictamen y la posiciéon que
ocupan los 6rganos consultivos en la respectiva arquitectura institucional, estatal o
autonomica. Ni el acuerdo entre las partes contratantes, ni la celeridad y eficacia que
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puedan perseguirse en un determinado procedimiento justifican la omisiéon del
dictamen (en parecido sentido puede verse el dictamen del Consejo de Estado de 11
de diciembre de 1980; expte. nim. 42.764), como tampoco lo justifica el mayor o
menor apremio en el dictado de los actos administrativos; circunstancia que ya ha sido
objeto de valoracién por el legislador al fijar los supuestos en que el dictamen resulta
preceptivo y arbitrar plazos y procedimientos para que el interés publico quede
salvaguardado.

Ahora bien, sentado que el dictamen no es un mero formalismo, sino un tramite
esencial y que su omisién tiene virtualidad invalidante, sin que resulte posible la
convalidacién del acto viciado de nulidad (articulo 52.1 de la Ley 39/2015), también
hay que hacer notar que la Ley 39/2015 permite atemperar las consecuencias de
nulidad, evitando la reiteracién de tramites inutiles. Por tal motivo contempla la
conservacién de aquellos actos y tramites cuyo contenido se hubiera mantenido igual
de no haberse cometido la infraccién tal y como se establece en el articulo 51 de la
citada Ley 39/2015.

3.8.3.3. Modificaciones previstas. La actual disciplina de las modificaciones de
contratos del sector publico (articulo 204 de la LCSP) no es concebible sin la
evolucién de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, que ha
venido exigiendo que las llamadas modificaciones “previstas” lo sean de forma clara,
precisa e inequivoca; evolucién que ha llevado al legislador comunitario a regular las
modificaciones de contratos, en las directivas de la cuarta generacién, una materia
soslayada en anteriores directivas.

En este orden de ideas, conviene retener que la Directiva 2014/24/UE, del
Parlamento Europeo y del Consejo de 26 de febrero de 2014, sobre contratacion
publica y por la que se deroga la Directiva 2004/18/CE, condiciona las llamadas
modificaciones previstas (las contempladas en los pliegos iniciales de la contratacion),
que dispensan de iniciar un nuevo procedimiento de contratacion, a que se plasmen
en clausulas de revision claras, precisas e inequivocas; clausulas que han de determinar
el alcance y la naturaleza de las posibles modificaciones u opciones, asi como las
condiciones en que pueden utilizarse, sin que tales modificaciones puedan alterar la
naturaleza global del contrato [articulo 72.1.a)].

3.8.4. Exigencia de revision de oficio para el abono de prestaciones
contractuales realizadas prescindiendo total y absolutamente del

procedimiento de licitacion

La doctrina expuesta por este Consejo Consultivo en el dictamen 270/2002 deja
claro que no es correcta la practica habitual que se limita al abono de los setvicios
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prestados por la via del reconocimiento extrajudicial de créditos, apelando a la
prohibicién de enriquecimiento injusto, ya que resulta exigible la previa declaracion de
nulidad de la contratacién del servicio efectuada prescindiendo total y absolutamente
del procedimiento legalmente establecido.

A dicha doctrina sintetizada en el citado dictamen 270/2002 de este Consejo se
remite nuevamente la Camara de Cuentas en el informe de 30 de mayo de 2018, sobre
el analisis de los acuerdos y resoluciones contrarios a reparos formulados por los
interventores locales y las anomalfas detectadas en materia de ingtresos, asi como
sobre los acuerdos adoptados con omisién del tramite de fiscalizacién previa,
correspondiente a los ejercicios 2014 y 2015.

En efecto, la Camara de Cuentas indica en el apartado 7.3 de dicho informe que
“se constata que las entidades emplean con reiteracion el expediente de
reconocimiento extrajudicial de crédito (EREC) para aplicar al presupuesto de gastos
de ejercicios anteriores realizados al margen del procedimiento, bien porque no existia
crédito presupuestario en el momento de ejecutar el gasto, bien porque se tramitaron
gastos prescindiendo del procedimiento legalmente aplicable a cada caso”.

Segun dicho informe, “las entidades, con la intencién de evitar que se produzca un
enriquecimiento injusto de la Administracién, proceden al reconocimiento de las
obligaciones de pago a las empresas que han prestado los servicios y las imputa al
ejercicio corriente mediante la tramitacién de los expedientes de reconocimiento
extrajudicial”.

Tal y como indica dicho informe, el Consejo Consultivo de Andalucia viene
exponiendo una consolidada doctrina sobre la improcedencia tanto de la citada
practica como de la que se basa en el instituto de la responsabilidad patrimonial
extracontractual de la Administracién para abonar obras, bienes y servicios adquiridos
por la misma prescindiendo del procedimiento previsto por el legislador para
preservar los principios que informan la contratacién del sector publico.

Ante la persistencia de la practica antes referida, que segun el citado informe de la
Camara de Cuentas se evidencia en numerosos expedientes de ayuntamientos y
diputaciones, hay que hacer notar que el criterio del Consejo Consultivo se ha
asentado, sin fisuras, en las dos ultimas décadas. Conviene, pues, recordar que en el
dictamen 270/2002 de este Consejo (FJ II), reproducido patcialmente en el informe
de la Camara de Cuentas de 30 de mayo de 2018, se dice lo siguiente:

“El reclamante articula su peticién en un procedimiento de convalidacién de
gastos basada en la figura de la prohibicion de entiquecimiento injusto, motivo por el
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que alega que no procede incoar, como ha hecho la Administracion, procedimiento
de revision de oficio al no haber instado la declaraciéon de nulidad. Esta
argumentaciéon no puede prosperat, pues ni los particulares ni la Administracién
tienen facultades dispositivas sobre el procedimiento que en cada caso ha de seguirse,
a menos que as{ venga expresamente ordenado”.

En esta direccion, el dictamen subraya que tanto la via de que parte de la
invocacién de la prohibicién de enriquecimiento injusto (en ese caso instrumentada a
través de la “convalidacién de gastos”), como la de la responsabilidad patrimonial
extracontractual de la Administracion han sido objetadas por el Consejo Consultivo,
dado que el ordenamiento juridico-administrativo ha arbitrado una via especifica a la
que esta sometida la Administracién. El dictamen se refiere a lo entonces previsto en
el articulo 47 del Reglamento General de Contratacién y después en el articulo 66.1
de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas y en el articulo 65 del Texto
Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, aprobado por el
Real Decteto Legislativo 2/2000. La misma via (declaracién de nulidad y ultetior
liquidacién) se ha mantenido en la normativa mas reciente, como se obsetva en el
articulo 35.1 del Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico, y en el
articulo 42.1 de la vigente LCSP.

Tal y como precisa el dictamen 270/2002, este Organo ha venido sefialando que
se trata, en suma, de una especie de accidén restitutoria, no muy distinta de la
contemplada en los articulos 1303 y siguientes del Cédigo Civil, bien diferente de la
accion de responsabilidad patrimonial en su concepcidn y en sus efectos practicos. En
este sentido se indica que ya en el dictamen 2/1995 (siguiendo la doctrina sefialada en
los dictaimenes 3 y 5/1994), el Consejo Consultivo sefialé que la eleccion por la
Administracién del procedimiento de responsabilidad patrimonial implicarfa extraer la
solucion al problema de su ambito natural, que no es otro que el de la legislacién de
contratos.

Efectivamente, el dictamen 270/2002 destaca que el Consejo Consultivo no
ignora que un importante sector doctrinal admite la prohibicién del enriquecimiento
injusto como fundamento del reconocimiento de la obligacién de la Administracién
de abonar el importe de la prestacion realizada sin previo procedimiento o mediante
una tramitacion invalida. Son muchos los argumentos que se manejan en apoyo de
dicha solucién: antiformalismo, equidad, seguridad juridica, etc... De igual forma, el
dictamen reconoce que la jurisprudencia del Tribunal Supremo suaviza las
consecuencias que se derivan de la declaracién de nulidad introduciendo los efectos
derivados del principio del entiquecimiento sin causa o injusto, principio por el que se
pretende proteger el interés publico y mantener el imprescindible equilibrio financiero
de las relaciones contractuales.
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Sin petjuicio de lo anterior, el Consejo Consultivo sefiala lo siguiente:

«Bs cierto que la Administracién esta obligada a abonar las obras o setrvicios
ejecutados aunque su contratacion no haya sido validamente gestada, evitando
clertamente un enriquecimiento injusto, sin embargo, no lo es menos que el
reconocimiento de tal obligacién pasa ineludiblemente por la previa tramitacién de un
procedimiento para la declaracién de nulidad y por la aplicacion de las consecuencias
juridicas que el legislador ha establecido para los contratos nulos de pleno derecho.

»Sin entrar en la polémica sobre la subsidiariedad del enriquecimiento injusto en el
ambito del Derecho Administrativo, lo importante es subrayar que el objetivo de la
justicia material no puede obviar caprichosa y arbitrariamente los cauces en cada caso
establecidos para su consecucién, en los términos fijados por el legislador, maxime
cuando las alternativas posibles no conducen a idénticas soluciones.

»... no es posible proclamar la equivalencia de las distintas vias que se estan
empleando pata resolver las peticiones de pago de obras al margen del procedimiento
de contratacion que la Ley ha impuesto a las Administraciones Puablicas, establecido
tanto para la defensa del interés general como para el de los interesados en contratar
con la Administracién. Prueba de lo que se afirma es la controversia existente en el
expediente examinado sobre los tramites a seguir, el plazo de prescripcion de la
accion ejercitada y el alcance de la obligacion de restitucion de la Administracion (...)
Respecto del guantum restitutorio, 1a solucién que propugna este Consejo Consultivo a
partir de la declaracién de nulidad, supone la exclusion del beneficio industrial en la
liquidacién que debe practicar la Administracioén en favor del contratista; efecto que,
por principio, debe anudarse al caracter insubsanable del vicio detectadoy.

3.8.5. Fraccionamiento de los contratos

El Consejo ha vuelto a reiterar de forma insistente que las diferentes normas sobre
contratacién administrativa prohiben el fraccionamiento de los contratos con objeto
de disminuir su cuantfa y eludir asf los requisitos de publicidad, el procedimiento o la
forma de adjudicacién que corresponda. Esto sucede, aunque el 6rgano de
contratacién no tuviera la intencién de eludir los requisitos aludidos, cuando su modo
de actuar origina, precisamente, esa consecuencia.

3.8.6. Tramitacion de emergencia
Han sido varios los dictimenes en los que el Consejo ha tenido ocasion de

pronunciarse sobre expedientes de contratacién en los que se invocaba la
emergencia para su celebracion. A este respecto, el Consejo ha insistido en que los
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supuestos de hecho determinantes de su aplicacién han de interpretarse, segin la
jurisprudencia, con un criterio de estricto rigor por el riesgo que implican de no
preservar adecuadamente los principios rectores de la contratacion administrativa; as
lo ha recordado este 6rgano, recogiendo la doctrina del Tribunal Supremo, que en los
casos de emergencia de obras han de exigirse los requisitos de imprevisibilidad de las
consecuencias originadas por la catastrofe, grave peligro para la seguridad publica e
inminencia. De igual modo, los contratos celebrados concurriendo circunstancias que
amparaban inicialmente la emergencia no pueden prolongarse en el tiempo mas de lo
estrictamente necesario. Este tipo de contrato se define por su cardcter no solo
excepcional sino efimero, en la medida en que solo puede amparar la actividad
perentoria y absolutamente necesatia para remediar una situacién de emergencia
calificable como tal. Desaparecida ésta, el resto de la actividad para completar el
objetivo propuesto por la Administracion ha de contratarse conforme a lo establecido
en la Ley para los supuestos de normalidad. Al acudir a la tramitacién de emergencia,
sin que concurran los presupuestos para ello, la Administracion incurre en la causa de
nulidad del articulo 47.1.¢) de la Ley 39/2015, pues utiliza aquel procedimiento fuera
de su contexto propio y natural, infringiendo la ordenacion insita en el cuadro de las
diferentes modalidades de tramitacién y de los procedimientos y formas de
adjudicacion que se regulan en la Ley de contratos, cuya utilizacion, al tratarse de
normas de 7us cogens no puede quedar a merced de apreciaciones subjetivas del 6rgano
de contratacién, sino condicionada a la efectiva concurrencia de los respectivos
presupuestos habilitantes.

En este punto es oportuno recordar la constante doctrina de este érgano
consultivo sobre la sujecion de la Administracién a los cauces procedimentales
previstos por la legislaciébn para cada caso, siendo estos indisponibles e
inintercambiables. Ciertamente, la consecucion de un fin, por legitimo que éste sea, ha
de realizarse con sometimiento al principio de legalidad, no cubriéndose tal exigencia
con el seguimiento de cualesquiera tramites procedimentales, sino, precisamente, con
los del procedimiento legalmente establecido.

3.8.7. Efectos de la resolucion contractual

Conforme con la doctrina de este Consejo, sentada en el dictamen 613/2007, se
ha de razonar sobre el significado juridico de la fianza en relaciéon con la posible
pretensiéon de resarcimiento de dafios y perjuicios de la Administracién, y su
diferenciacién con las pretensiones restitutorias que pueden derivar de la resolucion
del contrato.

En efecto, y por lo que hace a la naturaleza de la fianza, hay que resaltar que
nuestro derecho administrativo se aparta de la visiéon de la misma como una
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estimacion anticipada y definitiva de los dafios y petjuicios, sin que quepa exigit otros.
La fianza esta llamada a compensar el retraso en la ejecucion de la obra o la prestacién
del servicio, que ha de implicar, ademas, la puesta en marcha de un nuevo
procedimiento de contratacién. El hecho del retraso en la obra o servicio y la
necesidad de un nuevo procedimiento son pertjuicios de dificil evaluacién vy,
precisamente por ello, son evaluados a priori con la fianza definitiva. Pero si la
Administracién acredita que, aparte del retraso en la obra o en la prestacion del
servicio, y los gastos que le provoque un nuevo proceso de contratacion, hay otros
dafios materiales “puede ejercitar cuantas acciones de resarcimiento le competan, de
modo independiente a aquella fianza, sin que quepa, en definitiva, imputar a la misma,
el dafio sufrido” (dictamenes del Consejo de Estado de 22 de diciembre 1966, 16 de
enero 1969, 12 de julio 1974 y 2 de mayo 1975, entre otros). La fianza no es una pena
convencional por el incumplimiento, que se agota en si misma, esto es una clausula
penal en el sentido del articulo 1152, parrafo primero del Cédigo Civil, sino que
responde a cubrir solo los dafios del retraso de la obra o la prestacién del servicio;
ésta es la solucién que se adopté por el articulo 208.4 de la Ley 30/2007; y éste es el
sentido en el que ha de interpretarse la frase “...sin perjuicio de la subsistencia de la
responsabilidad del contratista en lo que se refiere al importe que exceda del de la
garantfa”. Ni que decir tiene que la prueba de la existencia de estos otros dafios estd
rigurosamente a cargo de la Administracién, habida cuenta de que los dafios
posiblemente mas importantes ya vienen cubiertos a priori por la fianza definitiva; y
sin mas carga procesal que declarar que el incumplimiento del contratista es culpable,
y procediendo a la incautaciéon de la fianza como una manifestacion mas de su
privilegio de la decisién ejecutoria, facilitado porque la caucién esta en su poder.

Enlo que se refiere a la eficacia restitutoria derivada de la resolucion del contrato,
bien distinta de la eficacia resarcitoria de los dafios, la LCSP guarda silencio. No
queda mas remedio que acudir a las normas de derecho privado, y concretamente al
articulo 1124 del Cédigo Civil. Su simple lectura indica que pedir la resolucién es
compatible con pedir el resarcimiento de dafios. Dicho de otro modo, la pretension
de resolucién y la pretension de indemnizacion son distintas. Aquélla va encaminada a
la eficacia liberatoria, es decir, a la desvinculacién de la relacion obligatoria en la que
las partes se encontraban, liberacién que opera ex #une, y trae aparejada que las
prestaciones ejecutadas deben ser restituidas, y como sucede en el caso de la nulidad,
si no pueden ser restituidas 7 natura, deberan serlo a través de su valor pecuniatio.
Esta eficacia restitutoria no debe ser confundida nunca con la eficacia indemnizatoria,
adn en el caso de que las circunstancias determinen que la pretension restitutoria sutja
exclusivamente a favor de uno de los contratantes; de hecho sus regimenes juridicos
son distintos, especialmente en el campo de la prueba, pues aqui no hay que
demostrar la existencia de un dafio, sino que se ha realizado una prestacion; y si se
demuestra que se ha realizado sin correspectivo, el hecho de que no se restituya nada
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ala otra parte no convierte su exigencia en una partida de la indemnizacién de dafios
y petjuicios. Aplicar esta doctrina a la resolucién del contrato administrativo significa
que la Administracién, si ha efectuado prestaciones a cambio de las cuales nada ha
recibido, puede reclamarlas, y ello con independencia de la incautacion de la fianza y
la eventual exigencia de dafios y petjuicios por encima de la cuantia de ésta. Para
efectuar esta reclamacion, debe liquidar el contrato, liquidacién en la que puede
valerse sin duda de sus privilegios de interpretacién del contrato y de la decisién
ejecutoria, saldando el valor de lo que ha prestado con el valor de lo que
eventualmente haya podido recibir y ser de su provecho. Y ello, se repite, aunque el
contrato esté resuelto, dado que si no procede asi, podria enriquecerse injustamente a
costa del contratista.

3.9. Responsabilidad patrimonial de 1a Administracion
3.9.1. Aspectos procedimentales

En cuanto a los expedientes de esta naturaleza procedentes de la Administracion
de la Comunidad Auténoma, ha de significarse que ha mejorado la tramitacion que de
estos procedimientos realizan, por lo general, las administraciones remitentes. No
obstante, en no pocos expedientes se ha observado una excesiva tardanza en su
tramitacion, dilacién que, si bien no lo invalida, si lesiona el derecho de los
interesados a obtener resolucién en plazo.

En relacién con este extremo, el Consejo considera necesario enfatizar que, si en
todo tipo de procedimiento que tramite la Administracién es exigible siempre que su
actuar sea diligente, evitando tramites y dilaciones innecesarias, esta obligacién es
exigible con mayor rigor, si cabe, en este tipo de procedimientos en los que
normalmente concurre alguna circunstancia que los reviste de una especial
sensibilidad para las personas que en ellos ostentan la condicion de interesados. Se
reclama, en consecuencia, una mayor celeridad por parte de las Administraciones
publicas con un cumplimiento mas riguroso y estricto de las normas que los regulan.

Por otra parte, ha de recordarse la obligacibn que incumbe a las
Administraciones publicas de dictar resolucién expresa en todos los procedimientos
que tramite, cualquiera que sea su forma de iniciacién, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 21.1 de la Ley 39/2015. Como este mismo articulo dispone,
en los casos de prescripcién, renuncia del derecho, caducidad del procedimiento o
desistimiento de la solicitud, asi como la desaparicién sobrevenida del objeto del
procedimiento, la resolucién consistira en la declaracién de la circunstancia que
concurra en cada caso, con indicacién de los hechos producidos y las normas
aplicables.
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Este deber de dictar resolucion expresa persiste aun cuando por el transcurso del
plazo legalmente establecido haya entrado en juego la institucién del silencio
administrativo; asf lo establece el articulo 24 de la Ley 39/2015.

En distinto plano, se hace preciso insistir en el cumplimiento de los siguientes
aspectos procedimentales:

3.9.1.1. Legitimacion

En primer lugar, en relacién a la legitimacioén activa de los sujetos publicos,
como este Consejo ya sefialé en los dictimenes 436/2014 y 662/2016, si bien es
cierto que existe una tradicion normativa consolidada que utiliza la expresion “los
particulares” como sujeto pasivo y receptor de los dafios (art. 121 de la Ley de
Expropiacién Forzosa y art. 133 de su Reglamento, art. 40 de la Ley de Régimen
Juridico de la Administracién del Estado, art. 106.2 de la Constitucion, art. 139 de la
Ley 30/1992 y ahora el art. 32.1 de la Ley 40/2015), en critetios de hermenéutica
juridica no es admisible hacer una interpretacion restrictiva de dicho término,
debiendo incluirse en el mismo no sélo a los sujetos privados sino también a los
publicos, cuando éstos se consideren lesionados por la actividad de otra
Administracién Publica, debiendo comprenderse dentro de aquel término a las
corporaciones locales como tradicionalmente ha venido entendiendo la jurisprudencia
del Tribunal Supremo (desde las sentencias de 8 de febrero de 1964 y de 24 de
febrero de 1994).

Por otra parte, en determinadas ocasiones se produce la comparecencia en el
procedimiento sin acreditar debidamente la representacion de un coényuge en nombre
de otro o del padre en nombre del hijo mayor de edad. En tales casos ha significado
el Consejo que la representacién no se produce por ministerio legal por lo que
acreditar tal condicién es exigible en los términos generalmente establecidos.

También se ha pronunciado reiteradamente el Consejo sobre la posicion de los
herederos en el ejercicio de la accion indemnizatoria, en el sentido de que la
invocacion de la condicion de heredero universal no es el fundamento del ejercicio de
la accion, sino el vinculo afectivo con la persona fallecida. A este respecto, conviene
recordar que este Consejo Consultivo, frente a algunas posiciones doctrinales y
resoluciones vacilantes, ha distinguido desde su dictamen 26/1996 diversos supuestos
claramente deslindables.

Asi, cabe que los reclamantes ejerciten un derecho propio, disociado de su
condicién de herederos, cuando la reclamacién esta basada en dafios sufridos por el
fallecimiento de una persona a la que les une un vinculo parental y afectivo
incuestionable, al margen de los que puedan ser objeto de transmision #zortis causa.
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Distinto es, como se precisa en la doctrina de este Consejo (dictamenes 71 y
131/1996 y 234/2003, entre otros), el supuesto en el que, ejercitada la reclamacién
por dafios anteriores al fallecimiento del perjudicado, la pretensién patrimonial
ingresa en el as hereditario, al comprender la herencia todos los bienes, derechos y
obligaciones de una persona que no se extingan por su muerte (articulo 659 del
Cédigo Civil). En este sentido, el dictamen 138/2006 de este Consejo Consultivo se
refiere a un supuesto en el que de una accion entablada frente a la Administracion se
produce el nacimiento de una relacién juridica transmisible que legitima a los
herederos para intervenir en el procedimiento.

Por otro lado, también se ha subrayado la existencia de otros dafios que, sin ser
causados a la persona fallecida, se configuran como cargas de la herencia, cuales son
los gastos de funeral y enterramiento en los que la legitimacién pertenece en exclusiva
a los herederos.

La posicién doctrinal antes expuesta encuentra refrendo en la jurisprudencia del
Tribunal Supremo que, en sentencia de 2 de febrero de 2006, recuerda que el derecho
a indemnizacién originado en el perjuicio moral y material a terceros como
consecuencia de la muerte no surge como zure hereditatis, sino como un derecho
originario y propio del perjudicado, cualidad que puede o no coincidir con la de
heredero.

Lo que importa en estos casos es el padecimiento propio, “el dolor o el
sufrimiento que produce la pérdida de una persona muy préoxima en la relacién
parental o relacién de andloga afectividad”, que no necesita ser probado por notorio
(STS de 17 de enero de 1992), siempre partiendo de la concurrencia de las
circunstancias que legitimamente permiten colegirlo.

En otro orden de cuestiones, con motivo de una consulta planteada, el Consejo
Consultivo en su dictamen 332/2008, de 11 de junio, analiz6 la legitimacion de
quien ostenta la presidencia de una comunidad de propietarios para reclamar en
nombre de estos una indemnizacién por dafios causados por ruidos.

Del articulo 13 de la Ley de Propiedad Horizontal se desprende que el presidente
ostentara legalmente la representacién de la comunidad, en juicio y fuera de él, en
todos los asuntos que le afecten. Y en este sentido, hay que partir de la premisa que
supone el reconocimiento de la legitimacién de una comunidad de propietatios para
ejercitar acciones, mas alld de aquéllas que por disposicién legal son publicas, en
defensa de los intereses de los comuneros en tanto que propietarios integrados en
dicha comunidad, en orden a la observancia de las disposiciones legales, mediante
quejas y reclamaciones, recursos frente a actos administrativos lesivos de los intereses
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comunitarios y acciones de resarcimiento por dafios materiales o de otro tipo que
afecten a los interesados en tanto que propietarios.

La exposicion de motivos de la Ley de Propiedad Horizontal significa que el cargo
de presidente “lleva implicita la representacién de todos los titulares en juicio y fuera
de él, con lo que se resuelve el delicado problema de legitimacion que se ha venido
produciendo”, pero légicamente en la 6rbita a la que se refiere la propia Ley, teniendo
en cuenta el marco de derechos y obligaciones propio del rico entramado de
relaciones externas e internas generado por el desenvolvimiento de las comunidades
sujetas al régimen de la propiedad horizontal.

En esta linea, los presidentes de las comunidades referidas, en uso de la
representaciéon organica que ostentan, estin facultados para recurrir, reclamar y
ejercitar acciones judiciales, en el entendimiento de que les asiste apoderamiento
suficiente “para defender en juicio y fuera de él los intereses comunitarios” (SSTS de
22 de febrero de 1993, 3 de marzo y 5 de julio de 1995). En este orden de ideas, la
jutisprudencia ha declarado que el presidente de la comunidad no necesita la
autorizacion de la junta para intervenir ante los tribunales cuando ejercite una
pretension en beneficio para la comunidad (SSTS de 20 y 31 de diciembre de 1996).

Ahora bien, el hecho de que el presidente elegido pueda actuar como un 6rgano
de gestion-representaciéon en el sentido indicado, no supone, segun reiterada
jutisprudencia, una procura general sino especifica y concreta a favor del ente
comunitario al que de esta manera se personifica en sus relaciones externas,
aportando y sustituyendo la auténtica voluntad social por una concreta individual
subordinada (SSTS de 5 de marzo 1983, 27 de noviembre de 1986, 15 de enero de
1988 y 25 de abril de 1992).

Cuando se interpone la reclamacién de resarcimiento de los dafios y petjuicios
producidos a diferentes vecinos que residen en el inmueble contiguo al del foco
productor del ruido (lo que incluye, obviamente, posibles dafios a quienes allf habitan
sin ser propietarios), no puede la comunidad a través de su presidente arrogarse la
representacion de todos los residentes en el inmueble y reclamar una indemnizacién
colectiva para su posterior distribucién mediante los acuerdos que se establezcan.

En efecto, en un caso como el examinado, el punto de partida no es la condicion
de propietario o poseedor de elementos privativos y comunitarios en el inmueble,
pues lo relevante es la condicién de petjudicado por el ruido, que evidentemente
puede predicarse de quienes lo sufren por tener alli su morada o una actividad laboral
o de otra naturaleza que obliga a permanecer en las proximidades del foco emisor
soportando sus nocivas consecuencias.
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No es extrafio, pues, que los tribunales hayan insistido en que la legitimacion
activa de la comunidad queda limitada a la reclamacién de gastos que exclusivamente
afectan a la comunidad y a los elementos comunes (STS] de las Islas Baleares, de 14
de febrero de 2007, referida a ruidos y vibraciones producidos por una carretera
cercana). Y aunque, como ya hemos visto, este criterio ha sido flexibilizado en
ocasiones, lo importante al resolver la cuestion ahora examinada es advertir que la
reclamacién por dafios y petjuicios por el ruido generado en el local colindante no
puede formularse por el presidente de la comunidad como si de una representacion ex
Jege se tratara, a partir de la simple acreditacién de la vigencia del cargo.

La cuestiéon se tiene que reconducir, aceptando que son los moradores del
inmueble perjudicados por el ruido quienes ostentan un derecho subjetivo a reclamar,
perteneciente a su esfera de libre disposicion, y que, por tanto, son ellos quienes
pueden ejercitarlo frente a la Administracion en el correspondiente procedimiento. Es
obvio que tal decisién de los perjudicados en orden a su particular resarcimiento es
auténoma y no puede quedar condicionada por la previa adopcién de acuerdo
mayoritario de la junta de propietarios, cuando puede que ni siquiera se ostente
titularidad alguna que permita concurtir a la formacién de la voluntad colegiada,
basada ademads en un sistema de cuotas de participacion y en la presencia de otros
presupuestos ajenos a la relacion de responsabilidad patrimonial que se constituye
entre los particulares lesionados y la Administracién.

Distinto es que las actuaciones realizadas en via administrativa y las que puedan
realizarse en via judicial puedan venir precedidas de un mandato expreso para que la
presidencia de la comunidad pueda representar no ya a los comuneros, sino a quienes
moran en el edificio y se sientan petjudicados por la insuficiencia de la actuacién
municipal para impedir inmisiones por ruido que no estaban obligados a soportar.
Ahora bien, ello derivaria de un concreto apoderamiento, y no del ambito de
representaciéon de la comunidad, cefiido a los aspectos especificos de la Ley de
Propiedad Horizontal.

3.9.1.2. Prueba

Como reiteradamente viene destacando el Consejo, corresponde al interesado
acreditar, de acuerdo con el principio general sobre carga de la prueba contenido en el
articulo 217 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, la existencia de nexo causal entre la
actividad de la Administracion y el dafio alegado. En efecto, los interesados tienen la
carga de probar la existencia de relacién de causalidad por cualquier medio de prueba
admisible en derecho, sin que el instructor del procedimiento pueda rechazar las
pruebas propuestas salvo cuando sean manifiestamente improcedentes o innecesarias.
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No obstante, este Consejo Consultivo viene insistiendo en que la Administracién
debe adoptar una postura colaboradora en estos expedientes, reflida con la pasividad
o simple negaciéon de los hechos que podrian fundamentar la peticion de
resarcimiento. Es verdad que los reclamantes tienen la carga de probar, entre otros
extremos, la presunta relaciéon de causalidad entre el funcionamiento del servicio
publico y el dafio alegado, como se desprende del articulo 217 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil. Sin embargo, no es menos cierto que la Administracién ha de
atenerse también a los principios de facilidad y disponibilidad probatotia, plasmados
en el apartado 7 del propio articulo 217 antes referido. Se ha de observar que, en
casos como el presente y por las razones indicadas, una recta interpretacién del
articulo 217.3 de la Ley de Enjuiciamiento Civil y del articulo 67.2 de la Ley 39/2015
lleva a la conclusién de que la Administracién tiene la carga de probar las
circunstancias que extingan o enerven la responsabilidad, frente a la afirmacién de la
misma por el ciudadano. Las normas relativas a la prueba no pueden desconectarse
del derecho sustantivo al que sirven, y siendo cierto que el legislador ha caminado en
el ambito de la responsabilidad de los entes privados por la via de la inversion de la
carga de la prueba, es l6gico deducir que en el supuesto de deficiencias probatorias, y
la proscripciéon de la indefension (en sentido material), abonan la responsabilidad de la
Administracién. En efecto, sin que su caricter de responsabilidad objetiva la
convierta en una responsabilidad por resultado, reducida al unico requisito de la
imputabilidad subjetiva, no es de dudar que en las circunstancias concretas se debe
predicar la inversion de la carga de la prueba. Dictaminar lo contrario significa que el
dafiado esta menos protegido por un sistema de responsabilidad culpabilistica que por
un sistema de responsabilidad objetiva. La conclusion de que la solucion en el orden
probatorio, siempre tenidas en cuenta las circunstancias del caso, es la misma, viene
fuertemente acentuada por la doctrina cientifica que considera que un sistema
culpabilista con inversion de la carga de la prueba esta muy cercano a un régimen de
responsabilidad objetiva, tan cercano que parte de esa doctrina predica su identidad
en la practica, aunque la formulacién normativa parezca diferente.

Abundando en estas razones, se ha de decir que el fundamento y los fines
predicables del instituto de la responsabilidad patrimonial llevan a subrayar que la
Administracién tiene que cooperar activamente y de buena fe en el esclarecimiento de
los hechos. Se trata, en fin, de desplegar la actividad instructora necesaria para
averiguar si el sustrato factico alegado por los interesados tiene un fundamento real y
permite establecer el enlace causal entre el funcionamiento de dichos setvicios y los
dafios cuya reparacion pretenden.

Por ello se comprende que el principio ¢/ incumbit probatio qui dicit, non qui negat
resulte modulado en determinados casos, siendo incuestionable que la
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Administracién, obligada a servir a los intereses generales, tiene un deber de
contribuir a la averiguacién de la verdad material y no puede conformarse con alegar
que no existen pruebas evidentes, o que concurre un estado de duda o indefinicién
sobre una cuestion tan crucial como es el nexo causal en estos expedientes.

Desde otra 6ptica, y en especial en materia de responsabilidad patrimonial por
actos médicos, es fundamental para el Consejo disponer de elementos de juicio que
han de incidir en el sentido de sus dictamenes. Concretamente, son de gran relevancia
los informes de profesionales que fundamenten las reclamaciones y, en este sentido,
los derivados de las autopsias pueden ser esclarecedores para la formacién de
voluntad del érgano consultivo. No obstante, en algunos expedientes, iniciados a
instancia del interesado, se alega mala praxis o incorrecta actuacién sanitaria sin
incorporar informes de profesionales que adveren las afirmaciones sobre estos
extremos. Especialmente, merece sefialarse que cuando los familiares niegan la
practica de la autopsia, en el caso de fallecimiento de un paciente, estan privando al
Consejo Consultivo de un informe que puede ser determinante para alcanzar la
conclusién de apreciar o no la responsabilidad patrimonial de la Administracion.

En determinados procedimientos de responsabilidad patrimonial de la
Administracién sanitaria, cuando la parte reclamante no aporta informe pericial que
respalde su tesis sobre la relacién causal entre el funcionamiento del servicio publico
sanitario y el fallecimiento, por mala praxis en la intervencion y en el postoperatorio,
la reclamacion solo puede prosperar si la historia clinica y los informes obrantes en el
expediente corroboran la versiéon de los interesados.

En efecto, aun siendo cierto que la Administraciéon no puede ser un simple
espectador y estd obligada a procurar que la instruccién del procedimiento permita
esclarecer lo sucedido, actuando de buena fe y de manera acorde con los principios de
facilidad y disponibilidad probatoria (articulo 217.7 de la Ley de Enjuiciamiento Civil),
ello no releva a los reclamantes de la carga probatoria que les corresponde, sobre todo
cuando la historia clinica y los informes médicos no permiten establecer las
conclusiones que se sientan en la reclamacién de un modo apodictico. En este caso,
tales informes no solo no proporcionan elementos de juicio que fundamenten la
responsabilidad patrimonial, sino que dan respuesta a las alegaciones esenciales de los
interesados, negando que el fallecimiento acaeciera por mala praxis médica.

Por dicha razén, no puede acogerse la teoria del dafio desproporcionado que
invocan los reclamantes, como si su simple mencién implicara una inversién de la
carga de la prueba y la automatica imputacién de una conducta negligente a los
profesionales médicos que participaron en la intervencién quirdrgica y en el
postoperatorio del paciente. No debe olvidarse en este punto que dicha teorfa no
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exime de acreditar el cardcter desproporcionado del dafio y su relacién causal con la
intervencién cuestionada, quedando neutralizada su virtualidad cuando la
Administracién sanitaria ofrece otra explicacioén sobre el mecanismo causal del dafio,
subrayando que la actuacion se adecud a la sintomatologia que en cada momento
presentd el paciente y fue conforme con la /ex artis, sin que el dafio pudiera ser
evitado pese a que se pusieron los medios personales y materiales requeridos por la
gravedad de la patologia.

En consecuencia con lo anterior, cuando la parte reclamante no aporta ningin
informe de especialista que avale su tesis y, en este escenario, la cuestién de fondo
solo puede dilucidarse a la luz de la histotia clinica y de los informes del servicio, este
Consejo Consultivo considera que no puede entenderse acreditada la relacion causal
entre la asistencia sanitatia y el fallecimiento del paciente.

3.9.1.3. Informe del servicio

En no pocas ocasiones tal tramite ha sido realizado mediante informes emitidos de
forma centralizada por un 6rgano encargado de tal mision. Este Consejo no se ha
opuesto a tal proceder mientras estos informes han venido efectuando un
pormenorizado analisis de la cuestién planteada, partiendo siempre de los datos
suministrados por el propio servicio actuante y argumentando sus conclusiones con
estudios y estadisticas. Ahora bien, tal tramite no puede entenderse correctamente
cumplido cuando el informe de ese 6rgano se pronuncia en términos muy genéricos,
descendiendo escasamente a los datos particulares del supuesto concreto. Entiende el
Consejo que el informe que se emita debe recoger tales datos, pues solo asi se cumple
la finalidad perseguida por el articulo 81.1 de la Ley 39/2015, de ilustrar al 6rgano que
ha de resolver la reclamacion -y al 6rgano consultivo que tiene que emitir un dictamen
preceptivo-, ofreciéndole la versién administrativa de los hechos consignados en la
reclamacion.

3.9.1.4. Tramitacion simplificada

Una de las modalidades de tramitacion del procedimiento de responsabilidad
patrimonial es la simplificacién administrativa regulada en el articulo 96 de la Ley
39/2015, cuyo presupuesto de partida es que sea “inequivoca” la relacion de
causalidad entre el dafio y la actividad administrativa a la que se imputa aquél por lo
que el disefio de esta modalidad simplificada del procedimiento ordinario de
responsabilidad patrimonial no admite cualquier pronunciamiento respecto de la
relaciéon de causalidad sino que al exigir “inequivocidad” en cuanto a la relacion de
causalidad entre “el funcionamiento del servicio publico y la lesiéon” parece referirse a
la existencia de la misma, de tal modo que silo que resulta claro es la inexistencia de
esta relacién causal entre el servicio y el dafio alegado, no puede sino colegirse que

140



OBSERVACIONES Y SUGERENCIAS

falta el primero de los presupuestos para poder acordar continuar con el
procedimiento en su modalidad de tramitacion simplificada y, por tanto, éste debe
seguir tramitandose en su modalidad ordinaria. No obstante, una vez realizado esto,
dado que el legislador no sanciona con grado alguno de invalidez la improcedente
sustanciacion del procedimiento por esta via, ni tampoco exige que para decidir la
desestimacion expresa de la pretension resarcitoria haya que volver, nuevamente, a la
tramitacion ordinaria -aunque también admite tal posibilidad (art. 96.1.2° de la Ley
39/2015)- no cabtia por nuestra patrte hacer advertencia en ese sentido. No debe
olvidarse que la intencién del legislador al prever el procedimiento simplificado es
precisamente que la Administracién dicte una rapida resolucién del procedimiento,
cuyo plazo fija la Ley en 30 dias (art. 96.6 de la Ley 39/15). Si ha rebasado de forma
excesiva e inadmisible dicho plazo, ello viene a confirmar la ausencia de justificacién
de la Administracién para tramitar la reclamacién mediante la modalidad simplificada
del procedimiento.

3.9.1.5. Responsabilidad patrimonial derivada de actuaciones urbanisticas

Si se aceptara que una nueva ordenacién urbanistica supone un dafio antijuridico
para el reclamante, se pondtia en cuestién un principio fundamental asentado por el
legislador en la materia, dando entrada a un entendimiento de la lesién indemnizable y
de la individualizacién de los petjudicados, que pondtia en duda las bases del sistema
de responsabilidad patrimonial en el ambito urbanistico hasta el extremo de que el
conjunto de ciudadanos y operadores econémicos podrian reclamar por el ejercicio
del ius variandi materializado en el nuevo PGOU de un municipio.

En este orden de ideas, la sentencia del Tribunal Supremo de 8 de noviembre de
2011 recuerda que la naturaleza normativa del planeamiento y la necesidad de
adaptarlo a las exigencias cambiantes del interés publico justifican plenamente el s
variandi que en este ambito se reconoce a la Administracién, y por ello, la revisién o
modificacion de un instrumento de planeamiento no puede, en principio, encontrar
limite en la ordenacién establecida en otro anterior de igual o inferior rango
jerarquico. Este ius variandi reconocido a la Administracién por la legislacion
urbanistica -sefiala dicha sentencia- se justifica en las exigencias del interés publico,
actuando para ello discrecionalmente -no arbitrariamente- y siempre con observancia
de los principios contenidos en el articulo 103 de la Constitucion. En esta direccion,
la sentencia expresa que el éxito en la impugnaciéon de disposiciones generales
dictadas por la Administracién publica en ejetcicio de la potestad planificadora, no
vinculada por ordenaciones anteriores que, aunque de vigencia indefinida, no son
inalterables, exige una clara actividad probatotia que deje acreditado que al planificar
se ha incurrido en error, o actuando al margen de la discrecionalidad, o con
alejamiento de los intereses generales a que debe servir, o sin tener en cuenta la
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funcién social de la propiedad o la estabilidad o seguridad juridica, o con desviacion
de poder o falta de motivacion, al ser precisamente los planes los que configuran el
derecho de propiedad sobre el suelo.

El propio legislador ha establecido una regulacion especifica al respecto, ya que el
articulo 3.1 del Real Decreto Legislativo 2/2008, de 20 de junio, port el que se aprueba
el texto refundido de la Ley de Suelo dispone que “la ordenacién territorial y la
normativa urbanistica son funciones publicas no susceptibles de transaccién, que
organizan y definen el uso del territorio y del suelo de acuerdo con el interés
general... Esta determinacion no confiere derecho a exigir indemnizacion, salvo en
los casos expresamente establecidos por las leyes. En su articulo 35.a) se establece que
la modificacién o revisién del planeamiento solo podra dar lugar a indemnizacién por
reduccién de aprovechamiento si se produce antes de transcurrir los plazos previstos
para su ejecucion en el ambito en el que a dichos efectos se encuentre incluido el
terreno, o transcurridos aquéllos, si la ejecucion no se hubiese llevado a efecto por
causas imputables a la Administracion”.

3.9.1.6 Criterios parala determinacién de indemnizacién por dafio moral en
infecciones intrahospitalarias de hepatitis C

En relaciéon con las bases que han de servir para la determinaciéon de la
indemnizacién, este Consejo Consultivo considera preciso establecer dos importantes
puntualizaciones que deberfan ser observadas por la resoluciéon que ponga fin al
procedimiento.

A) La primera de dichas puntualizaciones tiene que ver con los dafios que en este
momento pueden ser objeto de indemnizacion.

Sobre esta cuestion, tal y como se expone en el dictamen 110/2004, el Consejo
Consultivo no puede compartit que las operaciones de cuantificacion de la
indemnizacién deban comprender también los dafios hipotéticos que podrian devenir
con la evoluciéon desfavorable de la hepatitis C hasta alcanzar, en el peor de los
estadios posibles, la cirrosis hepatica o el cancer de higado, culminando con el
fallecimiento del paciente.

Ciertamente, el andlisis de la practica observada en algunos supuestos de
indemnizacién para casos similares permite deducir que las cuantias fijadas en ellos a
favor de los afectados lo han sido en consideraciéon a los petjuicios presentes y
futuros que la enfermedad puede acarrear, dando por descontado no ya la necesidad
de medicacién y atencion sanitaria frecuente o constante, el sometimiento a controles
o revisiones periddicas, el deterioro progresivo de la salud y la incapacidad funcional
aneja, sino incluso un final tragico, en atencién al indice de cronicidad y a los
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porcentajes de mortalidad al cabo de un determinado periodo de tiempo
(estadisticamente, como ya se anticipd, se afirma que del 1% al 20% de los pacientes
con hepatitis C desarrolla cirrosis en un plazo aproximado de 20 afios y anualmente
en torno al 2% de los pacientes con cirrosis desarrolla hepatocarcinoma).

Del mismo modo que se concluyé en el dictamen 110/2004, el Consejo
Consultivo considera que lo que procede indemnizar al interesado en este momento
es el hecho mismo de haber sido infectado por el virus de la hepatitis C,
comprendiendo el dafio moral aparejado a la contraccién de una enfermedad tan
grave y limitativa, desde un principio, de las condiciones de la existencia -por la
angustia vital y afliccién que genera el saberse sometido a un riesgo vital de esas
caracteristicas-, con involuntaria restriccién y menoscabo forzado, por ende, de las
relaciones personales, familiares y laborales, fundamentalmente motivado por el
temor al contagio de otras personas. Asimismo, deben indemnizarse las
consecuencias fisicas y psiquicas que de ella derivan y resultan objetivadas en este
momento, las cuales si pueden y deben ser acreditadas por las evaluaciones médicas
pertinentes.

Ahora bien, esta soluciéon de indemnizabilidad del dafio actual, real y conocido
tiene como contrapartida 16gica la admisién de la posibilidad de futuras reclamaciones
en funcién de la evoluciéon de la hepatitis C, lo cual viene demandado por la
naturaleza misma del dafio y enfermedad contraida. Asi ha sido admitido por este
Consejo Consultivo en diferentes supuestos que no permiten estimar agotadas las
consecuencias daflosas generadas por la infeccion, porque éstas pueden manifestarse
eventual y diferidamente a lo largo de un periodo de tiempo que igualmente se
desconoce para el individuo que sufre la enfermedad, configurando unas secuelas no
valoradas como dafio en su momento. El propio baremo de indemnizaciéon es
consciente de esta problematica, llegando a contemplar la posibilidad de modificacién
de la indemnizacién o renta vitalicia fijada “por alteraciones sustanciales en las
circunstancias que determinaron la fijacién de las mismas o por la aparicién de dafios
sobrevenidos”.

Tal y como se indica en el dictamen 110/2004, lo que carece de l6gica es postular
que solo es indemnizable el dafio actualmente padecido y acordar una indemnizacioén
de cierre, incompatible con ulteriores reclamaciones ante dafios no conocidos ni
evaluados con anterioridad. Por el contrario, el Consejo Consultivo considera que,
llegado el caso, el dafio habria de ser evaluado, ajustando la indemnizacién al
verdadero alcance de los perjuicios o lesiones resarcibles que se manifiesten, siendo
ésta una solucioén positivamente acogida por la doctrina en el Derecho comparado,
port ser la mas acorde con los principios que sustentan la responsabilidad patrimonial
de la Administracién. De esta manera, se excluye también el pago anticipado de
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petjuicios hipotéticos, sobre la base de la figuracién de padecimientos probables, en
un delicado juego de representaciones y cursos causales hipotéticos que pueden llevar
a dar por supuesta, indebidamente, una muerte cuando existe un porcentaje elevado
de posibilidades de que no se produzca, bien por la falta de desarrollo de la
enfermedad cuyo virus ha sido accidentalmente inoculado, bien porque en el curso
mas desfavorable de ésta puedan intervenir nuevos factores, en un mundo en el que
los avances cientificos y los nuevos tratamientos médicos se suceden
vertiginosamente.

B) La segunda puntualizacion se refiere a la indemnizacion por dafio moral, y se
realiza para descartar que en este punto pueda ser empleado el baremo aplicado por la
Administracién en otros casos, en la medida en que tal opcién es inadmisible en
términos conceptuales y axiologicos, ademas de producir un resultado irrazonable,
estando como esta asociada a la solucién que debe considerarse en relacion con la
valoracion de los perjuicios fisicos y psiquicos.

Sentado lo anterior, la dificultad estriba, como ya se anticipd, en la cuantificacién
de este dafio moral, lo que requiere una adecuada ponderacion de las circunstancias
concurrentes y su comparacion con supuestos similares, teniendo en cuenta ademas
que la indemnizacién resultante para el conjunto de los perjuicios objeto de
consideracion podria sufrir variaciones en el futuro, si sobrevienen dafios que hoy por
hoy son hipotéticos y que solo acaeceran si la enfermedad avanza hacia fases mas
virulentas y de mayor afectacion fisica y psiquica.

Las cuantias establecidas por los Tribunales Superiores de Justicia o por el
Tribunal Supremo para casos similares son dispares y consisten en una cantidad a
tanto alzado sin desglose minimo y en contemplacién de la totalidad de los dafos
alegados, los cuales se valoran atendiendo a las caracteristicas de cada caso, apelando
“al uso de la libertad estimativa que todo tribunal de justicia tiene para casos en los
que no hay una norma legal que expresamente regule el supuesto o la que hubiere no
puede ser directamente aplicada” (STS, de 30 de octubre de 2000) y reconociendo la
dificultad de plasmar en expresiéon matematica la indemnizacién correspondiente a los
dafios causados.

El Consejo Consultivo considera que el dafio moral debe ser resarcido de acuerdo
con el buen juicio y con las percepciones sociales y antecedentes legales y
jurisprudenciales, ponderando las circunstancias concurrentes y la limitacién que en
las condiciones normales de existencia y el ambito de las relaciones personales
produce la grave enfermedad contraida; cantidad en la que puede entenderse
comprendida la partida por “perjuicio moral de familiares” y a la que deben sumarse
las indemnizaciones por secuelas fisicas y psiquicas actualmente padecidas.
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3.9.1.7. Caracter preceptivo del dictamen del Consejo

En los expedientes de responsabilidad patrimonial serd preceptivo solicitar el
dictamen del Consejo de Estado o, en su caso, del 6rgano consultivo de la
Comunidad Auténoma, cuando las indemnizaciones reclamadas sean de cuantia igual
o superior a 50.000 euros o a la que se establezca en la correspondiente legislacion
autondmica, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 81.2 de la Ley 39/2015.

En los expedientes de responsabilidad patrimonial de la Administracion
tramitados por la Comunidad Auténoma de Andalucia, el dictamen del Consejo
resulta preceptivo en el supuesto de que la cuantia de la reclamacién sea supetior a
60.000 euros.

Respecto de las reclamaciones tramitadas por Administraciones publicas distintas
alas de la Comunidad Auténoma el dictamen resulta preceptivo cuando la cuantia de
la reclamacién sea superior a 15.000 euros.

3.9.2. Responsabilidad patrimonial de las agencias publicas empresariales
de la Junta de Andalucia

El principio de responsabilidad de los podetes publicos, plasmado en el articulo
9.3 de la Constituciéon como una de las piezas basicas del Estado de Derecho, se
concreta después en su articulo 106.2 con independencia de la tipologia de los entes
que tengan encomendada la gestién de los servicios publicos en cuyo seno se produce
el dafio. Este principio tiene su correlato en el derecho de los ciudadanos a exigir la
responsabilidad [articulo 13.f) de la Ley 39/2015], y ha sido acogido en el articulo
3.1.f) de la Ley 40/2015.

Por consiguiente, cabe afirmar que la nocién objetiva de setvicio publico ha sido
erigida por la Constitucién en la clave de béveda del sistema de responsabilidad
patrimonial. Otro tanto sucede con lo dispuesto en los articulos 47.4 y 123.2 del
Estatuto de Autonomia para Andalucia.

A la conclusién anterior se llega, asimismo, con ayuda de la interpretacién
sistematica y finalista. Una y otra exigen combinar los preceptos ya sefialados con los
articulos 14 y 149.1.18.* del propio texto constitucional, de los que resulta que la
atribucién al Estado de la competencia para regular la responsabilidad de todas las
Administraciones publicas estd encaminada a preservar un tratamiento igual de los
espafioles, disefiando un sistema unico de responsabilidad objetiva. Este mismo

planteamiento aparece recogido, entre otras, en las sentencias del Tribunal Supremo
de 25 de octubre de 1996 y 25 de febrero de 1998.
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En suma, las reclamaciones de responsabilidad patrimonial que se formulen contra
las agencias publicas empresariales de la Junta de Andalucia, deben examinarse a la luz
del régimen sustantivo de responsabilidad patrimonial derivado del articulo 106.2 de
la Constitucién, siendo aplicable el procedimiento establecido en la Ley 39/2015 y
40/2015.

3.9.3. Responsabilidad cuando en una prestacion de servicio publico
intervienen varios entes instrumentales de la Administraciéon o mas de una
consejeria

Mas alla de la funcién de este Consejo Consultivo de dictaminar asuntos concretos
en los que la consulta viene preceptivamente exigida, corresponde al mismo una
funcién propedéutica que le permite cumplir un relevante papel en las propuestas de
mejora de la actividad administrativa y de la normativa local y autonémica. Desde esta
perspectiva fue formulado el articulo 2 del Reglamento del Consejo, referido a los
casos en que la tarea dictaminadora permite apreciar deficiencias, lagunas,
contradiccién de normas con otras superiores o con principios de obligado
acatamiento, oscuridad u obsticulos aplicativos, asi como resultados
desproporcionados en relacién con la finalidad perseguida o refiidos con los
principios constitucionales y estatutatios y con los derechos reconocidos a la persona.

En tal caso, el Consejo elevara al 6rgano solicitante un memorandum dando cuenta
de ello.

Sin perjuicio del instrumento antes referido, que permite suministrar conclusiones
elevando el plano de analisis desde lo particular a lo general, el Consejo considera
conveniente destacar la necesidad de que se adopten las medidas precisas para evitar
que la multiplicacién de entes instrumentales de la Administracién obligue a los
interesados a un peregrinaje tal que exigirfa formular tantas reclamaciones como entes
con personalidad juridica hubieran intervenido para la prestacién de un mismo
servicio, circunstancia que con frecuencia se produce en el ambito publico sanitario,
con el riesgo ademas de pronunciamientos contradictorios en supuestos donde no
siempre es facil delimitar responsabilidades.

En lalégica de los particulares reclamantes estd la imputacion de actuaciones que
estiman lesivas al funcionamiento de la Administracion sanitaria, con independencia
de que las actuaciones hayan sido protagonizadas por varias entidades con
personalidad juridica. Pero no es de recibo exigir a los usuarios del servicio publico
sanitatio el discernimiento sobre qué hechos podtian resultar mas o menos relevantes
desde el punto de vista de la causalidad, para atribuirlos separadamente a cada uno de
los entes instrumentales intervinientes, en este caso, distinguiendo la atencién
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prestada por la Empresa Publica de Emergencias Sanitarias, por un lado, y de un
centro de salud y un hospital, por otro. Insistimos en que el dato de la diferente
personificacién y la consiguiente presencia de diversos entes instrumentales no puede
alzarse como obstaculo para dar respuesta a la pretension indemnizatoria, teniendo en
cuenta que estamos ante un mismo servicio publico encomendado a la
Administracién de la Junta de Andalucia, que actia para el camplimiento de sus fines
como centro comun de imputacion, y en este sentido hay que entender que la
personalidad juridica tinica de dicha Administracion, aunque se proclame ciertamente
sin petjuicio de la que tengan atribuidas las entidades instrumentales de ella
dependientes (articulo 2 de la Ley 9/2007, de 22 de octubre, de la Administracién de
la Junta de Andalucfa) no puede operar como un obstaculo formal para que este tipo
de reclamaciones sigan un mismo cauce y den lugar a una misma resolucién, como asi
lo exige el sentido comun, las exigencias de racionalidad y calidad en el
funcionamiento de los servicios publicos y el derecho a la “buena administracion”
reconocido en el articulo 31 del Estatuto de Autonomia y en la Ley 9/2007 [atticulos
3.t) y 5], todo ello en congruencia con los principios comunes, constitucionales y
legales, que rigen el funcionamiento de las Administraciones publicas (articulos 103
CE y 3.1. dela Ley 40/2015).

Desde esta perspectiva, los interesados tienen derecho a formular una reclamacion
y a obtener una respuesta inica, que en buena légica deberia ser proporcionada por la
Administracién matriz, superado el velo de la personalidad juridica de cada una de las
entidades intervinientes. Asf lo hace notar este Consejo Consultivo desde la posicion
que ocupa en la nueva arquitectura institucional de la Comunidad Auténoma (articulo
129 del Estatuto de Autonomia) y el relevante papel que estd llamado a jugar para el
afianzamiento y efectividad de los derechos que otorga la Constitucion, el propio
Estatuto y las leyes que los desarrollan.

En consecuencia, se trata de dar respuesta a todas y cada una de las cuestiones
planteadas, siendo inadmisible el fraccionamiento de la reclamacién y la multiplica-
cién de procedimientos y resoluciones, con la trascendencia que ello tendria para la
tutela de los derechos de los interesados.

Idéntica respuesta ha de darse ante reclamaciones por una misma causa
presentadas en mds de una consejerfa. Y es que la presentacion de escritos de
reclamacién ante consejerfas diferentes obedece a las dudas de los reclamantes sobre
dénde y como formular su solicitud indemnizatoria, considerando la intervencién de
diversos servicios publicos, pero su pretension no es otra que obtener una respuesta
de la Administracién de la Junta de Andalucia, que actda para el cumplimiento de sus
fines con personalidad juridica tnica, como dispone el articulo 2 de la Ley 9/2007.
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De no ser asi, la resolucién no solo no decidirfa todas las cuestiones planteadas
por los interesados, como exige el articulo 88.1 de la Ley 39/2015, sino que se estatia
asumiendo un planteamiento que, en supuestos complejos como el que nos ocupa,
concebirfa a la Administraciéon de la Junta de Andalucia como una serie de
compartimentos estancos y no como una unica Administracion organizada en
consejerfas; planteamiento que obligatia a los ciudadanos a formular tantas
reclamaciones como departamentos hubieren intervenido, efectuando un peregrinaje
administrativo con el riesgo de pronunciamientos contradictorios. Esta observacion
es mas pertinente ain en supuestos donde confluyen en un resultado diversos
organos competentes y la actividad dafiosa se concibe por los reclamantes como un
continnum protagonizado por diferentes servicios publicos que se interrelacionan y
actian coordinadamente.

Mutatis mutandis, pueden darse por reproducidas las consideraciones que se
efectian en el dictamen 248/2010, que aun partiendo de la intervencién de diversas
entidades con personalidad juridica (si bien todas responsables de prestaciones
reconducibles al servicio sanitario), destaca la necesidad de adoptar las medidas
precisas para evitar dicho peregrinaje, de modo que este tipo de reclamaciones sigan
un mismo cauce y den lugar a una misma resolucién, como asi lo exige el sentido
comun, las exigencias de racionalidad y calidad en el funcionamiento de los servicios
publicos y el derecho a la “buena administracién” reconocido en el articulo 31 del
Estatuto de Autonomia y en la Ley 9/2007 [articulos 3.t) y 5], todo ello en
congruencia con los principios comunes, constitucionales y legales, que rigen el
funcionamiento de las Administraciones publicas (articulos 103 CE y 3.1. de la Ley
40/2015).

En definitiva, se propugna una unica respuesta a todas y cada una de las
cuestiones planteadas, siendo inadmisible el fraccionamiento de la reclamacion y la
multiplicacién de procedimientos y resoluciones, con la trascendencia que ello tendria
para la tutela de los derechos de los interesados.

3.9.4. Responsabilidad del contratista

Son numerosos los supuestos, sobre todo en la Administracion Local, en que los
dafios por los que se reclama a la Administracién han sido producidos por un
contratista en el transcurso de la ejecucion de un contrato, en los cuales no aparece
adecuadamente resuelto este asunto. Por ello, se estima preciso recoger en la presente
memoria la doctrina sentada al respecto por el Consejo.
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En opinién de este Consejo Consultivo, existen pautas interpretativas y elementos
normativos que permiten despejar algunas interrogantes planteadas sobre la
responsabilidad patrimonial originada por el funcionamiento de los setrvicios publicos
gestionados por contratistas o concesionarios.

Ante todo, en cuanto al régimen sustantivo de la responsabilidad patrimonial, éste
no puede ser diferente al establecido en los articulos 32 y siguientes de la Ley
40/2015. Otra solucion ignoraria el articulo 106.2 de la Constitucién, verdadera clave
de boéveda del sistema, que consagra el derecho de los particulares “a ser
indemnizados por toda lesién que sufran en sus bienes y derechos, salvo los casos de
fuerza mayor, siempre que la lesiéon sea consecuencia del funcionamiento de los
servicios publicos”.

La utilizacién de férmulas indirectas de gestion de los servicios publicos, no puede
suponer en modo alguno, una disminucién de las garantias del tercero lesionado por
su funcionamiento. Este parecer, mantenido por este érgano consultivo en caso de
dafios causados por entes instrumentales creados por la propia Administracion, ha de
reiterarse tratindose de servicios concedidos o contratados. Y es que resultarfa fuera
de toda légica pensar que el legislador haya querido remitir estos tltimos al sistema de
responsabilidad por culpa cuando el dafio resulte imputable al contratista o
concesionario, pues ello supondtia ignorar la titularidad puablica del servicio, la
paridad de trato y la prohibicion de discriminacion, principios todos ellos defendidos
por la jurisprudencia.

En efecto, la idea garantista que se acaba de exponer ha impregnado la doctrina
jurisprudencial de las tltimas décadas hasta el punto de forzar en ocasiones la
responsabilidad directa de la Administracién, bien ignorando el mecanismo de
imputacién del contratista, bien proclamando la regla de solidaridad entre una y otro
no reconocida de forma expresa en el derecho positivo.

No obstante, sin violentar el régimen juridico de la institucién que se examina, el
Consejo Consultivo comparte con el Tribunal Supremo que “cualquiera que sea la
modalidad de la prestacién, la posicién del sujeto dafiado no tiene por qué set
recortada en su esfera garantizadora frente a aquellas actuaciones de titularidad
administrativa en funcién de cudl sea la forma en que son llevadas a cabo y sin
perjuicio, naturalmente, de que el contratista y el concesionario puedan resultar
también sujetos imputables” (sentencia de 25 de febrero de 1998).

En distinto plano, y en relacién con las posibles lecturas del articulo 97,

subrayando la unificacion jurisdiccional en materia de responsabilidad patrimonial de
las Administraciones Publicas, el Consejo Consultivo ha venido sosteniendo que
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algunas de las posibles lecturas del articulo 97 del TRLCAP (recogido después en el
articulo 198 de la LCSP, después en el articulo 214 del TRLCSP, y actualmente en el
articulo 196 de la Ley 9/2017), postulan que en él se establece un nuevo régimen
procesal de la responsabilidad patrimonial extracontractual de los contratistas, en cuya
virtud, dependiendo de las circunstancias y del sujeto al que resulta imputable el dafio,
es posible que sean los tribunales del orden civil los que conozcan de la accidén
ejercitada por la victima. Una conclusion de tal naturaleza debe descartarse hoy a la
luz de la unificacién jurisdiccional llevada a cabo en este punto.

En efecto, el régimen juridico procesal en la materia, aparentemente confuso
desde la entrada en vigor de la Ley 13/1995, se vio necesariamente afectado por la
reforma de la Ley Organica del Poder Judicial y por la simultianea aprobacion de la
Ley 29/1998, de 13 de julio, teguladora de la Jutisdiccion Contencioso-
Administrativa. Asi, el articulo 9.4, parrafo segundo de la primera disposicién, en la
redaccién dada por la Ley Organica 19/2003, de 23 de diciembre, dice que la reforma
establece que los juzgados y tribunales del orden contencioso-administrativo
“conoceran, asimismo, de las pretensiones que se deduzcan en relacién con la
responsabilidad patrimonial de las Administraciones publicas y del personal a su
servicio, cualquiera que sea la naturaleza de la actividad o el tipo de relacién de que
derive. Si a la produccién del dafio hubieran concurrido sujetos privados, el
demandante deducird también frente a ellos su pretension ante este orden
jurisdiccional”. Por su patte, la Ley 29/1998, en su atticulo 2.¢), en la redaccion dada
por la disposicién adicional decimocuarta de la Ley 19/2003, de 23 de diciembre,
dispone que el orden jurisdiccional contencioso-administrativo conocera de las
cuestiones que se susciten en relacién con “la responsabilidad patrimonial de las
Administraciones publicas, cualquiera que sea la naturaleza de la actividad o el tipo de
relacién de que derive, no pudiendo ser demandadas aquéllas por este motivo ante los
6rdenes jurisdiccionales civil o social, aun cuando en la produccién del dafo
concurran con particulares o cuenten con un seguro de responsabilidad”.

La claridad y contundencia de dichos preceptos relevan de una mayor
argumentacioén y permiten sostener que con ellos culmina la pretendida unificacion
jurisdiccional en este ambito, cuya proyecciéon no admite fisuras y alcanza sin duda a
la responsabilidad por dafios a terceros imputables a los contratistas y concesionarios
de servicios publicos.

Sin perjuicio de lo anterior, dejamos sefialado lo dispuesto en el articulo 32.9 de la
Ley 40/2015.

Distinto de lo anterior es la determinacién del sujeto imputable. En este punto, el
operador juridico debe estar al régimen juridico ad hoc establecido para cada caso, es
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decir, bien el que conforman con caricter general los articulos 121 de la Ley de
Expropiacién Forzosa y 196 de la LCSP, bien el que para supuestos concretos lo
modula, como sucede cuando la responsabilidad del contratista detiva de un contrato
de elaboracién de proyectos.

Ahora bien, es preciso advertir que no estamos ante una regulacién exhaustiva de
los titulos de imputacion, que resultan mas amplios que los contenidos en el tenor
literal del articulo 196 de la LCSP. Asi, tras sentar la regla-base de la responsabilidad
del contratista por los dafios que deriven directamente de su gestion, es decir, al
margen del cumplimiento de 6rdenes inmediatas y directas de la Administracion, hay
que admitir también que pueden existit casos en los que la Administracién deba
responder por causas ajenas a las érdenes dadas al contratista o a los vicios del
proyecto. Por lo demas, no son infrecuentes los supuestos de doble imputabilidad
por concurrencia de la Administracion y el contratista en la produccién del dafio.

Por dltimo, en cuanto concierne al alcance del pronunciamiento de la
Administracién y al procedimiento aplicable, el Consejo ha venido sefialando que, la
Administracién no esta legalmente compelida a pronunciarse solo y exclusivamente
sobre el sujeto responsable, es ajustado a derecho resolver sobre todas las cuestiones
que plantea la reclamacién -que no requerimiento- del interesado, cuya decisién sera
recurrible ante la jurisdiccién contencioso-administrativa.

3.9.5. Responsabilidad por anulaciéon de actos administrativos en via
judicial

En relacién con el articulo 32.1. de la Ley 40/2015, el Consejo ha venido
sosteniendo (dictimenes 358 y 235/2003, 43/2008 y 429/2009, y 31/2011, entre
otros) que en la exégesis de esta norma ha prevalecido, tanto en la doctrina como en
la jurisprudencia, la tesis que lleva a concluir que lo unico que pretende el legislador es
negar la existencia de una automdtica correspondencia entre anulacién y
responsabilidad, dejando a salvo la procedencia de ésta cuando el acto anulado
hubiera ocasionado un dafio efectivo. Desde esta éptica, este 6rgano consultivo ha
entendido que se esta ante un precepto didactico, que no restringe ni amplia el ambito
de la responsabilidad patrimonial de la Administracién. Mas no por ello debe perderse
de vista su finalidad, la de advertir a quien tiene que dilucidar la procedencia de las
reclamaciones de dafios y perjuicios, que la causa para la estimacién de éstas no esta
en el reproche que puedan merecer las irregularidades que dan lugar a la anulacion del
acto, sino en la efectiva produccién de un dafio antijuridico para el reclamante.

Esta linea interpretativa coincide con la mantenida por el Consejo de Estado, al
sefialar que el precepto “no pretende exonerar a la Administracion de responsabilidad
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por las consecuencias lesivas derivadas de los actos anulados, sino que petsigue tan
solo el estricto rigor en la determinacién y calificaciéon de la lesion como
indemnizable, en el bien entendido de que se halla vedada la pretension de reducir los
requisitos a la mera asociacién entre un posible dafio y la anulacién del acto
administrativo de la que se sigue o por la que se extetioriza” (dictamen 305/1992,
entre otros). Se sostiene, en suma, que la anulacién no se erige en titulo por si
suficiente, y sin mas requisito de acreditacion necesaria, para que surja el derecho a
indemnizacion, ya que para declarar la responsabilidad patrimonial y el derecho del
particular a percibir una indemnizacioén, deben concurtir los presupuestos generales
de aquélla (dictimenes 6494/1997, 331 y 2452/1998).

En efecto, en linea con la jurisprudencia del Tribunal Supremo, conviene insistir
en que “si bien la mera anulacién de los actos y disposiciones de la Administracién no
da lugar a la indemnizacién de los dafios y perjuicios, si existe este derecho a la
indemnizaciéon cuando un acto de la Administracién produjo unos petjuicios a los
ciudadanos que no estan obligados a soportar”. En definitiva, el fundamento de la
responsabilidad patrimonial no radica en la ilegalidad de la actuacién administrativa,
sino en la antijuridicidad de los perjuicios que pudieran derivar de la misma, junto a la
obligada relacion de causalidad entre el dafio producido y el acto que lo causa. Dicho
en términos similares, no es el aspecto subjetivo del actuar antijuridico de la
Administracién el que debe exigirse como soporte de la obligacion de indemnizar,
sino el aspecto objetivo que viene dado por la existencia de perjuicios que los
ciudadanos no deban soportar (STS de 20 de febrero de 1989, entre otras).

De partida, este Consejo Consultivo debe advertir, como hace en su dictamen
31/2011, que es necesatio huir de una confusién que a menudo se produce al
considerar que ningun dafio puede manifestarse cuando se trata del cumplimiento de
una sentencia, siendo asf que segun el articulo 118 de la Constitucién “es obligado
cumplir las sentencias y demas resoluciones firmes de los jueces y tribunales, asi como
prestar la colaboracién requerida por éstos en el curso del proceso y en la ejecucion
de lo resuelto”. En este punto, el Tribunal Supremo hace notar que incurtre en error
craso y patente la Sala de instancia que confunde el deber juridico de soportar las
consecuencias de la anulaciéon (derivado de la ejecucién de la sentencia que la
pronuncié y del deber general de acatamiento de las sentencias y resoluciones firmes
de los jueces y tribunales de conformidad con los articulos 118 de la CE y 17.2 de la
Ley Organica del Poder Judicial) con un supuesto deber de soportar los dafios que
pudieran proceder de una actuacién administrativa jurisdiccionalmente declarada
contraria a derecho y anulada (STS de 13 de octubre de 2001).

Naturalmente, como hace notar el Tribunal Supremo en la sentencia antes citada,
el titulo de imputacién no serd en estos casos la anulacion jurisdiccional del acto
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administrativo, que los recurrentes tienen obligacién juridica de soportar como
derivada de un pronunciamiento firme, sino la actuacién administrativa irregular que
nunca puede serles imputada y en la que no tuvieron parte eficiente.

3.10. Revision de oficio
3.10.1. Sobre el 6rgano municipal competente

La entrada en vigor de la Ley 57/2003, de 16 de diciembre, de medidas para la
modernizaciéon del gobierno local, plante6 la duda sobre qué 6rgano tenia la
competencia para iniciar y resolver el procedimiento de revisién de oficio.

La cuestion fue abordada por este Consejo de la siguiente forma:

“La Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local, solo
precisaba el 6rgano competente respecto de la revision de los actos dictados en via de
gestién tributaria (articulo 110.1), estableciendo al efecto que corresponde al Pleno de
la corporacion la declaracién de nulidad de pleno derecho y la revision de tales actos
en los supuestos entonces previstos en los articulos 153 y 154 de la anterior Ley
General Tributaria.

Bajo dicha situacion caracterizada por la ausencia de una previsiéon concreta y
especifica sobre esta cuestion en el contexto del procedimiento administrativo comin,
el Consejo Consultivo ha venido manteniendo (dictamen 16/1998, entre otros) la
competencia del Pleno cuando se trata de revisar acuerdos de las corporaciones
locales, cualquiera que sea el 6rgano del que proceda el acto que se pretende revisar.
Tal conclusion ha estado basada en la aplicacién analégica de lo establecido en los
articulos 22.2.j) de la Ley 7/1985, en la redaccién antetior, y 50.17 del Reglamento de
Organizacién, Funcionamiento y Régimen Juridico de las Entidades Locales, puesto
que de tales preceptos se desprendia la competencia ordinaria del Pleno para el
ejercicio de las acciones administrativas y judiciales.

Tal situacién se ha visto modificada con la reforma introducida por la Ley
57/2003 particularmente en lo que concierne al régimen aplicable a los municipios de
gran poblacién. En efecto, tratindose de municipios a los que resulte de aplicacién el
nuevo titulo X de la Ley 7/1985 (los que cumplan los presupuestos del articulo 121)
resulta que el Pleno ostenta facultades de revisiéon de oficio de sus propios actos y
disposiciones de caracter general [articulo 123.1.1)], como también las tiene para el
ejercicio de acciones judiciales y administrativas y la defensa juridica del pleno en las
materias de su competencia [articulo 123.1.m)].
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Paralelamente, se atribuye al alcalde de estos municipios el ejercicio de las acciones
judiciales y administrativas en materia de su competencia y, en caso de urgencia, en
materias de la competencia del pleno, en este supuesto dando cuenta al mismo en la
primera sesion que celebre para su ratificacion [articulo 124.4.1)]. Al mismo tiempo la

Ley le otorga las facultades de revisién de oficio de sus propios actos [articulo
124.4.0)].

En cuanto a las atribuciones de la junta de gobierno local, el articulo 127 de la Ley
le atribuye el ejercicio de las acciones judiciales y administrativas en materia de su
competencia, asi como las facultades de revisién de oficio de sus propios actos
[apartado 1, parrafos j) y k)].

Junto a los referidos cambios, que como queda dicho han sido introducidos para
los municipios de gran poblacién, la nueva redaccion del articulo 21.1 de la Ley
7/1985 establece que corresponde al alcalde el ejetcicio de las acciones judiciales y
administrativas y la defensa del ayuntamiento en las materias de su competencia,
incluso cuando las hubiere delegado en otro 6rgano, y, en caso de urgencia, en
materias de la competencia del pleno, en este supuesto dando cuenta al mismo en la
primera sesion que celebre para su ratificacion [pfo. k)], al mismo tiempo que se le
atribuye la iniciativa para proponer al pleno la declaracién de lesividad en materias de
la competencia de la Alcaldia [parrafo 1)].

Por su parte el articulo 22.2 atribuye al pleno el ejercicio de acciones judiciales y
administrativas y la defensa de la corporacién en materias de competencia plenaria, asi
como la declaracién de lesividad de los actos del ayuntamiento [patrafos j) y k)].

El mismo esquema se repite para las dos competencias referidas cuando se trata de
delimitar las que ostenta el pleno de la Diputacién Provincial [articulo 33.2, parrafos
) vj)] vy el presidente de la misma [articulo 34.1, parrafos 1) y j)].

Alaluz de las reglas descritas cabe planteatse qué érgano resulta competente para
iniciar y resolver los procedimientos de revisién de oficio en los municipios donde no
resulte de aplicacion el titulo X de la Ley 7/1985, partiendo de la base de que el
argumento anal6gico basado en los articulos 21.1.K) y 22.2.j) de la citada Ley no es el
que hoy puede propiciar la conclusién de que en todo caso corresponde al pleno
dicha competencia.

No obstante lo anterior, existen tres sélidos argumentos que llevan a este Consejo
Consultivo a afianzar la tesis que sostiene la competencia del pleno.
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El ptimero y principal es que, por ptimera vez, el legislador de la Ley 57/2003 ha
intervenido expresamente en el ambito del procedimiento administrativo comun para
imponer una solucién que se aparta del esquema hasta ahora seguido de residenciar
en el pleno la competencia en cuestién, y lo ha hecho verdaderamente sobre un
modelo nuevo basado en la competencia del pleno, alcalde y junta de gobierno local
para la revisién de oficio de sus propios actos. Ahora bien, ese nuevo modelo cifie
expresamente el criterio adoptado a los municipios a los que resulte aplicable el titulo
X de la Ley.

En cambio, ese mismo legislador, a pesar de dar nueva redaccion a los articulos
21, 22,33 y 34 de la Ley 7/1985, no ha querido alterar el esquema vigente pata los
restantes municipios ni el previsto para las diputaciones. Las circunstancias en que se
desenvuelve la reforma y la finalidad pretendida por ella son elementos clave para
interpretar el silencio que guarda el legislador con respecto a estas entidades locales,
teniendo en cuenta que lo légico es pensar que si hubiera querido implantar el mismo
criterio para todas ellas lo habria hecho expresamente.

No puede ignorarse que la reforma llevada a cabo por la ley de medidas para la
modernizaciéon del gobierno local responde a la finalidad de eliminar el excesivo
uniformismo en la regulacién de la Administracién local, de manera que el
desdoblamiento que se aprecia en la cuestion analizada parece obedecer a las
singularidades que presentan unos y otros municipios, que podria justificar, en
funcién de la complejidad de sus estructuras politico-administrativas, la asignacion de
la competencia examinada al mismo 6rgano que dicté el acto administrativo que se
estima viciado de nulidad o, por el contrario, el mantenimiento de la susodicha
competencia en el pleno de la corporacion, con la distinta proyeccién que una y otra
solucion tienen desde la optica de las finalidades que se tratan de cubrir con la
institucién de la revisién de oficio.

Ese significado que cabe extraer, como hipotesis mas 1ogica, de la asighacion
expresa de la competencia en unos casos y del silencio que se guarda en los demas,
cobra vigor cuando se percibe la subsistencia del criterio de revision a cargo del pleno
en relacién con los actos tributarios (articulo 110.1 de la Ley 7/1985) y acaba
imponiéndose con las mayores garantias cuando advertimos el régimen disefiado para
la declaracion de lesividad de los actos anulables, donde la competencia es del pleno
[articulo 22.2.k)], correspondiendo la iniciativa al alcalde [articulo 21.1.1)]. En efecto,
siendo ello asf, la revision de oficio de actos nulos de pleno derecho debe someterse
al mismo régimen; de este modo se evita que se produzca una asimetria que resultarfa
inaceptable, pues llevaria a rodear de mayores garantias formales a la declaracién de
lesividad, cuando tal necesidad es mayor, a nivel de principio, en la revision de
oficio”.
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3.10.2. Aplicacién de los limites a la revision de oficio

Este Consejo Consultivo ha venido advirtiendo, de conformidad con la
jurisprudencia del Tribunal Supremo (sentencia de 17 de enero de 2006, entre otras)
que el examen de la aplicaciéon de los limites de la revisién de oficio exige una
ponderacioén de los principios en juego, que ha de ser realizada caso por caso y a la
vista del conjunto de las circunstancias concurrentes, sin que sea posible ofrecer
soluciones aprioristicas.

Profundizando en esta cuestion, conviene sefialar que dicha ponderacion deberia
llevar a tomar en consideracion conjuntamente -sin animo de exhaustividad- el
tiempo transcurrido desde que se dictaron los actos controvertidos; la reacciéon de la
Administracién dentro de lo que en derecho comparado se conoce como “plazo
razonable”; la entidad de los vicios procedimentales detectados y su imputacion,
exclusiva o no, a la Administracién; la actuacién de los beneficiarios anterior y
posterior a la concesién de la subvencién vy, en particular, el cumplimiento de los
compromisos y obligaciones que han de estar en la base causal de toda subvencién;
asi como el de las previsiones de justificacién del empleo de los fondos recibidos enla
finalidad prevista; el agotamiento o la pervivencia pro fituro de los efectos del acto; la
debilidad o fortaleza de los elementos que en cada caso se aduzcan para justificar una
determinada apariencia de legalidad de los actos incursos en nulidad; los efectos que
puede acarrear la remocién de una actuacién administrativa al cabo del tiempo,
teniendo como punto de partida la excepcionalidad de la potestad de revisién de
oficio, y dando entrada a la posible afectacion de terceros de buena fe, al principio de
proporcionalidad, y a todos cuantos otros factores puedan ayudar a encontrar el
punto de equilibrio que el legislador ha pretendido plasmar en el articulo 110 de la
Ley 39/2015 entre los principios de seguridad jutidica y el de legalidad.

3.10.3. Actos administrativos de naturaleza tributaria

3.10.3.1. Revocacion de actos tributarios. Resulta conveniente realizar diversas
consideraciones sobre la novedosa regulacion de la revocacion de actos tributarios en
un contexto caracterizado por la paralela desaparicion de la revision de oficio por

causa de anulabilidad cualificada, anteriormente prevista en el articulo 154 de la Ley
General Tributatia de 1963.

Ante todo, hay que recordar que la falta de regulacion de la revocacion de los
actos tributarios en la anterior Ley General Tributaria ha propiciado diversas posturas
sobre su posible utilizacién en este ambito por traslacién de lo previsto con caracter
general en el articulo 109 de la Ley 39/2015, que permite que los actos de gravamen o
desfavorables puedan ser revocados en cualquier momento por la Administracion,
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siempre que dicha revocacién no constituya dispensa o exencién no permitida por las
Leyes, o sea contraria al principio de igualdad, al interés publico o al ordenamiento
juridico.

En teorfa, el margen interpretativo que parecia ofrecer la referencia del articulo
159 de la Ley General Tributaria de 1963 a los “actos declarativos de derechos” y la
existencia de algunas sentencias admitiendo la revocacion pata los actos de naturaleza
tributaria podrian haber propiciado su uso frecuente en un campo material de
actuacion abonado para ello por la produccién en masa de supuestos arquetipicos de
actos desfavorables o de gravamen.

Sin embargo, en la practica de esta via de revisién ha prevalecido la prudencia, y el
especial valor concedido al silencio del legislador en una materia especialmente
sensible por los valores constitucionales que se estiman comprometidos y sobre la
que ha planeado un determinado entendimiento de la especialidad regulativa que
pretendié marcar la disposicion adicional 5.* de la Ley 30/1992, apartado segundo,
precisamente referida a la revisién de actos en via administrativa en matetia tributaria,
actualmente disposicién adicional 1.% apartados a) y ¢) de la Ley 39/2015.

Lo anterior explica que la revocaciéon de actos tributarios haya resultado
practicamente inédita, frente a la operatividad de la revisiéon por causa de nulidad
(articulo 153 de la LGT de 1963) y anulabilidad cualificada (articulo 154 de la citada
Ley), no solo con respecto a los actos declarativos de derechos, sino también como
cauce para expulsar del ordenamiento juridico actos de gravamen en los que
concurran los vicios de invalidez en ellos previstos.

La lectura de la doctrina del Consejo Consultivo de Andalucia indica que en los
expedientes sometidos a dictamen han sido minoritarios los supuestos de revisiéon de
oficio cuyo objeto es la declaracion de nulidad o anulacién de actos “declarativos de
derechos” (por ejemplo: concesion de una exencién, bonificacién, reduccion,
aplazamiento o fraccionamiento, etc., caractetizados por su contenido favorable al
interesado).

La Ley 58/2003 ha insertado, entre los procedimientos especiales de revision, la
regulacién de la revocacion. Esta novedad destaca en su exposicion de motivos como
patte de la aproximacion a la Ley 30/1992, que se llevé a cabo con la inclusién de
causas de nulidad de pleno derecho hasta ahora no previstas en el articulo 153 de la
anterior ley, como con la desaparicién del procedimiento previsto en ésta para la
revision de actos de gestion anulables por infraccién manifiesta de ley o por
descubrimiento de elementos del hecho imponible ignorados por la Administracion
(art. 154 de la citada Ley), lo que se hace con una terminologia no del todo apropiada,
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al referirse al procedimiento de revocacioén para revisar actos en beneficio de los
interesados.

En efecto, al precisar las clases de procedimientos especiales de revision, el
articulo 216 de la Ley General Tributaria incluye en su parrafo c) el de revocacion, el
cual es objeto de desarrollo, en los términos que después se diran, en el articulo 219.
En este nuevo contexto y a la luz de los principios que inspiran las disposiciones
transitorias de la Ley (particularmente la tercera y quinta), cabe deducir que no se
impide la posibilidad misma de extender la aplicacion de esta regulacion a los actos
tributarios anteriores a la vigencia de la Ley, debiendo significarse que el
procedimiento ha sido iniciado después de la entrada en vigor de la Ley 58/2003, en
la que se vienen a concretar los presupuestos y limites de la revocacién de sanciones y
actos aplicativos de tributos.

Hay que precisar que la regulacién de la revocacion de actos tributatios no
responde a la distincién clasica objeto de estudio en la teorfa general del derecho
administrativo, en la que se suele diferenciar entre la revisién de oficio por motivos de
legalidad y la revocacién de actos administrativos por motivos de oportunidad. En
nuestro caso se trata, como se expondrd a continuacién, de una revocacion
relacionada con una infraccién normativa cualificada, lo que la acerca, en este
extremo, a la anterior revisién de oficio por causa de “anulabilidad cualificada” del
articulo 154 de la Ley General Tributaria de 1963.

La preocupacién exteriorizada durante la tramitacién de la Ley por algunos grupos
parlamentarios en cuanto a los perniciosos efectos que podtian derivar de la
indefinicién de la regulacion propuesta en el Proyecto de Ley General Tributaria, ya
puesta de manifiesto con anterioridad por el Consejo de Estado al dictaminar el
anteproyecto, llevé a la aceptacion de algunas enmiendas propuestas en pos de la
formulacién de presupuestos y limites tendentes a evitar un posible uso
indiscriminado y arbitrario de la revocacion, con quiebra del deber de contribuir al
sostenimiento de los gastos publicos de conformidad con los principios del sistema
tributario establecidos en el articulo 31.1 de la Constitucion.

Concretamente, el articulo 219 de la vigente Ley General Tributaria, bajo la ribrica
revocacion de los actos de aplicacion de los tributos y de imposicion de sanciones,
atribuye a la Administracion tributaria la potestad “para revocar sus actos en beneficio

de los interesados” cuando concurra alguno de los siguientes presupuestos:

- El acto objeto de revision infringe manifiestamente la ley.
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- Han acaecido circunstancias sobrevenidas que afecten a una situacion juridica
particular y ponen de manifiesto la improcedencia del acto dictado.

- Se ha producido indefensiéon a los interesados en la tramitacion del
procedimiento.

Junto a la exigencia de dichos presupuestos, el mismo apartado 1 del articulo 219
aflade una cautela fundamental, presente en el articulo 109 de la Ley 39/2015 cuando
precisa que “la revocacion no podra constituir, en ningun caso, dispensa o exencioén
no permitida por las normas tributarias, ni ser contraria al principio de igualdad, al
interés publico o al ordenamiento juridico”.

En relacién con lo que se acaba de exponer, debe recordarse que el articulo 7 de la
Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General Presupuestaria, al regular los limites a que
estan sujetos los derechos de la Hacienda Publica estatal, dispone en su apartado 2
que no se concederan exenciones, condonaciones, rebajas ni moratorias en el pago de
los derechos a la Hacienda Publica estatal, sino en los casos y formas que determinen
las leyes, sin perjuicio de lo establecido en el articulo 16 de la propia Ley (anulacién y
baja de derechos de escasa cuantia), como tampoco se podra transigir judicial ni
extrajudicialmente sobre los derechos de la Hacienda Publica estatal, ni someter a
arbitraje las contiendas que se susciten respecto de los mismos, sino mediante real
decreto acordado en Consejo de Ministros, previa audiencia del Consejo de Estado en
Pleno (apattado 3).

En el mismo sentido, el articulo 21 del Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de
marzo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General de la Hacienda
Publica de la Junta de Andalucfa, dispone:

2. “Tampoco se concederan exenciones, perdones, rebajas ni moratorias en el
pago de los derechos a la Hacienda de la Comunidad Auténoma salvo en los casos
que determinen expresamente las Leyes”.

3. “No se podra transigir judicial ni extrajudicialmente sobre los derechos de la
Hacienda de la Comunidad Auténoma de Andalucia, ni someter a arbitraje las
contiendas que se susciten de los mismos, sino mediante Decreto acordado en
Consejo de Gobierno”.

Asimismo, desde el punto de vista temporal, la revocacién solo serd posible
mientras no haya transcurrido el plazo de prescripcion (apartado 2).
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En cuanto se refiere a los requisitos adjetivos de la revocacion, la norma establece
que el procedimiento de revocacion se iniciara siempre de oficio, y serd competente
para declararla el 6rgano que se determine reglamentariamente, que deberd ser
distinto del 6rgano que dict6 el acto (apartado 3). Tal prevencion permite afirmar que
no existe una accién de revocacién propiamente dicha, lo cual no excluye
naturalmente que los interesados puedan solicitar del 6rgano competente que actie de
oficio, poniéndole de manifiesto la concurrencia de los requisitos previstos por la
norma.

El mismo apartado anterior establece la obligatoriedad de audiencia a los
interesados y el caracter preceptivo de un informe del érgano con funciones de
asesoramiento juridico sobre la procedencia de la revocacion del acto. El legislador
andaluz ha considerado procedente, ademas, la intervencién preceptiva de este
Consejo Consultivo cuando se trate de un acto de cuantia superior a 30.000 euros.

En cuanto al plazo maximo para notificar resolucién expresa, el articulo 219,
apartado 4, dispone que serd de seis meses desde la notificacién del acuerdo de
iniciacién del procedimiento. Transcurrido el plazo establecido sin que se hubiera
notificado resolucién expresa se producira la caducidad del procedimiento.

Para el computo del plazo de resolucion y notificacion habra de tenerse en cuenta
la remision al apartado 2 del articulo 104 de la propia Ley, contenida en el articulo
214.3, de la que resulta que “alos solos efectos de entender cumplida la obligacién de
notificar dentro del plazo maximo de duracién de los procedimientos, sera suficiente
acreditar que se ha realizado un intento de notificacién que contenga el texto integro
de la resolucién”, sin que se computen en dicho plazo los periodos de interrupcién
justificada que se especifiquen reglamentariamente y las dilaciones que no hayan sido
causadas por la Administracion.

Termina el articulo 219 precisando que las resoluciones que se dicten en este
procedimiento de revocacién ponen fin a la via administrativa (apartado 5).

A todo lo expuesto deben sumarse varias consideraciones mas, de las cuales la
primera se refiere a la necesidad de observar las disposiciones comunes previstas para
los procedimientos de revisién en via administrativa, en las que se contienen limites
generales a las facultades de revisiéon cuando se trata de resoluciones firmes de los
organos econémico-administrativos o de actos sobre los que ha recaido resolucién
econémico-administrativa, salvo en determinados casos (articulo 213, apartado 2) o
bien de actos confirmados por sentencia judicial firme (articulo 213, apartado 3); la
remision a las normas sobre capacidad y representacion establecidas en la seccion 4°
del capitulo II del titulo II y a las normas sobre prueba y notificaciones establecidas
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en las secciones 2* y 3* del capitulo 11 del titulo I1I de la propia Ley General Tributaria
(articulo 214.1) y la indicacién de un deber general de motivacion de determinadas
resoluciones con sucinta referencia a hechos y fundamentos de derecho, que se
concreta especificamente para determinados actos (articulo 215).

La segunda tiene como finalidad destacar que la regulacion analizada no puede
considerarse completamente acabada y debe ser integrada, en su caso, con la
normativa prevista para la revisién de oficio en la Ley 39/2015. En este sentido, no
cabe duda de que hemos de considerar los limites a la revisién contenidos en el
articulo 110 de la Ley 39/2015, a cuyo tenor: “Las facultades de revisiéon no podran
ser ejercitadas cuando por prescripcion de acciones, por el tiempo transcurtido o por
otras circunstancias, su ejercicio resulte contrario a la equidad, a la buena fe, al
derecho de los particulates o a las leyes”.

Del mismo modo, hay que hacer notar que la insercién de la revocacion en el
sistema general de revisién de los actos tributarios y su adecuada articulacién con el
régimen de reclamaciones y recursos obliga a considerarla como una via especial de
operatividad limitada, que debe ser aplicada con pautas hermenéuticas prudentes y
suficientemente aquilatadas, como denotan las prevenciones adoptadas por el
legislador, partiendo de la presuncién de validez de los actos administrativos [articulo
39 de la Ley 39/2015 (atticulo 57.1 de 1a Ley 30/1992)] y del principio venire contra
Sactum proprium non valet, que no admite otras excepciones que las expresamente
consignadas en la Ley.

En cuanto a sus resultados -una vez que ha restringido la legitimacién para
promoverla Gnicamente a la Administracion-, debe evitarse la quiebra del principio de
igualdad, de modo que sean proyectados sobre supuestos idénticos, a cuyo fin es
importante que sean objeto de publicidad, utilizando para ello los medios que se
estimen mas adecuados, particularmente los que hoy permiten las nuevas tecnologias
y el uso de internet.

3.10.3.2. Notificacion de actos tributarios. Es doctrina reiterada por este
Consejo Consultivo que la notificacién persigue la comunicaciéon del acto
administrativo al interesado y debe respetar las exigencias formales establecidas en
nuestro ordenamiento juridico, porque supone una garantia para los obligados
tributarios, al permitirles conocer el contenido del acto notificado y los deberes y
derechos que de él se desprenden, y reaccionar en consecuencia, utilizando, en su
caso, los medios de impugnacién pertinentes. La eficacia del acto queda condicionada
a su notificacién, que no es un requisito de validez, de manera que solo desde su
practica queda fijado el dies a quo para el computo de los plazos de ingreso y de
impugnacion.
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Bajo las premisas indicadas, este Consejo Consultivo ha venido destacando que la
consideracién de la correcta practica de la notificacién, desde el punto de vista de las
garantias de los interesados y de la propia Administraciéon, ha de conducir al
cumplimiento riguroso de las exigencias previstas para su practica, verificando el
cumplimiento de los requisitos formales, pues, en caso contrario, nos encontramos
con una notificacién defectuosa, que, en principio, no ha de surtir efectos, mientras
no se convalide (articulo 40 de la Ley 39/2015).

En congruencia con este planteamiento, las notificaciones defectuosas no vician
de invalidez el acto objeto de notificacién. Cuestion diferente es -como viene
sefialando este Consejo Consultivo- que la invalidez pueda ser predicable del propio
acto de notificacién, de modo que el interesado conserva abiertas las vias de
impugnacién cuando aquélla no se hubiere producido en modo alguno o se hubiese
realizado de modo tan irregular que sea practicamente inexistente. Si llegaran a
concurrir tales circunstancias, la solucién que se impone es la retroaccién de
actuaciones al momento en que hubo de producirse dicha notificacion.

Este 6rgano consultivo ha considerado que la nulidad solo puede apreciarse en el
supuesto excepcional de que los vicios que afectaran a la notificacion o la inexistencia
de ésta dieran lugar a la continuacion del procedimiento con desviaciones sustanciales
y omisién de tramites esenciales, como consecuencia de la lesion del principio de
contradiccién, es decir, por la incidencia sobre ulteriores actos administrativos. Se
acentua asi la relevancia de la comunicacion a los interesados, como instrumento que
permite la defensa de sus derechos y la contradiccién en el procedimiento.

El Consejo Consultivo es consciente de que la propia sentencia 113/2006 del
Tribunal Constitucional subraya que la notificacion de actos tributatios de valoracién
y liquidacién “tiene una clara dimension constitucional, dado que determina el inicio
de los plazos para su impugnacién”. También es importante destacar que el Tribunal
Constitucional ha considerado que la doctrina que sintetiza en su sentencia 113/2006
sobre las exigencias de los emplazamientos en los procesos judiciales, puede ser de
aplicacién también a las notificaciones administrativas, conforme se sefiala en la STC
291/2000, de 30 de noviembre. De esta manera, precisa el Tribunal Constitucional
que la indefensién originada en via administrativa tiene relevancia constitucional
“cuando la causa que la provoque impida u obstaculice que el obligado tributatio
pueda impetrar la tutela judicial contra el acto administrativo en cuestion,
eliminandole la posibilidad de utilizar los medios de impugnaciéon 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).

162



OBSERVACIONES Y SUGERENCIAS

3.10.3.3. Aplicacion de bonificacién a explotacion agricola prioritaria en el
impuesto de transmisiones patrimoniales. En estos casos, este Consejo
Consultivo advierte que la normativa tributatia esta necesitada de precision, pues la
aplicacion del beneficio fiscal esta condicionada a la presentacion de una certificacion
que puede demorarse con respecto al momento de devengo del impuesto y que exige
la coordinacién entre los distintos organos intervinientes, todos de la misma
Administracién, ya sean pertenecientes a la consejetfa competente en materia de
agricultura, ya a la competente en materia de tributos cedidos. El propio legislador
deberia haber previsto expresamente mecanismos bien conocidos en este ambito
tributario, como la aplicacién provisional del beneficio fiscal a reserva de su definitiva
efectividad, dependiendo del ulterior cumplimiento de la calificacién ya referida, la
suspension de la accién de liquidacion o la exigibilidad de la liquidacion mientras
recae resolucién en el procedimiento de calificacion. Por eso, al igual que se afirmé en
el dictamen 593/2011, es comprensible que los contribuyentes entiendan que no
existe la debida coordinacién entre 6rganos que al fin y al cabo forman parte de una
Administracién tnica.

3.10.4. Naturaleza normativa de los estudios de detalle

El estudio de detalle tiene naturaleza de norma reglamentaria, tal y como ha
subrayado este Consejo Consultivo en numerosos dictimenes (779/2012, 766/2014,
309/2015, 517/2018 y 419/2018, entre otros). Efectivamente, en ellos hemos
destacado que el estudio de detalle goza de naturaleza normativa. Nuestra doctrina
concuerda con la jurisprudencia del Tribunal Supremo que subraya, asimismo, que los
estudios de detalle participan de la naturaleza de las disposiciones de caracter general
(STS de 26 de junio de 2004, entre otras), aunque sean un instrumento menor de
planeamiento. Se trata de una figura complementaria del planeamiento, del que
constituyen su tltimo eslabon (STS de 13 de noviembre de 2009).

Por definicién, los estudios de detalle tienen un objeto limitado y estan
supeditados al planeamiento general. En su condicién de norma juridica estin
sometidos al principio de jerarquia normativa. En este sentido, damos por
reproducido lo dispuesto en el articulo 71 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de
Contratos del Sector Puablico, por la que se transponen al ordenamiento juridico
espafiol las Directivas del Patlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y
2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (en adelante LISTA) que acota el contenido
de los estudios de detalle, disponiendo que tienen por objeto completar o adaptar
algunas determinaciones del planeamiento en areas de suelos urbanos de ambito
reducido. Partiendo de este planteamiento, el referido articulo precisa las
determinaciones que pueden contener los estudios de detalle y las que les estan
vedadas. Lo explica sintéticamente la STS de 13 de noviembre de 2009 antes referida,
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al sefialar que: «Atendida su naturaleza, la posicion que ocupan en el planeamiento, y
la finalidad que estan llamados a cumplir, los estudios de detalle no pueden corregir ni
modificar el planeamiento al que completan, ni innovar respecto de aumentos de
volimenes, alturas o indices de ocupacion del suelo, incrementar densidades o alterar
los usos preestablecidos, como se encarga de sefialar el articulo 65 del Reglamento de
Planeamiento... Quedando, pues, extramuros de esta figura de planeamiento las
determinaciones propiamente sustantivas, porque ni pueden suplantar a los Planes
Generales, ni ocasionar perjuicio alguno por alterar las condiciones de ordenacién.»

La naturaleza normativa de los estudios de detalle explica que su régimen de
invalidez se someta a lo dispuesto en el articulo 47.2 de la Ley 39/2015. Esa misma
naturaleza determina que les resulte de aplicacion el régimen de recursos frente a las
disposiciones de caracter general, de manera que no cabe recurso en via
administrativa contra los mismos, de conformidad con lo dispuesto en el articulo
112.3 de la Ley 39/2015. Del mismo modo, la referida naturaleza de los estudios de
detalle justifica la aplicacion del régimen de revision de oficio previsto en el articulo
106.2 de la Ley 39/2015, en el que unicamente se contempla la revision de las
disposiciones administrativas en los supuestos previstos en el articulo 47.2 y siempre
de oficio y previo dictamen favorable del Consejo de Estado u 6rgano consultivo
equivalente de la Comunidad Auténoma si lo hubiere.

La STS de 27 de mayo de 2020 subraya que la jurisprudencia de la Sala Tercera de
dicho Tribunal ha declarado de manera reiterada que el grado de ineficacia de los
reglamentos es el de la nulidad absoluta o de pleno derecho (no es el de la
anulabilidad). En esta linea se citan las SSTS de 7 de febrero de 1987, 17 de octubre
de 1988, 9 de mayo de 1989, 6 de noviembre de 1990, y 22 de mayo de 1991), y ello,
aunque se trate de defectos de forma, de modo que no se puede subsanar, enmendar
o convalidar el Plan nulo (STS de 28 de septiembre de 2012).

La misma STS de 27 de mayo de 2020 formula los razonamientos que
reproducimos a continuacion por su interés para la fundamentacién juridica que debe
servir de base a la resolucién que se dicte en el procedimiento de revision de oficio:

«[...] No se puede eludir esa circunstancia con el argumento de que se trate de un
problema meramente formal, porque no es baladi, también apegindonos a las
circunstancias del caso, ya que lo que subyace en el tramite omitido es nada menos
que la eventual afectacién del planeamiento sobre el dominio publico maritimo
terrestre [...]

»Y en lo que ahora interesa, es necesario recordar que en nuestro Derecho
Administrativo hay dos tipos de actividades que habilitan el ejercicio de las potestades
que el legislador confiere a las Administraciones Pidblicas. .. a saber, las disposiciones
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generales y la actuacién administrativa, superada ya la idea integradora del acto
administrativo. Esas categorias se contemplan de manera alternativa y excluyente, no
caben categotias intermedias |...]

»Pero una vez determinada la verdadera naturaleza juridica, no cabe hacer una
integracion de una a otra o aplicar criterios de una a otra, a salvo de las autorizaciones
que la norma concreta autorice. Conforme a lo expuesto, debemos sefialar que, si
hemos concluido que los planes de urbanismo son reglamentos, y es ese axioma
incuestionable |...], a su régimen juridico hemos de estar y no sometetlo, por sus
peculiaridades, a un régimen que tome normas del régimen de la actividad
administrativa m4s alla de lo que el propio legislador autorice... Y en este orden de
cosas hemos de hacer referencia al argumento que a veces se utiliza de que para evitar
la situacién que genera la anulacion de los planes..., normalmente por vicios en la
elaboracién del mismo, se pretenda distinguir entre el Plan, como instrumento de
ordenacion, y la resolucion administrativa de las Administraciones competentes que lo
aprueban... Es esa una distincién ficticia que no puede someterse al rigor de la
institucién reglamentaria. Es cierto que el Plan es algo ajeno, en principio, a la
resolucién administrativa que la aprueba, pero el Plan por si solo no tiene eficacia
alguna; si tiene la eficacia de norma lo es porque la Administracion titular de la
potestad reglamentaria, no es que se limite meramente a su publicacién, sino que lo
hace suyo, le da ese rango de norma juridica. Es decir, no es algo que le sea ajeno a la
Administracién que lo aprueba y al acto en que lo aprueba, sino que lo asume como
propio y promulga como norma, le da la naturaleza de norma juridica integradora del
ordenamiento juridico que debe ser observada tanto por las Administraciones, que les
vincula, pero sobre todo por los ciudadanos que en su existencia ven garantizados sus
derechos y obligaciones.

»Menos ain puede establecerse esa distincién sobre la base de hacer una no menor
ficticia distincién entre normas, aplicables a los reglamentos, de procedimiento y
competencia, y normas de caricter sustantivo; para justificar que en el primer
supuesto procederia la mera anulabilidad y en el segundo la nulidad de pleno derecho.
Se pretende fundar ese criterio en que la nulidad se vincula a la ley, en sentido formal,
en tanto que el procedimiento pudiera no tener ese rango normativo ni esa relevancia
alos efectos de la eficacia del reglamento. Para rechazar ese alegato basta con acudir a
la letra del actual articulo 47.2° de la Ley del Procedimiento Administrativo Comun de
las Administraciones Puablicas que, siguiendo la tradicién de los preceptos que le
precedieron, al referirse a la nulidad de los reglamentos, no solo hace referencia a la
ley, cuya vulneracién vicia de nulidad el reglamento, sino también a “otras
disposiciones administrativas de rango superior”... los vicios de procedimiento no
dejan de influir en la eficacia de los reglamentos, pero ello sera en cuanto esos vicios,
no es que anulen el procedimiento como una declaracion adelantada a la aprobacion
del mismo, sino que los vicios del procedimiento en la aprobacién hacen perder
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eficacia al propio reglamento y precisamente, en este supuesto, con el grado de
ineficacia que comporta la nulidad de pleno derecho. Lo que se quiere decir es que
cuando el articulo 47.2° de la Ley del Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas, como sus predecesores, declara que son nulas las
disposiciones generales cuando vulneren las leyes o cualquier otra norma de rango
superior, también lo es cuando se vulneren las normas del procedimiento que se
imponen en esa ellas; que tienen la misma eficacia, a esos efectos, que cualquiera otra
norma sobre las especificaciones que contiene el precepto. No puede considerarse
por ejemplo, que una norma, legal o reglamentatia de rango superior, que determine
la competencia para la aprobacion del reglamento tenga una incidencia especial, de
menor intensidad a los efectos de su ineficacia. Tan nulo es el reglamento que vulnera
la Constitucién como el que vulnera una exigencia del procedimiento, por mas que en
su justificacion no pueda dejarse de constatar la fuerza que entrafia la vulneracion de
la Ley Fundamental de nuestro Derecho.»

Por otro lado, la naturaleza a la que nos venimos refiriendo marca su
procedimiento de elaboracion. Asi, de conformidad con lo previsto en el articulo 73
de la LISTA (en el que se regula la tramitacion de los instrumentos de planeamiento),
el iter del estudio de detalle es el siguiente: aprobacion inicial por el alcalde [att. 21.1.j)
de la Ley 7/1985]; sometimiento a informacién publica, como minimo, por un
petriodo de 20 dias; requerimiento de informes por parte de 6rganos y entidades
administrativas gestores de intereses publicos afectados, previstos legalmente como
preceptivos; finalmente, aprobacién definitiva por el Pleno de la entidad local [art.
22.2.c) de la Ley 7/1985].

C. CONSULTAS FACULTATIVAS

El articulo 17 de la Ley del Consejo regula exhaustivamente las materias que
preceptivamente han de ser sometidas al dictamen del superior 6rgano consultivo de
la Comunidad Auténoma. No obstante, la enumeracion contenida en el citado
precepto no agota las posibilidades de que el Consultivo se pronuncie sobre otras
cuestiones cuando se den los requisitos necesarios para ello.

En efecto, los articulos 4 y 18 de la Ley del Consejo, prevén la posibilidad de
consultas facultativas en supuestos no contemplados en el articulo 17, “que por su
especial trascendencia o repercusion lo requieran”. Tal posibilidad se desarrolla en el
articulo 8.2 del Reglamento Organico del Consejo, que exige que la trascendencia o
repercusion del asunto objeto de consulta sean debidamente fundamentados en la
peticién, al mismo tiempo que establece una limitacién subjetiva al concretar que no
podran ser formuladas al Consejo consultas facultativas por aquellas entidades y
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organismos a los que la Ley de creacién del mismo solo reconoce la facultad de
consultar en los casos previstos por las leyes.

Del examen de la normativa reguladora se infiere, pues, que han de concurrir, para
que la consulta supere el tramite de admisibilidad, requisitos objetivos y subjetivos.

Los requisitos objetivos vienen determinados por la trascendencia de la consulta,
considerando no solo los intereses publicos que se ven concernidos y la afectacion de
elementos competenciales de la administracién consultante, sino también la
proyeccion que el dictamen pueda tener sobre situaciones similares y la repercusién
para los ciudadanos que podrian verse afectados por las soluciones que finalmente se
adopten.

Asf pues, no puede prosperar una consulta amparada en el articulo 18, cuando las
administraciones plantean cuestiones referidas a temas concretos sobre los que su
legislacion especifica les atribuye competencia, suficiente capacidad de gestién y
estructura juridica propia para responder y garantizar, a través del ordenamiento
juridico general, una adecuada respuesta.

En este sentido, es reiterada la doctrina del Consejo, iniciada en el dictamen
15/1995 y recogida en su Reglamento Otganico (atticulo 8), que requiere que la
generalidad, trascendencia o repercusion del asunto ha de quedar debidamente
fundamentada y motivada en la peticién, sin que sea suficiente, para que la misma sea
admitida, la mera invocacion al articulo 18 de la Ley. Con ello, queda excluida una
ilimitada facultad de consultar en cualquier asunto y por todo érgano o entidad.

En cuanto a los requisitos subjetivos necesarios para que la consulta pueda
prosperar, ésta ha de ser formulada por los 6rganos a los que el articulo 22 de la Ley
atribuye la legitimacion, si bien hay que precisar que las entidades y organismos a los
que la Ley del Consejo Consultivo solo reconoce la facultad de consultar en los casos
previstos en las leyes, les estd vedada la posibilidad de formular consultas facultativas
(articulo 8 del Reglamento del Consejo).

Con respecto a la posibilidad de que quienes ostentan la representaciéon de
instituciones o cotrporaciones de derecho privado no integradas en la Junta de
Andalucfa, puedan solicitar dictamen facultativo, la ponencia de régimen interior del
Consejo, en sesion de 25 de enero de 2006, acordé que salvo que la ley sectorial por la
que se rigen expresamente asi lo determine, quienes ostenten su representaciéon no
tienen habilitacién para ello. Unicamente cuando el titular de la consejetia, a través de
la cual se relacionan con la Administracién de la Junta, asuma como propia la consulta
y, en tal sentido, la haga llegar al Consejo, éste debe dictaminar.
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Finalmente, como requisito procedimental, el articulo 63.2 del Reglamento del
Consejo exige, junto a la especial trascendencia o repercusion del asunto, que deberan
concretarse con precision los términos de la consulta.
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ANEXO

DICTAMENES QUE CONFORMAN DOCTRINA DEL CONSE]JO
CONSULTIVO

1. CONVENIO DE COLABORACION

1.1. Dictamen 52/23, de 25 de enero, relativo al borrador de convenio de
colaboraciéon entre la Comunidad Autéonoma de Andalucia y la Ciudad
Autonoma de Ceuta, para el traslado de nifios, nifias y adolescentes migrantes
no acompafiados en situaciones de contingencia migratoria.

En el fundamento juridico primero de este dictamen se
aborda la cuestion de si el Consejo Consultivo es
competente para la emision de dictamen en relacion con
un convenio de colaboracion entre la Comunidad
Auntinoma de Andalncia y la Cindad Auntinoma de
Ceuta.

Ponencia: Consejera, Maria del Mar Moreno Ruiz
Letrado Mayor, Tomds Requena 1gpez

La primera cuestién que ha de abordarse concierne a la competencia misma del
Consejo Consultivo, dado que aunque se invoque el “apartado” 5 del articulo 17 de la
Ley 4/2005, de 8 de abril, del Consejo Consultivo de Andalucia, lo cierto es que no
estamos ante un ‘“convenio o acuerdo de cooperaciéon con otra Comunidad
Auténoma, contemplados en el titulo V del Estatuto de Autonomia”, como reza el
apartado referido, sino un convenio o acuerdo con la Ciudad Auténoma de Ceuta.

No obstante, debe tenerse en cuenta que la referida redaccion tenfa presente el
Estatuto de Autonomia para Andalucia de 1981, que era el Estatuto en vigor cuando
se adopto, y de ahi la referencia al titulo V del Estatuto de Autonomia de 1981 (el
actual se refiere al Poder Judicial en Andalucia), titulo que nada contemplaba respecto
de Ceuta y Melilla, a diferencia del actual titulo IX (‘Relaciones institucionales de la
Comunidad Auténoma’) en cuyo articulo 228 del capitulo II (‘Relaciones con otras
Comunidades y Ciudades Auténomas’) de ese titulo alude a las ‘relaciones con Ceuta
y Melilla’. En el Estatuto de Autonomia de 1981 era la disposicién adicional tercera
donde se aludia a las “relaciones de especial colaboracion” con Ceuta y Melilla, en tan
parca alusion, frente al actual y citado articulo 228, conforme al cual “la Comunidad

173




CONSEJO CONSULTIVO DE ANDALUCIA. MEMORIA 2023

Auténoma de Andalucia mantendrd unas especiales relaciones de colaboracion,
cooperacion y asistencia con las Ciudades Autéonomas de Ceuta y Melilla”.

Este Consejo considera que las razones que llevaron al legislador a fijar la
competencia referida del articulo 17 de la Ley del Consejo Consultivo, habtian llevado
a aludir también a los convenios o acuerdos de “colaboracién, cooperacién y

asistencia” con las ciudades de Ceuta y Melilla, por utilizar la terminologfa del articulo
228 del Estatuto de Autonomfa.

Por tanto, ha de afirmarse la competencia de este Consejo para la emision del
dictamen solicitado.
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2. CONTRATACION ADMINISTRATIVA

2.1. Dictamen 460/2023, de 1 de junio, sobre el procedimiento tramitado por el
Ayuntamiento de Frigiliana (Malaga) para la resolucién de un contrato de
gestion de servicios publicos.

En este dictamen se concluye que procede la
resolucion del contrato ya que de acnerdo a la
Jurisprudencia del Tribunal Supremo y a la
doctrina del Consejo de Estado, se trata de un
“Incumplimiento  grave  y de  naturaleza
sustancial.

Ponencia:  Consejera, Maria Luisa Roca
Ferndndez-Castanys
Letrada, Ana Isabel Roldin Martin

Se solicita dictamen sobre el procedimiento tramitado por el Ayuntamiento de
Frigiliana (Malaga), pata la resolucion del contrato de gestion de los servicios publicos
de abastecimiento de agua y alcantarillado de Frigiliana suscrito con la mercantil (...),

S.A.

111

En cuanto al fondo del asunto, la Administracién consultante postula la
resolucion del contrato en la causa prevista en el articulo 206.g) de la LCSP de 2007.
Este precepto contempla como causa de resolucion imputable al contratista “el
incumplimiento de las restantes obligaciones contractuales esenciales calificadas como
tales en los pliegos o en el contrato”.

Aunque en el Pliego de Clausulas Administrativas Particulares no se especifican
cudles son las obligaciones esenciales cuyo incumplimiento pueda dar lugar a la
resolucion del contrato, si se dispone en la clausula 1.1 del dicho Pliego, al determinar
cudl es el objeto del contrato que “forma parte del objeto este contrato la ejecucién de
las obras que sean necesarias realizar en el desarrollo de las actividades sefialadas
anteriormente, incluidas las de ampliacion, renovacion o mejora de las infraestructuras
hidraulicas que propongan ejecutar los licitadores o que se le encomienden al
concesionario con arreglo a lo previsto en el clausulado del presente pliego, y de
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conformidad con el articulo 74 LCSP” y se concretan los setvicios a prestar en los
siguientes: agua recogida y depurada; servicios de distribucién de agua; recogida y
tratamiento de aguas residuales; trabajos generales de construccién de conducciones
locales de agua y de saneamiento (incluidas las obras auxiliares); y servicios de
depuracién de aguas residuales y alcantarillado. Respecto de estos ultimos el
Ayuntamiento de Frigiliana continuara realizando el servicio directamente mediante el
auxilio y cooperacion del Consorcio Provincial. Todos estos trabajos, segun se
dispone expresamente, deberan realizarse conforme a lo dispuesto en el Pliego de
Prescripciones Técnicas, en cuyo apartado 6 se concreta de forma expresa las
obligaciones del contratista para la correcta ejecucioén y prestacion del servicio.

En los informes emitidos el 9 de marzo y el 20 de abril de 2023 por el Ingeniero
Técnico Industrial, transcritos en los antecedentes de hecho de este dictamen, se
detallan pormenorizadamente los incumplimientos por parte del contratista que se
han constatado durante la ejecucion del contrato. De tales incumplimientos, cabe
resaltar aquellos que afectan al pago del precio de la concesién administrativa (canon
anual), los cuales son justificados extensamente en los informes técnicos referidos,
atendiendo a lo dispuesto en el clausulado de los pliegos de la licitacion.
Precisamente, de la interpretacion del clausulado contractual y del pliego se colige que
el pago del canon es, como no puede ser de otro modo y como asi viene
consideriandolo este Consejo Consultivo (ej. dictimenes 257/2023 y 232/2022, entre
otros muchos), junto con la prestaciéon del servicio piblico a los ciudadanos, una de
las dos obligaciones contractuales esenciales por naturaleza que asume el contratista
en una concesion de servicio publico, y ello sin hacer un esfuerzo interpretativo que
pudiera contrariar el espiritu del articulo 223.g) de la LCSP de 2007. Si no se
considera esencial la obligacién de su abono, la absurda conclusién a que nos conduce
es que el concesionatio puede dejar de abonar a su antojo dicho precio contractual
indefinidamente silo tiene a bien, sin que con ello pueda resolverse el contrato por la
circunstancia de haberse elaborado unos documentos contractuales deficientes en el
sentido de no plasmar expresamente qué obligacioén es esencial.

A mayor abundamiento, partiendo de la base de que el incumplimiento sefialado
antetiormente constituye ya una causa para acordar la resolucion del contrato que nos
ocupa, se han verificado otros incumplimientos relativos a obligaciones que, aunque
tampoco se califiquen expresamente como esenciales, si figuran en el Pliego de
Prescripciones Técnicas como obligaciones que constituyen la forma especifica en
que debe ejecutarse el contrato y, por tanto, conforme a los dispuesto en la clausula
1.1 del Pliego de Clausulas Administrativas Particulares constituyen igualmente el
objeto mismo del contrato. Nos referimos a obligaciones relativas a la explotacién de
mantenimiento y conservacién de las instalaciones de abastecimiento de agua potable
que, por su naturaleza, deben reputarse fundamentales, por razones obvias, para la
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prestacion del servicio. Estos incumplimientos figuran detallados y razonados en los
informes técnicos aludidos, sin que el contratista haya aportado documentacién que
demuestre que efectivamente cumplié tales obligaciones, como si ha hecho, por
ejemplo, con las mejoras de inversioén ofertadas, cuyo cumplimiento acredita mediante
la documentacién entregada el 16 de marzo de 2023, consistente en copia del informe
del arquitecto municipal de 10 de junio de 2015.

Como ha puesto de manifiesto tradicionalmente el Consejo de Estado
(dictamenes de 1 de marzo de 1979 y 9 de junio de 1988, entre otros) y este Consejo
ha recogido (dictimenes 124 y 128/1998, 58/2002, 212/2013 y 428/2014, entre
otros), para que un incumplimiento dé lugar a la resolucién del contrato, ha de
tratarse de un incumplimiento grave o relevante y no de cualquier incumplimiento.
De la misma forma, la Sala Tercera del Tribunal Supremo no ha dudado en vincular la
resolucién del contrato administrativo a los incumplimientos de caracter “grave y de
naturaleza sustancial” (SSTS de 22 de julio de 1988; 2 de abril de 1992; 20 de abril de
1999; 26 de junio de 2001, y 25 de mayo de 2004), relativos a “cldusulas esenciales”
(STS de 15 de julio de 1988) y a las obligaciones “principales” y no a las “accesorias y
complementarias” (STS de 17 de mayo de 1997). En definitiva, sélo puede
reconocerse efecto resolutorio al “incumplimiento que afecte a la esencia de lo
pactado” (STS de 21 de junio de 2004). Por lo demas, buena parte de esta doctrina
fue recogida en el informe de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa
63/2011, de 17 de julio de 2012, que alude asimismo a la necesidad, reconocida
también por el Tribunal Supremo, de que exista una “voluntad deliberadamente
rebelde” al cumplimiento de la obligacion, para estimar relevante el incumplimiento
contractual a los efectos de instar la resolucién del contrato.

Pues bien, los incumplimientos que sirven de base en el presente caso a la
resoluciéon del contrato han de ser calificados como graves, pues queda acreditado,
como se razona en los informes jutidicos emitidos, que han supuesto un peligro real y
reconocido de desabastecimiento inmediato del Municipio de Frigiliana.

En definitiva, de conformidad con lo expuesto concurre la causa de resolucion
invocada por la Administracién consultante.
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2.2. Dictamen 747/2023, de 11 de octubre, sobre el procedimiento tramitado
por la Diputacion de Cadiz para la aprobacion de los pliegos de clausulas
administrativas generales para la contrataciéon de suministros.

En este asunto el Consejo Consultivo interviene
en los pliegos de clausulas administrativas
generales, aclara el dambito de los mismos y
delimita su contenido respecto a los pliegos de
clansnlas administrativas particulares.

Ponencia:  Consejera, Maria Luisa Roca
Ferndndez-Castanys
Letrado, José Luis Martin Moreno

Se solicita dictamen de este Consejo Consultivo sobre el procedimiento
tramitado por la Diputacién de Cadiz para la aprobacion de los “Pliegos de Clausulas
Administrativas Generales para la contratacién de suministros por procedimiento
abierto, procedimiento abierto simplificado y procedimiento abierto simplificado
abreviado”.

Ante todo, y de cara a futuras solicitudes, debe seflalarse que las
Administraciones consultantes deben solicitar un dictamen por cada pliego de
clausulas administrativas generales, aunque todos ellos se refieran al mismo tipo de
contrato (en este caso el de suministro).

Dicho lo anterior, hay que precisar que el dictamen solicitado resulta preceptivo,
de conformidad con lo dispuesto en el articulo 17.11 de la Ley 4/2005, de 8 de abril,
del Consejo Consultivo de Andalucia, en relacién con el articulo 121.2 de la Ley
9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, por la que se
transponen al ordenamiento juridico espafiol las Directivas del Parlamento Europeo y
del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (LCSP), en el
que se dispone que “Las Comunidades Auténomas y las entidades que integran la
Administracién Local podran aprobar pliegos de clausulas administrativas generales,
de acuerdo con sus normas especificas, previo dictamen del Consejo de Estado u
organo consultivo equivalente de la Comunidad Auténoma respectiva, silo hubiera”.

A este respecto Nos remitimos, mutatis mutandis, a lo expuesto en los dictimenes
146/2004, 453/2006 y 253/2007 de este Consejo Consultivo.
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En lo que atafie a la competencia para la aprobacién de los pliegos de clausulas
administrativas generales sometidos a dictamen, hay que precisar que corresponde al
Pleno de la Diputacién de Cadiz, de conformidad con lo previsto en la disposicion
adicional segunda, apartado segundo, 7 fine, de la LCSP.

Aunque los tres documentos sometidos a dictamen se intitulan “pliego de
clausulas administrativas generales (...)”, hay que entender que se trata de propuestas
que se elevaran al Pleno de la Diputacién una vez que se emita el presente dictamen,
como se desprende del informe de la Central de Contrataciéon Administrativa de la
Diputacién de Cadiz, de la que proceden los tres pliegos remitidos a este Consejo
Consultivo. No puede ser de otro modo, dado que el dictamen de este Consejo debe
emitirse inmediatamente antes de que se aprueben tales pliegos. En este sentido cabe
recordar que el articulo 3 de la Ley del Consejo Consultivo dispone que los asuntos
en que haya dictaminado el Consejo Consultivo no podran ser remitidos
ulteriormente para informe a ningun o6rgano u organismo de la Comunidad
Auténoma de Andalucfa. Esta misma prescripcién resulta del articulo 1 del
Reglamento del Consejo Consultivo, que, bajo la rubrica “naturaleza y posicion
institucional”, viene a establecer una conexién entre la condicién del Consejo como
superior 6rgano consultivo de las Administraciones Publicas a las que se refiere su
apartado 1 y la prohibicién de que los asuntos que haya dictaminado sean remitidos
ulteriormente para informe a otros 6rganos.

A la luz del expediente remitido por la Diputaciéon de Cadiz, y faltando un
concreto desarrollo de la LCSP por la normativa autonémica en este punto, cabe
afirmar que, en términos generales, la tramitacién ahora examinada resulta correcta,
habiéndose incorporado al expediente los antecedentes que sirven de base a los tres
pliegos generales cuya aprobacién se postula. En este plano cabe destacar que consta
informe de la Secretarfa General de la Diputacién de Cadiz, de conformidad con lo
previsto en la disposicién adicional tercera, apartado 8, de la LCSP, en relacion con el
articulo 122.7 de la LCSP (por razones obvias, aunque el precepto se refiera al
informe previo del Servicio Juridico en la “aprobacion de los pliegos” en un precepto
destinado al pliego de clausulas administrativas particulares) y con el articulo 3.3.b) del
Real Decreto 128/2018, de 16 de marzo, por el que se regula el régimen juridico de
los funcionarios de Administracién Local con habilitaciéon de caracter nacional.
Asimismo, cabe destacar el informe propuesta de la Central de Contratacién
Administrativa antes referida, en el que se da cuenta del contenido de los pliegos,
principios a los que atienden y objetivos perseguidos con su aprobacion.
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Sin perjuicio de lo anterior, la conclusion antes expuesta fundada en la doctrina
contenida en el dictamen 453/2006 sobte el procedimiento de aprobacion de los
pliegos de clausulas administrativas generales, ligado a su naturaleza, no podemos
dejar de sefialar que, en adelante, la elaboracion de esta clase de pliegos deberfa abrirse
a la participacion de contratistas y demas colectivos concernidos por los mismos, con
independencia de que la vigencia de estos pliegos derive de un acto unilateral de la
Diputacion consultante. Damos por reproducido lo que a este respecto dijimos en el
dictamen antes referido sobre el significado del valor de la participaciéon en la
Constitucién y en el Estatuto de Autonomia para Andalucia.

11T

Como se desprende del articulo 121 de la LCSP los pliegos de clausulas
administrativas generales (PCAG) se aprueban para su utilizacion en los contratos que
se celebren por los 6rganos de contratacion y deben ajustarse en su contenido a los
preceptos de dicha Ley y de sus disposiciones de desarrollo. El articulo 66.1 del
Reglamento general de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas,
aprobado por el Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre, establece que los pliegos
de clausulas administrativas generales contendran las declaraciones jutidicas,
econémicas y administrativas, que seran de aplicacién, en principio, a todos los
contratos de un objeto analogo ademas de las establecidas en la legislacién de
contratos de las Administraciones Publicas. A su vez, el articulo 188 de la LLCSP, al
referirse al régimen juridico de los contratos administrativos, dispone que sus efectos
se regiran por las normas a que hace referencia el apartado 2 del articulo 25 y por los
pliecos de clausulas administrativas y de presctripciones técnicas, generales y
particulares, o documento descriptivo que sustituya a éstos.

Es cierto que la inclusién de determinadas prescripciones en los PCAG ha
contribuido a la controversia existente sobre su naturaleza normativa, afirmada por el
Consejo de Estado en diversos dictimenes y negada por la mayorfa de la doctrina y la
Junta Consultiva de Contrataciéon Administrativa. Asi, en su dictamen 334/2002, el
Consejo de Estado sefiala que dichos pliegos «tienen una naturaleza normativa, al
suponer un limite a la autonomia de la voluntad en la contratacion piblica» (articulo 4
de la Ley de Contratos) y vincular a los pliegos de clausulas administrativas
particulares (articulo 50 de la Ley de Contratos). Dicho dictamen recuerda que en el
dictamen 2.701/1995 precisé el Consejo de Estado que «el contenido material de los
pliegos es efectivamente un desarrollo de la regulacion legal de contratos, ya que
deben definir el objeto de los contratos analogos, expresando su contenido (derechos
y deberes de las partes) y, en definitiva, describiendo el tipo contractual que delimita
la autonomia de la voluntad. Son tales pliegos, pues, materialmente, ejecucion de la
Ley de contratos.»
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Sin embargo, La Junta Consultiva de Contratacién Administrativa niega el
caricter normativo de los PCAG (informes 65/1996, de 20 de marzo, y 22/2004, de
7 de junio) y en este sentido afirma que cumplen la funcién prevista en el articulo 66
del RGLCAP vy el requisito de que su aprobacién no se realice por el 6rgano de
contratacion, sino por el Consejo de Ministros, no le atribuye la condiciéon de norma
juridica, sino que fija la competencia y el procedimiento a seguir para tal fin. Como
este Consejo Consultivo expuso en el dictamen 453/2000, el propio Reglamento
General de la Ley de Contratos niega dicha naturaleza al subrayar en su preambulo lo
siguiente: “(...) se incorporan al Reglamento determinadas clausulas de los pliegos de
clausulas administrativas generales (Decreto 3854/1970, de 31 de diciembre, para
contratos de obras. Orden de 8 de marzo de 1972 para contratos de consultotia y de
asistencia y Decreto 2572/1973, de 5 de octubre, para equipos y sistemas
informaticos) que, por su naturaleza y contenido, se han considerado mas propios de
un texto reglamentario que de los citados pliegos generales de los que formaban parte,
de tal manera que ahora ya no puede eludirse su cumplimiento utilizando el tramite
previsto en la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas para la introduccién
en los pliegos particulares de cldusulas contrarias a los pliegos generales.” Esta
posibilidad sigue estando presente en la vigente LCSP, cuyo articulo 22.6 dispone que
la Junta Consultiva de Contratacién Publica del Estado deberd informar con caracter
previo todos los pliegos de clausulas administrativas particulares en que se proponga
la inclusién de estipulaciones contrarias a los correspondientes pliegos generales; una
previsién que, junto a otras en las que no podemos entrar, aleja a los PCAG de las
disposiciones reglamentarias.

Dicho lo anterior, hay que hacer notar que la Central de Contratacién
Administrativa de la Diputaciéon de Cadiz afirma que los pliegos que se someten a
dictamen permitiran homogeneizar el contenido del clausulado de los contratos sobre
los que versan, al garantizar la aplicacién de unas normas contractuales generales que
permaneceran inalterables, “limitindose de este modo la concrecién de los aspectos
especificos que hayan de regular cada contrato a la cumplimentacién de los Anexos
tipo que acompafian a estos pliegos, todo ello sin petjuicio de los posibles cambios
que a lo largo de la vigencia de dichos PCAG se produzcan en la normativa
contractual, que puedan afectar a su contenido y hagan precisa su modificaciéon. De
este modo, se afirma, la aprobacién de los PCAG redundara necesariamente en la
consecucion de una mayor seguridad juridica en la contratacion para los operadores
econémicos, “ya que podran conocer con la suficiente antelacion el clausulado comun
que haya de regir los distintos contratos de suministros que se pretendan licitar, el
cual resultara accesible a través del Perfil de Contratante de la propia Diputacion,
alojado en la Plataforma de Contratacién del Sector Pablico”. El mismo informe
subraya que los PCAG constituiran, igualmente, una herramienta especialmente ttil
para dotar de mayor agilidad la preparacién de los contratos.
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En principio, sin petjuicio de algunas observaciones que después se haran, cabe
afirmar que los pliegos examinados se ajustan a la LCSP y a su normativa de
desarrollo. La Central de Contratacién proponente destaca que para la elaboracién de
los PCAG que proponen “se ha partido de distintas fuentes documentales de
organismos y Administraciones que ofrecen libremente a las distintas entidades del
sector publico el acceso a sus respectivos pliegos, habiéndose consultado los modelos
aprobados por el Consejo Nacional de Colegios Oficiales de Secretarios,
Interventores y Tesoreros de Administracion Local (Cosital) y, en particular,
especialmente para la elaboracién del Anexo I de caracteristicas del contrato, los
pliegos aprobados por la Junta de Andalucia.

Sin embargo, debe apuntarse que el articulo 66.2 del Reglamento General de la
Ley de Contratos de las Administraciones Publicas precisa que los pliegos se referiran
a los siguientes aspectos de los efectos del contrato:

a) Bjecucién del contrato y sus incidencias.

b) Derechos y obligaciones de las partes, régimen econémico.

¢) Modificaciones del contrato, supuestos y limites.

d) Resolucién del contrato.

e) Extincion del contrato, recepcion, plazo de garantia y liquidacién”

Es importante considerar que el contenido de los PCAG no puede confundirse
con el de los pliegos de cldusulas administrativas patticulares que deben aprobarse
previamente a la autorizacién del gasto o conjuntamente con ella, y siempre antes de
la licitacién del contrato (art. 122.1 de la LCSP), a los que el legislador reserva
determinados aspectos del régimen del contrato no previstos en el ambito material
que el articulo 66 del RGLCARP prevé paralos PCAG. En concreto, segun el articulo
122.2 de la LCSP en los pliegos de clausulas administrativas particulares se incluiran:
“los criterios de solvencia y adjudicacién del contrato; las consideraciones sociales,
laborales y ambientales que como criterios de solvencia, de adjudicacién o como
condiciones especiales de ejecucion se establezcan; los pactos y condiciones
definidores de los derechos y obligaciones de las partes del contrato; la previsién de
cesion del contrato salvo en los casos en que la misma no sea posible de acuerdo con
lo establecido en el segundo parrafo del articulo 214.1; 1a obligacién del adjudicatario
de cumplir las condiciones salariales de los trabajadores conforme al convenio
colectivo sectorial de aplicacion; y las demds menciones requeridas por esta Ley y sus
normas de desarrollo”. En el mismo sentido, damos por reproducido el contenido de
los pliegos de clausulas administrativas particulares previsto en el articulo 67 del
RGLCAP que comienza diciendo que los pliegos de clausulas administrativas
particulares contendran aquellas declaraciones que sean especificas del contrato de
que se trate y del procedimiento y forma de adjudicacién, las que se considere
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pertinente incluir y no figuren en el pliego de clausulas administrativas generales que,
en su caso, resulte de aplicacion o estén en contradiccién con alguna de ellas y las que
figurando en el mismo no hayan de regir por causa justificada en el contrato de que se
trate.

La delimitacion a la que acabamos de aludir es importante, no sélo porque evita
el solapamiento y la confusién entre ambas clases de pliegos, sino por la distinta
solucion a la que conduce en cuanto se refiere a la competencia para aprobarlos y a la
competencia de los érganos consultivos, que no estan llamados a intervenir en la
aprobacién de los pliegos de clausulas administrativas particulares. Por esta razoén el
dictamen 486/2021 concluye que no procede emitir dictamen en trelacién con los
“Pliegos de Clausulas Administrativas Generales que regiran los contratos
administrativos celebrados por el Ayuntamiento de Agulo”, recordando la doctrina
sentada en su dictamen 11/1996, de 7 de marzo, de acuerdo con el Consejo de
Estado. En efecto, el dictamen 11/1996 sefiala lo siguiente:

«(...) conforme a las determinaciones del art. 50 de la propia LCAP, el 6rgano de
contratacién competente no requiere del preceptivo parecer de esta institucion
consultiva para la aprobacion del correspondiente Pliego de Clausulas Administrativas
Particulares, ya se trate del individualizadamente confeccionado para cada actuacion
relativa a la contratacion que se pretenda, o de los modelos-tipo de los pliegos de esta
naturaleza, si optare por tal prevision legal.

»(...).

»De este contenido reglamentariamente determinado puede concluirse que los
Pliegos de Clausulas Administrativas Generales deben dar respuesta a las incidencias
contractuales y a las relaciones del contratista y la Administracién, siendo por tanto
ajeno a los mismos el previo procedimiento de contrataciéon. Como ha sefialado el
Consejo de Estado, en los mismos se han de configurar las “prescripciones relativas a
derechos y obligaciones de las partes contratantes, siendo naturalmente ajenas al
contenido del contrato las normas que previenen los requisitos y condiciones que
deben cumplirse para que entre la Administracién y un determinado contratista se
establezca el vinculo contractual. Una cosa es lo referente al establecimiento de la
relacion y otra bien distinta el contenido de la relacién a establecer o establecida: a
este ultimo deben limitarse los pliegos de clausulas” (Dictamen del Consejo de Estado
de 14 de julio de 1970, expediente n.® 36.921).

»De esta forma, los Pliegos de Clausulas Generales no tienen por objeto el
establecimiento de aquellas condiciones “que regiran la contratacién”, como se
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intitula el documento remitido a este Consejo, sino el de aquellas que han de regir el
contrato de obras a adjudicar y formalizar.

»(...).

»Se quiere significar con ello que las menciones relativas al procedimiento de
contratacién habran de ser establecidas por el correspondiente Pliego de Condiciones
Particulares (...).»

Con arreglo a dicha doctrina, que este Consejo Consultivo considera valida
partiendo de la actual delimitacion legal y reglamentaria entre una y otra clase de
pliegos, la Diputaciéon consultante debe efectuar un replanteamiento de los pliegos
sometidos a dictamen, cuya denominacion ya es de por si reveladora de que los
pliegos de clausulas administrativas generales regulan la contratacién de suministros
por procedimiento abierto, procedimiento abierto simplificado y procedimiento
abierto simplificado abreviado. Aunque dicho replanteamiento debe llevar a que el
contenido de tales pliegos se cifia al que es propio de los PCAG, para después
solicitar el dictamen preceptivo que prevé el legislador de la LCSP, este Consejo
considera conveniente realizar determinadas observaciones para que surtan efecto en
la reelaboraciéon que se propone.

Asi, en su deseo de abarcar la totalidad de aspectos de los contratos de
suministro adjudicados por los procedimientos ya referidos, resulta que existen
distintas clausulas en las que se emplean expresiones propias de un pliego de clausulas
administrativas particulares, con referencias individualizadas a “este contrato” o
alusiones a la sujecién del mismo a “este pliego” u otras similares.

En otras ocasiones el deseo de que los pliegos abarquen la totalidad del régimen
jutidico de la contratacion de suministros, incluyendo la adjudicacién y la ejecucion
hace que se incurra en la técnica de repetir no literalmente determinados preceptos de
la LCSP (“lex repetita”’), aunque a veces se opta por otra técnica, efectuando una
remision a los articulos correspondientes de la LCSP o del RGLCAP. Ejemplo de ello
es la clausula 31.2.2 del pliego de clausulas generales para la contrataciéon de
suministros por procedimiento abierto, que al referirse a la extincion por resolucién
sefiala que son causas de resolucion del contrato las previstas en los articulos 211 y
306 de la LCSP, con los efectos sefialados en los articulos 213 y 307 de la citada
norma y en los articulos 109 a 113 del RGLCAP. Esta misma técnica se sigue en las
clausula 29.2.2 del pliego de clausulas administrativas generales para la contratacion de
suministros por procedimiento abierto simplificado y en la clausula 28.2.2 del pliego
de clausulas administrativas generales para la contrataciéon de suministros por
procedimiento abierto simplificado abreviado.
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No siempre se utilizan férmulas que permiten identificar la procedencia de las
clausulas (“de conformidad con lo previsto en el articulo...” u otras similares) y, en
ocasiones, la repeticién de preceptos legales o reglamentarios se hace omitiendo
algunos parrafos, o efectuando un “desarrollo” incompleto que puede generar dudas.
Asi, en lo que se refiere a la obligacion del adjudicatario de acreditar que esta al
corriente en el cumplimiento de las obligaciones tributarias, se exige presentar
certificacién positiva expedida por la Agencia Estatal de la Administracién Tributaria,
de hallarse al corriente de sus obligaciones tributarias a los efectos de contratar con el
Sector Publico |[clausulas 20.4.e), 18.5.¢) y 17.5.¢) de los pliegos citados,
respectivamente]. El Real Decteto 1065/2007, de 27 de julio, pot el que se aptueba el
Reglamento General de las actuaciones y los procedimientos de gestion e inspeccion
tributaria y de desarrollo de las normas comunes de los procedimientos de aplicacién
de los tributos, regula en su articulo 74 los requisitos de la certificacion de encontrarse
al corriente de las obligaciones tributarias, entre los que se encuentra no mantener con
la Administracién tributaria expedidora del certificado deudas o sanciones tributarias
en periodo ejecutivo, salvo que se trate de deudas o sanciones tributarias que se
encuentren aplazadas, fraccionadas o cuya ejecucion estuviese suspendida. A estos
efectos, hay que tener en cuenta que el articulo 13.1 del RGLCAP no sélo se refiere a
la situacién de no tener deudas de naturaleza tributaria con el Estado en periodo
ejecutivo o, en el caso de contribuyentes contra los que no proceda la utilizacién de la
via apremio, deudas no atendidas en periodo voluntario, sino que exige, ademas, en su
parrafo e), cuando el 6rgano de contratacién dependa de una Comunidad Auténoma
o de una Entidad local, que no tengan deudas de naturaleza tributaria con la
respectiva Administracién Autonémica o Local, en las mismas condiciones fijadas en
el parrafo d). Se deja sefialado lo anterior, sin perjuicio de afiadir que la inexistencia de
deudas con la Diputaciéon de Cadiz deberfa verificarse de oficio.

Otro ejemplo de omision, en el contexto de la fex repetita antes desctito, es el que
se refiere a la garantia complementaria de hasta el 10 por ciento, en casos especiales
(clausulas 8.2.6 y 8.6 de los pliegos de clausulas administrativas generales para la
contrataciéon de suministros por procedimiento abierto y procedimiento abierto
simplificado). En ambos casos se reproduce parcialmente la regulaciéon legal, ya que se
deja de precisar lo que dispone el articulo 107.2, parrafo segundo, en el que se
concreta cuando puede exigirse dicha garantia al establecerse lo siguiente: “A estos
efectos se considerara que constituyen casos especiales aquellos contratos enlos que,
debido al riesgo que en virtud de ellos asume el 6rgano de contratacioén, por su
especial naturaleza, régimen de pagos o condiciones del cumplimiento del contrato,
resulte aconsejable incrementar el porcentaje de la garantia definitiva ordinaria a que
se refiere el apartado anterior, lo que debera acordarse mediante resoluciéon motivada.
En particular, se podra prever la presentacion de esta garantia complementatia para
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los casos en que la oferta del adjudicatario resultara inicialmente incursa en
presuncién de anormalidad”.

Aunque en general puede afirmarse que los pliegos examinados han sido
redactados con especial esmero y no presentan problemas de comprension, algunas
clausulas deben mejorar la sistematica y la redaccion. Asi, sin animo de exhaustividad,
cabe aludir a la cldusula 21.1 del pliego de cldusulas administrativas generales para la
contratacién de suministros por procedimiento abierto, en la que se dispone que el
organo de contratacién, previa fiscalizaciéon del compromiso del gasto por la
Intervencién en los términos previstos en la Ley 47/2003, de 26 de noviembre,
General Presupuestatia procederd, en un plazo no superior a 5 dfas, a adjudicar el
contrato a favor de la persona licitadora propuesta como adjudicataria dentro del
plazo maximo de 2 meses, a contar desde la apertura de proposiciones, cuando parala
adjudicacién deban tenerse en cuenta una pluralidad de criterios, o bien un tnico
criterio consistente en el menor coste del ciclo de vida. Para mayor claridad,
habitualmente se regulan en apartados distintos el plazo maximo de dos meses y el
plazo de adjudicacion de cinco dias. Ademas debetia concretarse el momento en el
que éste comienza a contarse. Esta observacion debe extenderse a las clausulas 19.1
del pliego de clausulas administrativas generales para la contrataciéon de suministros
por procedimiento abierto simplificado, y 18.1 del pliego de clausulas administrativas
generales para la contratacion de suministros por procedimiento abierto simplificado
abreviado.

Por otro lado, las consecuencias de no adjudicar el contrato o desistir del
procedimiento de adjudicacion (clausulas 22, 20 y 19, respectivamente) deben respetar
el tenor literal del articulo 152 de la LCSP.

Algunas clausulas estan necesitadas de mayor claridad expositiva. Asf en la
clausula 26.2 del primer pliego se sefiala lo siguiente: “Asimismo, de acuerdo con lo
previsto en la cldusula 26.7.2.2, en el Anexo n° 1 podran establecerse penalidades por
el incumplimiento de las condiciones especiales de ejecucion del contrato, conforme
al articulo 192.1 de la LCSP, o bien atribuir a la observancia de las mismas el caracter
de obligaciones contractuales esenciales, a los efectos contemplados en el articulo
211.1 £f) de la LCSP. Si el Anexo n° 1 no tipifica el incumplimiento de las mismas
como causa de resolucion del contrato, aquél podra ser considerado como infraccién
grave a los efectos de prohibicion de contratar, conforme al articulo 71.2 ¢) de la
LCSP”. La mentada clausula debetfa redactarse respetando el tenor literal de los
preceptos de la LCSP de los que trae causa. Ademas, en vez de aludir “a los efectos
contemplados en el articulo 211.1 f) de la LCSP”, debetia referirse directamente a la
resolucion del contrato por la causa prevista en dicho precepto.
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El parrafo cuarto de la clausula 26.9 del primer pliego esta necesitado de una
mejora en la redaccién (requerida también por los parrafos que en el mismo sentido
se prevén en las clausulas 24.9 y 23.9 de los siguientes pliegos generales). En el se
indica lo siguiente: “Las modificaciones no previstas en el pliego seran obligatorias
para las personas contratistas cuando impliquen, aislada o conjuntamente, una
alteraciéon en su cuantia que no exceda del 20 por ciento del precio inicial del
contrato, IVA excluido. En caso contratio, la misma sélo sera acordada por el 6rgano
de contrataciéon previa conformidad por escrito del mismo, resolviéndose el contrato,
en caso contratio, de acuerdo con lo establecido en el articulo 211.1 g) de la LCSP”.
Para evitar la dificultad de comprension que suscita la reiteraciéon de la expresion “en
caso contrario”, podtia sustituirse la primera vez que se utiliza por la siguiente
precisién u otra similar: “Cuando de acuerdo con lo anterior la modificacién no sea
obligatoria (...).”

Como hemos dicho, las anteriores observaciones no tienen caracter exhaustivo,
sino que se realizan a titulo ilustrativo con la finalidad de sefialar algunos extremos
necesitados de mejora. En cualquier caso, la conclusién mas relevante de las que se
han expuesto exige reiterar que los pliegos sometidos a dictamen de este Consejo
Consultivo deben ajustarse al contenido propio de los pliegos de clausulas
administrativas generales, lo que exige un replanteamiento de los mismos, que no
pueden confundirse con los pliegos de clausulas administrativas particulares, o con los
pliegos tipo de clausulas de esta misma naturaleza, sobre los que no esta llamado a
dictaminar este Consejo Consultivo.
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3. REVISION DE OFICIO

3.1. Dictamen 230/2023, de 23 de marzo, sobre el procedimiento de revisién de
oficio incoado por el Ayuntamiento de Cartama (Malaga) para la declaracion
de nulidad de los articulos 27, 28 y 29 del Acuerdo Colectivo del Ayuntamiento
de Cartama.

E7 Consejo Consultivo aclara en este asunto
gue la  negociacion colectiva en el dmbito
[funcionarial no participa de los mismos rasgos
que la laboral, no siendo por tanto juridicamente
licito trasladar los conceptos, reglas y principios
en los que se funda la negociacion colectiva
laboral al dmbito funcionarial.

Ponencia: Consejero, Antonio Dorado Picon
Letrado, Manuel del Castillo Gutiérrez

El Ayuntamiento de Cartama solicita dictamen en relacién con el expediente para
la revision de oficio de los articulos 27, 28 y 29 del Acuerdo Colectivo del
Ayuntamiento de Cartama.

111

Respecto al fondo del asunto, el Ayuntamiento pretende la declaracién de
nulidad, con base en el articulo 47.2 de la Ley 39/2015, de los articulos 27, 28 y 29 del
“Acuerdo Colectivo” del personal funcionario y laboral del Ayuntamiento, aprobado
el 26 de noviembre de 1993 por el Pleno del Ayuntamiento. Los citados preceptos
disponen lo siguiente:

“ART. 27.- PREMIOS DE PERMANENCIA.
El Ayuntamiento de Cartama, premiara a sus trabajadores/as por los afios de
servicios prestados en €l, de la siguiente forma:

- Alos 15 anos: 59.000 ptas.

- Alos 20 afios: 118.000 ptas.

- Alos 25 afos: 236.000 ptas.

- A'los 30 afios: 354.000 ptas.

- A'los 40 anos: 472.000 ptas.
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Si el trabajador/a fallece dentro del afio en que debetfa producirse el detecho a
favor del mismo, la cantidad correspondiente sera entregada a la esposa o hijos, o a
quién por el trabajador/a se haya previamente determinado.

ART. 28.- PREMIO DE ]UBILACION.

Los/as trabajadores/as recibirin en el momento de su jubilacién la cantidad de
9.440.- ptas. por cada afio de setrvicio prestado a la Corporacion. Esta misma cantidad
la percibird como compensacion por invalidez, en cualquiera de sus grados, sea cual
fuese la edad de los mismos.

ART. 29.- ]UBILACION VOLUNTARIA.

Los/as trabajadores/as que voluntariamente se jubilen con un minimo de un afio
de antelaciéon a la fecha que le correspondiera la jubilacién forzosa, percibiran la
cantidad de 47.200 ptas. por cada afio de servicio prestado a la Corporacion. Los/as
trabajadores/as que voluntariamente se jubilen con dos afios de antelacién, como
minimo, recibiran 64.900 ptas. por cada afio de servicio prestado a la Corporacion”.

1. Antes de examinar la propuesta sometida a consulta, deben aclararse una serie
de cuestiones en el siguiente orden légico:

- Se pretende la revision de oficio de tres articulos de un acuerdo relativo tanto a
los funcionarios como al personal laboral al servicio de la Administracién consultante,
fruto de la negociacién colectiva.

Que el acuerdo en cuestién resulte aplicable indistintamente al personal
funcionario y laboral del Ayuntamiento es algo infrecuente, ya que los rasgos de la
negociacion colectiva en uno y otro ambito son distintos.

Asi, respecto al acuerdo de los funcionarios, es doctrina de este Consejo que
resulta posible su revisién de oficio y no que solo sea posible dejatlo sin efecto a
través de la negociacion colectiva (dictimenes 792/2013 y 146/2017).

Es necesario recordar que la negociacion colectiva en el ambito funcionatial no
participa de idénticos rasgos que la laboral, de modo que como recoge el Tribunal
Supremo (STS de 30 de marzo de 2015, Sala Tercera) la jurisprudencia constitucional
ha efectuado importantes matizaciones sobre la negociacién colectiva en el ambito
funcionarial, en el sentido de que en este ambito se trata de un derecho
“esencialmente de configuracién legal” (SSTC 80/2000 y 85/2001), lo que significa
que “los funcionatios y los sindicatos titulares del mismo, asi como las
Administraciones publicas, no gozan de libertad para ejercerlo sin condiciones, sino
de acuerdo con la configuracion, los limites y los efectos establecidos en su propia ley
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reguladora”. Por ello, como se dijo, en el dictamen 146/2017, “las condiciones
difieren en buena medida de las que rigen en el Derecho del Trabajo, no siendo
jutidicamente licito trasladar los conceptos, reglas y principios en que se funda la
negociacion colectiva laboral al ambito de la negociacién colectiva funcionarial”.

En particular, y por lo que se refiere al asunto examinado, debe tenerse en cuenta
que si bien el apartado 10 del articulo 38 del Estatuto Basico del Empleado Puablico
(actual texto refundido de la Ley, aprobado por Real Decreto Legislativo 5/2015, de
30 de octubre), sefiala que “se garantiza el cumplimiento de los pactos y acuerdos,
salvo cuando excepcionalmente y por causa grave de interés publico derivada de una
alteracion sustancial de las circunstancias econémicas, los 6rganos de gobierno de las
Administraciones Publicas suspendan o modifiquen el cumplimiento de pactos y
acuerdos ya firmados, en la medida estrictamente necesaria para salvaguardar el
interés publico”, el apartado 3 del mismo precepto sefiala, entre otras cosas, que “para
su validez y eficacia serd necesaria su aprobacion expresa y formal por estos 6rganos”,
y que “cuando tales acuerdos hayan sido ratificados y afecten a temas que pueden ser
decididos de forma definitiva por los 6rganos de gobierno, el contenido de los
mismos serd directamente aplicable al personal incluido en su ambito de aplicacion,
sin petjuicio de que a efectos formales se requiera la modificacién o derogacion, en su
caso, de la normativa reglamentaria correspondiente”.

Por eso, lo alcanzado con la negociacién no condiciona la validez de la
disposicién que recoja lo acordado, de modo que la Gnica consecuencia por eludir el
resultado de la negociacién no es sino la renegociacion (parrafo ultimo del referido
apartado 3). La jurisprudencia (por todas, STS de 13 de octubre de 2009 y de 16 de
mayo de 2012) viene a avalar tal doctrina, aunque la misma se centre en la no
incorporacién de lo acordado en la negociacion al texto normativo final, pero es
perfectamente aplicable en un supuesto como el presente. Por lo tanto, que los
preceptos que se pretenden declarar nulos sean consecuencia de la negociacién
colectiva, no es ébice para su revisién de oficio.

Por el contrario, no cabe decir lo mismo respecto de la negociacic;n colectiva
laboral. Como indica la sentencia del Tribunal Supremo de 30 de marzo de 2015, esta
diferenciacion viene avalada por la regulacion del Estatuto Bisico del Empleado
Publico, que en el caso de la negociacion colectiva de los empleados pubhcos con
contrato laboral remite a lo dispuesto en la leg1slac1on laboral, salvo en lo
especificamente dispuesto por dicho Estatuto (en la actualidad art. 32.1 del Real
Decreto Legislativo 5/2015, citado).

Esta peculiaridad viene observandose desde antiguo por la jurisprudencia, al
sefialar que no es permisible que por analogia con el sistema de relaciones laborales el
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bloque legislativo que regula el régimen estatutario de los funcionarios sea
identificable como plataforma de “minimos”, sobre la que puedan pivotar una
constelacion de unidades negociadoras pactando cada una a su libre albedrio, bajo el
lema de que lo que no esta permitido por la ley debe presumirse que esta permitido y
puede ser objeto de regulacio'n con arreglo al buen criterio de la Mesa de
Negociacion, refrendado por la respectiva Corporacion Municipal (STS de 5 de mayo
de 1994, cuya doctrina se reitera por la STS de 16 de junio de 1995, entre otras).

En cualquier caso, con respecto a la negociacion colectiva en el ambito laboral,
conviene precisar que su garantia constitucional, incluyendo la fuerza vinculante de
los convenios, no ha de confundirse con un poder normativo autbnomo exento de
limites y inicamente dependiente de la autonomia de la voluntad, ya que como indica
la sentencia del Ttibunal Constitucional 58/1985, de 30 de abril, «la integracién de los
convenios colectivos en el sistema formal de fuentes del Derecho, resultado del
principio de unidad del ordenamiento juridico, supone entre otras consecuencias que
no hace al caso sefialar, el respeto por la norma pactada del derecho necesario
establecido por la Ley, que, en razén de la superior posiciéon que ocupa en la jerarquia
normativa, puede desplegar una virtualidad limitadora de la negociacién colectiva y
puede, igualmente, de forma excepcional reservarse para si determinadas materias que
quedan excluidas, por tanto, de la contratacién colectiva.»

En efecto, en relacién con la posible revision de determinados articulos de un
convenio colectivo, tuvimos ocasién de pronunciarnos en nuestro dictamen 63/1996,
cuyas consideraciones se dan por reproducidas, sin perjuicio de que destaquemos las
siguientes:

- «(...). En el analisis del tema, no cabe olvidar que la clausula que se pretende
anular esta incluida y forma parte de un convenio colectivo. En este sentido, el
articulo 37.1 de la Constitucion Espafiola dispone que “la Ley garantizara el derecho a
la negociaciéon colectiva laboral entre los representantes de los trabajadores y
empresarios, as{ como la fuerza vinculante de los convenios”.»

- Partiendo de dicha premisa, el dictamen subraya que el convenio colectivo,
como resultado de la negociacién desarrollada por los representantes de los
trabajadores y de los empresarios, es una fuente del Derecho con fuerza vinculante
para quienes entran en su Orbita de aplicacion (con cita del art. 82 del Texto
Refundido del Estatuto de los Trabajadores, aprobado por Real Decreto Legislativo
1/1995, de 24 de marzo; actualmente art. 82 del Texto Refundido de la Ley del
Estatuto de los Trabajadores; aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23
de octubte).
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- Concluye dicho dictamen que «esa naturaleza normativa de origen bilateral
impide que el convenio colectivo pueda ser inaplicado y, en consecuencia, anulado
por una sola de las partes que particip6 en la formacién del mismo sin acudir al
mecanismo legalmente establecido para ello, que no es otro que la impugnacién del
convenio ante la jurisdiccién social (...).»

De ese modo, el Consejo Consultivo viene a destacar la existencia de un
procedimiento especial, a través del cual pueden impugnarse los convenios colectivos,
entre otros motivos, por considerar que conculcan la legalidad vigente (entonces a
través del procedimiento regulado en los arts. 161 a 164 del Texto Refundido de la
Ley de Procedimiento Laboral, aprobado potr Real Decreto Legislativo 2/1995, de 7
de abril; actualmente, en los arts. 163 a 166 de la Ley 36/2011, de 10 de octubre,
reguladora de la jurisdiccion social).

Sin necesidad de profundizar mas en la cuestion, cabe sefialar con la doctrina que
dicho procedimiento especial responde a un modelo de control de la legalidad de los
convenios colectivos, ligado a su naturaleza, correspondiendo al orden jurisdiccional
social el conocimiento de estas cuestiones litigiosas sobre impugnacién de convenios
colectivos y acuerdos, cualquiera que sea su eficacia, incluidos los concertados por las
Administraciones Publicas cuando sean de aplicacion exclusiva al personal laboral
(art. 2 delaLey 36/2011). Con independencia de las criticas doctrinales al modelo de
control externo de la legalidad de los convenios colectivos centrado en su
consideracién de normas juridicas mas que en su consideracién de pacto regulador de
las relaciones laborales, lo cierto es que al responder a la cuestion que nos ocupa, no
puede dejar de considerarse la existencia de ese modelo de control encomendado ala
jutisdicciéon social, con acusados rasgos caracteristicos, como los que se refieren a la
legitimacion activa y a la intervencién del Ministerio Fiscal en estos procesos.

En definitiva, si se concluyera la nulidad propuesta por la Administracion
consultante de los articulos 27, 28 y 29 del Acuerdo Colectivo del Ayuntamiento de
Cartama, ésta sélo surtirfa efectos respecto de los funcionarios, pero no respecto del
personal laboral, para cuya nulidad sera necesario acudir al procedimiento especial
previsto en la jurisdiccién social.

- En segundo lugar, debe notarse que no estamos ante un acto administrativo,
sino ante una disposicion general de naturaleza indudablemente reglamentaria y de ah{
la alusion al articulo 47.2 de la citada Ley que se hace en la propuesta de resolucion, si
bien setrfa mas correcto aludir al articulo 62.2 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre,
de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun habida cuenta de la fecha en que se adopté el acuerdo.
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Eso significa, como es sabido, que basta con que la disposicién sea contraria a
Derecho para su declaracion de nulidad, a diferencia de lo que ocurrirfa si se tratase
de un acto administrativo, que solo es revisable de oficio si concutrre alguna de las
causas de nulidad legalmente tasadas en el apartado 1 de aquel precepto o en
cualquier otra disposicién de rango legal.

2. Realizadas tales aclaraciones, la cuestion de fondo que se discute en el
expediente es si la previsién contenida en los articulos referidos es contraria a
Derecho y por tanto, nula.

La Administraciéon considera que de acuerdo con las sentencias del Tribunal
Supremo de 20 de marzo de 2018 y 14 de marzo de 2019 los premios de jubilacién
tienen un caracter retributivo y son contrarios a Derecho al no hallarse previstos en la
normativa aplicable y sélo se pueden percibir como partidas retributivas las
expresamente previstas en tal normativa.

La otra postura reside en considerar que se trata de medidas de accién social y
que no son conceptos retributivos.

Pues bien, de acuerdo con las sentencias referidas y no solo con ellas (como esas
mismas sentencias recuerdan), no es posible considerar que se trate de medidas de
accion social. El fundamento de derecho cuarto de la citada sentencia del Tribunal
Supremo de 20 de marzo de 2018 expresa que a “juicio de la Sala” los premios de
jubilacién son remuneraciones y discute que la sentencia de 20 de diciembre de 2013
pueda llegar a otra conclusion, pues aunque ésta ciertamente admite la posibilidad de
negociar cuestiones referidas a los funcionarios jubilados, y afirma que toda medida
de accidén social tiene un coste econémico sin que ello signifique que deban todas ser
consideradas retribuciones ya que su justificacién y su régimen de devengo son muy
diferentes, lo cierto es que tal pronunciamiento versé sobre diversas medidas, de muy
diferente naturaleza y aunque una de ellas era la ayuda a la jubilacion anticipada, ésta
no fue considerada individualmente.

Por el contrario, la misma Seccién que dictd dicha sentencia puso de relieve con
anterioridad que los premios de jubilacién no son conformes a Derecho, como en la
sentencia de 9 de septiembre de 2010 (que recoge las de 18 de enero de 2010y 12 de
febrero de 2008). “Esos premios infringen la disposicién adicional cuarta del Real
Decteto Legislativo 781/86 y la disposicién final segunda de la Ley 7/1985, de 2 de
abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local y no se pueden amparar en el
articulo 34 de la Ley 30/1984, de 2 de agosto, de medidas para la reforma de la
Funcién Publica, porque no atienden a los supuestos previstos en el precepto pues no
son retribuciones contempladas en la regulacion legal, ni un complemento retributivo
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de los definidos en el articulo 5 del Real Decteto 861/1984 y tampoco se ajustan a las
determinaciones del articulo 93 de la Ley 7/1985.”

Parala sentencia de 20 de marzo de 2018, si bien las cuestiones relacionadas con
las clases pasivas y con los funcionarios jubilados no estin excluidas de la negociacién
que contempla el articulo 37 del Real Decreto Legislativo 5/2015, y si bien toda
medida asistencial puede comportar costes econémicos y eso no significa que deban
ser consideradas todas retribuciones, lo cierto es que los premios de jubilacién no son
medidas asistenciales, sino que “se trata de remuneraciones distintas de las previstas
para los funcionarios de las corporaciones locales por la legislacion basica del
Estado”, que “no responden a una contingencia o infortunio sobrevenidos sino que
se devengan simplemente por la extincién de la relaciéon de servicio funcionarial
cuando se alcanza la edad de la jubilacién forzosa o la necesaria para obtener la
jubilacién anticipada”, de modo que “no se dirigen (...) a compensar circunstancias
sobrevenidas de la naturaleza de las que inspiran las medidas asistenciales -esto es,
determinantes de una situacién de desigualdad- sino que se asocian a un supuesto
natural, conocido e inevitable de la relacion funcionarial (...) comun a toda la funcion
publica, una gratificaciéon”.

La doctrina de esa sentencia ha sido recogida en la sentencia de 14 de marzo de
2019, también antes referida.

Por tanto, es claro que los articulos 28 y 29 son contrarios a la normativa
aplicable y que, por tanto, son nulos.

En lo que respecta al articulo 27, que establece un premio de permanencia, este
Consejo ya se ha pronunciado (dictimenes 284 y 286/2013 y 344/2021) sobre la
naturaleza retributiva de tal premio de permanencia o a la constancia y no su caracter
“asistencial” (en el mismo sentido, respecto a los premios de jubilacién, la sentencia
del Tribunal Supremo 459/2018, de 20 de marzo). La cuestién es si el mismo
contraviene las disposiciones normativas que regulan el régimen retributivo de los
funcionarios publicos, lo que también fue sostenido por este Consejo en su dictamen
420/2018, cuyas consideraciones han de darse por reproducidas, sin petjuicio de las
que siguen en relacién con el supuesto sometido a consulta.

En concreto la previsién del articulo 27 es contraria al articulo 23.1 de la Ley
30/1984, de 2 de agosto, de medidas pata la reforma de la funcién publica, aplicable
cuando se aprobé el reglamento, a la que remitiria el articulo 93 de la Ley 7/1985, de
2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local. Este precepto dispone que “las
retribuciones bésicas tendran la misma estructura” que las establecidas con caracter
general para toda la funcién publica (apartado 1) y que, asimismo, “las retribuciones
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complementarias se atendran (...) a la estructura y criterios de valoracién objetiva de
las del resto de los funcionatios publicos”, y el articulo 23 de la Ley 30/1984, que
establece las retribuciones basicas y complementarias de los funcionarios, no
contempla el “premio a la permanencia” ni ningin otro cualquiera que fuese su
denominacién, que permita subsumir el mismo. El concepto que retribuye la
permanencia es el de “trienios” que, obviamente, ya cobran los funcionarios piblicos
del Ayuntamiento. En este orden de consideraciones, el articulo 1 del Real Decreto
861/1986, de 25 de abril, por el que se establece el régimen de las retribuciones de los
funcionarios de Administracién Local, dispone que “de acuerdo con lo dispuesto en
el articulo 93 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, los funcionarios de Administracién
Local s6lo podran ser remunerados por los conceptos retributivos establecidos en el
articulo 23 de la Ley 30/1984, de 2 de agosto”.

Ciertamente, si la regulacién contemplada en el Real Decreto Legislativo 5/2015,
contemplase o permitiese tal concepto, el precepto no setfa nulo por acomodarse a
aquélla. Pero los articulos 22 a 24 del referido Real Decreto no autorizan tal hipotesis.

En consecuencia, el articulo 27 del Acuerdo Colectivo del Ayuntamiento de
Cartama también es nulo por ser contrario a las disposiciones normativas referidas.

En cuanto a las alegaciones de los interesados sobre la improcedencia de la
revisién por el juego de los limites previstos en el articulo 110 de la Ley 39/2015, hay
que recordar que el legislador dispone que las facultades de revisiéon no podran set
ejercitadas 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. Se trata de limites que deben ser analizados
caso por caso, sin que en el que ahora se analiza se haya razonado y motivado la
existencia de circunstancias que justifiquen la aplicacién de dichos limites,
considerando la naturaleza de la disposicién objeto de revisién y los efectos que
derivarfan de la declaracién de nulidad. Tampoco cabe admitir la alegacion referida a
la proteccion de la confianza legitima, dada la existencia de graves reparos de legalidad
que han motivado el inicio de la revisiéon de oficio, sin que la jurisprudencia deje
fisuras sobre la interpretacion aplicable al supuesto analizado.

Finalmente ha de insistirse en que la nulidad de los preceptos sélo surtird
efecto respecto de los funcionarios, pero no respecto del personal laboral, ya que para
anular un convenio colectivo laboral es necesario acudir al procedimiento especial
previsto en la jurisdiccién social, como se ha expuesto mas arriba.
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3.2. Dictamen 336/2023, de 27 de abril, sobre el procedimiento de revision de
oficio incoado por el Ayuntamiento de Pulpi (Almeria) para la declaracion de
nulidad de una liquidacién correspondiente al impuesto sobre el incremento
de los terrenos de naturaleza urbana.

En este dictamen se concluye que la liguidacion
es nula ya que la misma fue omitida con
posterioridad a la publicacion de la STC
59/2017, por lo que la Administracion debid
abrir un tramite de comprobacion del incremento
del valor de los terrenos objeto de gravamen.

Ponencia:  Consejera, Maria del  Carmen
Mingorance Gosdilvez,
Letrado, José Luis Martin Moreno

Se solicita dictamen de este Consejo Consultivo relativo al procedimiento de
revision de oficio incoado por el Ayuntamiento de Pulpi (Almeria), para la revision de
oficio de la liquidacién numero 2017/502, girada por el impuesto sobre el incremento
de los terrenos de naturaleza urbana.

11T

Procede examinar si la liquidacién 2017/502, girada en concepto del Impuesto
sobre el Incremento del Valor de los Terrenos de Naturaleza Urbana (en adelante
IIVINU), esta viciada de nulidad y si resulta viable la revisién de oficio, como
sostiene la entidad (...), S.A., con la consiguiente devoluciéon de la cantidad ingresada.

Antes, y en relacién con los argumentos que esgrime la propuesta de resolucién
sobre el comportamiento de dicha entidad para rechazar su pretension, conviene
seflalar que el hecho de que la contribuyente abonara la liquidacién sin impugnarla, no
se alza como obstaculo para la revisién de oficio, ya que esta institucién opera
precisamente sobre actos que hayan puesto fin a la via administrativa o que no hayan
sido recurridos en plazo, tal y como indica el articulo 217 de la LGT.

En esencia, la entidad solicitante de la revision alega que la liquidacion esta

viciada de nulidad por las causas previstas en los articulo 217.1.a) y €) de la LGT. En
relacién con la primera aduce que sufrié una vulneracion del derecho a la tutela
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judicial efectiva reconocido en el articulo 24 de la Constitucién Espafiola, susceptible
de amparo constitucional. Concretamente, aduce que la ordenanza municipal
reguladora del IIVINU no prevé un cauce para demostrar la inexistencia de
incremento de valor. Y en relacién con el vicio de nulidad del articulo 217.1.¢) sefiala
que la Administracién debié habilitar un plazo de audiencia o de aportacion
documental, en el que se permita al sujeto pasivo probar la falta de incremento de
valort, y al omitir dicha comprobacién, se habria prescindido total y absolutamente del
procedimiento al dictar la liquidacion sin demostrar la existencia del hecho imponible,
lo cual destruye la propia base sustentadora del tributo.

La propuesta de resolucion se pronuncia en sentido desfavorable a la revisién de
oficio, y lo hace sin realizar un concreto analisis de los referidos vicios de nulidad, al
considerar que en el momento de elaborarse dicha propuesta se dispone de un nuevo
pronunciamiento del Tribunal Constitucional en relacién con el IIVINU, cual es la
STC 182/2021, de 26 de octubre, en la que se declara la inconstitucionalidad y
nulidad de los articulos 107.1, segundo parrafo, 107.2 a) y 107.4 del TRLHL, lo que
«supone su expulsion del ordenamiento juridico, dejando un vacio normativo sobre la
determinacién de la base imponible que impide la liquidacién, comprobacion,
recaudacién y revision de este tributo local y, por tanto, su exigibilidad» (F] 6). La
STC 182/2021 precisa que «Debe ser ahora el legislador (y no este tribunal) el que, en
el ejercicio de su libertad de configuracién normativa, lleve a cabo las modificaciones
o adaptaciones pertinentes en el régimen legal del impuesto para adecuarlo a las
exigencias del articulo 31.1 CE puestas de manifiesto en todos los pronunciamientos
constitucionales sobre los preceptos legales ahora anulados (...)».

Aun partiendo de dicha declaracién de inconstitucionalidad y nulidad de los
preceptos antes mentados, la propuesta de resolucién objeto de dictamen subraya que
el mismo fundamento jutidico de la STC 182/2021 declara que: «no pueden
considerarse situaciones susceptibles de ser revisadas con fundamento en la presente
sentencia aquellas obligaciones tributarias devengadas por este impuesto que, a la
fecha de dictarse la misma, hayan sido decididas definitivamente mediante sentencia
con fuerza de cosa juzgada o mediante resolucién administrativa firme. A estos
exclusivos efectos, tendran también la consideracion de situaciones consolidadas (i)
las liquidaciones provisionales o definitivas que no hayan sido impugnadas a la fecha
de dictarse esta sentencia y (ii) las autoliquidaciones cuya rectificacién no haya sido
solicitada ex art. 120.3 LGT a dicha fecha».

En el supuesto examinado, la propuesta de resolucién destaca que la sentencia
“excluye de su ambito de aplicacién las resoluciones administrativas firmes (como
serfa el presente caso), pues tal y como se ha indicado no consta que se interpusiera
recurso ordinario de reposicién o contencioso administrativo en plazo, sino que
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pasados mas de cuatro afios se ha acudido a una via especial, esto es la revisién de
actos nulos”. Por ese motivo se propone desestimar la solicitud de revision de oficio,
aunque se indica que “viendo la evolucién doctrinal reciente no parece descartable
que la doctrina administrativa o jurisprudencial posterior determine una ampliacién
final de tales efectos”. Sin embargo, el informe que precede a la propuesta sefiala que
“hasta que se disponga de un minimo cuerpo doctrinal al respecto” se considera que
la misma debe desestimarse porque la doctrina del Tribunal Constitucional invocada
por la contribuyente no serfa de aplicacion al caso, dado que estamos ante una
liquidacién firme y consentida. Al mismo tiempo se descarta la revocacién
subsidiariamente solicitada por la entidad bancaria interesada, recordandose que los
contribuyentes no tienen una accién para iniciar el procedimiento de revocacion.

Adelantamos ya que el Consejo Consultivo no puede compartir la propuesta de
resolucién, y lo hacemos destacando un dato de extraordinaria relevancia para la
decisién del asunto, cual es que la liquidacion en cuestiéon se emitié con posterioridad
a la publicacién en el BOE de la referida STC 59/2017, que tuvo lugar el 15 de junio
de 2017, mientras que la liquidacién se notifico a la entidad contribuyente el 24 de
agosto de 2017, 1a cual procedio a su pago el 26 de septiembre de 2017. Después nos
detendremos en las consecuencias que se extraen de este dato para sostener la
viabilidad de la accién de revisién de oficio ejercitada por el representante de (...),
S.A., el 26 de agosto de 2021.

Antes efectuaremos diversas precisiones, daremos cuenta del alcance de la STC
59/2017, de 11 de mayo, invocada por la solicitante de la revision y nos detendremos
también en las consideraciones doctrinales sentadas en la STS 435/2020, de 18 de
mayo.

1. Concurrencia de una situaciéon inexpresiva de capacidad econémica: la
transmision de la propiedad de los terrenos sobre los que versa la liquidacién no puso
de manifiesto un incremento de su valor.

El Ayuntamiento de Pulpi no discute las alegaciones de la entidad solicitante de
la revision en el sentido de que adquirié por un importe de 110.430 euros el inmueble
cuya transmision dio lugar a la liquidacion del IIVINU (mediante decreto de
adjudicacion dictado en 2013 por el Juzgado de Primera Instancia e Instruccion
Numero Dos de Huércal-Overa) y lo transmiti, segiin escritura de compraventa de 4
de agosto de 2017 por un precio de 95.000 euros, de manera que no existié ningin
incremento patrimonial en la transmision, sino un decremento de 15.430 euros.
Tampoco discute el Ayuntamiento que la liquidacién en cuestién parte de la
aplicacion de los articulos 107.1, 107.2.a) y 110.4 del TRLHL.

198



ANEXOS

2. Declaracién de inconstitucionalidad y nulidad contenida en la STC 59/2017,
de 11 de mayo. Alcance de la misma.

El Ayuntamiento consultante no cuestiona que los articulos 107.1 y 107.2.a) del
TRLHL se declararon inconstitucionales y nulos en la STC 59/2017, de 11 de mayo,
de manera condicionada, esto es, «anicamente en la medida que someten a tributacién
situaciones de inexistencia de incrementos de valor». En cambio, el articulo 110.4 del
TRLHL se declaré inconstitucional y nulo en todo caso, segtin la interpretacion que el
Tribunal Supremo realiza, desde su sentencia de 9 de julio de 2018, sobre el alcance
de la STC 59/2017, y ello porque «no permite acreditar un resultado diferente al
resultante de la aplicacion de las reglas de valoracién que contiener, o, dicho con las
palabras que emplea la STC 59/2017 [F] 5, con cita de las SSTC 26/2017, FJ 6, y
37/2017, FJ 4.¢)], porque se trata de un precepto que «no petrmite acreditar un
resultado diferente al resultante de la aplicacion de las reglas de valoracién que
contiene (...) al impedir a los sujetos pasivos que puedan acreditar la existencia de
una situacién inexpresiva de capacidad econémica (SSTC 26/2017, F] 7,y 37/2017,
FJ 5)».

Tal y como destaca la STS 435/2020, de 18 de mayo, en la STC 59/2017 «se
guarda silencio sobre el alcance de los efectos de su declaraciéon de
inconstitucionalidad». Dicho silencio contrasta con lo declarado por el propio
Tribunal Constitucional en la postetior sentencia 26/2019, de 31 de octubre, en la que
declaré nulo el articulo 107.4 del TRLHL «inicamente en aquellos casos en los que la
cuota a satisfacer es superior al incremento patrimonial realmente obtenido por el
contribuyente». En esta ultima sentencia, el Tribunal Constitucional s{ declara que:
«Por exigencia del principio de seguridad juridica [art. 9.3 CE (EDL 1978/3879)], y al
igual que hemos hecho en otras ocasiones (...), Unicamente han de considerarse
situaciones susceptibles de ser revisadas con fundamento en esta sentencia aquellas
que, a la fecha de publicacién de la misma, no hayan adquirido firmeza por haber sido
impugnadas en tiempo y forma, y no haber recaido todavia en ellas una resolucién
administrativa o judicial firme.»

Como esta limitacion de los efectos de la declaracién de inconstitucionalidad no
se efectué en la STC 59/2017, la STS 435/2020 interpreta que si el Tribunal
Constitucional, pudiendo hacerlo, no estableci6 dichos limites «corresponde a este
Tribunal Supremo -en aplicacién de la legalidad ordinaria- determinar en qué medida
esa declaracion puede tener efectos para el contribuyente a quien le fueron giradas
liquidaciones aplicando los preceptos considerados parcialmente inconstitucionales
cuando tales liquidaciones ganaron firmeza por no haber sido recurridas en tiempo y
forman.
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3. Revision del acto como premisa obligada de la solicitud de devolucién
(imposibilidad de las devoluciones directas).

Aunque serfa deseable que el legislador adoptase un tratamiento especifico y mas
preciso de la revision de oficio y la devolucién de ingresos indebidos en los supuestos
de actos dictados en aplicacion de normas declaradas inconstitucionales, cuando dicha
revisién y devoluciéon no venga impedida por la limitacién de los efectos de la
sentencia que el Tribunal Constitucional puede establecer al amparo del articulo 38 de
la Ley Otganica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional, lo cierto es que
la devolucion de ingresos indebidos por dicho motivo se reconduce en la actualidad al
articulo 221.3 de la LGT, en el que se impide la devolucién directa, exigiendo la
previa revision en los siguientes términos: “Cuando el acto de aplicacién de los
tributos o de imposicién de sanciones en virtud del cual se realizé el ingteso indebido
hubiera adquirido firmeza, inicamente se podra solicitar la devolucién del mismo
instando o promoviendo la revisién del acto mediante alguno de los procedimientos
especiales de revision establecidos en los parrafos a), ¢) y d) del articulo 216 y
mediante el recurso extraordinario de revision regulado en el articulo 244 de estaley”.

Siendo asi, como indica la STS 435/2020, «no es posible una devolucién directa,
automatica del gravamen abonado en aplicacion de los articulos 107.1 y 107.2.a) del
TRLHL (declarados parcialmente inconstitucionales), sino que tal devolucién debe
solicitarse necesariamente a través de alguno de aquellos procedimientos, en el bien
entendido de que no cabe, en el caso, acudir al recurso extraordinario de revision
pues, entre los motivos tasados previstos en el articulo 244 de la Ley General
Tributaria, no se encuentra la declaracion de inconstitucionalidad del precepto legal
en que se amparé el acto de liquidacién».

En este punto, la STS 435/2020 aclara que, para llegar a esta conclusion (que,
prima facie, permititia instar la devolucién a través del procedimiento de revision de
actos nulos de pleno derecho o del de revocacion) «no constituye obstaculo alguno la
doctrina del Tribunal Supremo que arranca sobre el gravamen complementario de la
tasa fiscal sobre el juego». Recuerda el Tribunal Supremo que el Tribunal
Constitucional declaré inconstitucional dicho gravamen mediante la sentencia
173/1996, en la que -como ha sucedido con la nim. 59/2017- no se limitaron los
efectos en relacion con actos tributarios que habfan ganado firmeza en via
administrativa. Y la doctrina del Tribunal Supremo sentada en aquel caso precisé que:
«Elingreso por el gravamen complementatio declarado inconstitucional era indebido
desde que se produjo porque los efectos de la mencionada declaraciéon de
inconstitucionalidad no eran constitutivos del derecho a la devolucién de lo
indebidamente ingresado sino meramente declarativos del mismo, pues no se trata de
un supuesto de devolucién de ingresos indebidos “ordinario”, ocasionado por una
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revisién en via administrativa o judicial, sino de un supuesto de devolucién de
ingresos indebidos fruto de una declaracién de inconstitucionalidad con eficacia ex
tune, que aboca a considerar inexistente en el ordenamiento juridico el precepto legal
declarado inconstitucional desde su entrada en vigor, famquam non esset, como si no
hubiese existido nunca”.»

La STS 435/2020 sefiala que dicha doctrina no resulta aplicable al caso de la
posible revisién y solicitud de devolucién detivado de la STC 59/2017 «por la razén
esencial de que la misma se efecttia bajo la vigencia de un régimen legal de devolucion
de ingresos indebidos -el previsto en la Ley General Tributaria anterior- claramente
distinto del procedimiento que, para obtener dicha devolucién, aparece regulado en la
normativa vigente». En efecto, el Tribunal Supremo afirma que en el régimen
actualmente aplicable «No son necesarios especiales esfuerzos hermenéuticos para
convenir que sélo procedera la devolucién cuando el acto (firme) de aplicacion del
tributo en virtud del cual se haya efectuado el ingreso indebido (i) sea nulo de pleno
derecho o (ii) se revoque en los términos del articulo 219 de la Ley General
Tributaria, en ambos casos -obvio es decitlo- siempre que se cumplan estrictamente
las exigencias previstas en esos dos preceptosy.

Como decimos, en un plano tedrico y dada la dimensién constitucional del
problema, serfa deseable que el legislador se ocupara especificamente de estos
supuestos de revision, pero mientras no lo haga debemos tener en cuenta la doctrina
del Tribunal Supremo a la que acabamos de referirnos.

4. La causa de nulidad del articulo 217.1.a) no resultaria aplicable en el supuesto
examinado.

En relaciéon con la primera causa de nulidad alegada por la solicitante de la
revision, conviene sefialar que la STS 435/2020, de 18 de mayo, responde la siguiente
cuestion con interés casacional objetivo para la formacion de la jurisprudencia: «1.
Determinar si la STC 59/2017, de 11 de mayo, permite revisar en favor del
contribuyente actos administrativos de liquidacién del Impuesto sobre el Incremento
de Valor de los Terrenos, correctores de la previa autoliquidacion presentada,
practicada en un supuesto en que no hubo incremento de valor probado, que han
quedado firmes por haber sido consentidos antes de haberse dictado tal sentencia.

»2. En caso de que diéramos a la pregunta anterior una respuesta afirmativa,
habilitante de esa posibilidad de revision de actos firmes por consentidos, dilucidat en
virtud de qué titulo juridico -esto es, de qué causa legal de nulidad radical o de pleno
derecho, de las tipificadas numerus clansus en el articulo 217 LGT- operatria; y, ademas,
con qué limitacién temporal».
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Con independencia de la aplicacién o no del régimen de autoliquidacion en el
IIVTNU, hay que hacer notar que la sentencia antes citada (por razones relacionadas
con la delimitacién del verdadero objeto del proceso, por propia voluntad del
recurrente y por decision del juez a guo), se limitd a responder si en estos casos de
aplicacion del IIVITNU concurre o no el supuesto de nulidad previsto en el referido
articulo 217.1.2) de la LGT. En efecto, pese a las expectativas despertadas por el auto
de admision, la sentencia sefiala que el Tribunal Supremo tendrd ocasién en otros
recursos de pronunciarse sobre la concurrencia de motivos de nulidad distintos del
referido en relaciéon con el impuesto que nos ocupa como consecuencia de la repetida
declaracién de inconstitucionalidad; y afiade que resultara obligatorio en otros

procesos -también- analizar la incidencia en supuestos como este del articulo 219 de
la LGT.

Efectuada esta precision, la STS 435/2020, aborda la posible aplicacion del
articulo 217.1.a) de la LGT considerando una perspectiva sustantiva, en congruencia
con el vicio denunciado en la instancia. En este sentido, la sentencia declara que
«resulta forzoso afirmar que la vulneracion del principio de capacidad econémica ...
no tiene encaje en el articulo 217.1.a) de la Ley General Tributaria, pues tal principio -
reconocido en el articulo 31.1 de la Constituciéon- no constituye un derecho
“susceptible de amparo constitucional”, como tal precepto establece, al no estar
reconocido en los articulos 14 a 29 de la Constitucién (v. articulos 53.2 de la
Constitucién y 41.1 de la Ley Organica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal
Constitucional).»

En el sentido que se acaba de exponer, la sentencia fija la siguiente doctrina:

«[...] b) La declaracién de inconstitucionalidad de los articulos 107.1 y 107.2 a)
del texto refundido de la Ley de Haciendas Locales “en la medida en que (pueden)
someter a tributacion situaciones inexpresivas de capacidad econémica” no determina
que las liquidaciones firmes del Impuesto sobre el Incremento del Valor de los
Terrenos de Naturaleza Urbana giradas con anterioridad y que hayan ganado firmeza
en via administrativa incurran en el supuesto de nulidad de pleno derecho previsto en
el articulo 217.1.a) de la vigente Ley General Tributaria, pues aquellos actos
tributarios no han lesionado derechos fundamentales susceptibles de amparo
constitucional, toda vez que el articulo 31.1 de la Constitucion (capacidad econémica)
-tnico que ha sido tenido en cuenta por el juez a guo para estimar el recurso y que ha
provocado el debate procesal en esta casacién- no es un derecho fundamental de esa
naturaleza.

2. No es posible, en el presente recurso, contestar a la cuestiéon que nos suscita el
auto de admisién en segundo lugar (determinar si concurren o no otros supuestos de
nulidad radical de aquellas liquidaciones firmes) por las razones que expusimos mas
arriba y que descansan, fundamentalmente, en carecer de relevancia esos otros
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motivos de nulidad para resolver el litigio y la presente casacion.»

Es cierto que la entidad solicitante de la revisién apela al derecho a la tutela
judicial efectiva, que constituye en si en un derecho fundamental susceptible de
amparo constitucional, y lo hace alegando haber padecido una situacién de
indefension. Sin embargo, el hecho de que no se habilitara un tramite especifico para
que la contribuyente pudiera alegar y probar que no existi6 incremento de valor, no
puede identificarse como lesiéon del derecho a la tutela judicial en su vertiente de
prohibicién de la indefensién, consagrado en el reconocido articulo 24.1 de la
Constitucion. El Consejo Consultivo ha reconocido la existencia de esta causa de
nulidad del articulo 217.1.a) cuando la actuacién administrativa impide que los
interesados puedan ejercer su derecho a la defensa, mediante los medios de
impugnacién previstos por el ordenamiento juridico. Sin embargo, en este caso la
propia interesada reconoce que recibi6 la liquidacién y la aboné sin recurritla;
liquidacion que le fue notificada cuando ya se habia publicado la STC 59/2017.

5. Sobre la alegada causa de nulidad consistente en que el Ayuntamiento de Pulpi
habria prescindido total y absolutamente del procedimiento, al no haber habilitado un
tramite pata la acreditacién de la inexistencia de incremento de valor.

Como ya adelantamos, la mercantil solicitante de la revision considera que la
liquidacién en cuestion esta viciada de nulidad porque se dicté prescindiendo total y
absolutamente del procedimiento, causa de nulidad prevista en el articulo 217.1.¢) de
la LGT. En este sentido, aduce lo siguiente: “para respetar el mandato de la STC
59/2017, a pattir del 15 de junio de 2017, no cabe duda de que el procedimiento
legalmente establecido, requerirfa comprobar en primer término la existencia del
supuesto mismo del impuesto, que es el incremento del valor de los terrenos”.

En relacién con la referida causa de nulidad, conviene recordar (como hacemos
en el dictamen 925/2022) que este Consejo Consultivo ha sefialado desde su
dictamen 6/1997 que los adverbios total y absolutamente permiten afirmar que esta
causa responde a unos presupuestos sumamente exigentes, de modo que en la
generalidad de los casos serd dificil apreciar que la Administracién haya prescindido
total y absolutamente del procedimiento, y esto explica la evolucién jurisprudencial
que permite considerar que la omisién de tramites esenciales puede constituir también
un vicio de nulidad, siempre que se acredite dicha esencialidad por la gravedad de la
omision y su trascendencia en el ifer procedimental, considerando la finalidad
perseguida a través de los tramites omitidos para la conformacién de la voluntad
administrativa. Precisamente por ello venimos aplicando canones interpretativos
estrictos, evitando la equiparacién de las infracciones procedimentales que
unicamente datfa lugar a la apreciacioén de un vicio de anulabilidad, con la omision de
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tramites esenciales que acarrean la nulidad de pleno derecho.

LaSTS 752/2021, de 27 de mayo, reitera la doctrina sentada en la sentencias 435
y 436/2020, de 18 de mayo, en las que se recuerda la jurisprudencia sobre la causa de
nulidad ahora examinada en los siguientes términos:

«10.1. La expresion “prescindir total y absolutamente del procedimiento
legalmente establecido pata ello” debe reservarse a supuestos en los que se aprecien
vulneraciones de la legalidad con un mayor componente antijuridico, debiendo ser la
omision clara, manifiesta y ostensible, sin que baste el desconocimiento de un mero
tramite que no pueda (ni deba) reputarse esencial.

»10.2. La utilizacién de un procedimiento distinto del establecido expresamente
en la Ley puede asimilarse a la ausencia absoluta de procedimiento; pero puede
también no integrar el supuesto de nulidad cuando en el seno de ese procedimiento
diferente se hayan seguido los tramites esenciales previstos en el regulado ad hoc, lo
que excluirfa, ademas, toda forma de indefension.

»10.3. Prescindir de un tramite esencial del procedimiento constituye, de suyo,
una infraccién que acarrea la nulidad radical, especialmente si ese tramite es el de
audiencia, que es capital, fundamental para que el acto no produzca indefension al
interesado y éste pueda atacarlo desde el inicio mismo del procedimiento.»

Aunque inicialmente fue acogida por algunos 6rganos judiciales la causa de
nulidad consistente en dictar el acto (la liquidacion en este caso) prescindiendo total y
absolutamente del procedimiento, hay que hacer notar que, en las mismas sentencias
del Tribunal Supremo antes mencionadas, se rechaza la aplicaciéon del articulo 217.1.¢)
en los términos que seguidamente exponemos:

«11. La circunstancia de que en el procedimiento que dio lugar a la liquidacién
(firme) que ahora nos ocupa no pudiera el contribuyente -(por aplicacion del articulo
110.4 de la Ley de Haciendas Locales)- acreditar un resultado diferente del resultante
de las reglas objetivas de valoracién previstas en el precepto no permite afirmar que
dicho procedimiento adolezca del motivo de nulidad radical previsto en el articulo
217.1.e) de la Ley General Tributaria. Y ello por las razones que a continuacion se
exponen:

»11.1. El “procedimiento legalmente previsto” cuando se dicté la liquidacién
firme cuya nulidad se pretende era, cabalmente, el que regulaba el texto refundido de
la Ley de Haciendas Locales, concretamente, sus articulos 102, 107 y 110.4.

»En la sentencia 59/2017, el Tribunal Constitucional declara inconstitucional
(completa, absoluta, incondicionadamente) este ultimo precepto por cuanto el mismo
impedia a los sujetos pasivos acreditar la existencia de una situacion inexpresiva de
capacidad econémica.

»Pero eso no permite afirmar, en absoluto, que todas las liquidaciones anteriores
a esa sentencia sean nulas por falta de procedimiento, pues eso supondtia no ya solo
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proyectar hacia atrds esa declaraciéon de nulidad, sino, sobre todo, “construir” -
retrospectivamente- un procedimiento con un tramite (la eventual prueba de la
inexistencia de minusvalia) que no podia ser omitido por la Hacienda municipal por la
razén esencial de que “no estaba previsto legalmente”, esto es, no estaba
contemplado en la Ley reguladora del procedimiento que debia seguirse pata liquidar.

»11.2. El articulo 217.1.¢) de la Ley General Tributaria exige, como se ha visto,
que el acto haya prescindido “total y absolutamente” del procedimiento legalmente
previsto, y esta exigencia no concurre, desde luego, en los tramites que dieron origen
a nuestro acto tributario firme.

»En la liquidacién girada a la contribuyente, el Ayuntamiento de (...) se atemperd
al procedimiento que resultaba de la ley entonces vigente, procedimiento que -sélo
después de la sentencia del Tribunal Constitucional- se ha revelado inconstitucional
por no permitir la prueba de la inexistencia del hecho imponible.

»Dicho de otro modo, y graficamente, para imputar a un Ayuntamiento tan grave
conducta procedimental determinante de la nulidad de su resolucion, tendrfamos que
exigir a las Haciendas Locales que hubieran inaplicado la Ley o que hubieran incluido
en el procedimiento un tramite no previsto -como el de abrir un petiodo de prueba
para acreditar la eventual inexistencia de la plusvalia-; algo que, en nuestro caso, ni
siquiera fue aducido por el contribuyente en su momento, pues éste sélo pretende
exonerarse del tributo por ausencia de hecho imponible cuando se publica la
sentencia nam. 59/2017 del Tribunal Constitucional.

»11.3. 8i, como se ha dicho, los preceptos reguladores de la nulidad radical deben
ser de interpretacion estricta y si, también en los términos vistos, el motivo en
cuestién exige que la omisién procedimental sea clara, manifiesta y ostensible, forzoso
sera concluir que no concurre en el caso analizado el motivo tenido en cuenta en la
sentencia de instancia.

»El Ayuntamiento -al liquidar a (...) el tributo que nos ocupa- no prescindié
absolutamente del procedimiento legalmente previsto sino que, antes al contrario,
respet6d los tramites previstos en la ley entonces vigente, tramites en los que-
ciertamente- no se permitia al contribuyente probar la inexistencia de incremento de
valor del terreno transmitido; pero esa objecién -declarada con efectos anulatorios
port el Tribunal Constitucional afios después de girarse la liquidacién- no puede ser
oponible al Ayuntamiento recurrente en la medida en que éste no tenfa otra opcion,
para liquidar el tributo, que ajustarse a la ley reguladora del mismo.

»12. En definitiva, no concutre el supuesto de nulidad radical previsto en el
articulo 217.1.¢) de la Ley General Tributaria, lo que obliga a la Sala a analizar el resto
de los motivos de nulidad que -con amparo en otras letras de ese mismo precepto
legal- adujo el recurrente.»

La interpretaciéon del Tribunal Supremo a la que nos acabamos de referir
conducitfa, en principio, a rechazar la solicitud de revisién de oficio postulada por la
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entidad solicitante de la revisién por la causa prevista en el articulo 217.1.¢) de la
LGT. Sin embatgo, los 6bices apreciados en la STS 752/2021 para la aplicacién de
dicha causa de nulidad (siguiendo la doctrina de las SSTS 435 y 436/2020, de 18 de
mayo) no son trasladables a la liquidaciéon aquf examinada, que se emiti6 y se notifico
con posteriotidad a la publicacién de la STC 59/2017, circunstancia de gran
relevancia que no concurria en ninguno de los tres supuestos a los que se refieren las
mencionadas sentencias. En efecto, en el supuesto objeto de dictamen, el
Ayuntamiento de Pulpi emiti6 la liquidacién y la notificé conociendo la declaracién
de inconstitucionalidad y nulidad de los preceptos ya mencionados, y el propio
Tribunal Supremo ha precisado que el articulo 110.4 del TRLHL se declaro
inconstitucional y nulo en todo caso (SSTS. de 9, 17 y 18 de julio de 2018, entre
otras), y fue expulsado del ordenamiento juridico, como ya sabemos, en los términos
de la propia STC 59/2017, por no permitir acreditar a los sujetos pasivos situaciones
de minusvalia en las que se estarfan gravando plusvalias o incrementos de valores de
los terrenos de naturaleza urbana inexistentes (situaciones inexpresivas de capacidad
econdmica).

A partir de esa premisa, consideramos que el procedimiento de liquidacion, tras
la publicacién de la STC 59/2017, no podia prescindir de un trimite esencial que se
desprende de la propia STC 59/2017, cual es la comprobacién de la existencia del
incremento de valor en un tributo directo cuyo hecho imponible consiste,
precisamente, en el incremento de valor que experimenten los terrenos de naturaleza
urbana, puestos de manifiesto a consecuencia de la transmision de la propiedad de los
terrenos por cualquier titulo o de la constitucién o transmisién de cualquier derecho
real de goce, limitativo del dominio, sobre los referidos terrenos (art. 104 del
TRLHL). De ello depende, como sefiala la mercantil solicitante de la revision, la
existencia de la base sustentadora del tributo. En este caso, no se trataria de
“construir” retrospectivamente un procedimiento, ni de incluir, afios después de
girarse la liquidacion, un tramite no previsto; tramite que no podia exigirse a los
ayuntamientos que aplicaron el articulo 110.4 mencionado, como si tuvieran poder
adivinatorio de la futura declaracién de inconstitucionalidad.

Pero la situacién cambia desde el momento en que se conoce la STC 59/2017 y
port ello no puede hacerse abstraccién del momento de emision y notificacion de la
liquidacién objeto de revision. Una vez declarado inconstitucional y nulo el articulo
110.4 del TRLHL, que impedia la prueba de las situaciones reales de minusvalia, se
pasa a una situacién bien diferente en la que resulta fundamental permitir dicha
prueba. Como se indica en la STS 472/2020, de 18 de mayo, corresponde al obligado
tributario probar la inexistencia de incremento de valor del terreno onerosamente
transmitido; extremo que se infiere con caracter general del articulo 105.1 dela LGT'y
que, en el ambito concreto que nos ocupa, como sefiala dicha sentencia, ha sido
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puesto de relieve por el Pleno del Tribunal Constitucional en el FJ 5.b) de la STC
59/2017. Segin la referida sentencia (STS 472/2020), para acreditar que no ha
existido la plusvalia gravada por el IIVINU podra el sujeto pasivo:

«(a) ofrecer cualquier principio de prueba, que al menos indiciariamente permita
apreciatla, como es la diferencia entre el valor de adquisicion y el de transmisién que
se refleja en las correspondientes escrituras publicas [cuyo valor probatorio setia
equivalente al que atribuimos a la autoliquidacién del Impuesto sobre Transmisiones
Patrimoniales en los fundamentos de derecho 3.4 de nuestras sentencias de 23 de
mayo de 2018, de 5 de junio de 2018 (RRCA nums. 1881/2017 y 2867/2017) y de 13
de junio de 2018 (RCA num. 2232/2017]; (b) optar por una prueba pericial que
confirme tales indicios; o, en fin, (c) emplear cualquier otro medio probatotio ex
articulo 106.1 LGT que ponga de manifiesto el decremento de valor del terreno
transmitido y la consiguiente improcedencia de girar liquidacién por el IIVINU.
Aportada -segin hemos dicho, por cualquier medio- por el obligado tributario la
prueba de que el terreno no ha aumentado de valor, debera ser la Administracion la
que pruebe en contra de dichas pretensiones, para poder aplicar los preceptos del
TRLHL, que el fallo de la STC 59/2017 ha dejado en vigor en caso de plusvalia.
Contra el resultado de la valoracién de la prueba efectuada por la Administracién en
el seno del procedimiento tributario cortespondiente, el obligado tributario dispondra
de los medios de defensa que se le reconocen en via administrativa y, posteriormente,
en sede judicial. En la via contencioso-administrativa la prueba de la inexistencia de
plusvalia real sera apreciada por los tribunales de acuerdo con lo establecido en los
articulos 60 y 61 LJCA y, en ultimo término, y tal y como dispone el articulo 60.4
LJCA, de conformidad con las normas del Cédigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento
Civil»

Las anteriores consideraciones ponen de relieve la importancia que tiene la
apertura de un tramite de comprobacién del incremento de valor objeto de gravamen
a partir de la publicacién de la STC 59/2017; tramite que a pattir de ese momento no
s6lo no puede verse como una anomalifa en el procedimiento, por la falta de previsién
expresa en el TRLHL y en las respectivas ordenanzas, sino como exigencia logica que
conecta con los principios generales del procedimiento y con la vinculaciéon de la
potestad tributaria para la exigencia del IIVINU a la declaracién de
inconstitucionalidad y nulidad del articulo 110.4 del TRLHL.

Las anteriores consideraciones cobran mas consistencia si cabe relacionando el
momento de la emisién de la liquidacién que ocupa nuestra atencién con la doctrina
de la revisién de actos firmes con fundamento en la STC 59/2017, que se aborda en
la STC 108/2022, de 26 de septiembre, recordando, en primer lugat, lo siguiente:

«LLos efectos de la declaracién de inconstitucionalidad de una disposicion legal:
de acuerdo con lo dispuesto en el art. 39.1 LOTC, las disposiciones consideradas
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inconstitucionales han de ser declaradas nulas, de manera que al efecto derogatorio
previsto en el art. 164.1 CE aquel precepto organico le afiade el de la “nulidad”, que
se traslada también, en virtud de lo dispuesto en el art. 40.1 LOTC, a los actos
dictados en la aplicacion de los preceptos expulsados del ordenamiento, en principio,
con efectos ex #une. Esto implica la posibilidad de su revisabilidad a través de los
diferentes mecanismos existentes en el ordenamiento juridico a disposicioén de los
obligados tributarios salvo, de un lado, que hayan sido confirmados en “procesos
fenecidos mediante sentencia con fuerza de cosa juzgada” siempre que no sean
“penales o contencioso-administrativos referentes a un procedimiento sancionador en
que, como consecuencia de la nulidad de la norma aplicada, resulte una reduccién de
la pena o de la sancién o una exclusion, exencién o limitacién de la responsabilidad”
(art. 40.1 LOTC); o, de otro, que este tribunal precise el sentido de su decision
limitando el alcance de aquella nulidad para dotarla exclusivamente de efectos ex nune»
[F] 3.2)].

Asimismo, la STC 108/2022 [F] 3.b)] se pronuncia sobte el alcance de la nulidad
derivada de la inconstitucionalidad contenida en la STC 59/2017, en el sentido
siguiente:

«(...) esta sentencia de este tribunal declaré la inconstitucionalidad y nulidad de
los articulos 107.1, 107.2 a) y 110.4 TRLHL, en la medida en que sometian a
tributacion situaciones de inexistencia de incrementos de valor. Y lo hizo ex origine
[E] 5 )], esto es, con efectos ex funcy sin introducir limitacion alguna respecto de las
situaciones eventualmente consolidadas. Con ello estaba habilitando a los obligados
tributarios -ex art. 40.1 LOTC- a instar la devolucién de las cantidades pagadas -a
través de los instrumentos legalmente previstos para la revision de los actos de
naturaleza tributaria- en los supuestos de no incremento o de dectemento en el valor
de los terrenos de naturaleza urbana, en los que se habrfa producido el gravamen de
“una renta ficticia” y, por tanto, se habrian sometido a tributacién “situaciones de
hecho inexpresivas de capacidad econémica, lo que contradice frontalmente el
principio de capacidad econémica que garantiza el articulo 31.1 CE” (F] 3)».

Al mismo tiempo, la STC 108/2022 recuerda (ibidens) que: la sentencia de la
Seccién Segunda de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo
nam. 1163/2018, de 9 de julio, interprets el alcance de la antetior declaracién de
inconstitucionalidad y nulidad, precisando, en lo que ahora interesa: de un lado, que
“anulada y expulsada del ordenamiento juridico la prohibicién que tenfan los sujetos
pasivos de probar la inexistencia de los incrementos de valor [...], puede el obligado
tributario demostrar que el terreno no ha expetimentado un aumento de valor y, por
ende, que no se ha producido el nacimiento de la obligacion tributaria”, mediante
“cualquier principio de prueba que, al menos indiciariamente, permita apreciatla,
como es la diferencia entre el valor de adquisicion y el de transmision que se refleja en
las correspondientes escrituras publicas”, porque precisamente “fue la diferencia entre
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el precio de adquisicién y el de transmision de los terrenos transmitidos la prueba
tenida en cuenta por el Tribunal Constitucional en la STC 59/2017 para asumir -sin
oponer reparo alguno- que [...] existia una minusvalia”, y, de otro, que “demostrada
la inexistencia de plusvalia, no procedera la liquidacién del impuesto (o, en su caso,
corresponderd la anulacién de la liquidaciéon practicada o la rectificacion de la
autoliquidacion y el reconocimiento del derecho a la devolucién)” (fundamento de

Derecho 5)».

Es importante seflalar que, mas adelante, la STC 108/2022 explica que «cuando
se declara la inconstitucionalidad y nulidad de una disposicién legal, “el respeto a la
Constitucién debe regit en todo momento” (STC 70/2022, de 2 de junio, FJ 4), “lo
que presupone la existencia de cauces de revision” para lograr eliminar, en atencién a
lo querido por el art. 40.1 LOTC, todo efecto de la norma declarada inconstitucional
(en sentido patecido, aunque respecto de las sanciones, SSTC 150/1997, de 29 de
septiembre, FJ 5,y 39/2011, de 31 de marzo, FJ 5)».

En suma, por las razones que hemos expuesto en el ultimo apartado de este
fundamento juridico, consideramos que procede la revision de oficio, declarando la
nulidad de la liquidacién que el Ayuntamiento consultante gir6 en su dfa a la entidad
financiera solicitante de la revision.

Expuesto lo antetior, consideramos que la STC 182/2021, de 26 de octubre, no
s6lo no es un obstaculo para la declaracién de nulidad de dicha liquidacion, sino que
sirve para reforzar la solucién apuntada, sin que el pronunciamiento de dicha
sentencia sobre las situaciones no susceptibles de ser revisadas con fundamento en la
misma [obligaciones tributarias que, a la fecha de dictarse la misma, hayan sido
decididas definitivamente mediante sentencia con fuerza de cosa juzgada o mediante
resolucion administrativa firme, segin su FD 6.b)] resulte aplicable a la liquidacion del
IIVINU objeto del procedimiento de revision de oficio que nos ocupa, en contra de
lo que sostiene el Ayuntamiento de Pulpi. Por el contrario, esta cuestion queda

determinada por la STC 59/2017, cuyo alcance se intetpreta en la STC 108/2022.

A mayor abundamiento, dejamos sefialado que la STC 182/2021 revisa los
postulados sobre el principio de capacidad econémica como criterio de la tributacién
plasmada en las sentencias relativas al impuesto sobre el incremento de valor de los
terrenos de naturaleza urbana y en este sentido recuerda (FJ 4) que el tributo «sélo
puede exigirse cuando existe capacidad econémica y en la medida -en funcién- de la
capacidad econémica (STC 182/1997, de 28 de octubre, FJ G)». Teniendo que en el
supuesto que hemos examinado no sélo se acredita que el incremento de valor
calculado de manera objetiva no fue tal, sino que existié una minusvalfa, conviene
sefialar que la misma ST'C 182/2021 hace notat (F] 5) que «la STC 59/2017 terminé
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con la ficcién legal de la existencia inexorable de un incremento de valor (y, por tanto,
de gravamen) con toda transmisién de suelo urbano, determinando que dicha
transmision es condicién necesaria pero no suficiente para el nacimiento de la
obligacién tributaria en un impuesto cuyo objeto es el incremento de valor (FJ 3)». Y
en este sentido, la STC 182/2021 declara que la doctrina constitucional de la
capacidad econémica implica, en el caso del IIVINU, «que quienes se sometan a
tributacion deban ser Gnicamente los que experimenten un incremento de valor del
suelo urbano objeto de transmisién, como resolvié la STC 59/2017, FJ 3, al requerir
transmision del suelo urbano mas materializacién del incremento de valor para el
nacimiento de la obligacién tributaria» Y, en segundo lugat, sefiala la STC 182/2021,
la exigencia del principio de capacidad econémica que implica que «quienes
experimenten ese incremento se sometan a tributacién, en principio, en funcién de la
cuantia real del mismo, conectindose asf debidamente el hecho imponible y la base
imponible, dado que esta tltima no es mas que la cuantificaciéon del aspecto material
del elemento objetivo del primero» (ibidems). Asi las cosas, dice el TC, «a
materializacién del incremento de valor del terreno urbano transmitido es condicién
sine gua non para el nacimiento de la obligacién tributaria tras la STC 59/2017, FFJJ 3
y 5.a), y su cuantia real es determinante para la inexigibilidad del tributo en los
supuestos en los que la cuota tributaria agote o supetre el referido incremento efectivo
tras la STC 126/2019 (FJ 5.a)». Por ello, precisa la referida sentencia, «lo que catece ya
de sentido exigir obligatoriamente el gravamen en funcién de la cuantia de un
incremento objetivo basando su legitimidad constitucional en razones de
practicabilidad ante una pretendida dificultad para determinar la existencia y cuantia
del incremento del suelo urbano transmitido, cuando esa dificultad forma parte hoy
de la mecanica de la aplicacién de este impuesto». Por todo ello, la STC 182/2021 va
mis alla de la declaracién de nulidad condicionada que se adopté enla STC 59/2017,
y declarar inconstitucionales y nulos los articulos 107.1, segundo parrafo, 107.2 a) y
107.4 del TRLHL por contravenir injustificadamente el principio de capacidad
econdmica como criterio de la imposicion (art. 31.1 de la CE).

Asi pues, considerando la fecha de emision y notificacion de dicha liquidacion,
posterior a la publicacién de la STC 59/2017, debe reconocerse la nulidad de la
liquidacion 2017/502, dictada por el Ayuntamiento de Pulpi sin permitir a la entidad
contribuyente demostrar la inexistencia de incremento de valor de los terrenos
(incremento ficticio, como se acredita en el expediente).
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3.3. Dictamen 337/2023, de 27 de abril, sobre el procedimiento de revision de
oficio incoado por el Ayuntamiento de La Linea de la Concepciéon (Cadiz)
para la declaracion de nulidad de un acuerdo plenario adoptado para la
construccion por el Ayuntamiento de un club nautico y del convenio firmado
con el Club Nautico.

En este dictamen se aclara la distincion entre
contrato administrative y contrato privado y se
concluye que, en este caso, el Consejo Consultivo
110 tiene competencia para emitir dictamen ya gue
se trata de un contrato privado y lo que se
pretende revisar de oficio son sus efectos.

Ponencia:  Consejera, Maria Luisa Roca
Ferndndez; Castanys
Letrado, Manuel del Castillo Gutiérrez

Se solicita dictamen de este Consejo Consultivo sobre el procedimiento
tramitado por el Ayuntamiento de La Linea de la Concepcion (Cadiz) para la revision
de oficio del apartado cuarto del acuerdo del Pleno de fecha 7 de julio de 2005 (“La
mercantil (...), S.L. reconoce que en parte de la finca que va a adquitir se encuentran
las instalaciones del (...) Club Nautico. Este Excmo. Ayuntamiento se obliga, en el
plazo maximo de dos afios, a la construccion de un nuevo Club Nautico en lamina de
agua en zona portuaria, contando con dotacién municipal presupuestaria suficiente
para ello. La mercantil (...), S.L., se compromete a no realizar ningin tipo de accién
destinada al lanzamiento de la sociedad del (...) Club Nautico en el citado plazo de dos
afios” y del acuerdo firmado entre el Excmo. Ayuntamiento de La Linea de la
Concepcién y el (...) Club Nautico, de fecha 30 de julio de 2005, como consecuencia
del anterior contrato, por el que se procede a la venta de la parcela en la que se
encontraba el Club Nautico y el Ayuntamiento adquiere el compromiso “en el plazo
maximo de dos afios, de construir una nueva sede del (...) Club Ndutico en dominio
publico portuario, con el espacio de tierra y agua necesario para albergar las
instalaciones suficientes pata el desarrollo de su actividad nautica y de vela”.

En primer lugar ha de sefialarse que lo que se pretende revisar de oficio no puede
ser calificado como un acto administrativo, sino que se trata de un contrato, como ya
puso de manifiesto este Consejo en su dictamen 92/2020, emitido con ocasién de la
reclamacion interpuesta por (...), S.L.P. que actia como administracién concursal de la
entidad “(...), S.A.” en la que se reclamaba la responsabilidad patrimonial del
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Ayuntamiento de La Linea de la Concepcién por el incumplimiento del contrato
formalizado en escritura publica de 13 de septiembre de 2000, de permuta con la
mercantil “(...) S.L.” dindose cuenta del acuerdo del Pleno de La Linea de la
Concepcién adoptado en su sesion de 7 de julio de 2005, por el cual se aprobaba la
permuta de una finca municipal denominada “Club Nautico” a favor de la mercantil y
el 50% o mitad indivisa del Palacio de Congresos y Exposiciones ubicado en Avda.
(...), en los términos en que se recogian, que se han expuesto mas arriba.

De esta forma, y con caracter previo, debe llamarse la atencién sobre la
naturaleza juridica del contrato que nos ocupa. En este sentido, no cabe duda de que
se trata de un contrato privado, pues su objeto es la permuta de la finca municipal
denominada ‘Club Nautico’ por el 50% del Palacio de Congresos. Asilo calificaba el
articulo 5.3 del (...) Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio, pot el que se aprueba
el texto refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas (en
adelante, TRLCAP), aplicable al caso ratione temporis, a cuyo tenor “los restantes
contratos celebrados por la Administracién tendran la consideracion de contratos
privados y, en particular, los contratos de compraventa, donacién, permuta,
arrendamiento y demas negocios juridicos andlogos sobre bienes inmuebles (...)”.

Ciertamente, la distincién entre contrato administrativo y contrato privado de la
Administracién, al margen de los tipicos contratos administrativos, presenta
contornos de no siempre facil solucion. La jurisprudencia ha ido evolucionando desde
un “criterio tradicional” de la contratacién administrativa -la referida a “obras y
servicios publicos”- a uno mas acomodado al concepto de contrato administrativo
que vinculaba a éste con el fin publico. De esta forma, el Tribunal Supremo ha
entendido que nos encontramos ante un contrato administrativo “siempre y cuando el
organo con el que se celebra el contrato, y a través del cual expresa su voluntad la
Administracién, actde en la esfera de su propio giro o trafico, o lo que es igual, dentro
del ambito especifico de las competencias y atribuciones cuyo ejercicio constituye
genuina misién y caracteristica responsabilidad” (sentencia del Tribunal Supremo de 2
de julio de 1982). Las virtualidades del criterio finalista de la contratacién
administrativa son particularmente determinantes para la jurisprudencia en orden a
determinar cuando un contrato suscrito por un municipio es 0 no un contrato
administrativo. S6lo en aquellos supuestos especiales en que el contrato se dirija a
satisfacer un fin publico, incluyendo dicho fin publico en la causa del contrato como
elemento esencial del mismo, puede otorgarsele la calificaciéon de administrativo
(sentencia del Tribunal Supremo de 28 de noviembre de 1981).

En cualquier caso, el articulo 9.1 del TRLCAP dispone que: “Los contratos

privados de las Administraciones publicas se regiran en cuanto a su preparacion y
adjudicacion, en defecto de normas administrativas especificas, por la presente Ley y
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sus disposiciones de desarrollo y en cuanto a sus efectos y extincion, por las normas
de derecho privado. A los contratos de compraventa, donacién, permuta,
arrendamiento y demds negocios juridicos analogos sobre bienes inmuebles,
propiedades incorporales y valores negociables se les aplicaran, en primer lugar, en
cuanto a su preparacion y adjudicacion, las normas de la legislacion patrimonial de las
correspondientes Administraciones publicas”.

El articulo 9.3 del TRLCAP dispone que: “El orden jurisdiccional civil sera el
competente para resolver las controversias que surjan entre las partes en los contratos
privados. No obstante, se consideraran actos juridicos separables los que se dicten en
relacién con la preparacion y adjudicacion del contrato y, en consecuencia, podran ser
impugnados ante el orden jurisdiccional contencioso-administrativo de acuerdo con la
normativa reguladora de dicha jurisdiccion”.

De esta forma, si corresponde a la jurisdiccion civil conocer de las controversias
en relacién con los efectos y extincién de los contratos privados, como el que nos
ocupa, es evidente que no puede revisarse de oficio ningin aspecto atinente a los
efectos o extincion del contrato, pues de la revision de oficio no puede conocer la
jurisdiccién civil.

En efecto, en el presente caso no se pretenden revisar de oficio los actos
preparatorios nilos actos de adjudicacién del contrato en cuestién, (que si podrian ser
objeto de revisién de oficio por quedar sometidos al Derecho Administrativo), sino
que lo que se pretende revisar de oficio son sus efectos -la obligacién del
Ayuntamiento derivada del contrato de consttuir, en el plazo maximo de dos afios, un
nuevo Club Nautico en limina de agua en zona portuaria-, que conforme a la
normativa citada se someten al derecho privado, por lo que no procede su revision de
oficio.

Consta tanto en el presente expediente como en el remitido con ocasién del
citado dictamen 92/2020 que el Ayuntamiento ha incumplido esa obligacién asumida
en el contrato, sin que resulte admisible en Derecho la pretension del Ente Local de
hacer desaparecer del mundo jutidico, por una via inadecuada, una obligacién que ha
dejado de cumplir.

Las mismas consideraciones se reproducen respecto del convenio de 30 de julio
de 2005 firmado con el (...) Club Ndutico, indisolublemente unido al antetior contrato
y respecto del que se pretende anular el mismo compromiso del Ayuntamiento,
relativo a “construir una nueva sede del (...) Club Nautico en dominio publico
portuario, con el espacio de tierra y agua necesario para albergar las instalaciones
suficientes para el desarrollo de su actividad nautica y de vela”.
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Atendiendo a lo antes razonado y dado que la competencia de este Consejo,
relativa a la nulidad de los contratos de la Administracion, se extiende sélo a los
contratos administrativos [art. 17.10.d) de la Ley 4/2005], la conclusién es que este
Consejo no tiene competencia para emitir dictamen sobre la materia en cuestion,
procediendo la devolucién del expediente sin mds pronunciamiento.
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3.4. Dictamen 457/2023 de 1 de junio, sobre el procedimiento de revision de
oficio incoado por la Diputacién de Granada para la declaraciéon de nulidad de
una resolucién del Vicepresidente Primero y Diputado Delegado por la que se
aprueba la justificacion presentada por las organizaciones sindicales con
representacion en la Diputacion de Granada.

E1 Consejo Consultivo concluye en este dictamen
gue de acnerdo a la abundante y clarificadora
Jurisprudencia, no concurre la cansa de nulidad
alegada, por lo que la Diputacion de Granada
puede acordar el reintegro de la subvencion
otorgada.

Ponencia: Consejero, Diego Martin Reyes
Letrada, Ana Isabel Roldin Martin

Se solicita dictamen de este Consejo Consultivo sobre el procedimiento
tramitado por la Diputacién de Granada para la revisién de oficio de la Resolucion
del Vicepresidente Primero y Diputado Delegado de Presidencia y Contratacion
nimero 1794, de 23 de mayo de 2019, de aprobacién de la justificacion presentada
por las organizaciones sindicales con representacion en la Diputacién de Granada
relativa a la subvencién para el ejercicio de 2018.

IIT

En lo que respecta a la cuestién de fondo, la Administraciéon consultante
propone la declaracién de nulidad del acto en cuestién por concurrir la causa prevista
en el articulo 47.1.) de la Ley 39/2015, consistente en que siendo el acto contrario al
ordenamiento juridico, por él se adquieran facultades o derechos careciendo de los
requisitos esenciales para su adquisicion, al no haber justificado determinados gastos.

Se pretende revisar de oficio la resolucién del Vicepresidente Primero y
Diputado Delegado de Presidencia y Contratacién nimero 1794, de 23 de mayo de
2019, de aprobacién de la justificacién presentada por las organizaciones sindicales,
siendo asf que la resoluciéon cuya nulidad se pretende acordé: “Aprobar la justificacion
presentada por las organizaciones sindicales con representacion en la Diputacién
Provincial de Granada relativa a la subvencién para el ejercicio de 2018 concedida por
la Presidencia mediante resoluciéon numero 5083 de fecha 28 de diciembre de 2018”.
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Dicha resolucién, en los términos que fue dictada no evidenciaba nitidamente su
naturaleza juridica y, por tanto, sus efectos. Es el informe propuesta por el Jefe de
Servicios del Gabinete Técnico de Presidencia (pag. 16) el que nos sitda claramente en
el ambito del atrticulo 84 del Real Decreto 887/2006, de 21 de julio, pot el que se
aprueba el Reglamento de la Ley 38/2003, de 17 de noviembre, General de
Subvenciones, dictado en desarrollo del articulo 32.1 de la Ley General de
Subvenciones y, por tanto, hace inaplicable en este caso el articulo 85 del citado
Reglamento que, en un principio, también pudo ser de aplicacién si nos hubiéramos
atenido a la redaccion literal de la resolucion.

En este sentido, como sostiene la Seccidon Cuarta de la Sala de lo Contencioso del
Ttibunal Supremo en su sentencia n® 747/2020, de 11 de junio, dictada en el Recurso
n° 2345/2017: “(...) son dos actuaciones administrativas distintas y sujetas a unos
requerimientos temporales diferentes: por una parte, la verificacion de la justificacién
presentada por el beneficiario y, por otra, la comprobaciéon de la actuacién
comprometida. Como hemos dicho en los referidos pleitos anteriores son dos
actuaciones distintas no s6lo porque asf las enuncia el art. 32 de la LGS, sino porque
tienen finalidades y ambitos de actuacién diversos. La primera, la verificacién o
comprobacién de la justificacion, es de naturaleza formal y estd destinada a contrastar
que esta completa la justificacion presentada, como paso previo a autotizar el pago.
Por ello debe desarrollarse en un plazo breve, atendiendo a su limitado ambito de
comprobacién. La segunda, de comprobacién de la actividad o adopciéon del
comportamiento para el que se otorgé la subvencién puede tener un alcance mucho
mas amplio y por ello perdura en tanto no prescriba la acciéon de reintegro (art. 39.1
de la LGS). Por tanto, la verificaciéon o, como dice el art. 32.1 LGS, la comprobaciéon
de la justificacion, por una parte, y la comprobacion de la realizacion de la actividad y
cumplimiento de la finalidad que determiné la concesién o disfrute de la subvencion,
por otra, son actividades administrativas distintas, que no estan sujetas a un régimen
temporal comun, como pretende la recurrente.”

También la Seccion Tercera de la Sala de lo Contencioso del Tribunal Supremo
en su sentencia n® 187/22, de 15 de febrero, dictada en el Recurso n° 1690/2020,
reitera que: “En la sentencia de la Seccién Tercera de esta Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Ttribunal Supremo numero 286/2021, de 1 de marzo, tesolviendo
el recurso de casacion 3057/2017, en relacidn con la naturaleza juridica de la labor de
comprobacién o verificacion desplegada por la Administracion, hemos fijado la
doctrina de que no constituye un procedimiento auténomo, con base en la exposicion
de la siguientes consideraciones juridicas: [Como vimos en el antecedente tercero, la
sentencia recurrida en casacién expone -recogiendo lo sefialado en pronunciamientos
anteriores de la propia Sala de instancia- que la Ley General de Subvenciones
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distingue vatios tipos de procedimientos bajo el expresivo epigrafe de
“procedimientos de concesion y gestion de subvenciones” y que entre ellos se
encuentra el procedimiento de justificacién. Pues bien, no podemos compartir esta
apreciacion de partida, pues, como ya hemos explicado en sentencias antes citadas n°
286/2021, de 1 de marzo (casacion 3057/2019) y n°® 445/2021, de 25 de marzo
(casacion 289/2020), una vez que el beneficiatio de la subvencién presenta la
justificacién correspondiente, la labor de comprobacion o verificaciéon que lleva a
cabo la Administraciéon no constituye un procedimiento auténomo. En efecto, no
cabe confundir las actuaciones de comprobacién con el procedimiento de reintegro,
siendo asi que la incoacioén de este tltimo es sélo una de las posibilidades que pueden
resultar de las tareas de revision de la documentacion relativa a una determinada
subvencion. Asi lo corrobora la propia sistematica de la Ley General de
Subvenciones, que incluye el articulo dedicado a la comprobacion de la subvencion en
el capitulo relativo al procedimiento de gestiéon y justificacién de la subvencion
publica, en tanto que el procedimiento de reintegro se regula en Titulo Il dela Ley. Y
tampoco deben confundirse las actuaciones de comprobacién, que son propias de la
Administracién concedente de la subvencién, con el denominado 'control financiero
de subvenciones', cuyo ejercicio no corresponde a la Administracién gestora sino ala
Intervencién General, que en esta labor estd dotada de plena autonomia no sélo
frente al beneficiario sino también frente a la propia Administracién concedente. El
articulo 42 de la Ley General de Subvenciones se refiere al plazo maximo para
resolver el procedimiento de reintegro; y el articulo 49.7 al plazo maximo de duracién
de las actuaciones de control financiero una vez notificada a los beneficiarios su
iniciacién. Pero ni uno ni otro plazo resultan de aplicacion a las actuaciones de
comprobacién y liquidacion de la subvencion. Estas actividades tendentes a verificar
la justificacién presentada por el beneficiario de la subvencién no constituyen un
procedimiento diferenciado sino que son tramites que forman parte del
procedimiento general de otorgamiento, gestion y liquidacién de la subvencién.”

Las sentencias n°® 445/2021, de 25 de marzo, y n° 1307/2021, de 3 de
noviembre, de la misma Seccion Tercera de la Sala de lo Contencioso del Tribunal
Supremo, también insisten en calificar las tareas de comprobacién como de “(...)
tramites que forman parte del procedimiento general de otorgamiento, gestion y
liquidacién de la subvencion.”

Mas clarificadora, si cabe, es la sentencia 5/2020, de 14 de enero, dictada en el
recutso 4926/2017 por la Seccién Cuarta de la Sala de lo Contencioso del Ttibunal
Supremo cuando, dando respuesta a la cuestion que habifa suscitado el interés
casacional, establece que:
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“La verificacién y comprobaciéon desplegada por la Administracién Publica de
una subvencién concedida que culmina con la liquidacién del importe y abono de la
ayuda, no enerva, anula o elimina la posibilidad de incoar un procedimiento de
reintegro, ni aboca al procedimiento de revisiéon de oficio, pues la naturaleza juridica
de tal liquidacién y abono no es la de una resoluciéon que, de manera definitiva y
firme, reconozca al beneficiario el derecho a percibir la subvencion en la cuantia que
se liquida y abona, sino la de una liquidacion y pago provisionales sujetos, en su caso,
a lo que resulte de comprobaciones ulteriores culminadas dentro del plazo de
prescripcién de cuatro afios que establece el articulo 39.1 de la Ley General de
Subvenciones.”

En el mismo sentido insiste la Seccién Cuarta de la Sala de lo Contencioso del
Ttibunal Supremo en su sentencia n® 683/2020, de 5 de junio, dictada en el recurso
6537/2017, abunda vy fija que: “De lo expuesto se deduce que el control llevado a
cabo por la Administracién tuvo por objeto, sin mas, la verificacion de la rendicion de
la cuenta justificativa que como acto obligatorio del beneficiario le impone el art. 30.2
de la Ley General de Subvenciones. O lo que es igual, se mantuvo dentro de la
actividad a la que se refiere el art. 32.1 de la misma Ley cuando dispone que, 'el
organo concedente comprobara la adecuada justificacion de la subvencion, asi como
la realizacién de la actividad y el cumplimiento de la finalidad que determinen la
concesion o disfrute de la subvencién'. A lo que afiade el art. 33.2 que, “el valor
comprobado por la Administracion servira de base para el calculo de la subvencién y
se notificard, debidamente motivado y con expresién de los medios y criterios
empleados, junto con la resolucién del acto que contiene la liquidacién de la
subvencion”. Y el art. 34.3 que, “el pago de la subvencién se realizard previa
justificacion, por el beneficiario, de la realizacion de la actividad, proyecto, objetivo o
adopcion del comportamiento para el que se concedid en los términos establecidos en
la normativa reguladora de la subvencién”. No hubo en ese periodo una actividad
administrativa dirigida a indagar si el beneficiario habia incurrido, o no, en alguna de
las causas de reintegro contempladas en el art. 37 de la LGS. Ni devenia pertinente,
acudir al procedimiento de revision de oficio, pues es eso lo que resulta de una légica
interpretacion del art. 36.5 de la repetida ley y, mas aun, de la consideracién, también
légica, de que el resultado de aquella verificacion de la documentacion justificativa y el
pago consiguiente, no son actos que de modo definitivo declaren cual es el derecho
del beneficiario, sino actos que, con caricter provisional, basados sélo en esa
verificacion, y supeditados a lo que pueda resultar de ulteriores comprobaciones,
cuantifican y hacen efectivo un pago que no puede esperar, salvo la adopciéon de una
medida cautelar de retencién, al transcurso de plazo de prescripcién de cuatro afios
que establece el art. 39.1 de la LGS. Si trasladamos a este supuesto la doctrina fijada
por este Tribunal en las sentencias citadas en el fundamento tercero, tenemos que
concluir que si distinguimos entre la actividad de verificacién de la justificacién
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presentada por el beneficiario, que no cierra ni impide, en su caso, y sin necesidad de
abrir un procedimiento de revisién de oficio, de la otra actividad de comprobaciéon de
la actuacién comprometida. (...). En consecuencia, la verificacién y comprobacién
desplegada por la Administracién Publica de una subvencion concedida que culmina
con la liquidacién del importe y abono de la ayuda, no enerva, anula o elimina la
posibilidad de incoar un procedimiento de reintegro, ni aboca al procedimiento de
revisién de oficio, pues la naturaleza juridica de tal liquidacién y abono no es la de
una resolucién que, de manera definitiva y firme, reconozca al beneficiario el derecho
a percibir la subvencién en la cuantfa que se liquida y abona, sino la de una
liquidacién y pago provisionales sujetos, en su caso, a lo que resulte de
comprobaciones ulteriores culminadas dentro del plazo de prescripcion de cuatro
afios que establece el articulo 39.1 de la Ley General de Subvenciones.”

En definitiva, a la vista de la abundante, reiterada y clarificadora jurisprudencia
existente al respecto, es el parecer de este Organo Consultivo que la aprobacién de la
cuenta justificativa de la subvencion, regulada en el articulo 32.1 de la Ley 38/2003,
en relacién con el articulo 84 del Real Decreto 887/20006, es sélo un tramite del
procedimiento general de otorgamiento, gestién y liquidacién de la subvencién cuyos
efectos son meramente provisionales, que no enerva, anula o elimina la posibilidad de
incoar un procedimiento de reintegro, ni aboca al procedimiento de revision de oficio;
estando siempre sujeta a lo que resulte de comprobaciones ulteriores culminadas

dentro del plazo de prescripcion de cuatro afios que establece el articulo 39.1 de la
citada Ley 38/2003.

No concutre, por tanto, la causa de nulidad alegada por la Diputacién de
Granada, por cuanto las sindicales secciones UGT, USO y CSIF no han adquirido,
mediante la resolucion cuya nulidad se reclama, ningin derecho de manera definitiva
y firme, lo que permite a la Diputacién de Granada ejercer las acciones de reintegro
que correspondan dentro del plazo de cuatro afios que establece el articulo 39.1 de la
Ley 38/2003.
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3.5. Dictamen 569/2023, de 13 de julio, sobre el procedimiento de revision de
oficio incoado por el Ayuntamiento de Cérdoba parala declaracién de nulidad
de un Decreto del concejal delegado de Inclusiéon, Accesibilidad y Recursos
Humanos por el que se reconoce el grado personal a un funcionario.

En este dictamen se concluye que el Decreto por
el que se reconoce el grado personal a un
[funcionario es nulo ya que el puesto desempenado
con  cardcter temporal no le  permite la
consolidacion del grado, siendo necesario para ello
la obtencion del puesto con cardcter definitivo
debido a gue lo contrario supondria, en palabras
del TJUE, una “discriminacion inversa”.

Ponencia:  Consejera, Maria Luisa Roca
Ferndndez Castanys
Letrada, Ana Isabel Roldin Martin

Se somete a dictamen de este Consejo Consultivo el procedimiento tramitado
por el Ayuntamiento de Cordoba para la revisiéon de oficio del Decreto del concejal
delegado de Inclusion, Accesibilidad y Recursos Humanos niumero 2022/11182, de 9
de agosto de 2022, de reconocimiento de grado personal consolidado, nivel 17,a don

().

111

Centrandonos en el asunto planteado, se aduce por el Ente Local consultante que
la resolucién de 9 de agosto de 2022, por la que se reconoce a don (...) el grado
personal consolidado nivel 17, incurre en el vicio de nulidad del articulo 47.1.f) de la
Ley 39/2015.

Segin consta en su expediente personal el Str. (..), presta servicios como
funcionario en el Ayuntamiento de Cérdoba desde el 6 de septiembre de 2000. De su
expediente personal se constatan los siguientes datos de interés para el calculo de
tiempo de servicios a efectos de consolidacién de grado:

- Mediante Decreto de 6 de septiembre de 2000 es nombrado funcionario de
carrera en plaza de Bombero. Segun figura en la RPT este puesto pertenece al grupo
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C2 complemento de destino 15. Se produce la toma de posesion el 6 de septiembre
de 2000.

- Mediante Decreto n° 11129, de 31 de octubre de 2006, el St. (...) es nombrado
funcionario interino en plaza de cabo del S.E.LS. Segun figura en la RPT este puesto

pertenece al grupo C2 complemento de destino 17. Toma de posesion el 13 de
noviembre de 2006.

- Mediante Decreto n® 6714 de 10 de mayo de 2022 del teniente delegado de
Recursos Humanos, Salud Laboral, Inclusién y Accesibilidad se dispone el
nombramiento del St. (...) como funcionatio de carrera en plaza de bombero-

conductor, grupo C1, complemento de destino 15 tomando posesién de la misma, el
6 de junio de 2022.

- Mediante Decreto n® 2022/11182, de 9 de agosto, se le reconocié el grado
personal consolidado nivel 17 con efectos de 13 de noviembre de 2008.

El Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, pot el que se aprueba el
texto refundido de la Ley del Estatuto Bésico del Empleado Publico (TREBEP)
establece el derecho a la carrera profesional que se articulard en alguna de las
modalidades que comprende el articulo 16 cuando se desarrollen normativamente los
preceptos de este Estatuto. Hasta tanto se apruebe dicha normativa y en aplicacién
del articulo 3.1: “El personal funcionario de las entidades locales se rige por la
legislacion estatal que resulte de aplicacion, de la que forma parte este Estatuto y por
la legislacién de las comunidades auténomas, con respeto a la autonomia local.”

LaLey 7/1985 en su articulo 92.1 establece que los funcionatios al setvicio de la
Administracién Local se rigen, en lo no dispuesto en esta Ley, por el Estatuto Basico
del Empleado Publico, por la restante legislacion del Estado en materia de funcién
publica, asi como por la legislaciéon de las Comunidades Auténomas, en los términos
del articulo 149.1.18.* de la Constitucion.

Por ello y en relacién a la consolidacion de grado personal sera de aplicacion la
normativa anterior a la aprobaciéon del TREBEP que se encuentra vigente hasta que
se dicten las Leyes de Funcién Publica de desarrollo en cada Administracion (disp.
final cuarta, apartado 3).

Los funcionarios de carrera tienen derecho a la promocién profesional propia a

través de la carrera, administrativa, conforme a los principios de igualdad, mérito, y
capacidad que define el articulo 16.2 del TREBEP.
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El articulo 3 del Real Decreto 861/1986, de 25 de abtil, por el que se establece el
régimen de las retribuciones de los funcionarios de la Administracién Local, dispone
que “los funcionarios sélo podran consolidar grados incluidos en el intervalo
correspondiente al grupo en que figure clasificada su Escala, Subescala, clase o
categoria, de conformidad con lo establecido en el articulo 21 de la Ley de Medidas
para la reforma de la Funcién Publica, y de acuerdo con lo establecido en el presente
Real Decteto”. Precisamente, el articulo 21 de la Ley 30/1984, de 2 de agosto, de
medidas para la reforma de la Funcién Publica establece el grado como garantia que
acompafia al funcionario a lo largo de su catrera, con independencia de los puestos
que vaya ocupando y comporta el derecho a la percepcién como minimo del
complemento de destino de los puestos del nivel correspondiente al mismo.

El grado personal se consolida por el desempefio de uno o mas puestos del nivel
correspondiente con las exigencias del articulo 70.2 del Reglamento General de
Ingreso del Personal al Servicio de la Administracion General del Estado y de
provisién de puestos de trabajo y promocién profesional de los funcionarios civiles
de la Administraciéon General del Estado, aprobado por Real Decreto 364/1995, de
10 de marzo (de aplicacién supletoria en virtud de lo dispuesto en su art. 1, apartado
3, a todos los funcionarios civiles al servicio de la Administracién del Estado no
incluidos en su ambito de aplicacién y los de las restantes Administraciones Publicas).
Dispone este articulo que:

“Todos los funcionarios de carrera adquiriran un grado personal por el
desempefio de uno o mas puestos del nivel correspondiente durante dos afios
continuados o tres con interrupcion, con excepeion de lo dispuesto en el apartado 6
de este articulo, cualquiera que fuera el sistema de provision.

No obstante lo dispuesto en el parrafo anterior, los funcionarios que obtengan
un puesto de trabajo superior en mas de dos niveles al correspondiente a su grado
personal, consolidaran cada dos afios de servicios continuados el grado superior en
dos niveles al que poseyesen, sin que en ningin caso puedan superar el
correspondiente al del puesto desempefiado, ni el intervalo de niveles correspondiente
a su Cuerpo o Escala.”

El apartado 6 del articulo 70 es elocuente en cuanto al caracter de la ocupacion
de puestos que permiten la consolidacion de grado personal. En este sentido, dispone
que:

“Una vez consolidado el grado inicial y sin petjuicio de lo dispuesto en el

segundo parrafo del apartado 2 de este articulo, el tiempo prestado en comision de
servicios serd computable para consolidar el grado correspondiente al puesto
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desempefiado siempre que se obtenga con caracter definitivo dicho puesto u otro de
igual o superior nivel.

Si el puesto obtenido con caracter definitivo fuera de nivel inferior al del
desempefiado en comisiéon y superior al del grado consolidado, el tiempo de
desempefio en esta situacién se computard para la consolidacién del grado
correspondiente al nivel del puesto obtenido.

No se computara el tiempo de desempefio en comisién de servicios cuando el
puesto fuera de nivel inferior al correspondiente al grado en proceso de
consolidacién.

Las previsiones contenidas en este apartado seran de aplicacion asimismo cuando
se desempefie un puesto en adscripcion provisional en los supuestos previstos en este
reglamento.”

En relacién al supuesto sometido a consulta, funcionatio de carrera que solicita la
consolidacién de grado por un puesto desarrollado con caricter temporal, deben
hacerse las siguientes consideraciones.

En primer lugar, la pretension de reconocimiento de grado de un funcionario de
carrera, no puede tener cobertura en la Directiva 1999/70/CE. Conforme a la més
reciente jutisprudencia (en patticular, la STS 540/2022, de 5 de mayo), la
consolidacion del grado personal, previsto en el articulo 70 del Reglamento General
de Ingreso se articula respecto de los puestos desempefiados por funcionarios de
carrera y es el inico medio que garantiza la igualdad, mérito y capacidad. Asimismo,
como se atgumenta en la citada sentencia la Ditrectiva 1999/70/CE no resulta
aplicable a aquellas solicitudes que pretenden el reconocimiento retroactivo del grado
personal, es decir, se aplica a los empleados de duracién determinada, de caracter
temporal, pero no a los funcionarios de carrera y ello por cuanto “la discriminaciéon
que pretende evitar la Directiva citada es la que tiene lugar en relaciéon con el
funcionario interino respecto del de carrera y no al revés”.

Considerando la jurisprudencia expuesta, como se explica en el informe juridico
que obra en el expediente administrativo, no resulta aplicable la Directiva
1999/70/CE al caso examinado puesto que cuando el Sr. (..) solicité el
reconocimiento de la consolidacion de grado nivel 17 (18 de julio de 2022) este ya era

funcionario de carrera en la plaza de bombero conductor, habiendo tomado posesién
el 6 de junio de 2022.
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En segundo lugar, la consolidacién del grado personal queda reservada a
funcionarios que ocupan puestos de trabajo por los procedimientos ordinarios de
provision definitiva. En este sentido, debe estarse al concepto de “discriminacién
inversa” establecido en la sentencia del Tribunal del Justicia Europeo de 30 de junio
de 2022, sobre la interpretacion de la clausula 4, apartado 1 del Acuerdo Marco sobre
el trabajo de duracién determinada celebrado el 18 marzo de 1999. Se declara que
dicha cldusula se opone a una normativa nacional en cuanto a los efectos de
consolidacién del grado personal, en el sentido de que el mero hecho de que un
funcionatio haya ocupado temporalmente un puesto con un grado supetior al
correspondiente al puesto que dicho funcionario ocupa con caracter definitivo no le
confiere automaticamente el derecho a consolidar ese grado supetior. Considera que
esto ultimo podria constituir “una discriminacién inversa” en perjuicio de los
funcionarios de catrera que hayan sido destinados temporalmente (comisién de
servicios) a un puesto al que corresponde un grado superior semejante al puesto para
el que fueron nombrados con caricter definitivo. Por otro lado, se argumenta que
para los funcionarios de carrera, la carrera vertical y, por tanto, la adquisicion de los
grados son progresivas, lo que es consecuencia de la propia estructura administrativa
y tiene por objetivo incentivar a esos funcionarios y mejorar su prestaciéon de
servicios. En cambio, los funcionatios interinos no ingresan en ningin cuerpo ni son
clasificados en ningtin grupo, y no ocupan un puesto con caracter definitivo. Asi
pues, la consolidacién del grado correspondiente al puesto desempefiado como
interino podria producir “saltos” y “avances” en la carrera vertical del funcionario de
carrera sin que éste tuviese la necesidad de cumplir el resto de exigencias legales, lo
que distorsionarfa el disefio de dicha carrera administrativa (“discriminacién inversa”).
En sentido anilogo se pronuncia la sentencia del Tribunal Supremo 425/2023, de 30
de marzo de 2023.

En este sentido, nos remitimos, entre otras, a la sentencia del Tribunal Supremo
de 6 de marzo de 2011, que a su vez cita la sentencia de 2 de marzo de 1995, y las de
23 de febrero de 1991 y 28 de septiembre de 1996, de las que se desprende que la
consolidacién del grado personal queda reservada a funcionatios que ocupan puestos
de trabajo por los procedimientos ordinarios de provision definitiva, y no mediante
nombramientos provisionales, solucién que salvaguarda los principios de mérito y
capacidad, en torno a los cuales debe estructurarse la carrera funcionarial. En este
mismo sentido se pronuncian los Tribunales Supetiores de Justicia (STS] de Catalufia
de 27 de diciembre de 2000 y STS]J de Asturias de 28 de marzo de 2018, entre otras).

Por todo lo expuesto, este Consejo Consultivo (conforme a los razonamientos
expuestos en el dictamen 722/2020) comparte con la propuesta de resolucion que el
desempefio por el interesado, como funcionario interino en la plaza de cabo del
S.E.LS., puesto que pertenece al grupo C2 con complemento de destino 17, y en el
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que toma posesion el 13 de noviembre de 20006, no le da derecho a la consolidacion
del grado personal de nivel 17 pues para la consolidacion del grado correspondiente
es necesario la obtencion del puesto con caracter definitivo, siendo un presupuesto
imprescindible o conditio sine qua non, intrinsecamente ligado al objeto y finalidad del
acto. El reconocimiento de la consolidacién de dicho grado supondria, en palabras del
TJUE, una “discriminacién inversa” en perjuicio de los funcionarios de carrera.

En definitiva, aun con la especial cautela y prudencia que venimos empleando al
verificar la concurrencia de esta causa de nulidad, cabe concluir, como sostiene el
Ayuntamiento consultante, que al interesado le fue reconocido un derecho careciendo
de los requisitos esenciales para su adquisicién, ya que el puesto desempefiado con
caricter temporal no le permitia la consolidaciéon del grado personal que le fue
reconocido como si hubiera accedido a esa plaza por un sistema definitivo de
provision.
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4. RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL

4.1. Dictamen 490/2023, de 15 de junio, sobre responsabilidad patrimonial de
la Administracion en el que los interesados reclaman por el fallecimiento de su
hijo en un intercambio educativo.

En este dictamen se concluye que no existe nexo
cansal ya que los reclamantes apelan a la
responsabilidad — patrimonial  por el
incumplimiento de lo que resultaba imposible
evitar por la Administracion contra la que se
reclama.

Ponencia:  Consejera, Maria 1Luisa Roca
Ferndndez-Castanys
Letrado, José Luis Martin Moreno

Se solicita dictamen de este Consejo Consultivo sobre la reclamaciéon de
responsabilidad patrimonial formulada por la representacion de don (...) y otros frente
a la Consejerfa de Desarrollo Educativo y Formacién Profesional, por fallecimiento
del menor (...).

En este supuesto, los reclamantes alegan que el fallecido, con quince afios de edad
y nacionalidad britanica, lleg6 a Espafia el 17 de octubre de 2019 para iniciar un
intercambio educativo y cursar el afio escolar 2019/2020 en el Instituto de Ensefianza
Secundaria Medina Azahara de Cordoba, por medio de un convenio suscrito con el
Colegio de la ciudad inglesa de Bath, Beechen Cliff School.

Segtin indica la madre del alumno de intercambio académico (Instituto Medina
Azahara) donde tenfa su residencia en esta ciudad el fallecido, “durante el dfa de hoy,
tras pasar un dia de campo, salfa junto al alumno de intercambio espafiol y estuvo
relacionandose durante toda la tarde con otros alumnos de nacionalidad britanica, que
han acudido también en las mismas fechas a Cérdoba. Llegaron al domicilio hacia las
22:45 horas, y mientras el alumno espafiol se duchaba, el actual fallecido permanecié
en el dormitorio, mientras la madre del alumno espafiol de intercambio, estaba en la
sala de estar de la vivienda, colindante muro con muro al dormitorio. Segun se refiere,
oy el ruido de subir la persiana del dormitotio, y después, un fuerte ruido producto
del zarandeo de una celosia de seguridad que la ventana del dormitorio posefa como
medida de seguridad para evitar precisamente posibles precipitaciones infantiles. Acto
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seguido, se escucho el estruendo del impacto de la celosia (y el cuerpo) contra el
suelo. La ventana del dormitorio, que posee dos hojas correderas, deja un espacio en
la ventana de ancho bastante escaso. La ventana esta a una distancia del suelo
relativamente baja, motivando que el borde inferior de la misma quede en una
persona de estatura media-alta por encima de la cadera, y la celosia se anclaba en el
carril exterior de la ventana. Mas externamente, como ultimo elemento antes de
alcanzarse el extetior, se encuentra la persiana. Por fuera, existe un pequefio pretil y
elementos de la fachada de voladizo que se estima inferior a los 50 cm. No se
evidencia desorden en la habitacién, ni sefiales que indiquen que haya podido haber
forcejeo o lucha en la zona préxima a la ventana”.

Expuesto lo anterior, podemos ya adelantar que en modo alguno resulta posible
apreciar la relacion causal que tratan de establecer los interesados con la genérica
alusion al supuesto incumplimiento de un deber de vigilancia o cuidado, que ni
siquiera concretan en el plano argumental, pese a la carga que el legislador impone a
los reclamantes en tal sentido. Es mas, finalizada la instruccién no consta que los
interesados hayan formulado alegaciones, cosa que pudieron hacer a la vista de los
diferentes informes emitidos y del material probatorio obrante en el expediente.
Aunque dicha actitud no pueda interpretarse como desistimiento de la reclamacioén de
responsabilidad patrimonial, lo cierto es que resulta significativa en un contexto en el
que todo apunta a la manifiesta falta de fundamento de la pretensién indemnizatoria.

En efecto, el titulo de imputaciéon que esgrimen los reclamantes no permite
apreciar la responsabilidad de la Administracién por el luctuoso suceso, a menos que
se le atribuya el papel de aseguradora universal de todos los riesgos que de un modo u
otro puedan ponerse en conexioén con el desarrollo de un proyecto o actividad
educativa. Aunque el sistema de responsabilidad patrimonial de las Administraciones
Publicas sea un sistema objetivo, cuyo fundamento no descansa en la culpa o
negligencia, hay que advertir que: «ni la indole de la Administracién educativa ni la
objetivacion alcanzada por el instituto de la responsabilidad patrimonial permiten una
imputacién automatica de cuantos hechos lesivos suceden en su ambito. Por tanto,
para emitir un dictamen sobre el fondo han de ponderarse debidamente “las
condiciones subjetivas u objetivas, temporales o espaciales que confluyen en el evento
lesivor. Asi lo indicamos en nuestro dictamen 356/21, siguiendo la doctrina sentada,
entre otros, en el dictamen 14/1998 y reiterada en los dictimenes 65y 88/2003; 179 y
333/2005; 67 y 424/2007, 420 y 489/2008, y 571/2014.

Tal y como sefialamos en el dictamen 474/2018, conviene distinguir entre
“responsabilidad objetiva” y “responsabilidad objetivada” para destacar que la
segunda exige ponderar las circunstancias de la actividad administrativa, con el fin de
precisar los elementos que rodearon la generacion del dafio para determinar si existe o
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no deber de indemnizar. En la misma direccién, el Tribunal Supremo sefiala en su
conocida sentencia de 5 de junio de 1998 que «no es acorde con el referido principio
de responsabilidad patrimonial objetiva su generalizacién mas alld del principio de
causalidad, aun de forma mediata, indirecta o concurrente, de manera que, para que
exista aquélla, es imprescindible la existencia de nexo causal entre la actuacién de la
Administracién y el resultado lesivo o dafioso producido, y que la socializacion de
riesgos que justifica la responsabilidad objetiva de la Administracién cuando actda al
servicio de los intereses generales no permite extender dicha responsabilidad hasta
cubrir cualquier evento, lo que, en otras palabras, significa que la prestacién por la
Administracién de un determinado servicio publico y la titularidad por parte de
aquélla de la infraestructura material para su prestacién no implica que el vigente
sistema de responsabilidad patrimonial objetiva de las Administracién Publicas
convierta a éstas en aseguradoras universales de todos los riesgos con el fin de
prevenir cualquier eventualidad desfavorable o dafiosa para los administrados que
pueda producirse con independencia del actuar administrativo, porque de lo contrario
se transformaria aquél en un sistema providencialista no contemplado en nuestro
ordenamiento juridico» (en el mismo sentido se pronuncia la STS de 15 de enero de
2013).

Asimismo, la sentencia del Tribunal Supremo de 27 de julio de 2002 rechaza una
interpretacion laxa del requisito del nexo causal por las mismas razones antes
expuestas, que le llevan a formular la siguiente consideraciéon: «dada la amplitud de los
servicios que prestan y de las competencias que ostentan, es la mas perturbadora para
una correcta realizacion y progresiva ampliacién de tales servicios publicos, pues el
principio de solidaridad de riesgos, que late en el sistema de responsabilidad
patrimonial de la Administracién, con el fin de lograr un mejor reparto de los
beneficios y cargas sociales, puede verse frustrado con interpretaciones extensivas del
requisito del nexo causal, aunque sea por razones tan atendibles juridicamente como
es la de evitar el desvalimiento de una persona que ha sufrido un grave quebranto en
su salud, para lo que, sin embargo, no esta concebido el instituto de la responsabilidad
patrimonial de las Administraciones Puablicas si no concurren los requisitos para
declararla y que debe tener amparo por otras vias no menos eficaces, y, en cualquier
caso, mas justas para paliar un problema siempre que no concurran todos los
requisitos legalmente establecidos para que nazca dicha responsabilidad patrimonial
por mas que ésta sea objetiva o de resultado.»

Por dicha razon reitera el Tribunal Supremo que el precepto legal que configura el
requisito del nexo causal como ntcleo de la responsabilidad patrimonial (antes art.
139 de la Ley 39/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Jutidico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun y actualmente
art. 32 de la Ley 40/2015) no puede llegar a entenderse de tal modo que las
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Administraciones Publicas acaben convertidas aseguradoras de todos los riesgos
sociales. En este mismo plano, la sentencia del Tribunal Supremo de 10 de marzo de
2003 manifiesta que el alto Tribunal no podtia compartir la tesis de que todo lo que
ocurra durante el tiempo en que un alumno esta participando en actividades escolares
es imputable al servicio publico escolar.

La doctrina del Consejo Consultivo y la jurisprudencia antes expuesta lleva a
rechazar la referida concepcion laxa del requisito del nexo causal, que harfa responder
a la Administracién de todo suceso lesivo acaecido en el marco de la actividad en
cuestion, independientemente de la relacién causal con el funcionamiento del servicio
publico, dando cabida a supuestos que serfan mds propios de una relacién
aseguradora que del instituto de la responsabilidad patrimonial. De hecho es usual
que en las actividades propias de intercambios educativos las familias participantes
suscriban polizas de seguro para la cobertura de eventuales dafios a los alumnos y
profesores participantes por riesgos que no son creados por los centros educativos
participantes ni pueden evitarse por éstos en la normalidad de los casos.

En el supuesto que ahora nos ocupa, el fallecimiento del menor no puede ponerse
en relacién de causa a efecto con la configuracién y altura de la ventana por la que se
precipité el cuerpo al vacio, ni con la omisién de un supuesto deber de vigilancia de
los profesores o de la familia de acogida. Los reclamantes omiten la verdadera causa
del fallecimiento. En el informe médico-forense de autopsia que figura en las
diligencias previas 2217/2019 se indica que: “Tomando en consideracion los datos
aportados por el informe médico forense de levantamiento de cadaver, atestado
policial, acta de inspeccién técnico policial y los propios hallazgos de autopsia
debemos considerar la muerte de origen violento siendo compatible el mecanismo de
produccién con el de precipitacion de etiologia suicida”. Cuando se convoca al
alumnado después del suceso, dos menores, amigos de la victima, salen corriendo y
tras ser localizados por la Policia declaran que el fallecido les habia comunicado dos
meses antes que tenia intencién de suicidarse. Sin embargo ellos no pusieron en
conocimiento de los padres del menor ni a los profesores del Centro Beechen Cliff 1a
ideacion suicida del menor. En este sentido, el informe de la coordinadora de
bilingtiismo del Instituto de Educacién Secundaria “Medina Azahara”, destaca que en
su presencia y en la de la profesora responsable del grupo visitante los menores
declararon, en inglés que (...) habia manifestado en vatias ocasiones (una de ellas en
dias anteriores a su llegada a Cérdoba) “que no deseaba seguir viviendo, e incluso
habia tenido actuaciones preocupantes, como cortarse en los brazos o ponerse una
escopeta en la sien”. Ante dichas afirmaciones, la profesora responsable del grupo,
Dofia (...), declar6 “desconocer totalmente lo declarado por sus alumnos”. Reparese
en que los interesados piden responsabilidad a la Administracién de la Junta de
Andalucfa por no haber evitado un suicidio ocurrido dos dias después de que el
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menor llegara a Espafia, cuando apenas habia mantenido contacto con el alumnado y
profesorado del Instituto de Educacién Secundaria “Medina Azahara” y con la familia
de acogida; responsabilidad que se pretende exigir a la Consejeria consultante a pesat
de que el centro educativo de procedencia y el propio circulo familiar del menor
desconocian el estado animico y sus ideas suicidas. Parece logico sostener que si los
padres o profesores hubieran detectado un comportamiento extrafio del menor o si
sus amigos hubieran declarado en Inglaterra que (...) pensaba poner fin a su vida, no
habrfa viajado a Espafia. De hecho, el Instituto de acogida (y es de suponer que el de
origen) seguia un protocolo en la seleccién de los alumnos participantes, evitando,
por ejemplo, que participaran en el intercambio, los alumnos con partes de
incidencias contrarias a la convivencia o con mal rendimiento académico.

Por otro lado, en los dos dias de convivencia del menor con la familia de acogida y
los alumnos y profesores participantes en el intercambio no consta que sufriera algun
trastorno o padecimiento, ni que manifestara una actitud que sembrara la alarma, y
menos atn una conducta que evidenciara un peligro cierto de suicidio, en cuyo caso si
deberian haberse activado los mecanismos necesarios pata estrechar la vigilancia del
mismo y someterlo a tratamiento. En definitiva, lo que resulta del expediente es un
comportamiento modélico del centro de acogida (tanto antes como después de
fallecimiento), por el que recibi6 felicitacion del centro del procedencia del menor.
Modélico fue también el comportamiento de la familia de acogida a la que los propios
reclamantes visitaron, manifestandole su agradecimiento.

Siendo asi, y recordando la relevancia de la doctrina de la previsibilidad de las
consecuencias dafiosas y la distincién jurisprudencial entre conductas activas y
omisivas a la hora de verificar en qué supuestos puede establecerse el nexo causal,
este Consejo Consultivo considera que los reclamantes estan apelando a la
responsabilidad patrimonial por el incumplimiento de lo imposible, en contra de un
principio general del Derecho que ensefia que a nadie se le puede exigir el
cumplimiento de una obligacion de imposible cumplimiento (ad impossibilia nemo
tenetur; Digesto, 50, 17, 185). En efecto, no sélo debe descartarse que el
funcionamiento del servicio publico educativo fuese la causa eficiente y verdadera del
dafio alegado, sino que ni siquiera alcanzaria la consideracion de causa indirecta del
fallecimiento del menor, pues en las circunstancias descritas (suicidio ocurrido sin
indicios o conducta alarmante y durante el periodo de convivencia con la familia de
acogida, fuera del horario lectivo) se estarfa pidiendo a la Administracion la evitacion
de lo que materialmente resultaba imposible de evitar, habida cuenta del
desconocimiento de la intencién suicida del menor.
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4.2. Dictamen 703/2023, de 27 de septiembre, sobtre responsabilidad
patrimonial de la Administracién en el que la interesada reclama contra las
actuaciones llevadas a cabo por la Inspeccion Sanitaria entre las que se incluia
la decision de cierre cautelar de su establecimiento.

En este asunto el Consejo Consultivo concluye
que no existe responsabilidad patrimonial ya que
las medidas adoptadas por la Administracion
Jorman parte de las obligaciones de la misma,
encaminadas a proteger la salud de manera eficag;
_y responsable.

Ponencia: Consejera, Maria del Mar Moreno
Ruiz
Letrado, José Luis Martin Moreno

En lo que respecta al dafio cuya indemnizaciéon se postula por la mercantil
reclamante, en principio no hay obstaculos para admitir la naturaleza patrimonial de
los petjuicios que alega; dafios individualizados y econémicamente evaluables (art.
32.2 delaLey 40/2015), que habrian sido producidos por la suspension cautelar de la
actividad y la disminucién de las ventas cuando se reanudé la actividad, por las
noticias difundidas sobre el riesgo de consumo de determinados productos carnicos
fabricados y comercializados por (...), Sociedad Cooperativa Andaluza. Cuestion
distinta es la prueba de la efectividad de tales dafios, redondamente estimados en un
mill6n de euros, a la espera de un eventual informe pericial que la interesada no ha
presentado.

Precisado lo anterior, hay que recordar que, aunque se hubiera acreditado la
efectividad del dafio objeto de reclamacién, el legislador condiciona el reconocimiento
de la responsabilidad patrimonial de la Administracion a la acreditacién de que la
lesion alegada es consecuencia del funcionamiento normal o anormal de un servicio
publico y no existe un deber juridico de soportar el dafio (art. 32.2 de la Ley
40/2015); prueba que corresponde a los reclamantes, por linea de principio (art. 217.2
de la LEC), mientras que la Administracién debe probar los hechos obstativos al nexo
causal. Todo ello, sin petjuicio de la flexibilizacién de dicha regla por aplicacién de los
principios de facilidad y disponibilidad probatoria (art. 217.7 de la LEC).

En este caso, la reclamante, dedicada a “la fabricaciéon y elaboracion de todo tipo
clase de embutidos y productos carnicos y sus derivados, asi como la
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comercializacién, distribucién y venta al por mayor y detalle”, considera que fue
victima de una actuacién anormal e injustificada, y en este sentido se refiere a las actas
de Inspeccién Sanitaria que la Administracién levanté en el establecimiento que tiene
en la localidad de Paterna (actas nims. 30968, 11001, 11002 y 11005), incluyendo la
decisiéon del cierre cautelar, que califica como absolutamente precipitada y
desproporcionada. También critica algunas declaraciones del consejero de Salud,
sefialando que minutos después de que se levantaran las actas estaba anunciado el
cierre del establecimiento a bombo y platillo. La empresa acompafia un dosier de
prensa, destacando que el asunto fue objeto de gran repercusiéon mediatica, tanto a
nivel nacional como local, de modo que ello dafié la imagen y perjudicé las ventas de
la empresa.

Antes de pronunciarnos sobre la cuestién de fondo, resulta necesario situar la
actividad administrativa cuestionada por la reclamante, supuestamente dafiosa, en el
contexto de una alerta alimentatia, dada el viernes 30 de agosto de 2019. En este
sentido, comenzamos por sefialar que el dia antes del indicado, el Servicio de
Seguridad Alimentaria en Cadiz recibié por correo electrénico una solicitud de
investigacion urgente en relaciéon con un comunicado de la Comunidad de Madrid
sobre un caso sospechoso de listeriosis en un varén de 14 afios con antecedentes de
consumo de bocadillo de carne mechada marca "(..)", adquirido en un
establecimiento ubicado en Conil. Asi se describe en el informe de la Jefa del Setvicio
de Salud Publica de la Delegacion Territorial en Cadiz de la entonces denominada
Consejerfa de Salud y Familias, en el que se detallan las actuaciones que siguen.

En concreto, el mismo dia (30 de agosto) se trasladé la alerta al Distrito Bahia de
Cadiz-La Janda, donde se encuentran ubicados tanto el establecimiento minorista
donde se adquiti6 el producto supuestamente contaminado, como la industria “(...)”,
proveedor de la carne mechada al citado establecimiento minorista. En la misma
fecha se inspeccionan ambos establecimientos, incluyendo verificaciones sobre de
trazabilidad, autocontroles (...) y toma de muestras de carne mechada; muestras que
fueron remitidas al Laboratorio de Salud Puablica de Almerfa para la determinacion de
Listeria Monocytogenes. Dicho laboratorio remiti, con fecha 6 de septiembre de
2019, el resultado de una de las cinco unidades muestreadas de carne mechada del
lote 13/08/19 (muestras tomadas en la industria (...) el 30 de agosto, segin acta
30.960), constando un resultado positivo de 11.000 ufc/gr de Listeria, siendo el
criterio microbiolégico de 100 ufc/gr al final de la vida util. Conviene retener que
dicha muestra superaba en 100 veces el limite establecido en el Reglamento (CE) n®
2073/2005 de la Comisién, de 15 de noviembre de 2005, relativo a los criterios
microbiolégicos aplicables a los productos alimenticios. Y en telacion con las
alegaciones que formula la reclamante aportando controles negativos realizados con
antetioridad por un laboratorio privado, cabe destacar no sélo que unos y otros
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controles operan en fechas diferentes, sino que la muestra que analiz6 el laboratotio
oficial se tomé y se conservé con todas las garantias sin que fuese posible su
alteracion.

Asimismo, el informe de la jefa del servicio de Salud Publica antes referido,
precisa que, con fecha 6 de septiembre de 2019, se personan en el establecimiento de
la empresa, diversos agentes de salud publica del Distrito Bahia de Cadiz-La Janda y
se levantaron las actas 30.968, 11.001, 11.002 y 11.005. Con fundamento en la
facultad atribuida al personal de inspeccién por el articulo 23.1.d) de laley 2/1998, de
15 de julio, de Salud de Andalucia, que permite al personal de inspeccion “adoptar las
medidas cautelares provisionales necesarias a fin de evitar perjuicios para la salud en
casos de urgente necesidad”, y considerando los hechos detallados en dichas actas se
procedié a decretar la medida cautelar de cese inmediato de la actividad e
intervenciéon cautelar de los productos alimentarios existentes en la empresa y
aquellos ya comercializados por ésta, por considerar los inspectores que el
mantenimiento de dicha actividad o la comercializacién de los productos pudiera
suponer un riesgo inminente y extraordinario para la salud publica. Por dicho motivo,
la delegada territorial de la Consejeria consultante en Cadiz ratifico, con fecha 9 de
septiembre de 2019, las medidas cautelares adoptadas por la Inspeccion.

Es importante sefialar que la mercantil reclamante no mostré oposicién en
relacién con los hechos documentados en acta por el personal inspector, ni impugné
las medidas cautelares adoptadas. A diferencia de otras reclamaciones por dafios
atribuidos a medidas de similar naturaleza con efectos suspensivos de una actividad e
inmovilizacion, retirada y destruccién de determinados productos que podrian dafiar
la salud de los consumidores, en este caso no se parte de la anulacion administrativa o
judicial de los actos supuestamente dafiosos, ya que (...) se aquietd y dejé que las
medidas en cuestién adquirieran firmeza, surtiendo plenos efectos.

Mutatis mutandis traemos a colacién la doctrina sentada por este Consejo
Consultivo en su dictamen 691/2019, en el que se destaca que en este género de
reclamaciones de responsabilidad patrimonial es frecuente que la antijuridicidad del
dafio discurra en paralelo con la antijuridicidad de la conducta administrativa, si bien
no es posible sentar, en calidad de regla general, que cualquier conducta
administrativa contraria a Derecho en procedimientos relacionados con la vigilancia y
gestién de riesgos en materia de seguridad alimentaria engendra responsabilidad
patrimonial. En este punto, el referido dictamen sefiala que la conclusiéon apuntada
serfa errénea, como reconoce la sentencia de la Sala Tercera del Tribunal Supremo de
8 de octubre de 2010, en relacién con la anulacién de una alerta alimentaria adoptada
por Orden de 3 de julio de 2001 y declarada nula por la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Madrid en su sentencia de 20 de
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octubre de 2004. En efecto, la referida sentencia del Tribunal Supremo, con cita de las
sentencias de la misma Sala de 8 y 22 de junio, 2 de julio y 21 de septiembre de 2010
(recursos de casacion 3340/08, 6542/05,2565/06 y 6458/05), viene a recordar que la
responsabilidad patrimonial de la Administracion se funda en el criterio objetivo de la
lesién, entendida como dafio o petjuicio antijuridico que quien lo sufre no tiene el
deber juridico de soportar, pues si existe ese deber juridico decae la obligacion de la
Administracién de indemnizar (SSTS de 22 de abril de 1994, 31 de octubre de 2000 y
30 de octubre de 2003, entre otras muchas). Por otro lado, precisa dicho dictamen,
aunque pudiera parecer un contrasentido afirmar la antijuridicidad del dafio cuando se
ve confirmada la validez de una decision de inmovilizaciéon pretendidamente lesiva,
tampoco puede establecerse el paralelismo contrario en todos los casos.
Efectivamente, segun la doctrina jurisprudencial que reproduce la referida sentencia
de 8 de octubre de 2010, «el caracter indemnizable del dafio no se predica en razén de
la licitud o ilicitud del acto causante [en ese caso la alerta declarada] sino de su falta de
justificacién conforme al ordenamiento jutidico, en cuanto no impone al perjudicado
esa carga patrimonial y singular que el dafio implica, lo que exige examinar su
concurrencia a pesar de la declaracion de ilegalidad».

En ese contexto, como indicamos en el dictamen 691/2019, los Tribunales han
apreciado responsabilidad patrimonial por diversas circunstancias como la falta de
diligencia de la Administracion en la realizacion de analisis contradictotios, asf como
por la desproporcion de la medida por tardanza en su levantamiento cuando deja de
ser necesaria. Tales circunstancias se aprecian en los procesos que dieron lugar a la
sentencia del TSJ de Catalufia de 1 de octubre de 1999, asi como a la sentencia del
TSJ del Pais Vasco de 26 de abril de 2000 y a las SSTS] Andalucia de 18 de enero de
1999 y 2 de julio de 2001.

Pues bien, al igual que afirmamos en el dictamen 691/2019, también debemos
sefialar en éste que, si la responsabilidad patrimonial no es correlato obligado de las
conductas ilicitas de la Administracién, en el contexto en el que ahora nos movemos
puede afirmarse que las medidas cautelares de suspensién de la actividad y
destruccion de determinados alimentos para preservar la salud humana, adoptadas y
ejecutadas conforme a Derecho, no dan lugar a responsabilidad patrimonial.

En el asunto objeto de dictamen, la Administraciéon consultante destaca que los
agentes de salud publica actuantes apreciaron una pérdida de control en la produccion
y, como tesultado de la inspeccién de las instalaciones, se documentaron
determinadas deficiencias en el disefio y uso del local favorecedoras de la
contaminacién cruzada, en el estado de mantenimiento de instalaciones y equipo, en
el estado de limpieza del local, equipo y dtiles, asi como en las medidas preventivas
para evitar la entrada o proliferacion de plagas, en la formacion de los trabajadores y
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responsables de las vigilancias del sistema de autocontrol y de labores de limpieza y
desinfeccion, en los registros de vigilancia de los tratamientos aplicados a los
productos y en la actualizacién del Plan de autocontrol; deficiencias por las que se
concluy6 que la continuacién de la actividad alimentaria del establecimiento en esas
condiciones, suponia un tiesgo inminente y extraordinario para los consumidores. Por
ello se acordé la medida cautelar de cese de la actividad del establecimiento
inspeccionado hasta que la empresa subsanara las deficiencias observadas.

Lo que la reclamacién viene a discutir es la procedencia y alcance de las medidas
cautelares adoptadas por la Inspeccién y ratificadas por la delegada territorial, por
considerarlas precipitadas y desproporcionadas, pese a que no sélo no las impugno,
sino que no puso en duda lo consignado en acta, es decir, el fundamento de tales
medidas, ya que, como subraya la Consejerfa consultante, los apartados
correspondientes a las manifestaciones del inspeccionado aparecen vacios o con la
expresion "nada". Y el resto de actuaciones del procedimiento de adopcién de
medidas cautelares ni siquiera son objeto de reproche por la mercantil interesada.

Acudiendo nuevamente al dictamen 691/2019, conviene subrayar que en estos
casos no puede prevalecer un erréneo entendimiento de la libertad de empresa, la
libre circulacién de productos y la preservacion de la riqueza creada por la actividad
empresarial, que ignore que la actividad empresarial debe ejercerse en un marco de
libertad y responsabilidad, de modo que todos los agentes econémicos han de
someterse a los requisitos y limitaciones establecidos por el legislador patra la
preservacion de bienes juridicos fundamentales, tutelados al mas alto nivel por las
normas integrantes del bloque de la constitucionalidad (arts. 43 y 51 de la
Constitucion Espafiola y arts. 22 y 27 del Estatuto de Autonomia para Andalucia).

En este plano es forzoso destacar la preeminencia del derecho a la salud como
premisa de la que parte la normativa aplicada por las autoridades sanitarias en el
supuesto objeto de dictamen y desde la 6ptica indicada no es posible apreciar que la
actuacion que ahora cuestiona la reclamante fue innecesatia o desproporcionada.
Como indicamos en el referido dictamen, la Administracién debe actuar de manera
eficaz y responsable para garantizar dichos bienes juridicos (la salud humana en este
caso), obsequiando los principios de precaucién, prudencia y proporcionalidad, de
manera que las medidas que se adopten sean correctamente dimensionadas, material y
temporalmente, sin poner en riesgo la continuidad de actividades empresariales licitas
y compatibles con los bienes juridicos cuya tutela le encomienda el ordenamiento
juridico. Asi se infiere, con caracter general, de los principios de intervencion de las
Administraciones Publicas para el desatrollo de una actividad enunciados en el
articulo 4 de la Ley 40/2015, asi como de lo especificamente previsto sobre los
principios rectores de la actuacién en materia de salud publica y, de manera particular,
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en los articulos 71 y 76 de la Ley 16/2011, de 23 de diciembre, de Salud Puablica de
Andalucfa. Recordemos que el articulo 2.24° de esta Ley define la seguridad
alimentaria como el “conjunto de actuaciones basadas en el andlisis de triesgos y
encaminadas a asegurar que las etapas de la produccion, transformacién y distribucién
de alimentos se desarrollen utilizando procedimientos que garanticen, a la luz de los
conocimientos cientificos disponibles, un nivel elevado de proteccion de la salud de la
poblacién consumidora”.

En este sentido, junto a las normas antes mentadas, recordamos como en
antetiores ocasiones, que el articulo veintiséis, apartado 1, de la Ley 14/1986, de 25 de
abril, General de Sanidad, dispone que en caso de que exista o se sospeche
razonablemente la existencia de un riesgo inminente y extraordinario parala salud, las
autoridades sanitarias adoptaran las medidas preventivas que estimen pertinentes,
tales como la incautacién o inmovilizacién de productos, suspension del ejercicio de
actividades, cierres de empresas o sus instalaciones, intervencion de medios materiales
y personales y cuantas otras se consideren sanitariamente justificadas; medidas cuya
duracién no puede exceder de lo que exija la situaciéon de riesgo inminente y
extraordinario que las justifican, segiin el apartado 2 del mismo articulo. En el mismo
sentido damos por reproducido lo dispuesto con caricter imperativo en el articulo 21
de la Ley 2/1998, de 15 de junio, de Salud de Andalucia, asi como lo previsto en su
articulo 29, al precisar las medidas que en estas situaciones puede adoptar la autoridad
sanitaria competente por razones de sanidad, higiene o seguridad, sin que tales
medidas tengan caracter de sancién. Las actuaciones cuestionadas por la reclamante
forman parte de las obligaciones de la Administracién de la Junta de Andalucfa
encaminadas a proteger la salud, garantizando un alto nivel de seguridad alimentatia
de la poblacién, como exige el articulo 71 de la Ley de Salud Publica de Andalucia;
una tarea que corresponde a las autoridades sanitarias competentes, facultadas para
adoptar las medidas previstas en el articulo 83 de dicha Ley. Del mismo modo, damos

por reproducida la normativa en materia de proteccion de los consumidores que se
detalla en el dictamen 691/2019.

A este respecto, el Consejo Consultivo viene resaltando la importancia del llamado
balancing test o test de legitimidad, considerando el critetio de causalidad (relacion de
causa a efecto entre la medida adoptada y la finalidad a la que responde), el de
proporcionalidad (adecuacién de la medida para alcanzar el objetivo perseguido) y el
de sustituibilidad (que obliga a comprobar si el objetivo perseguido puede alcanzarse
con una medida menos gravosa). Y en el supuesto que nos ocupa, consideramos que
la actividad administrativa en este momento controvertida por la reclamante supera el
test de legitimidad al que nos acabamos de referir, sin que resulte posible apreciar una
lesién antijuridica, dado que la Administracién actué ante una situacion de riesgo
grave y cierto para la salud y las medidas adoptadas eran necesarias y se modificaron o
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cesaron cuando la empresa subsané las deficiencias que justificaron su adopcion. As,
tal y como destaca la Consejerfa consultante, se dictaron resoluciones de
levantamiento parcial de intervencién de determinados lotes y productos al haber sido
objeto de andlisis con resultados conformes, quedando inmovilizado el lote 13/08/19
de carne mechada (objeto del inicio de las actuaciones) y otras partidas pertenecientes
a otros lotes que habfan sido retirados de la comercializacién. Asimismo, como se
desprende de la propuesta de resolucion, pocos dias después de la ratificacion de las
medidas cautelares, a solicitud de los interesados, y después de recibirse el 13 de
septiembre de 2019 resultados analiticos pendientes, el dia 16 de septiembre se
resuelve el levantamiento parcial de inmovilizacién de productos, notificado el mismo
dia. En el mismo sentido, la Consejetia consultante sefiala que, constatada tras el
analisis en laboratorio oficial la seguridad de diversos productos, el 18 del mismo mes
se volvié a acordar el levantamiento parcial de inmovilizacién de otros productos,
notificado a los interesados el dia 19. Finalmente, a la luz de las actuaciones del
control oficial de 30 de octubre de 2019 y 4 de noviembre de 2019, por las que se
comprueba la subsanacion de las deficiencias que motivaron la suspension cautelar de
la actividad, se adopté el levantamiento de la medida cautelar de suspension de la
actividad.

En cuanto al tratamiento informativo de la alerta sanitaria y de las medidas
cautelares adoptadas por la Administraciéon, coincidimos con la propuesta de
resolucién en que no se pueden imputar a la Consejerfa consultante los supuestos
dafios causados por la aparicién de la noticia en medios de comunicacién y el
concreto tratamiento que los medios de comunicacién pudieron hacer de la misma,
sin que las declaraciones del consejero a las que se refiere la empresa puedan
considerarse como un acto dafioso y antijuridico.

En suma, todo lo anteriormente razonado impide apreciar la responsabilidad
patrimonial de la Administracién, dado que mas alla de la falta de pruebas de la
efectividad del dafio, los actos tachados por la mercantil reclamante se ajustan a
Derecho y son la manifestacion de una potestad administrativa ejercida con arreglo a
los principios de necesidad y proporcionalidad.

237




CONSEJO CONSULTIVO DE ANDALUCIA. MEMORIA 2023

4.3. Dictamen 1021/2023, de 24 de diciembre, sobre responsabilidad
patrimonial de la Administraciéon en el que el interesado reclama contra el
Ayuntamiento de San Fernando (Cadiz), por los dafios derivados de la
declaracion de nulidad de tres licencias urbanisticas.

En este dictamen se concluye que existe
responsabilidad  patrimonial  debido  al
exctraordinario retraso de la Administracion en
llevar a cabo las obras de urbanizacion y por la
irvegular concesion de tres licencias de obra.

Ponencia: Consejero, Diego Martin Reyes
Letrado, Manuel del Castillo Gutiérrez

Se solicita dictamen de este Consejo Consultivo sobre el procedimiento de
responsabilidad patrimonial de la Administracién tramitado por el Ayuntamiento de
San Fernando (Cadiz) a instancia del representante de (...), S.L.

v

En lo concerniente al fondo del asunto, se reclama por un dafio efectivo,
individualizado y econémicamente evaluable (att. 139.2 de la Ley 30/1992;
actualmente art. 32.2 de la Ley 40/2015). Asimismo, el dafio puede calificarse
inicialmente como antijuridico, al no existir titulo juridico que obligue a soportatlo
(art. 141.1 de la Ley 30/1992; actual art. 34.1 de la Ley 40/2015).

Tampoco ofrece duda la imputabilidad de la Administracion contra la que se
reclama, en la medida en que se atribuye la lesién patrimonial a la declaracién de
nulidad de tres licencias urbanisticas otorgadas por el Ayuntamiento de San Fernando
(Cadiz) por el retraso en la ejecucion de la urbanizacién del Plan Parcial, Sector V,
Fadricas II”.

Por ultimo, en cuanto a la relaciéon de causalidad entre el “funcionamiento del
servicio” y el dafio alegado, ha de acreditarse por la parte reclamante (arts. 217.2 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil y 67.2 de la Ley 39/2015), siendo catga de la
Administracién la prueba de los hechos obstativos a su existencia (art. 217.3 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil).
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En el caso sometido a consulta, se reclama por los dafios derivados de la nulidad
de las tres licencias de obras concedidas, cuya nulidad trae causa del extraordinario
retraso en la ejecucion de las obras de urbanizacién del Sector, y muy concretamente,
de las instalaciones necesarias para dotarlo del servicio eléctrico que a fecha de la
reclamacién, cuando menos, no han sido terminadas, lo que no impidié que se
concediera a la reclamante dichas licencias.

Entrando a analizar el fondo del asunto, ha de destacarse que, desde un punto de
vista general y antes de examinar si la actuacion del Ayuntamiento de San Fernando
supuso en este caso concreto la produccién de un dafio antijuridico, es importante
desterrar una relaciéon automatica entre la inactividad material o formal de la
Administracién y el surgimiento de la responsabilidad patrimonial, pues para que se
diera ha de estimarse la relacion de causalidad.

Debe tenerse presente que la actividad requerida de la Administracion debe ser
constitutiva de una obligacién, con un contenido prestacional concreto y
determinado, no necesitado de ultetior especificacion y que, ademas, el titular de la
pretension sea a su vez acreedor de aquella prestacién a la que viene obligada la
Administracién y que el lesionado por esta inactividad, ha de ser necesariamente un
derecho del reclamante, definido en la norma, correlativo a la imposicién a la
Administracién de la obligacién de realizar una actividad que satisfaga la prestacién
concreta que aquel tiene derecho a percibir, conforme a la propia disposicién general
[STS 16-9-2013, rec. 3088/2012 (Tol 3946953)]. Asi, a tenor del articulo 29.1 de la
Ley de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa (Ley 29/1988, de 13 de julio), para
que pueda hablarse de inactividad administrativa es necesatio que la Administracién
esté obligada a desplegar una actividad concreta que esté establecida directamente por
una disposicion general, o un acto, contrato o convenio administrativo y de la cual
sean acreedoras una o varias personas determinadas.

En el caso que nos ocupa el Ayuntamiento habfa adquirido la obligacién de
realizar las obras de urbanizacion del Sector V, “Fadricas 117, conforme al sistema de
cooperacion. Para ello los propietarios de los terrenos quedaban obligados, ademas a
efectuar las cesiones de espacios pertinentes, a abonar las contribuciones en metalico
que les correspondieran en proporcion a la extensioén de sus respectivas parcelas.

Desde este punto de partida, resulta evidente que el extraordinario retraso del
Ayuntamiento en llevar a cabo las obras de urbanizacion (a la fecha de la reclamacion
adn no finalizada), puede ser considerada inactividad que pudiera generar un dafio
antijuridico e indemnizable. En suma, tal retraso en la ejecuciéon de las obras de
urbanizacién vy, singularmente, respecto de la electrificacion del Sector, resulta
sumamente reprochable y hasta podtia afirmarse que constituye una manifestacion de
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funcionamiento anormal de la Administracion, si bien tal funcionamiento anormal no
es causa “necesaria’ -pues el funcionamiento normal de la Administracién también
puede derivar en lesion resarcible- y, mucho menos, “suficiente” para entender que
concurre el instituto resarcitotio.

Aun mas: la concesién de licencias incursas en causa de nulidad de pleno
derecho, como asi ha sido declarado por las sentencias referenciadas, por las
concesiones de licencias sin estar terminadas las obras de urbanizacién y a plena
conciencia de ello, pudiera ser también generadora de responsabilidad patrimonial,
aunque en este punto también hayamos de huir del automatismo entre nulidad y
responsabilidad.

En el caso que nos ocupa, las licencias en cuestién se otorgaron para construir
una serie de naves industriales en el Sector 5 “Fadricas 11, perteneciente al suelo
urbanizable programado (hoy sectorizado), del PGOU de San Fernando (Cadiz) que
fue determinado en el Plan General de Ordenacién de San Fernando de 1992. El Plan
Parcial, cuyo promotor fue la sociedad publica Empresa de Suelo Islefia, S.A.
(ESISA), que ordena detalladamente el mencionado Sector 5, fue aprobado
definitivamente por el Pleno del Ayuntamiento de San Fernando, el dia 15 de junio de
2005, y publicada su normativa urbanistica en el BOP de Cadiz de fecha 20 de
octubre de 2005. El proyecto de urbanizacion se aprueba definitivamente el 5 de julio
de 2006, publicando tal acuerdo en el BOP de Cadiz el dia 13 de octubre de 2006 e
iniciandose las obras ese mismo afio.

Como sefiala la sentencia de 31 de mayo de 2019 del TSJA, dictada en relacion
con una de las licencias en cuestién, “es importante destacar que por la compafifa
suministradora se ha acreditado que ni existia fluido ni podia existir, como lo prueba
el hecho destacado en la demanda de que afios después sigue sin poder disfrutarse del
mismo. Sin duda, esta situacion es en gran medida achacable al propio Ayuntamiento,
que no ha cuidado las condiciones de viabilidad de las obras, requisito imprescindible
para otorgar su autorizacién; no ha seguido, en suma, las prescripciones del articulo
55 del la Ley 7/2002, de 17 de diciembre, de Ordenacion Urbanistica de Andalucia,
que en cuanto al régimen del suelo utbano no consolidado dispone que "podrin
autorizarse actos de construccion, edificacion e instalacion en parcelas, aun antes de
ultimar la urbanizacién, siempre que se cumplan los siguientes requisitos: (...) la
previsibilidad, apreciada por el municipio en funcién del estado real de las obras de
urbanizacién, de que al tiempo de la terminacién de la edificacion la parcela estara
dotada con los servicios precisos para que adquiera la condicién de solar. Sera
preceptiva la formalizacion del aval que garantice suficientemente las obras
pendientes de ejecutar (...) asuncién expresa y formal por el propietario del
compromiso de no ocupaciéon ni utilizacién de la construccidn, edificacion e
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instalacion hasta la completa terminaciéon de las obras de urbanizacién y el
funcionamiento efectivo de los correspondientes servicios, asi como del compromiso
de consignaciéon de esta condicién con idéntico contenido en cuantos negocios
juridicos realice con terceros, que impliquen traslacién de facultades de uso, disfrute o
disposicién sobre la construccion, edificaciéon e instalacion o partes de las mismas

()"

La ausencia de esa infraestructura eléctrica en inicio y hasta al menos diez afios
después de que se concediera la licencia queda ratificada a través de la documental
obrante en autos y en el expediente. Ya en la comunicacién dirigida por Sevillana
Endesa a la actora el 12 de junio de 2009 se le informaba de que "actualmente el
Sector 5-5 Fadricas no dispone de la infraestructura eléctrica de distribucién necesaria
pata su electrificaciéon”. El propio Ayuntamiento, representado pot ESISA (empresa
publica 100% municipal), reconocié en el Expositivo I de la escritura de compraventa
de 3 de agosto de 2012 relativa a una de las parcelas del sector de titularidad
municipal (parcela MB.2-C del Proyecto de Reparcelacién) que "de acuerdo con lo
previsto en el pliego de condiciones de la licitacion, el ambito del Plan Parcial se
encuentra en proceso de urbanizacién, practicamente ultimado a falta de la
terminacién de determinados servicios como el de infraestructura eléctrica”. El
Informe de ESISA de 16 de octubre de 2013 dirigido al Area de Desarrollo de la
Ciudad del Ayuntamiento, reconocia en relacién con el estado de ejecucion de las
obras del poligono que su finalizacion esta pendiente del sefialamiento por parte de la
empresa suministradora eléctrica del punto de conexién. En el informe emitido por
Endesa en fecha de 15 de enero de 2014 se resefiaba que "las patcelas del citado
Parque no tienen resuelta la infraestructura eléctrica necesaria para la obtencion del
suministro de energfa eléctrica". Mediante Acuerdo de 25 de enero de 2016 de la
Junta de Gobierno Local se aprob¢ el Proyecto Reformado de Red subterranea, de
MT 5 Centros de transformacion prefabricados, de Redes subterraneas de BT y
alumbrado exterior, y el faseado (en dos fases) de las obras urbanizacién para
electrificacion del sector V "Fadricas 11", dejando sin efecto el faseado aprobado afio
y medio antes (el 22 de septiembre de 2014). Y mas recientemente el informe de
ESISA de 10 de mayo de 2017 evacuado en fase de prueba indica que a partir de
entonces esa empresa "comienza el procedimiento para dotar de electricidad al
poligono con las condiciones solicitadas por la compafifa suministradora, mediante:
Redacciéon de un nuevo proyecto de Red subterrainea de MT, 5 Centros de
transformacién prefabricados, red de baja tensién y alumbrado publico. Faseado de la
urbanizacién para dotar de suministro por partes en funcién de la potencia
disponible. Punto de conexién de compafifa suministradora. Obtencién de
autorizacion de la Consejerfa de Empleo, Empresa y Comercio al proyecto redactado.
Disponible ya dicha documentacion se esta en tramites para el inminente inicio de los
trabajos de terminacién de las obras de urbanizacién”.
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Ha de tenerse en cuenta, como ya se ha dicho, que la actuacién urbanizadora fue
asumida por el propio Ayuntamiento desde el momento en que, como pone de relieve
el informe de ESISA de 10 de mayo de 2017 se cambi6 el sistema de actuacion al de
cooperacion y dicha entidad recibi6 la encomienda del Ayuntamiento para urbanizar
los terrenos del Sector V "Fadricas 117,

A pesar de que la urbanizacién no estaba terminada por faltar el suministro
eléctrico el Ayuntamiento concedi6 las tres licencias a la reclamante, lo que unido ala
inactividad de la Administracién, que no ha concluido la urbanizacién de los terrenos,
ha causado una lesién que, en principio, pudiera ser indemnizable al reclamante.

En resumen, constatado el extraordinatio retraso de la Administracion en llevar a
cabo las obras de urbanizacién y la irregular concesién de tres licencias de obra, debe
determinarse también si existe una relaciéon causal directa entre el actuar
administrativo y los dafios reclamados, pues de no ser asi, y a pesar de la criticable
actuacion del Ayuntamiento, no existitfa responsabilidad patrimonial.

Llegados a esta primera conclusion resulta necesario detenerse en determinar si el
dafio se ha convertido en lesién indemnizable como exige el articulo 141.1 de la Ley
30/1992. Para ello, como es sabido, se requiete que concutra en el dafio producido el
requisito de la efectividad y la antijuricidad del mismo, pues sélo asi el dafio se
convierte en lesién y sélo asi resulta resarcible, tal y como puede desprenderse del
tenor literal del citado articulo 141.1, y, singularmente, si estos son consecuencia
directa del actuar de la Administracién, o por el contratio imputables a la propia
entidad reclamante. Pues bien, la instante del procedimiento, (...), S.L., es una entidad
mercantil, cuyo objeto social lo constituye la “Promocion de terrenos y edificaciones.
Construccion, reparacion, conservacion de edificaciones y obras civiles. Servicios da
intermediacion en la compra, arrendamiento de terreno: inmuebles venta 0™ (sic).
Como entidad mercantil que desarrolla una actividad de comercio con caracter
profesional al menos desde octubre de 2006, lleva a cabo actuaciones y adquiere
derechos y obligaciones, efectia contrataciones y realiza transacciones, asumiendo a
su riesgo y ventura el resultado de las mismas. En este sentido, como se expone en el
apartado numero 2 de los hechos, en fechas comprendidas entre octubre de 2006 y
agosto de 2008, llevé a cabo adquisiciones de terrenos en el Poligono Industrial
Sector V “Fadricas II”, pagando el precio acordado. En estas adquisiciones se obligd
a la construccién y entrega de tres naves con sotano y garantizo el cumplimiento de
sus obligaciones mediante la aportacién de aval bancario; adquirié garantias y
financiacion externa (bancaria y de particulares); realiz6 obras de desbroce,
movimientos de tierras, vallado, nivelaciones y preparacion de las parcelas adquiridas,
estudios geoldgicos etc. todo ello con anterioridad a la concesion de las licencias (17

242



ANEXOS

de noviembre de 2008) luego anuladas. Todas estas actuaciones de la reclamante no
traen causa del retraso de la Administracién en la ejecucién de las obras de
urbanizacién, ni en la irregular concesién de las licencias, porque no fueron
consecuencia del actuar administrativo, sino que se efectuaron voluntariamente por
(...), S.L. con anterioridad a la solicitud y concesion de licencias.

Mencién especial merece las consecuencias detivadas de los incumplimientos con
los vendedores para la entrega de las tres naves industriales con sétanos, limitado a las
penalizaciones que tuvo que pagar a los compradores y el aval que estos hicieron
efectivo. Respecto de ellas (ejecucion del aval y penalizaciones contractuales pactadas)
debe tenerse en cuenta que luce expresamente el riesgo que asumio6 (...) S.L. en caso
de no poder entregar en plazo las tres naves a que se comprometié con sus
vendedores, pues en la clausula cuarta del contrato privado de fecha 16 de octubre de
2016 (antes de la solicitud de licencias) se expresé la consecuencia de incumplimiento
e incluso retraso en la entrega de las mismas, que fue asumido por la entidad
mercantil. Asi dicha cldusula en sus apartados B) y C) dice:

«APARTADO B):

»La parte compradora al abonar el segundo pago de la venta total y proceder ala
entrega de las parcelas, para elevar a publico el presente contrato de compraventa
debers entregar al vendedor aval bancario suficiente por importe de UN MILLON
DE EUROS (1.000.000,00 euros), con objeto de garantizar la construccion y entrega
de las naves industriales que se expondran en el siguiente apartado, de conformidad
con las condiciones estipuladas en el presente contrato, ya sea en lo relativo a las
calidades y terminacién de las mismas, como a los plazos para su entrega; asi como
para indemnizar los dafios y perjuicios que pudiera causarse a la vendedora, en el caso
de no producirse la entrega de las naves industriales en los plazos sefialados, o la
entrega no sea efectuada de conformidad con las condiciones expuestas a
continuacion.

»APARTADO C):

»En caso de no producirse la entrega de las naves industriales en los plazos
sefialados, o la entrega no sea efectuada de conformidad con las condiciones
anteriormente expuestas, o se construyan o entreguen naves industriales antes que las
que se debe entregar a la parte vendedora, o se produzcan retrasos en la obtencién de
las licencias y permisos por causa imputable al comprador, la parte vendedora hara
efectivo el aval bancario, entregado por la compradora como garantia como se ha
sefialado anteriormente, quedando saldado el pago entre las partes.»

Por el contrario, si debe tenerse como dafio indemnizable los honoratios
abonados al estudio de Arquitectura “(...), S.L.P.” por la realizacién del Proyecto
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Basico y de Ejecucion, en la medida que resultaban documentos necesatios para la
obtencién de las licencias solicitadas.

A\

En resumen, la empresa reclamante ha solicitado una indemnizacién que
desglosa en las siguientes partidas:

- Las operaciones de compraventa de las parcelas resultantes de la reparcelacion,
que devinieron inutiles para el fin que perseguian de desarrollar un proyecto
inmobiliario de promocién y venta de 27 naves industriales.

- Los actos preparatorios de la edificacion, tales como la redaccién de los
proyectos basicos y de ejecucién, visados de colegios profesionales, tasas e impuestos
municipales, estudios de las condiciones técnicas de los terrenos, movimientos de
tierra, vallado de las parcelas, tasaciones, etc.

- Las consecuencias derivadas de los incumplimientos con los vendedores para la
entrega de las tres naves industriales con sétanos, que provocaron la ejecucion de la
garantia avalada por importe de 1.000.000 euros, y resolucién de los contratos con
aplicacién de penalizaciones.

- El pago de las derramas en concepto de costes de urbanizacion, asf como las
consecuencias que se derivaron de su impago involuntario, con la adjudicacién al
propio Ayuntamiento de las parcelas propiedad de mi representada.

- Bl pago de intereses de préstamos, comisiones y gastos bancarios, relacionados
con la financiaciéon de los proyectos de comercializaciéon y venta de las naves
industriales, que devinieron indtiles.

- La responsabilidad en la devolucién de parte de esos préstamos y obligaciones
contraidas con la entidad financiera prestamista, que no pudieron atenderse como
consecuencia de la imposibilidad de desarrollar los proyectos al no poder materializar
los derechos edificatorios.

Por lo que respecta a la primera de las partidas -compraventa de las parcelas-,
ninguna relacién de causa-efecto existe entre la inactividad de la Administracién que
da lugar a responsabilidad y la compraventa de las parcelas, acto que realizé
voluntariamente la reclamante mucho antes de la solicitud de las licencias, asumiendo
el riesgo que todo emprendimiento de negocio comporta.
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Lo mismo cabe decir respecto del pago de las derramas en concepto de costes de
urbanizacién, pues se trata de una obligaciéon que todo propietatio de las patcelas
debfa asumir, por lo que esta obligado a soportar el dafio.

Tampoco son indemnizables el pago de intereses de los préstamos o la
devolucién de los mismos, pues la reclamante acudié de forma voluntaria a esa
financiacién para la adquisicion de los terrenos (ya que las obras no se han ejecutado,
port lo que no ha incurrido en ningun gasto en este aspecto), y sélo ella es responsable
de su cumplimiento.

No resulta indemnizable el precio total de la venta, habida cuenta que el
reclamante no efectud gasto alguno en la construccién de las naves, por lo que ningtin
dafio le ha causado la frustraciéon de la venta, mas alla del ya referido de las
penalizaciones y la ejecucion del aval. Y tampoco lo son los gastos derivados de las
actuaciones sobre el terreno antes de la concesion de las licencias.

Por el contrario, si resultan indemnizables, como también se ha dicho, los gastos

relativos a los actos preparatorios de la edificacién. De esta forma, la indemnizacion a
satisfacer a la parte reclamante asciende a 118.335,08 euros.
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4.4. Dictamen 1157/2023, de 20 de diciembre, sobre responsabilidad
patrimonial de la Administracién en la que los interesados reclaman por el
fallecimiento de su hijo e hijastro.

En el fundamento juridico tercero de este
dictamen se concluye, teniendo en cuenta la
Jurisprudencia y el Derecho Comparado, que el
padrastro  del  fallecido  estd  legitimado
activamente para reclamar.

Ponencia:  Consejera, Maria del  Carmen
Mingorance Gosdilvez,
Letrado, José Luis Martin Moreno

Entrando en el examen de la reclamacion, ante todo procede dejar constancia de la
legitimacién de los reclamantes, no en su condicién de herederos del fallecido, sino
como personas que solicitan una indemnizaciéon por el dafio moral detivado de la
pérdida de un ser querido, que atribuyen a un defectuoso funcionamiento del SAS
[atts. 4.1.2) de la Ley 39/2015 y 32.1 de la Ley 40/2015]. En este plano hay que
seflalar que reclaman la madre del fallecido y su esposo. Este tltimo subraya que lleva
casado con la reclamante desde el afio 2005 y residiendo desde ese afio con el hijo de
ella, (...), sobre el que asumi6 el papel de padre no biolégico. A este respecto, el
reclamante presenta certificados de empadronamiento, con el objeto de acreditar la
convivencia con la victima desde 2005, asi como el libro de familia. Con
independencia de que el reclamante no adoptara al fallecido, en este punto debemos
recordar que este Consejo Consultivo ha venido insistiendo en que el sistema para la
valoracion de los dafios y perjuicios causados a las personas en accidentes de
circulacién, que figura en el Texto Refundido de la Ley sobre responsabilidad civil y
seguro en la circulacién de vehiculos a motor, aprobado por el Real Decreto
Legislativo 8/2004, de 29 de octubre, se aplica en el iambito que nos ocupa de manera
orientativa y, en cualquier caso, el propio sistema, al definir las categorfas de
petjudicados en caso de muerte atribuye la condicion de perjudicado a “quien, de
hecho y de forma continuada, ejerce las funciones que por incumplimiento o
inexistencia no ejerce la persona perteneciente a una categorfa concreta o asume su
posicion”.

En Detrecho comparado existen reglas similares y la jurisprudencia se ha

decantado por el reconocimiento de la condicién de perjudicados a quienes alegan el
dafio moral por el fallecimiento de personas con las que se ha mantenido una
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convivencia nototia y estable (y también a personas con especial vinculo afectivo sin
convivencia, como puede ser el caso de los novios), de la que derivan relaciones
singulares tan fuertes como las que se generan entre parientes consanguineos y,
seflaladamente, entre padres e hijos. Entendemos que en este contexto deben
comprenderse las alegaciones de don (...), padrastro del fallecido, quien habtia
desarrollado las funciones propias del padre, es decir, velar por don (...) (...) como si
fuera su hijo, teniéndolo en su compaiifa, alimentandolo, educandolo y procurandole
una formacion integral.

Como reconoce la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo (sentencia de 22 de
febrero de 2001), los dafios morales han venido siendo entendidos como categotias
anidadas en la esfera intima de la persona, y la jurisprudencia ha considerado que
puede ser aspecto integrador de ese dafio moral, «cualquier frustracién , quebranto o
ruptura en los sentimientos, lazos o afectos, por naturaleza o sangre que se dan entre
personas allegadas fundamentalmente por vinculos parentales, cuando a consecuencia
del hecho ilicito, se ve uno de ellos privado temporal o definitivamente de la
presencia o convivencia con la persona directamente dafiada por dicho ilicito, o por la
situacion deficitaria o de auténtica orfandad en que pueden quedar ciertas personas
por las lesiones por la muerte de sus patientes mas cetcanos, por ejemplo, en el
supuesto de una relacién parental intensa, la pérdida del padre con respecto a los
hijos, o a la inversa y demds parientes, o incluso, a veces, por relaciones de propia
amistad o convivencia, o cuando dichas personas conviven tan estrechamente que se
crean lazos pseudo-parentales». La misma sentencia sefiala que «lo que se pretende
sustantivizar como dafilo moral es el dolor inferido o el sufrimiento, tristeza, angustia
o soledad padecida por las personas que ante ese hecho ilicito, se ven privadas de la
vida de esos seres tan allegados y con lazos tan intensos».

Expuesto lo anterior, reiteramos que ambos reclamantes justifican su condicién de

personas activamente legitimadas para reclamar por el dafio moral que alegan haber
padecido por el fallecimiento del paciente.
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