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I. Novedades institucionales
1. Normativa del Consejo Consultivo

Si exceptuamos la anual aprobacién de fondos presupuestarios,! el Con-
sejo Consultivo de La Rioja ha continuado durante 2007 rigiéndose por la
normativa de que dabamos cuenta en anteriores Crénicas.2

1 Ley 10/2006, de 27 de diciembre, de Presupuestos Generales de la CAR para 2007 (B.O.R.
num. 172, del 30, c.e. B.O.R. nim. 29, de 3 de marzo de 2007; y B.O.E. ntiim. 20, de 23 de
enero de 2007), art 1. a) y D.A. 1%

2 Ley 3/2001, de 31 de mayo, del Consejo Consultivo de La Rioja (B.O.R. niim. 66, de 2 de
junio/Ar. 136), modificada por Ley 4/2005, de 1 de junio. de Funcionamiento y Régimen
juridico de la Administracién de la CAR (B.O.R. ndm. 76, del 7 /Ar. 141), cuya D.A. 2°
modificé los arts. 3.2., 3.3, 11, g) y la D.T. Unica, en la forma y con la problematica que
expusimos en la Cronica de 2005, publicada en el niim. 10 de este Anuario, pags. 215-242;
cfr. también el D.7/2005, del Consejo Consultivo de La Rioja. En cuanto al Reglamento,
sigue vigente el Organico y Funcional aprobado por Decreto 8/2002, de 24 de enero
(B.O.R. ndm. 12, del 26 /Ar. 17), sobre cuyos antecedentes, evolucién y contenido déba-
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2. Renovacién de Consejeros

La composicién del Consejo Consultivo ha experimentado durante 2007
el cese por incompatibilidad de la Consejera D* Maria del Bueyo Diaz Jalén,
que fue sustituida por D* Carmen Ortiz Lallana,? hasta la reeleccién de ésta
dltima,* quedando el Consejo integrado de la siguiente forma: Presidente y
Consejero electivo: D. Joaquin Espert Pérez-Caballero; Consejeros electivos D.
Antonio Fanlo Loras, D. Pedro de Pablo Contreras; D. José Maria Cid Mon-
real; y D* Carmen Ortiz Lallana (en segundo mandato consultivo).

3. Datos estadisticos

En 2007, el Consejo ha celebrado 25 sesiones, ha adoptado 9 Acuerdos;
su Presidente ha firmado 329 Resoluciones; se ha aprobado la Memoria del
afio 2006 y se han emitido 134 Dictdmenes (22 sobre disposiciones generales;
4 sobre revisién de oficio de actos administrativos; 9 sobre asuntos de régi-
men local; 3 sobre contratacion administrativa; 10 sobre diversas materias; y
el resto sobre responsabilidad administrativa en diversos dmbitos, de los
cuales 39 en el &mbito sanitario, 6 en el docente, 7 en el viario, y 34 en el cine-
gético), lo que supone un incremento de 32 dictdimenes con respecto a 2006.

mos cuenta en la Crénica 1996-2004, publicada en el nim. 9, 2003, de este Anuario, pags.
247-258. Pueden consultarse textos consolidados y actualizados de ambas disposiciones y
crénicas en la pagina del Consejo en internet www.ccrioja.es.

3 El 27 de diciembre de 2006, D* Maria del Bueyo Diaz Jalén, en virtud del Decreto presi-
dencial 22/2006, de 20 de diciembre (BOR nim. 168, del 21), cesé efectivamente como Con-
sejera, por toma de posesion del cargo, legalmente incompatible, de Defensora del Pueblo
de La Rioja. La acreditacion del nombramiento y toma de posesién de la misma como Defen-
sora del Pueblo de La Rioja se publicé en el BOR nim. 2, de 4 de enero de 2007 (c.e. B.O.R.
num. 4, del 6). La incompatibilidad de los cargos de Consejero Consultivo de La Rioja y
Defensor del Pueblo de La Rioja resulta de los arts. 7.1.d) y 3 de la Ley 3/2001, de 31 de
mayo, reguladora del Consejo Consultivo de La Rioja, y 30.1.d) y 3 de su Reglamento, apro-
bado por Decreto 8,/2002, de 24 de enero. El cargo de Consejera estuvo asi vacante hasta el
12 de febrero de 2007, fecha en la que tomo posesion su sustituta, D* Carmen Ortiz Lallana,
en virtud del Decreto presidencial 2/2007, de la misma fecha (BOR ndm. 22, del 15), por el
que se efectué su nombramiento. La sustitucién por el tiempo restante de mandato se esta-
blece en los arts. 3 de la misma Ley y 30.5 de su citado Reglamento.

4 El primer mandato consultivo de D* Carmen Ortiz Lallana se extendi6 desde 12 de febre-
ro de 2007 (fecha en la que tom¢ posesion como Consejera entrante por el tiempo de man-
dato consultivo que restaba a la saliente, D* Maria del Bueyo Diaz Jalon) hasta el 3 de julio
de 2007 (fecha en la que debia cesar la saliente); y, mds concretamente, hasta el 20 de julio
(fecha en la que, por Decreto presidencial 17/2007, del mismo dia, la expresada Conseje-
ra entrante fue reelegida para dicho cargo).
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Los articulos doctrinales archivados digitalmente en el Consejo ascienden ya
a 10.680 y los libros de la biblioteca a 2.541.5

4. Relaciones institucionales

El Consejo Consultivo de La Rioja ha mantenido durante el afio de
2007 las habituales relaciones institucionales con el Consejo de Estado, los
Altos Organos Consultivos y los Servicios Juridicos de las Comunidades
Auténomas.

Destacan especialmente en este apartado los siguientes eventos: i) Jor-
nadas de Encuentro entre los Consejos Consultivos de Canarias y La Rioja, celebra-
das en Logrofio del 1 al 3 de febrero de 2007 : ii) X Jornadas organizadas por
el Consejo Consultivo de Galicia, sobre Los Consejos Consultivos y el Nuevo
Marco Estatutario, celebradas en La Toja del 30 de mayo al 1 de junio de 2007,
iii) Mesa redonda organizada por el Centro Riojano en Madrid el dia 26 de
abril, con motivo del 25 aniversario de la aprobacién del Estatuto de Auto-
nomia de La Rioja; y iv) Jornadas de Estudio organizadas por el Consejo Con-
sultivo de Andalucia, sobre La Ordenacion del Territorio y el cumplimiento de la
legalidad urbanistica, celebradas en Almufiécar (Granada) el 12 y 13 de julio de
2007

En las XIII Jornadas de Estudio del Gabinete Juridico de la Junta de
Andalucia, sobre La Administracion y los ordenamientos juridicos piiblico y pri-
vado, organizadas por la Junta de Andalucia y celebradas en Sevilla los dias
22 y 23 de noviembre de 2007, presentaron sendas ponencias el Consejero D.
Pedro de Pablo Contreras y el Letrado-Secretario General, D. Ignacio Grana-
do Hijelmo.

II. Doctrina del Consejo Consultivo

1. Doctrina consultiva en asuntos de constitucionalidad

Si en la Crénica de 2006 dabamos cuenta de una renovada intensidad
de las consultas sobre asuntos constitucionales, debido a las formuladas

sobre la reforma del Estatuto de Autonomia de Cataluia (LO 6/06) y las
Leyes estatales 20/05, sobre el tabaquismo, y 6/06, de modificacion de la

5 Todos estos datos resultan de la Memoria del Consejo Consultivo de 2007 que se publica
en el Repertorio anual de distribucion institucional y en la precitada pagina web del Con-
sejo en internet www.ccrioja.es.
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legislacion sobre Montes, en esta Crénica de 2007 debemos seguir dando
cuenta de nuevas consultas en este importante capitulo, ya que el Consejo
Consultivo se ha pronunciado sobre la posible inconstitucionalidad de algu-
nos preceptos de la reforma del Estatuto de Autonomia de Aragén (LO
5/07) y de la Ley estatal 8/07, de Suelo. Todas estas consultas se enmarcan
en el clima de desencuentro y falta de consenso politico que caracterizé la
pasada Legislatura, especialmente en lo que respecta a la construccion del
Estado autonémico y a las cuestiones hidricas, urbanisticas y medio-
ambientales.

A) Posible inconstitucionalidad del Estatuto de Autonomia de Aragon

Las dudas sobre la constitucionalidad de la reforma del Estatuto de
Autonomia de Aragén operada por Ley Orgénica 5/2007, de 20 de abril (en lo
sucesivo EAAr) se limitaban para el érgano consultante (Consejeria de Turis-
mo, Medio Ambiente y Politica Territorial) a los preceptos estatutarios relati-
vos a la politica hidraulica, y, en concreto los arts. 19 6 y 72 7 y la D.A. 5°.8

6 El articulo 19 lleva por ribrica «Derechos en relacion con el agua», y establece, en su apar-
tado 1, que los aragoneses tienen derecho a disponer del abastecimiento de agua en condiciones
de cantidad y calidad suficiente para atender sus necesidades presentes y futuras, tanto para el
consumo humano como para el desarrollo de actividades sociales y econémicas que permitan la
vertebracion y el reequilibrio territorial de Aragén. El apartado 2 dispone que los poderes piibli-
cos aragoneses velardn por la conservacion y mejora de los recursos hidrolégicos, rios, humedales,
etc. mediante la promocion del uso racional del agua, la fijacién de caudales ambientales apropia-
dos y la adopcion de sistemas de saneamiento y depuracion de aguas adecuados. El apartado 3
precisa que los poderes piiblicos aragoneses velardn para evitar transferencias de aguas de las
cuencas hidrogrificas de las que forma parte la Comunidad Auténoma, que afecten a intereses de
sostenibilidad, atendiendo a los derechos de las generaciones presentes y futuras.

7 El articulo 72, por su parte, se rubrica «Aguas» y establece las competencias de la Comu-
nidad Auténoma de Aragon en esta materia. La Comunidad Auténoma de Aragén se
reserva ciertas competencias exclusivas sobre las aguas que discurran integramente por
su territorio; en materia de aguas minerales y termales; asi como de proyectos, construc-
cién y explotacion de los aprovechamientos hidrdulicos, canales y regadios de interés de
la Comunidad Auténoma. Igualmente, la Comunidad de Aragén participara y colabora-
ra en la planificacién hidrolégica en los érganos de gestion estatal de los recursos hidri-
cos y de los aprovechamientos hidraulicos que pertenecen a cuencas hidrograficas inter-
comunitarias que afecten a Aragén. En este ambito, se atribuye también a la Comunidad,
entre otras competencias, la adopcién de medidas adicionales de protecciéon y sanea-
miento de los recursos hidricos y de los ecosistemas acudticos. Por ultimo, para la defen-
sa de los derechos contemplados en el articulo 19, la Comunidad Auténoma debe emitir
un informe preceptivo para cualquier propuesta de obra hidraulica o de transferencia de
aguas que afecte a su territorio.

8 La Disposicién Adicional Quinta versa también sobre materia relativa al agua, y, tal y
como aparece en el texto definitivo del nuevo Estatuto, se advierte un severa rectificaciéon
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Al examen de esta cuestion dedic6 el Consejo su extenso D.61/07, que
tenia el caracter de preceptivo, a tenor del art. 11, d) Ley 3/01, en cuanto que
previo a la interposicién de recurso de inconstitucionalidad ante el Tribunal
Constitucional (TC).

La primera cuestiéon analizada por el Consejo ha sido la legitimacion
activa de la Comunidad Auténoma de La Rioja (CAR) para recurrir de
inconstitucionalidad el Estatuto. En este punto, el Consejo se remite a la doc-
trina sentada al respecto en su D. 64/06 sobre posible inconstitucionalidad de
algunos preceptos del la reforma del Estatuto de Autonomia de Catalufia.?

En un segundo momento, el D.61/07 analiza de forma pormenorizada
los antecedentes y el proceso de elaboracién de los preceptos objeto de exa-
men de constitucionalidad, remontandose al Plan Nacional de Obras Hidrduli-
cas de 1933, hasta llegar al Plan Hidrolégico Nacional de 2001 (Ley 10/01,
modificada por Ley 11/05), con especial hincapié en los preceptos similares
de los nuevos Estatutos cataldn y valenciano y en las principales decisiones

que suaviza la contundencia de su formulacién inicial en la propuesta de reforma del
Estatuto. En su versién definitiva, la citada disposicién establece que: «la planificacion
hidrolégica concretard las asignaciones, inversiones y reservas para el cumplimiento del principio
de prioridad en el aprovechamiento de los recursos hidricos de la cuenca del Ebro y de los derechos
y de los derechos recogidos en el articulo 19 de presente Estatuto, considerando que la resolucién
de las Cortes de Aragon de 30 de junio de 1992 establece una reserva de agua para uso exclusivo
de los aragoneses de 6.550 hm3». Antes, se determinaba, sin mds, que, para el cumplimiento
del derecho previo y preferente al aprovechamiento de los recursos hidricos que discu-
rran por el territorio de la Comunidad Auténoma de Aragén, recogido en el articulo 19
del Estatuto, se considera necesaria una reserva de agua para uso exclusivo de los arago-
neses de 6.550 Hm3. Esta D.A., en conexién con el art. 19, se interpreté como un intento
de «blindar» el caudal del Ebro a su paso por Aragén, y no obstante la correccién opera-
da en la version definitiva del Estatuto, no deja de plantear sudas sobre la adecuacién al
bloque de la constitucionalidad.

9 Se admite dicha legitimacién, ex arts. 162,1 a) CE y 32.2 LOTC, para impugnar leyes «qjue
puedan afectar a su propio dmbito de autonomia», recogiendo la doctrina del TC (SS 84/82, 63
y 99/86, entre otras muchas) que interpreta ese inciso como extensivo a la depuracion del
ordenamiento juridico, siempre que exista algin punto de conexiéon material entre la ley
impugnada y el interés de la C.A. en la preservacion de su propio d&mbito de autonomia
interpretado en sentido amplio. En este caso, la legitimacién del Gobierno riojano es clara
ya que la impugnacion se centraria exclusivamente sobre preceptos relativos a la materia
hidrica donde el principio constitucional de unidad de cuenca (STC 161/96) hace que la
afectacién a las competencias de la CAR, y por tanto, el interés procesal de ésta, que es
fundamento de su legitimacién activa ante el TC, sea evidente y directo, sin perjuicio de
que, ademas, se vea reforzado por los titulos competenciales sectoriales de la CAR relati-
vos a otras materias necesariamente conectadas con el agua.
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que han servido como hitos para la gestién territorial del agua en Espafia.10
Tales preceptos, l6gicamente, han ocasionado una desusada e incémoda liti-
giosidad entre CC.AA, centrada en sendos recursos de inconstitucionalidad
contra los respectivos Estatutos de Autonomia y en los correspondientes pre-
vios dictdmenes de los Altos Organos Consultivos.1! Concluye este apartado
del D.61/07 con una comparacion evolutiva entre los textos que se fueron
barajando durante el proceso de elaboracién del Estatuto de Autonomia de
Aragén para los preceptos cuya constitucionalidad se analiza.

En cuanto a los preceptos del EAAT. considerados inconstitucionales en

el D.61/07, son los siguientes, y por las razones que brevemente se exponen:

10

11

156

Art. 19.1 (derecho de los aragoneses al agua): por conexién con el art.
17.1 EAC Valenciana, impugnado por la CA Aragén; por no ser derecho
exclusivamente de la CAArag.; por la restriccién al agua de «uso perso-
nal y domestico» que la ONU hace del derecho humano al agua; y a los
«usos comunes» a que alude el art. 50 LAg.

Art. 19.2 (fijacién de caudales adecuados por los poderes ptblicos ara-
goneses): porque dicha fijacién es competencia de los organismos de
cuenca con participacion interautonémica ex D. 72/05 y art. 72.2 EAAr.

Art. 19.3 (evitacion de trasvases insostenibles por poderes ptblicos ara-
goneses): por conexion con el art. 17.1 EAC Valenciana (derecho a la
redistribucién de aguas sobrantes de cuencas excedentarias); y por
exceder ambos de los limites estatutarios, al ser ello competencia estatal
en el marco de la LPHN.

Art. 72.1 (competencia aragonesa sobre cuencas internas): por inexis-
tencia en Aragén de las mismas, salvo la endorreica de Gallocanta, ya
que las demads: i) pertenecen a las cuencas interautonémicas del Ebro,

Destaca entre éstas la propuesta de un Pacto del Agua con una reserva de 6.550 hm’ para
aprovechamientos en Aragén. Esta reserva ha sido considerada una amenaza para los cau-
dales ambientales del dltimo tramo del Ebro, un obstdculo para nuevos trasvases y un
condicionante de los aprovechamientos existentes en las CCAA situadas aguas arriba. En
el Tajo se han producido movimientos semejantes. Todo ello ha incentivado la redaccién
de preceptos estatutarios defensivos con los que, empleando diversas técnicas juridicas de
garantia, diversas CC.AA. tratan de asegurar o proteger sus respectivos intereses hidricos
sobre caudales excedentarios o sobrantes de las grandes cuencas intercomunitarias.

Asi, sobre la gestién de la cuenca del Ebro, cfr. Dictimenes de los Consejos Consultivos
de La Rioja (D.72/05), Comunidad Valenciana (D. 376/05) y Castilla y Le6n (D. de 21 de
septiembre de 2005).
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Jucar, Duero o Tajo; o a cuencas internacionales, si vierten a Francia; y
ii) son competencia estatal, incluidas las minerales y termales.

— Art. 72.2 (competencia aragonesa sobre cuencas interautonémicas que
afecten a Aragon): por condicionar las competencias del Estado, aunque
lo haga en la forma establecida por la legislacion estatal vigente; y por
sus posibles efectos extraterritoriales aguas arriba.

— Art. 72.3 (informe aragonés preceptivo en cualquier propuesta hidrau-
lica que afecte a Aragoén): por ser ello competencia estatal a través de la
LPHN.

— DA 5% (reserva vinculante de 6.550 hm?): por exceder de la funcién cons-
titucional atribuida a los EEAA y ser contraria a la configuracién del
dominio publico hidrdulico y de las reservas de agua por la LAg. y la
LPHN, en el marco de la CE.

Finalmente, otro aspecto considerado en el D.61/07 ha sido el de los
derechos estatutarios, de los que el D.61/07 afirma que no son derechos fun-
damentales; deben conectarse necesariamente con competencias autonémi-
cas; ser exigibles ante 6rganos autondémicos; y no pueden vulnerar la CE,
especialmente los arts. 149.1.1, 138.2 y 139.1 CE.

B) Posible inconstitucionalidad de la Ley estatal 8/07, de Suelo

El también extenso Dictamen 64 /07 analiza la posible inconstitucionali-
dad de la nueva Ley estatal 8/2007, de 28 de mayo, de Suelo.

Tras invocar la competencia del Consejo para dictaminar preceptiva-
mente las propuestas de interposicién de recursos de inconstitucionalidad
(art. 11 b) Ley 3/01), y reiterar la legitimacion activa de la CAR para impug-
nar en dicha via las leyes estatales que puedan afectar a su propio ambito de
autonomia (ex. art. 32.2 LOTC, conforme ha sido interpretado por SSTC
84/82,199/87, 56/90 o 28/91, entre otras), el Consejo recuerda que la com-
petencia de la CAR en materia urbanistica es exclusiva (ex art. 8.1.16 EAR’99)
y que el TC se pronunci6 sobre el alcance de esta competencia, asumida uni-
formemente por todas las CC.AA., en las cruciales SSTC 61/97 y 164/01, que
disefaron el muy reducido marco constitucional en el que puede moverse el
Estado central en esta materia.

Alaluz de esta doctrina del TC, analiza el Consejo Consultivo los diver-

sos titulos competenciales invocados por el Estado central para dictar la Ley
8/07, de Suelo:
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— En primer lugar, el D. 64/07 analiza las condiciones bdsicas del art. 149.1.1

158

CE, sobre cuyo titulo competencial, el Consejo entiende que sdlo se
extiende a los derechos y deberes constitucionales «en sentido estricto»
(SSTC 61/97, 164/01; 239/02 y 228/03), no a los principios rectores de
politica social y econémica, como el derecho al medio ambiente (art. 45 CE)
o a la vivienda (art. 47 CE). Ademas, la aplicacién de tales principios
rectores ha de hacerse «a través de» y no «a pesar de» los sistemas de
reparto de competencias (STC 251/06), es decir, a través de titulos com-
petenciales estatales especificos, no del titulo del art. 149.1.1 CE. Por
otra parte, el art. 149.1.1 CE es de aplicacién e interpretacion estricta, y
no puede aplicarse a cualesquiera dmbitos, convirtiendo en comparti-
das competencias autonémicas exclusivas (SSTC 61/97 y 239/02), pues
estas bases del art. 149.1.1 CE no son similares a la legislacién bisica esta-
tal (STC 61/97). Por todo ello, en materia urbanistica, el art. 149.1.1 CE
solo puede comprender el ambito que le sefiala la STC 164/01, es decir,
prestar cobertura a condiciones que sean basicas, estén estrechamente
relacionadas con el derecho de propiedad urbana y tiendan a garantizar
la igualdad de todos los propietarios de suelo en sus posiciones juridi-
cas fundamentales. Por ello, este titulo s6lo ampara el régimen de valo-
raciones y el urbanistico de la propiedad del suelo, asi como los requi-
sitos para que pueda nacer dicha propiedad.

En segundo lugar, examina el Consejo el titulo competencial de Estado
central para dictar las bases y coordinacion de la planificacién general de la
actividad econémica ex art. 149.1.13 CE. Afirma el Consejo que este titulo
es de interpretacion restrictiva en materia urbanistica (STC 164/01) y
que no ampara la regulacion estatal de las potestades publicas que las
CC.AA. ejercen en materia urbanistica (STC 61/97), respetando las
bases del régimen juridico de las Administraciones ptblicas (STC
164/01).

En tercer lugar, se analiza el titulo competencial del Estado central para
dictar la legislacién bdsica sobre proteccion del medio ambiente ex art.
149.1.23 CE, sosteniendo que s6lo ampara regulaciones en materia de
suelo no urbanizable de especial protecciéon medio-ambiental (SSTC
61/97 y 124/01).

En cuanto a las llamadas «competencias sélidas» del art. 149.1. CE, nims.
4 (defensa); 8 (legislacion civil) y 18 (expropiacion forzosa y responsabilidad
administrativa), manifiesta el Consejo que la Ley 8/07 no especifica, pre-
cepto a precepto, cudles estan amparados en estos titulos, sino que se
limita a citarlos genéricamente en su DF 1% contraviniendo asi la doc-
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trina de la STC 164/01 que reputé inconstitucional una DA semejante
dela Ley 6/98.

Aplicando, pues, esta doctrina general, el D.64/07 considera inconstitu-
cionales los siguientes preceptos de la Ley estatal 8/07, de Suelo:

— Art. 1, en cuanto considera como especifico objeto de la Ley el estable-
cimiento de bases econémicas y medio-ambientales del régimen juridi-
co del suelo.

— Art. 2, en cuanto que, al definir las politicas de desarrollo sostenible en
materia urbanistica, incide en las que exclusivamente compete definir a
las CC.AA.

— Art. 10, en cuanto que impone a las Administraciones competentes en
materia urbanistica determinados criterios de actuacién, como reservas
de suelo, y sujecién a ciertos principios.

— Art. 15.6, en cuanto que impone al legislador autonémico una obliga-
cién de delimitar los &mbitos de las competencias municipales urbanis-
ticas por razones medio ambientales.

— Art. 33.1 y 2, en cuanto que predetermina la composicion y destino de
los patrimonios ptiblicos de suelo, cuestiones que sélo competente a las
CC.AA.

— DA 6% en cuanto que predetermina la calificacion urbanistica de terre-
nos forestales incendiados, cuestion que s6lo compete a las CC.AA
segun se sostuvo en el D.33/06.

— DF 17 por conexién y coherencia, en cuanto que justifica la competen-
cia estatal sobre los precitados preceptos considerados inconstituciona-
les.

— DT 19, también por conexion y coherencia, en cuanto que determina la
aplicacion temporal de la reserva de suelo para vivienda protegida del
art. 10, que se ha reputado inconstitucional.

C) Posible inconstitucionalidad de la Ley estatal 39/2006, de Dependencia

El Consejo, en su D. 128/07, relativo a un proyecto de reglamento sobre
la creacion y regulacion de prestaciones para cuidadores de personas mayo-
res dependientes, examina, como cuestién preliminar, la posible inconstitu-
cionalidad de la legislacion estatal de la que trae causa la normacién autoné-
mica proyectada.
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Comienza el Consejo recordando que los servicios sociales y la asisten-
cia social son competencias exclusivas, ex art. 8.1.30 EAR’99 (DD. 28, 98§,
128/07), si bien las SSTC 76 y 146/86 y 206/97 han deslindado la Asistencia
Social (competencia exclusiva de las CCAA) de la Seguridad Social (compe-
tencia estatal en normativa bésica y régimen econémico, y de ejecucién de
servicios por las CCAA), aunque admitiendo el cardcter evolutivo de ésta
altima. Por ello, la Asistencia social comprende las medidas ptiblicas de pro-
teccién de personas en situaciones de necesidad especificas no cubiertas por
la Seguridad Social y mediante técnicas distintas a las propias de ésta
(D.128/07).

Ahora bien, es sorprendente y peligroso —afirma el Consejo en el citado
D. 128/07-, que el legislador estatal, en la Ley 39/06, de Dependencia, haya
empleado las condiciones bdsicas del art. 149.1.1 CE, para imponer una unifor-
midad nacional en esta materia.12

Asi, la Ley estatal 39/06 crea un nuevo derecho subjetivo de caracter
prestacional a la promocion de la autonomia personal y atencion a las perso-
nas en situacién de dependencia, caracterizado por no ser exigible al Estado
que lo crea, sino a las CCAA, cuyas politicas en la materia quedan condicio-
nadas por el sistema de atencién a la dependencia estatalmente impuesto,
por mas que el Estado lo financie enteramente en su nivel minimo y parcial-
mente en el nivel cooperativo (D: D.128/07). Por eso, la citada Ley estatal
condiciona decisivamente el ejercicio de las competencias autondmicas
exclusivas en materia de Asistencia social (D.128/07).

Lo que podria haber hecho el Estado es esgrimir su titulo competencial
exclusivo en materia de Seguridad Social englobando en la misma el nuevo
sistema de atencion a la dependencia, al ser aquélla de caracter evolutivo
segtn la STC 206/97, lo que hubiera permitido actuar a las CCAA en des-
arrollo normativo y ejecucién (D.128/07).

12 El D.128/07 reitera al respecto los argumentos expuestos en el D.64/07 sobre la Ley de
Suelo, en el sentido de que el art. 149.1.1 CE, segtin SSTC 61/97, 164/01, 239/02 y
228/03: i) solo se refiere a derechos constitucionales stricto sensu y no a los principios rec-
tores de la politica social y econdmica, como los de los arts. 49 y 50 CE: ii) ha de operar
a través y no a pesar del reparto competencial; iii) no cabe equiparar condiciones basicas
a bases; iv) se mueve en la perspectiva de garantizar la igualdad en las posiciones juri-
dicas fundamentales, por lo que su destinatario es el ciudadano ni no las CCAA; v) no
puede operar como un titulo competencial horizontal del Estado susceptible de conver-
tir en compartidas las competencias autonémicas exclusivas; y vi) tampoco como una
ley de armonizacion.
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2. Doctrina consultiva sobre el procedimiento administrativo
especial de elaboracién de disposiciones generales

Durante 2007, el Consejo Consultivo ha emitido 22 Dictdmenes sobre
otros tantos Proyectos de disposiciones reglamentarias, generalmente con
forma de Decreto.13 En los correspondientes Dictdmenes, el Consejo, ademas
de sefialar cuestiones de fondo, ha continuando perfilando su conocida y
didactica doctrina sobre la potestad reglamentaria, el procedimiento admi-
nistrativo especial de elaboraciéon de disposiciones generales y sobre técnica
legislativa, insistiendo en los siguientes aspectos:

A) Trascendencia y régimen juridico

En primer lugar, el Consejo ha continuado resaltando la importancia del
cumplimiento de estos tramites, que, no sélo debe ser formal, sino con rigor
ya que se refiere a disposiciones que integraran el ordenamiento juridico y
cuyo incumplimiento puede ser apreciado por la jurisdiccién contencioso-
administrativa, caso de recurso, como causa de invalidez de las normas
reglamentarias aprobadas ( DD. 11, 17, 21, 22, 23, 27, 28, 33, 35, 38, 44, 51, 52,
74,79, 98, 100, 116, 127, 128 y 130/07).

En cuanto a normativa aplicable, el Consejo ha subrayado que este pro-
cedimiento se encuentra regulado no sélo en la Ley 3/95, sino también en la
normativa reguladora del Consejo Consultivo de La Rioja (DD. 38 y 127/07).
Ahora bien, los procedimientos iniciados antes del 7 de septiembre de 2005
se rigen por los arts. 67 y 68 de la Ley 3/1995, de 8 de marzo (completada con
la aplicacién supletoria del art. 24 de la Ley estatal 50/97, de 27 de noviem-
bre, del Gobierno); y los posteriores, por los arts. 33 4 41 de la Ley 4/2005, de
1 de junio (DD. 22, 23, 27, 28, 33, 35, 38, 44, 52, 98, 99, 100, 116, 127 y 128/07).

13 Concretamente tales Proyectos se referian a las siguientes materias: i) agricultura (cali-
dad agroalimentaria; agricultura ecoldgica: servicios y establecimientos biocidas); ii)
educacién (admision de alumnos; ensefianza de musica; y directores de centros no uni-
versitarios); iii) funcién publica (integracién en la Escala de Inspectores de Comercio y
Consumo); iv) sanidad (procedimiento de apertura de Farmacias; Area tnica de Salud;
e integracién de personal estatutario); v) servicios Sociales (adopcién, acogimiento,
tutela, proteccién, atenciéon temprana e intervencién administrativa en materia de
menores; y prestaciones para cuidadores de personas dependientes); vi) trabajo (pre-
vencion de riesgos laborales); y vii) vivienda (registro de solicitantes de VPO; y tanteo
y retracto de VPO).
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B) Iniciacion

Respecto a la Resolucién de inicio, el Consejo exige su constancia
(D.17/07); y, sobre la competencia para dictarla, reitera su anterior doctrina de
unificacién de criterios.# En cuanto al contenido, esta Resolucion debe expre-
sar, segun el art. 33.2 Ley 4/05: i) el objeto y finalidad de la norma proyecta-
da; ii) las normas legales que en su caso deba desarrollar; y iii) el fundamen-
to juridico en el bloque de la constitucionalidad de la competencia ejercida
por la CAR (DD. 21, 23, 27, 38, 51, 74, 79, 98, 100, 127 y 130/07). También se
ha pronunciado el Consejo sobre la extemporaneidad de esta Resolucion, decla-
rando que: i) no puede fecharse antes de la aprobacién de la Ley desarrolla-
da por la disposicién que se inicié (DD.28, 33, 35 y 44/07); y ii) no puede ser
simultidnea a la iniciacién del procedimiento de elaboraciéon de la Ley que
serd desarrollada por la disposicién que se inicia (DD.28, 33, 35 y 44/07).

C) Integracion

Por otra parte, el Consejo ha insistido en la necesidad de que el expe-
diente se le remita integro, habiendo declarado sobre la integracion del expe-
diente: i) su necesidad, por razones de seguridad juridica, para mostrar de
forma ordenada, clara, completa, numerada, paginada y cronolégica (comen-
zando por el primero y no en orden inverso), los documentos que lo integran
(DD. 38, 127/07); ii) la ordenacién y datacién de los documentos en el indice
o relacion inicial, la cual tiene que corresponder a las fechas de los mismos
en el expediente (D.38/07); y iii) la observancia, a efectos de integracion del
expediente, del art. 40 Ley 4/2005 (DD. 11, 17, 21, 22, 23, 51, 79, 98, 100, 127
y 128/07).

14 Dicha doctrina consiste en que compete dictarla: i) en los Proyectos tramitados bajo la
Ley 3/95, al Consejero competente por razon de la materia, salvo que expresamente se
atribuya a otro 6rgano (DD. 28, 33, 35, 38, 44, 52/07); y ii) tras el art. 33.1 Ley 4/05, al
6rgano competente por razén de la materia, de suerte que, una vez determinada la Con-
sejerfa genéricamente competente, corresponde a su Consejero titular dictar esta Resolu-
cién de inicio, determinando en ella a qué érgano se asigna la tramitacién, debiendo
entender que lo serd el Secretario General Técnico, salvo que se asigne a una Direccién
General o a otro érgano, lo cual puede hacerse ad casum o mediante una disposicién
general reglamentaria; sin perjuicio de que el Consejero pueda avocar para si esta com-
petencia mediante acuerdo expreso ex art. 14 LPAC; y todo ello sin perjuicio, en su caso,
de los efectos convalidantes de la precitada disposicién general o de la eventual aproba-
cioén final por el Consejo de Gobierno ( DD. 17 —ampliamente—-, 21, 22, 23, 27, 51, 79, 99,
100, 116, 127 y 130/07).
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D) Memorias

Sobre el tramite de elaboracién de una Memoria justificativa, el Conse-
jo ha reiterado (DD. 28, 33, 35 y 44/07) que deben incluirse dos, una inicial
(justificativa del proyecto), y otra final (evaluadora del iter procedimental y
sustantivo seguido en la tramitacion). Ademds, debe existir una Memoria
econdmica.

— La Memoria inicial debe : i) justificar la necesidad de la nueva norma, su
objeto y su adecuacién al mismo (DD.23, 27 y 98/07); ii) valorar los efec-
tos previsibles de la aplicacién de la norma (DD.23, 27/07); iii) justificar
la cobertura legal del reglamento proyectado, con cita de los preceptos
legales habilitantes (D.23/07); iv) enumerar los tramites que se conside-
ra necesario cumplimentar (D. 23/07); v) ajustarse al contenido y estruc-
tura formal del art. 34.2 Ley 4/05 (DD.23 y 74/07); vi) justificar el marco
normativo en el que se inserta el Proyecto y la incidencia que éste va a
tener en el mismo, especialmente cuando es complejo y comprende nor-
mas comunitario europeas, estatales y autonémicas, con referencia, en
su caso, a las modificaciones acaecidas (DD. 23 y 27/07); vii) justificar la
incidencia de la norma cuando ésta se incluya en un marco organizati-
vo complejo preexistente, indicando la integracién o derogaciones que
procedan (D.23/07); y viii) servir como instrumento cualificado de
interpretaciéon de la norma proyectada (D.23/07). Por todo ello: i) no es
admisible como tal un documento que carece de contenido (D.23/07); y
ii) no es conforme con la Ley que esta Memoria se redacte tras el trami-
te de audiencia corporativa y varios meses después de redactarse el pri-
mer borrador (D.51y 79/07).

— En cuanto a la Memoria final, cuya regulacion se contiene en el art. 40
Ley 4/05 ( DD.38, 51, 74 y 130/07): i) debe justificar los cambios intro-
ducidos en el borrador inicial (D. 27/07); ii) debe referirse a todo el iter
procedimental; iii) dar cuenta sucinta de los antecedentes, tramites
practicados y su resultado, asi como de las modificaciones introducidas
a consecuencia de las alegaciones e informes recaidos, con exposicion
motivada de las que hayan sido rechazadas; iv) aludir a la adecuaciéon
al ordenamiento juridico del texto del Anteproyecto (DD.22, 23,27, 38y
44/07); y v) no debe ser sustituida por diversos informes parciales
(D.51/07).

— Finalmente, la Memoria econémica —que debe ser concretada y cuantifi-
cada (D.23/07)-, no es precisa si no se genera coste, pero esto hay que
indicarlo y motivarlo debidamente. En los demads casos, es necesaria
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como medida de previsién, programacién, planificacion y racionaliza-
cién de actividad administrativa (DD. 21, 22, 38, 44 y 130/07). Concre-
tamente, dicha Memoria es necesaria: i) si de la norma se derivan dere-
chos y obligaciones de cardcter econémico, aunque no un mayor coste
para la Administracién pues esta Memoria o estudio no estd necesaria-
mente ligada a un mayor coste y procede aunque produzca un ahorro
para la Administracion (D.128/07); ii) si se trata de crear nuevos servi-
cios, 6rganos o registros administrativos ( DD.17, 22, 23,27, 28, 33, 35 y
98/07); iii) si se prevén subvenciones (D.23/07) o auditorias —técnicas,
econdémicas, financieras o de gestiéon— al sector regulado (DD.23 y
27/07); iv) si la norma de cobertura establece un estudio de coste y
financiacién (D.27/07); v) si la norma de estatutorizacion proyectada va
a tener eficacia por més de un ejercicio presupuestario y permite supe-
rar una anterior que, al establecer el respeto como minimos de los sala-
rios establecidos, es de Derecho laboral necesario (D.74/07); y vi) si el
cumplimiento de la norma proyectada requiere convocar procesos
selectivos en los que han de emplearse medios materiales y personales
(D.74/07).

E) Tabla de derogaciones y vigencias; Borradores y Anteproyecto

A este respecto, el Consejo declara que: i) es precisa cuando existan dis-
posiciones concretas que han de derogarse (D.11/07); ii) no debe emplearse
la formula derogatoria genérica de cuantas se opongan a lo establecido:
(D11/07); y iii) debe aludir a la vigencia de disposiciones anteriores sobre la
materia reglamentada que no se derogan (D.28/07).

Se ha ocupado también el Consejo Consultivo de los Borradores y del
Anteproyecto, declarando que: i) el borrador inicial ha de ajustarse al conteni-
do sefialado en el art. 34 Ley 4/05 (DD. 11, 21, 38, 51, 79, 100, 127, 128 y
130/07); debe estar fechado (D.23/07) y ha de ser incluido en el expediente
(D.38/07), aunque su falta no es vicio invalidante de la norma (D.11/07); y ii)
el Anteproyecto ha de ajustarse al contenido sefialado en el art. 35 Ley 4/05
(DD. 21, 38, 51,79, 98, 100, 127, 128 y 130/07), su formacién debe ser cumpli-
mentada en el plano material y no solo en el formal (DD.22, 23 y 27/07), y
debe distinguirse de los borradores (D.38/07).

F) Trdamites de audiencia e informacion piiblica

Sobre estos tramites, el Consejo ha reiterado su anterior doctrina en el
sentido de que: i) el trdmite de audiencia es distinto del de informacién publi-
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ca (DD. 21, 28, 33, 35, 44, 51,79, 100, 127, 128 y 130/07) como aclaran los arts.
36y 37 Ley 4/05 (DD. 21, 38, 51,79, 100, 127, 128 y 130/07); ii) el trdmite de
informacion piiblica es conveniente cuando se someti6 a la misma la disposi-
cién modificada por la que se proyecta (D.11/07); y iii) el tramite de audiencia
corporativa debe darse a las entidades que van a formar parte de un 6rgano
de participacion social (D.22/07), pero no puede cumplirse dando traslado,
no al érgano sectorial representativo, sino a sus miembros individualmente
D.128/07; sin embargo, puede cumplirse consultando a érganos representa-
tivos sectoriales (D 28/07).15 Ahora bien, en todo caso: i) la audiencia debe
darse en el momento procedimental adecuado para que las alegaciones que
se formulen puedan ser examinadas por los érganos de asesoramiento pre-
ceptivo (DD.21 y 23/07); y ii) si se ha prescindido de una audiencia precep-
tiva, debe subsanarse este defecto antes de concluir el procedimiento
(D.22/07).

G) Informes y dictdmenes preceptivos

En esta materia, el Consejo ha reiterado la necesidad de observar su
regulacién en el art. 39 Ley 4/05 ( DD.21, 27, 38, 51, 74, 79, 98, 100, 127, 128 y
130/07), advirtiendo que: i) debe incluirse una relacién de los que se consi-
deren necesarios ex art. 35.2 Ley 4/05 (DD.21, 27 y 38/07); y ii) han de incluir-
se en el expediente ex art. 39 Ley 4/05 (DD.22 y 23/07). En este apartado, el
Consejo se ha preocupado especialmente: i) del Informe del Servicio de Orga-
nizacion, Calidad y Evaluacion (SOCE);1 ii) del Informe de la Asesoria Juridica
(Direccion General de Servicios [uridicos);17 iii) del Dictamen del Consejo Escolar

15 Como el Consejo de Bienestar Social (DD.11, 38 y 128/07), el Consejo Escolar de La Rioja
(DD.33,44 y 98/07), el Consejo de Servicios Sociales o sus Consejos Sectoriales (DD.17, 74,
99 y 130/07), la Mesa General de Negociacién y el Comité de Empresa de la CAR, si bien
el D.99/07 distingue entre estos 6rganos «de consulta y negociacién» y los «de consulta y
participacién», como el Comité de Seguridad y Salud, precisando que el tramite de
audiencia se entiende efectuado al consultar a los primeros.

16 Sobre el informe del SOCE, el Consejo ha declarando: i) que es preceptivo, ex Decretos.
58/97 (hasta 15-11-07) y 125/07 (desde 15-11-07), para la creacién o modificacién de érga-
nos o procedimientos (DD. 11, 17, 21, 22, 23, 27, 28,33, 35, 38, 44, 51, 52, 74,79, 98, 127, 128
y 130/07); ii) que no es preceptivo cuando la norma proyectada no supone la creacién,
modificacién o extincion de ningtin 6érgano o procedimiento administrativos (D 127/07) o
cuando modifica otra anterior que fue informada por el SOCE y la nueva no la modifica
sustancialmente y ademads incorpora las sugerencias hechas por el SOCE en la anterior
(D.11/07). En todo caso, su peticién no puede ser simultdnea sino anterior a la del infor-
me de la Asesoria Juridica (D.22/07).

17 Del informe de Asesoria Juridica, el Consejo ha declarado que es preceptivo y tltimo (DD.17,
21,22,23,27,28,33,35, 44,52y 74/07), lo que significa que: i) debe ser posterior al trami-
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de La Rioja (CER);18 iv) del dictamen del Consejo Econdémico y Social de la Rioja
(CES);¥ y v) por supuesto, del propio dictamen del Consejo Consultivo de La
Rioja (CCR).20

3. Doctrina sobre técnica normativa

En 2007 ha continuado el Consejo Consultivo sentando criterios sobre la

mejora de la técnica legislativa de las disposiciones generales, entre los que
destacan los siguientes:

18

19

20
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te de audiencia (D.22/07); ii) su peticion no debe ser simultdnea a la peticién de informe
del SOCE (DD.22, 23 y 27/07); y iii) debe recaer en la fase final de la tramitacién, inme-
diatamente antes de la redaccion de la Memoria final y del Anteproyecto que se somete-
ra a dictamen del Consejo Consultivo, en su caso, el cual es externo y siempre es posterior
al de la Asesoria Juridica (DD.22, 23, 27 y 98/07).

Respecto del informe del CER, el Consejo ha declarado que: i) suple el tramite de audien-
cia corporativa, por su composicién participativa de los distintos sectores de la educacién
(D.11/07); y ii) que debe recaer sobre el mismo proyecto de que se trate y no sobre uno
parecido o anterior (D.11/07).

Ha reiterado el Consejo que el dictamen del CES es preceptivo, pero no vinculante, en
materias econémicas y sociales ( DD. 11, 17y 79/07) y que pertenecen a dicha categoria la
regulacién del tanteo y retracto de VPO (D.79/07) y la normativa de prevencién de ries-
gos laborales (D. 17/07).

Sobre su propia intervencién en el procedimiento que nos ocupa, el Consejo, tras recordar
que es un 6rgano consultivo externo, con autonomia organica y funcional respecto a la
Administracién, no un érgano técnico o una asesoria interna (D.99/07); ha declarado que
su dictamen es preceptivo en disposiciones generales, tal y como ha reiterado la normativa
y jurisprudencia al respecto ( DD. 11, 17, 21, 22, 23, 27, 28, 33, 35, 38, 44, 51, 52, 74, 79, 98,
99, 100, 116, 127, 128 y 130/07), por lo que su omisién determina la nulidad de pleno dere-
cho de la disposicion afectada, segtin STJR de 19-2-1999 (D.52/07). Estos dictdmenes com-
prenden, en cuanto a su contenido, los juicios de estatutoriedad, legalidad y jerarquia norma-
tiva respecto al proyecto examinado (DD. 11, 17, 22, 23, 27, 28, 33, 35, 38, 44, 52, 74, 98, 116
y 127/07); asi como el examen de su ajuste al bloque de la constitucionalidad (D. 11/07).
Sin embargo, no comprenden cuestiones de oportunidad, si no han sido solicitadas (DD. 11,
21, 51, 79 y 100/07). En materia de técnica legislativa, el Consejo se impone una prudente
auto-restriccion cuando los proyectos sean ajustados a Derecho, pero técnicamente mejo-
rables (D.51/07). Finalmente, se advierte que la expresion «conforme con el Consejo Consul-
tivo» —que, en su caso, ha de ponerse en la féormula promulgatoria de la disposicién con-
sultada— no significa que el Consejo no haya puesto objecién alguna al texto propuesto,
sino que, aun habiéndolas efectuado, las objeciones formuladas se han subsanado
(D.99/07); por eso, los borradores no deben contener la expresion conforme con el Consejo
Consultivo cuando ni siquiera ha sido solicitado su dictamen y no puede conocerse cual
va ser su sentido ( DD.22, 23, 98/07). Ahora bien, no es necesario volver a recabar el Dic-
tamen del Consejo Consultivo cuando en el Proyecto de disposicién se han tenido en
cuenta las observaciones efectuadas por el mismo en un Dictamen anterior, salvo que el
6rgano consultante lo estime oportuno por la relevancia de las mismas en algtin caso con-
creto (D.99/07).
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A) Preambulo y Exposicién de Motivos

El Consejo, en DD.17 y 27/07. considera que no se debe prescindir del
mismo en las disposiciones reglamentarias; debe justificar las opciones, espe-
cialmente las organizativas y discrecionales, elegidas en el Reglamento; ha de
indicar los titulos competenciales que amparan la norma que se dicta; y, en
su caso, los preceptos y derechos constitucionales desarrollados; asi como la
normativa internacional y comunitario-europea ejecutada, desarrollada o
traspuesta y la jurisprudencia comunitaria interpretativa, si la hubiere.

Por supuesto, debe indicar el contenido de la norma (D.23/07), la cober-
tura legal del reglamento (D.27/07) y el titulo competencial en que se ampa-
ra, sin confundir titulos competenciales y normas de cobertura (D.35/07);
indicaciones todas ellas que no deben ser incluidas en el Capitulo de «dispo-
siciones generales» del articulado (D.35/07).

Finalmente, cuando una Ley estatal invada competencias autonémicas
tratando de convertir en compartidas las que son exclusivas, la CA debe ser
coherente con sus propias competencias en la normativa que adopte, sefia-
lando en su Preambulo que legisla en virtud de las mismas, y, en su caso, en
desarrollo reglamentario de sus propias leyes, y no en desarrollo de la nor-
mativa estatal (D.128/07).

B) Intitulacion, sistemdtica, articulado, Disposiciones Adicionales, Derogatorias
y Anexos. Terminologia juridica y precisiones léxicas y gramaticales

El titulo de las disposiciones generales debe ser breve y corresponder a
contenido de la disposicién (DD.11 y 17/07).

El contenido de la norma ha de obedecer a una ordenada sistemadtica. A
este respecto, el Consejo ha declarado que, en procedimientos complejos, es
decir, que constan de diversas fases o que presentan especialidades, se debe
intentar la mejor visualizacién posible del procedimiento tinico, aislando los
tramites comunes y regulando de forma separada los de las distintas fases o
especialidades (D.28/07).

En cuanto al articulado, deben numerarse los apartados de los preceptos,
tanto en el articulado, Disposiciones Adicionales, Transitorias y Finales,
como en los Anexos, por motivos de seguridad juridica y para facilitar su cita
(D. 98/07). También deben evitarse las enumeraciones con puntos o guiones
(D.98/07).
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Sobre Disposiciones Adicionales y Derogatorias, el Consejo ha efectuado
algunas declaraciones, como las siguientes: i) que la fijacion del niimero de
plazas de plantilla no debe figurar en el articulado, sino en las DD.AA.
(D.130/07); ii) que, cuando existan disposiciones concretas que han de dero-
garse, no debe emplearse la formula derogatoria genérica de cuantas se
opongan a lo establecido (D.11/07); y iii) que, cuando la derogacién afecte a
la norma reguladora de un 6rgano, debe precisarse si afecta o no a la que lo
crea ( D.17/07).

Respecto al contenido habitual de los Anexos de las disposiciones gene-
rales, el Consejo ha recordado que los impresos deben mantener identidad
grafica corporativa uniforme (D.127/07).

Ha insistido también el Consejo en el empleo correcto de la terminologia
juridica adecuada al caso 21 y en la depuracién lingiiistica, haciendo diversas
precisiones léxicas y gramaticales.??

C) Relaciones inter-normativas

Sobre este importante aspecto, el Consejo ha sentado doctrina en 2007
sobre los siguientes aspectos:

— Reproduccion de preceptos: Es innecesaria la reproducciéon de preceptos
estatales parcialmente basicos por la normativa autonémica de desarro-
llo (D.17/07). En todo caso, la seguridad juridica requiere que la técni-

21 Asi, ha advertido, entre otras cosas, que: i) la denominacién dada a un 6rgano debe ser pre-
cisamente la que le confiera la disposicién que lo regula (D. 28/07); ii) no deben emplear-
se innecesariamente conceptos juridicos indeterminados cuando la seguridad juridica per-
mita precisarlos, pe. «el tiempo necesario» para evacuar una consulta, en vez de fijar un plazo
(D.17/07); iii) no debe emplearse la expresion reciente para referirse a una disposicién, pues
el paso del tiempo la priva de sentido (D.33/07); iv) la expresion «expediente» (segun el art.
164.1 ROF, el conjunto de documentos y actuaciones que sirven de antecedente a la reso-
luciéon administrativa) no debe emplearse como sinénima de procedimiento (cauce formal de
los actos en que se concreta la actuacion administrativa para el logro de un fin), pues el
expediente es la materializacién del procedimiento. Mucho menos puede ser sinénimo de
solicitud (D 28/07); v) la expresion revocacion debe reservarse para la de actos de grava-
men, ya que para los favorables debe emplearse el término revisién (D.28/07); vi) la expre-
sién «mala fe» debe reservarse, en su caso, para conductas de personas fisicas ( D.23/07);
vii) debe unificarse la terminologia empleada en el proyecto cuando se refriera al mismo
concepto (D.17/07); y viii) cuando haya diversos érganos con parecidas denominaciones o
funciones, debe aclararse la coordinacion entre ellos (D.17/07).

22 El Consejo ha advertido que: i) debe eliminarse en disposiciones generales la expresién
alternativa de género los/las y os/as , ya que el masculino comprende ambas (D.4/07) y son
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ca empleada sea homogénea, pues no es admisible recurrir, en unos
preceptos, a la repeticién y, en otros, a la remisién, la integracion o la
refundicion (D.17/07).

— Remisiones: Las remisiones normativas deben ser precisas, y la disposi-
cién remitente debe tener en cuenta, en su caso, la renumeracion del
articulado de la disposicion remitida (D.17/07).

— Indicaciones informativas Deben evitarse en disposiciones reglamentarias
indicaciones como direcciones postales, paginas web, etc., ya que su
cambio obligaria a modificar el reglamento (DD.23, 27, 98, 127/07).

— Relaciones inter-organicas: Cuando se cree un érgano nuevo, debe estu-
diarse el posible solapamiento o coincidencia competencial con érganos
anteriores que se mantienen (D.98/07).

4. Doctrina en materia de contratacién administrativa

La intervenciéon del Consejo Consultivo es preceptiva en los casos de
modificaciones contractuales que, segtn el art. 59.3 LCAP, aislada o conjun-
tamente, sean iguales o superiores al 20% del precio inicial del contrato y éste
fuere igual o superior a mil millones de pts. (D. 14/07); asi como en supues-
tos de interpretacién o resolucién de contratos en que medie oposicién del
contratista (DD 59 y 122/07).

A) Interpretacion

En materia de interpretaciéon de contratos con oposicion del contratista,
el Consejo s6lo ha examinado un caso (D.88/07) en el que ha declarado que
procede la interpretacion ejecutiva (y recurrible) del Pliego cuando no se han
definido exactamente las caracteristicas de un lote (en el caso, un aparato
escolar de rayos X, sin especificar que debia ser simulado y no real).

B) Modificacion: Doctrina del D.14/07 sobre grandes modificaciones contractuales

La competencia consultiva en las grandes modificaciones de contratos
administrativos ha propiciado en 2007 un Dictamen didactico, de gran tras-

impropias de un texto legal (D.33/07); ii) también la expresion y/o, por prestarse a confu-
siones e imprecisiones ( D.98/07); iii) igualmente, deben evitarse las repeticiones en un
mismo precepto (D.33/07); y iv).deben emplearse adecuadamente los pronombres éste y
aquél para referirse a uno u otro en un precepto, sin inducir a confusiones (D.33/07). Por
supuesto, los errores mecanograficos deben corregirse antes de la publicacion oficial de la
disposicion (D.38/07).
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cendencia doctrinal e importancia econémica, el D. 14/07 (sobre el modifica-
do nim. 3 de las obras para la construccién del Complejo Tecnolégico de La
Rioja), En este Dictamen, el Consejo se enfrentaba a un modificado de gran
envergadura ya que, junto con los dos anteriores, suponia un exceso del 40%
sobre el presupuesto originario. Por ello, el Consejo, para unificar criterios,
explica con todo detalle el régimen de las modificaciones contractuales sol-
ventando multiples dudas interpretativas a que se presta la normativa regu-
ladora de las mismas.

Comienza el Consejo aclarando la naturaleza de las modificaciones al
recordar la excepcionalidad del ejercicio del ius variandi de la Administracion
(ex arts. 59, 101 y 146 LCAP) frente al criterio general de inalterabilidad (ne
varietur), debido al menoscabo que implica del principio de concurrencia
competitiva. Por eso, recuerda el Consejo que estos expedientes no pueden
ser un mero tramite rituario para formalizar obras ya hechas o que se tiene
una firme voluntad de hacer, ya que se trata de una potestad reglada, no dis-
crecional y que suponen una novacién objetiva y no extintiva del contrato,
sin variar sus elementos subjetivos.

Es importante, sefiala el D.14/07, la distincién entre las modificaciones y
otras figuras afines. En efecto, las modificaciones deben distinguirse: i) de las
obras complementarias adjudicables al mismo contratista dentro de los limites
del art. 141 LCAP, excedidos los cuales, han de contratarse independiente-
mente;2 ii) de las correcciones de errores materiales del proyecto que facultan
para la resolucién, si exceden del 20% , ex art. 149 d) LCAP; iii) de la suspen-
sién temporal de obras, que causa responsabilidad administrativa, ex art. 102.2

23 Para distinguir las modificaciones contractuales de las obras complementarias, el Consejo
apunta que. la modificacién se refiere a unidades de obras previstas en el contrato original
(que ex art. 146.1 LCAP, se aumentan, disminuyen, sustituyen o suprimen) o imprevistas
(cuyo precio se calcula por las similares previstas o, en otro caso, por el procedimiento de
precios contradictorios del art. 146.2 LCAP), de suerte que la no aceptacién por el contra-
tista de estos precios, faculta a la Administracion para ejecutarlas directamente o contra-
tarlas con otro por el procedimiento negociado sin publicidad, si no exceden del 20% del
primitivo, ex arts. 141, d) y146.2 LACP; mientras que las obras accesorias o complementarias
son las imprevistas que, si retinen los requisitos del art. 141 LCAP [ i) ser inseparables del
contrato primitivo o necesarias para su ejecucién; ii) cuyo 50% de presupuesto sean uni-
dades del contrato principal; y iii) que no superen el 20 % del precio del contrato primiti-
vo] son adjudicables al mismo contratista; y, si no, han de ser contratadas independiente-
mente. Ahora bien, la distincién entre modificaciones y obras complementarias no
siempre es facil y el Consejo de Estado ha empleado para ello el criterio de la inclusién o
no de las unidades de obra en el cuadro de precios del correspondiente proyecto. Tam-
bién caben casos mixtos, de modificaciones y, ademas, obras complementarias (D.14/07).
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LCAP, o la resolucién del contrato, ex art. 149,b) LCAP; y iv) los excesos de eje-
cucion de unidades de obra inferiores al 10 % , del art. 160 RGC.

Otra incidencia contractual, distinta, aunque relacionada con la modifi-
cacion, es la suspension de las obras. Procede la suspension obligatoria de las
obras ex art. 146.4 LCAP cuando las modificaciones superen en 20% el precio
del contrato primitivo, aunque que se justifique un grave perjuicio para el
interés publico.

En cuanto al régimen juridico, sin perjuicio de que el Pliego de condiciones
opere siempre como lex contractus, se contiene, para el contrato de obras, en los
arts. 59, 101 y 146 LCAP y 102 RGC. El D.14/07 analiza con todo detalle estos
y otros preceptos concordantes para fijar con claridad los limites y requisitos
exigibles para la admisibilidad de las grandes modificaciones contractuales,
concluyendo, para unificaciéon de doctrina en tan importante materia, que:

— Pese a ser una idea bastante extendida la de que no pueden hacerse
modificaciones que excedan del 20 % del presupuesto inicial, lo cierto
es que, de los arts. 146.1, 149, e) y 112.2 LCAP, se deduce que, salvo para
lo dispuesto en materia de suspension de obras en el art. 146.4 LCAP,
no existe un limite cuantitativo cuando la modificacién sea exigida por
razones de interés publico. En efecto, la cuantia sélo afecta al procedi-
miento a seguir (limite formal) y a la posibilidad conferida: i) al contratis-
ta, para separarse del contrato; y ii) a la Administracién, para resolver-
lo y proceder a una nueva contratacién del modificado.

— La potestad de modificacion debe ejercitarse de forma no arbitraria,
sino objetiva y reglada, debiendo concurrir los siguientes requisitos: i)
previo expediente contradictorio en que se de audiencia al contratista; ii)
justificacion motivada de la modificacion propuesta y de la existencia de
razones de interés publico para ella, fundadas en el advenimiento de
nuevas necesidades o causas imprevisibles al contratar ex art. 101.1 LCAP;
iii) adecuacion y proporcionalidad de la solucion adoptada, que no puede
implicar alteracién del objeto del contrato sino solo aspectos parciales
del mismo; iv) justificacién motivada de la renuncia a optar por la resolucion
ex arts. 112.2y 149, e) LCAP, basada en ser mas beneficiosos para el inte-
rés publico los precios aceptados por el contratista que los posiblemen-
te resultantes de una nueva concurrencia de ofertas, descontando los
perjuicios para dicho interés ptblico del retraso que conlleve su convo-
catoria; y V) justificacion de la improcedencia de nueva licitacion [ en modi-
ficaciones que, segtn el art. 101.2 y b) LCAP, aislada o conjuntamente,
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sean iguales o superiores al 10% del precio inicial del contrato y éste
fuere igual o superior a mil millones de pts.], sin necesidad de tramitar
el procedimiento negociado sin publicidad, [que estd pensado tanto
para las obras complementarias ex art. 141, d) LCAP, como para los
modificados cuyas unidades de obra no estén previstas en el proyecto y
el contratista no haya aceptado los precios contradictorios fijados por la
Administracién en cuyo caso puede adjudicarlo a otro empresario,
siempre que no rebase el citado 20%].

Completando la doctrina sentada en los DD. 5y 86/06, detalla y desgra-
na también el D. 14/07 los distintos tramites del procedimiento, distinguien-
do el ordinario (art. 146.3 LCAP, con sus tramites de iniciacién, audiencia al
contratista, informes juridico y econémico, fase de autorizaciéon del gasto; dic-
tamen del Consejo Consultivo, terminacion y reajuste de la garantia); y el espe-
cial o anticipado (art. 146.4 LCAP, con sus fases segtin ha sefialado la JCCA).

C) Resolucion

En 2007, el Consejo Consultivo sélo ha dictaminado supuestos de reso-
lucién por incumplimiento imputable al contratista, entendiendo que concurre
en un caso de implantacién tardia de sistema informético (D.59/07); y no
concurre en otro de impago parcial por duda razonable de interpretacién del
contrato, cuyo pago que puede exigirse por via de apremio (D. 122/07).

En todo caso, se exigen como requisitos: i) la trascendencia del incum-
plimiento (DD.59 y 122/07); ii) la ponderacién de la importancia de los pla-
zos prefijados (D.59/07); y iii) la motivacién o justificacién de la medida (DD.
59 y 122/07).

En cuanto a los efectos, el Consejo insiste en la incautacién de la garan-
tla (D.59/07) y la indemnizacién de dafios y perjuicios (D.59/07).

5. Doctrina en materia de responsabilidad patrimonial
de las Administraciones publicas

Como en el resto de Altos Organos Consultivos de las CC.AA., las con-
sultas sobre responsabilidad patrimonial de las Administraciones ptblicas
en sus distintos sectores de actuacién contintia siendo objeto de la mayor
parte de los Dictamenes del Consejo Consultivo de La Rioja. Como hemos
indicado antes, de los 134 Dictdmenes emitidos en 2007, 86 (es decir, el 65%)
son de responsabilidad patrimonial, en su mayoria del ambito sanitario, 39,
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y del cinegético, 34. La limitacién de la cuantia de las consultas ha reducido
a 6 y 7, respectivamente las de los &mbitos docente y viario.

El Consejo Consultivo ha continuado durante 2007 en su esfuerzo por
ratificar y complementar el sélido edificio doctrinal que ha venido constru-
yendo al respecto desde su creacion en 1996 y del que hemos venido dando
cuenta en Crdnicas anteriores. Por ello, no nos vamos a detener en la exposicion
detallada de la completa red de conceptos técnicos con las que el Consejo se ha
propuesto atrapar la rica variedad del casuismo que presenta la practica en
esta materia, sino a exponer, en sus lineas generales, la evolucién de su doctri-
na durante el afio consultivo de 2007 que nos ocupa y sus principales noveda-
des en los distintos sectores de actividad sobre los que se proyecta.

A) Responsabilidad de la Administracion general

El Consejo ha insistido sobre la naturaleza y requisitos de la responsabili-
dad patrimonial de la Administraciéon,?* sobre el concepto y régimen de la
causa,?s asi como sobre la carga de la prueba 26 en esta materia, debiendo des-
tacar, en este tiltimo ambito, la doctrina sobre la exclusion de la probatio did-

24 La doctrina general ha sido expuesta una vez mas en los DD.1, 2, 26, 29 , 30, 34, 42, 43, 45,
50, 53, 62, 63, 67,89, 109, 111, 117, 118, 121 y 134/07 . Destacan especialmente los DD 29 y
134/07, por su amplia cita de doctrina precedente del Consejo Consultivo. En cuanto a los
requisitos, han sido reiterados en los DD. 1, 2, 3, 8, 12, 13, 25, 26, 29, 34, 37, 41, 42, 43, 45,
46,49, 60, 65, 67, 68, 78, 83, 85, 89, 90, 93, 101, 102, 103, 104, 105, 106, 107, 108, 109, 111, 117,
118,119, 121, 123, 124, 129, 131 y 134/07.

25 La causa no es un concepto juridico sino una nocién propia de la légica y de las ciencias
naturales, concebible como el conjunto de condiciones empiricas antecedentes que pro-
porciona la explicacion, conforme a las leyes de la experiencia cientifica, de que el resul-
tado dafoso ha tenido lugar (DD. 3, 4, 29, 31, 34, 36, 50, 60, 84, 110, 113 y 115/07). En esta
materia, rigen los principios de: i) equivalencia de condiciones, por el que, siendo varias las
condiciones empiricas antecedentes que expliquen el resultado dafioso, ha de afirmarse,
prima facie, la equivalencia de las mismas, pues no pueden ser jerarquizadas y cada una
puede ser tan causa como las demés (D. 29/07); y ii) condicio sine qua non, por el que la fér-
mula que permite determinar cudl es la causa, de entre las distintas condiciones empiri-
cas causantes del dafio, es tener como tal al hecho que, suprimido mentalmente, hace que
el resultado, en su configuracién totalmente concreta, no se habria producido ( DD. 4, 8
29,31, 34, 36, 41, 50, 60, 84, 113, 115, 120, 121, 124 y 129/07). No obstante, existen casos de
concurso de causas, mds que de culpas ( DD. 36, 60 y 84 /07) que, en algtin supuesto, condu-
cen a una responsabilidad concurrente de varias Administraciones (D.90/07). En alguna oca-
sién, el Consejo ha acudido al criterio de la causalidad adecuada (cfr. D.134/07: Pefia cuya
titularidad catastral ostenta el Municipio y que provoca desprendimientos habituales y
previsibles por filtracién, erosion o gelifraccién, que no pueden ser reputados de fuerza
mayor al no ser excepcionales ni imprevisibles, sin que el Municipio haya adoptado medi-
das preventivas para garantizar la seguridad de personas y cosas).

El criterio general (con cita de jurisprudencia al respecto) es que, segtin el criterio da mihi
factum, incumbe al reclamante la carga de la prueba de los hechos en que se funda (o sea,
del hecho dafioso y de la causa del dafio), ex arts. 1214 Ccy 74.4 y D.A. 6" LJCA, salvo los
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bolica de la preexistencia de bienes muebles?” y de la peritacién de dafios
acreditados por factura.s

El Consejo sigue rechazando la consideracion de la responsabilidad
patrimonial como una especie de asequramiento universal ?° e insiste en el cri-
terio de imputacion objetiva por funcionamiento3® de los servicios ptblicos,3!
que estd abierto a un amplio casuismo de imputacién32 y exoneracién.33

admitidos, los negativos y los notorios, sin que sirvan al respecto las meras manifestacio-
nes de parte (DD. 36, 83, 110 y 123/07). No obstante: i) la carga de la prueba puede modu-
larse en funcién del principio de facilidad, cuando algo sea fécil probanza para una de las
partes y de dificil acreditacién para la otra ( D.123/07); y ii) ademas, la Administracion no
puede adoptar una posicion pasiva en estos procedimientos sino que ha de realizar de oficio,
ex art. 78.1 LPAC, la actividad indagatoria necesaria sobre ellos y probar los hechos nega-
tivos, que fundamenten su exoneracién de responsabilidad (DD. 36, 60, 65 y 101/07); por
eso, en estos procedimientos, no rige en toda su amplitud el criterio de aportacion de parte,
debido al deber de instruccion que compete a la Administracion ex art. 78.1 LPAC y 7
RRP, que exige a la Administracién averiguar los hechos, con independencia de las prue-
bas aportadas por el reclamante (DD. 36, 60, 65, 101 y 120/07). La relevancia de los Ates-
tados de la Guardia Civil en accidentes de trafico es reiterada en D. 119/07.

27 Respecto a la prueba de la preexistencia, caracteristicas y titularidad de bienes muebles, los
arts. 464 Cc y 85 CCom suplen esta probatio diabolica presumiendo tales circunstancias
como derivadas del hecho de la posesion del bien, por lo que no resulta racional exigir
otra prueba (de titularidad y aun de la propia existencia y valor del bien) cuando se des-
conoce su paradero: D. 120/07 (en el caso, se admite como suficiente y conforme a las
reglas de las reglas de la sana critica la declaraciéon de posesion de dos personas tenidas
por veraces); sin embargo, en el D. 36/07, se rechazan como prueba facturas de compra
de géneros perecederos antiguos.

El Consejo ha estimado la relevancia de las facturas de reparacién, insistido en la necesi-

dad de examinar su contenido, pero afirmando la inexistencia de una obligacién de peri-

tacién administrativa al estilo de la usual en las Companias aseguradoras privadas, por lo

que ha relativizado los informes de peritacién sobre las mismas ( DD. 69, 72 y 82/07).

29 En sus Dictdmenes de 2007, ha seguido repitiendo que la Administracién ptblica no es
una especie de Aseguradora universal de todos los riesgos, obligada a garantizar siempre la
indemnidad de todo supuesto, pues nuestro sistema de responsabilidad patrimonial de la
Administracion no es providencialista ni constituye una especie de seguro social a todo ries-
go para cubrir cualquier eventualidad dafosa para los particulares (DD. 8, 12, 25, 26, 30,
37,43, 62, 68, 78,89,102, 104, 108, 109, 121, 123, 124 y 134/07).

30 Como doctrina general, ha sentado el Consejo en 2007 que este criterio supone un acaeci-

miento en la esfera de control de la Administracién, no en la de los particulares (DD. 36 y

60/07). Por eso, si la Administracién acttia como depositaria de géneros particulares, la

obligacién de custodia hace que se considere que es esfera propia de la Administracién

(D.36/07).

El concepto de servicios piiblicos a estos efectos es amplio ya que comprende, entre otros: i)

los municipales de pavimentacién, alumbrado, limpieza, alcantarillado y proteccién civil,

ex arts., 25y 26 LBRL (DD. 68 y 131/07); ii) los universitarios de seleccién de candidatos
para desempefar plazas de Profesor Asociado (D.103/07); iii) los de prestacién de servi-
cios sociales por la Administracién (D.125/07); y iv) la titularidad municipal de una pefia

que provoca desprendimientos por erosion, filtracién o gelifraccién (D.134/07).
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En materia de indemnizacién, el Consejo ha desmenuzado los criterios 34

y partidas indemnizables por dafio emergente —material, 35 personal3¢ y

32

33

35

36

Se ha imputado el dafio a la Administraciéon en los siguientes casos: D.8/07 (derrumba-
miento de edificios por causa de una rotura de la red municipal de saneamiento de aguas
sin probar la Administracion que se deba a culpa de terceros); D.10/07 (muerte de 16 ove-
jas al implantarles un sistema de identificacion veterinaria); D.13/07 (dafios por filtracio-
nes de agua desde un edificio publico); D.36/07 (corte de suministro eléctrico que dafia
género almacenado en congeladores en una Residencia ptblica de personas mayores);
D.42/07 (dafios por imposibilidad de reponer a una Farmacéutica en su anterior Oficina);
D.53/07 (dafios personales por desprendimiento de una cornisa de un edificio docente
publico; D.60/07 (dafios por modificacién de proyecto, retraso de inicio de obras e incre-
mento de gastos de edificacién por el retranqueo impuesto al colindante al ampliar un
Centro ptblico de servicios sociales); D.63/07 (dafio de rotura de gafas al cerrarse las
puertas correderas de entrada a un hospital ptiblico); D.65/07 (dafios personales por caida
en pavimento municipal deslizante por nieve y hielo); D.68/07 (dafios personales por
caida en pavimento poco iluminado con hielo y nieve); D.103/07 (dafios por no adjudica-
cién indebida de plaza de Profesor universitario Asociado); D.120/07 (dafio por pérdida
de un reloj de oro durante la asistencia en un Hospital ptblico); D.124/07 (dafios mate-
riales en enseres privados por incendio provocado por un paciente ingresado en Hospital
Psiquiatrico publico, con culpa in vigilando); D.125/07 (gastos por aval prestado para sus-
pender una liquidacién indebidamente girada); y D.131/07 (dafios por atasco de la red de
saneamiento municipal).

Se ha exonerado a la Administracién por razén de: i) expropiacion forzosa (D.57/07, ya que
deben exigirse los dafios en el justiprecio); ii) falta de prueba de la causa (D.69/07) o de los
hechos (DD. 30 y 109/07); iii) inexistencia de relacién de causalidad (D.78 /07, alegados danos
por anulacién conforme a Derecho de una plantacién sustitutiva de vifiedo obtenida de
forma ilegal); y iv) culpa de un tercero (D.84/07, robo de un ordenador en un centro docen-
te publico cerrado, al que se entr6 por fuerza, y vigilado por cdmaras de seguridad, que
fueron inutilizadas).

En cuanto a criterios, el Consejo ha seguido: i) la aplicacion analdgica del baremo de acci-
dentes de tréafico vigente al resolver, que incluye también los dafios morales ( DD. 53, 65
y 68/07); ii) el valor de piezas semejantes en el mercado (DD.120/07, reloj de pulsera de oro;
24/07, enseres personales quemados; y 41/07, vestidos personales dafiados); iii) las nor-
mas de la Ley de Expropiacion Forzosa para valorar edificios y bienes (D. 8/07); y iv) la dlti-
ma facturacion anual a la Seguridad Social para valorar una Farmacia (D.42/07).

El Consejo ha considerado como partidas que pueden incluirse en concepto de dafio emer-
gente (dafios y gastos materiales); i) la ropa rota (D. 41/07); ii) el teléfono movil averiado
(D.41/07); iii) un casco motociclista abollado ( D. 41/07); v) enseres personales quemados
en incendio provocado (D.124/07); vi) el importe de una tasa girada por la inspeccién de
un local sustitutivo del danado (D.8/07); vii) el valor de cabezas de ganado muertas
(D.10/07); viii) el importe del género perdido en congeladores desconectados (D.36/07);
ix) la adquisicién de material ortopédico (D.65/07); x) los gastos de prestacién de aval
bancario exigido para obtener la suspensién de una liquidacién luego anulada (D.125/07);
xi) el importe del IVA en las facturas procedentes (D.134/07); xii) los gastos por obtencién
de licencias necesarias (D.134/07); y xiii) los gastos por direccién técnica de obras necesa-
rias ( D.134/07).

En esta materia, el Consejo acude analégicamente al baremo de accidentes de trdfico para
indemnizar: i) por dias de hospitalizacién y baja impeditiva ( DD. 41, 53 y 65/07); ii) lesio-
nes ( D.65/07); y iii) perjuicio estético por cicatrices ( D.65/07).

ANUARIO JuripIicO DE LA Rioja 175



IGNACIO GRANADO HIJELMO

moral-37 y por lucro cesante 38 y ha excluido las que considera no indemniza-
bles,3® siempre con el limite general de la interdiccién del enriguecimiento sin
causa (DD. 24 y 42/07), aunque admitiendo el convenio indemnizatorio.40

Especial interés reviste la doctrina sentada por el Consejo sobre el pro-

cedimiento administrativo en esta materia.41

37

38

39

40

41
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Asi el Consejo ha estimado que debe indemnizarse: i) por el valor afectivo de un reloj
regalo de bodas ( D.120/07); y ii) por desatencion de hijos menores durante el periodo de
convalecencia (D.65/07).

El Consejo) ha efectuado la compensatio lucri cum damno y concretamente de un lucro
cesante cierto con un dafio material incierto a efectos de fijar prudencialmente una indem-
nizacién (D.36/07) y ha estimado lucro cesante indemnizable: i) la paralizacién de negocio (
DD.8 y 42/07); ii) las retribuciones dejadas indebidamente de percibir desde que un Profesor
Asociado debié ser nombrado hasta la toma de posesién en la plaza, sin deducir el tiem-
po de tramitacién del recurso administrativo correspondiente (D.103/07); y iii) la imposi-
bilidad de reposicion en una Farmacia (en el complejo D.42/07 a que luego aludiremos).

El Consejo ha considerado partidas no indemnizables : i) los gastos de traslado volunta-
rio en ambulancia que no era necesaria (D.65/07); ii) los gastos por acompafiamiento de
familiar lesionado sin acreditar que se excediera lo autorizado por Convenio Colectivo o
que hubieran producido disminucién en la némina (D.65/07); iii) los gastos por contrata-
cién de acompanante de lesionado hospitalizado, no acreditados (D.65/07); iv) los gastos
por contratacién de limpiadora doméstica durante el tiempo de baja de la lesionada, exce-
sivos, no acreditados y sin precisar si eran prestados por persona que no estuviera ya
habitualmente contratada para prestarlos (D.65/07); v) los gastos por limpieza de ropa
manchada no acreditados: (D.65/07); vi) gastos por dictdmenes periciales (D.8/07); vii)
los gastos de matricula en cursos de doctorado sin tener exencién para ellos ( D.103/07);
viii) el dafio moral por derrumbamiento de un edificio del s. XVI incluido en el catalogo
de bienes municipales protegidos, sin probar su estado de conservacién (D.8/07); ix) las
facturas de rehabilitacién de vivienda y reposicién de mobiliario en ella sin acreditar su
realidad; que se refieren precisamente a la vivienda siniestrada y no a otra; y su concor-
dancia con la licencia de obra obtenida (D.8/07); x) los gastos de alquiler de un local sus-
titutivo sin acreditar que el arruinado se ostentaba en propiedad o también en alquiler
(D.8/07); xi) el importe de bienes almacenados sin acreditar la preexistencia de los mis-
mos en el local siniestrado el dia del siniestro, a cuyo efecto no bastan las facturas acredi-
tativas de adquisicién de fechas antiguas cuando son articulos perecederos, aunque la
Administracion debe indagar al respecto, p.e. interrogando testigos (DD.8 y, 36/07); y xii)
el lucro cesante por paralizacién del negocio hasta la edad de jubilacion de su titular, por
ser decision libre del mismo el no volver a abrirlo en otro local (D.8/07).

Cumpliendo los requisitos del art. 88 LPAC: i) identificacion de las partes; ii) libre con-
sentimiento de las mismas; iii) respeto de las competencias y funciones del 6rgano admi-
nistrativo; iv) no ser contrario al ordenamiento ni al interés ptiblico ni versar sobre mate-
rias intransigibles; y v) reconocimiento por la Administracién de su propia
responsabilidad ( D. 60/07).

El Consejo se ha pronunciado sobre los siguientes aspectos: i) iniciacion: se inicia el dia del
registro de entrada del escrito de reclamacién, no el dia en que el mismo es admitido a tra-
mite (D.101/06); ii) identificacién: se debe requerir la acreditacion de la personalidad de los
reclamantes o sus representantes ex arts. 32.3 y 4 LPAC (DD. 5y 7/07), sin confundir la
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B) Responsabilidad de la Administracion viaria

Pese a que la Administracion de carreteras de la CAR sigue siendo muy
refractaria a reconocer su propia responsabilidad patrimonial por funciona-
miento normal o anormal del servicio piiblico de mantenimiento de la red viaria
en condiciones normales de utilizacién, el Consejo Consultivo sigue insis-
tiendo en que, sin escudarse en la sefalizacion adecuada o en los genéricos
deberes de prudencia en la conduccién impuestos por la normativa de trafi-
co rodado, incumbe a la Administracién viaria el deber de conservar las vias
publicas en un estado que permita a los usuarios circular por ellas con segu-
ridad, adoptando las medidas precisas de vigilancia, prevencién y, en su
caso, limpieza y retirada de los obstaculos existentes, sin que la presencia de
éstos suponga necesariamente un funcionamiento anormal del servicio cuan-
do se han respetado los estdndares del servicio y no haya habido tiempo
material para conocerlos y limpiarlos o retirarlos, pero existiendo entonces
imputacién objetiva por funcionamiento normal del servicio ptuiblico, aunque
no concurra culpa alguna del personal, por tratarse de una responsabilidad
puramente objetiva (DD 41, 119 y 129 /07).42

personalidad del reclamante con la de su representante y menos con la del dafiado falle-
cido cuyo dafio reclaman sus herederos ( D.3/07), y tendiendo en cuenta que el poder no
faculta al representante para acceder a datos de la historia clinica del representado pues
el derecho de acceso a la documentacion clinica es personal y exclusivo del paciente
(D.113/07); iii) dictamen consultivo: es preceptivo el dictamen previo del Consejo Consultivo,
aunque, desde 7-9-2005, sélo en dafios superiores a 600 € (cfr. el F.J. 1 de todos los
DD.sobre responsabilidad patrimonial de 2007); iv) ampliacion: 1a posibilidad de mejora o
modificacion de la solicitud prevista en el art. 71 LPAC debe ser ofrecida por el Instructor
precisando en qué sentido cabe dicha mejora o modificacién, para no generar confusién
al interesado, sin perjuicio de los derechos y acciones que libremente éste quiera ejercitar
(D.42/07); v) la diligencia: existe un deber administrativo de evitar el retraso injustificado
en la tramitacién, sin que su falta de complejidad justifique la dilacién o tardanza (DD 2,
3, 34, 65, 68, 78 y 113/07); pues la falta de colaboracién del personal afectado en la ins-
truccion de los expedientes debe ser combatida con la apertura de expedientes discipli-
narios, en su caso (D.46/07); vi ) litispendencia; requisitos y aplicabilidad en la via admi-
nistrativa (DD.54 y 69/07); vii) segquros: no deben confundirse los procedimientos de
reclamacion de responsabilidad patrimonial y de exigencia de responsabilidad a la Com-
pania Aseguradora de la Administracién (DD.2, 34, 65/07); viii) silencio: la interposicién
de recurso contencioso-administrativo contra el silencio negativo no impide la obligacién
de la Administracién de dictar resolucion tardia sin quedar vinculada por el sentido del
silencio (D.45/07); ix) accién de regreso: cabe contra la Aseguradora de la Administracién
(D.134/07); y x) prescripcion: los plazos han de interpretarse en sentido favorable (favor
actionis) a la reclamacion (D.113/07).

42 Con base en este criterio, el Consejo: i) ha imputado responsabilidad objetiva en los
DD.119/07 (piedra en la calzada) y 41/07 (accidente de motocicleta por desprendi-
miento de piedras de gran tamafio sobre la calzada); ii) ha dividido la responsabilidad
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En cuando a la indemnizacion, el Consejo ha declarado que debe: i) com-
prender el importe de la reparaciéon del vehiculo, salvo que éste no se haya
reparado, en cuyo caso no puede exceder del valor venal del mismo (D.
84/07) y ii) ser mancomunada, caso de concurso de causas, si, habiendo diver-
sos sujetos imputables, no es posible determinar su respectivo porcentaje de
participacion en la causacion del dafio (D.82/07).

C) Responsabilidad de la Administracion cinegética

El Consejo ha analizado la evolucién histérica (legislativa y doctrinal) de
la responsabilidad patrimonial de la Administracién cinegética hasta la Ley
estatal 17/05 (vigente desde 10-8-05) y la posibilidad de que la Ley autono-
mica de Caza la desplace definiendo de forma mas intensa la responsabilidad
de la Administracién (DD. 5, 24, 39, 40, 47, 71, 72, 82, 86, 92, 114 y 132/07).43

Respecto a la naturaleza juridica, reitera el Consejo en numerosos pro-
nunciamientos su conocida doctrina general consultiva, que arranca de sus
DD.19/98, 49/00 y 23/02 en el sentido de que se trata de una responsabili-
dad civil objetiva, ex lege, en un ley administrativa Esta reiteracién se produ-
ceenlos DD. 7,9, 15, 24, 39, 48, 54, 55, 58, 69, 70, 71, 76, 77, 80, 81, 82, 86, 91,
92,95, 96, 97 (especialmente), 114, 126, 132 y 133/07

Asi, en aplicacién de la referida doctrina, el Consejo, salvo si aprecia
falta de prueba de los hechos o sus circunstancias (D.16/07), ha resuelto impu-
tar los dafios a la Administracion en los siguientes casos:

— Cuando el animal procede de un terreno cinegético que se ha reservado la
Administracion, pues aqui hay una imputaciéon objetiva ex lege, como

por apreciar concurso con culpa la victima en D.48/05 (caida por via publica en mal
estado); iii) ha exonerado a la Administracion por apreciar culpa exclusiva de la victima
en DD.67/07 (conductor de camién que acciona incorrectamente un bolo o bolardo
movil), 83/07 (alta velocidad en rotonda bien sefializada), 101/07 (golpe en bajos de
vehiculo al atravesar un paso de peatones resaltado bien sefializado) y 113/07 (conduc-
cién imprudente, sin casco y sin seguro en choque de ciclomotor contra piedra fortuita
en la calzada).

43 Pero ese desplazamiento normativo no es posible cuando el animal procede de un terre-
no cinegético de particulares (si bien, en este caso, ni la Administracién ni el Consejo pue-
den pronunciarse, por estar reservado exclusivamente a la jurisdiccién civil) o de una enti-
dad publica distinta a la CAR, aunque esté vinculada a ella, como es un Ayuntamiento,
en cuyo caso hay que aplicar la citada Ley 17/07 como normativa civil (no desplazable
por la administrativa, aunque sea la autonémica de régimen local): Cfr. a este respecto los
DD. 70, 81, 96 y, especialmente, el D.97/07.
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sucede: i) ex art. 13 Ley Caza de La Rioja, cuando el animal procede de
una Reserva regional o de un Coto social de Caza (DD. 47, 48, 72, 126 y
132/07); ii) ex arts. 21, 32, 33 y 34 de la cit. Ley, cuando el animal proce-
de de una zona de sequridad, de un terreno vedado no voluntario o de una
zona no cinegética no voluntaria (cfr. DD.75y 86/06).

— Cuando el animal procede de un terreno cinegético (coto), terreno cercado
0 zona no cinegética voluntaria de los que sea titular la Administracion, pues
aqui se comporta como cualquier titular privado y responde por los
dafios producido por las piezas de caza de sus terrenos, salvo que los
mismos sean imputables a culpa o negligencia del perjudicado o de un
tercero. Por eso, si dicho terreno no es de la Administracion sino de otros titu-
lares, la responsabilidad corresponde a quien sea su titular y sobre ella
no puede pronunciarse la Administraciéon ni el Consejo Consultivo,
salvo prejudicialmente, es decir, a los solos efectos de excluir o cuantifi-
car la responsabilidad de la Administracion, ya que la eventual respon-
sabilidad de los particulares compete exclusivamente fijarla a la juris-
diccién ordinaria, al ser cuestion de Derecho privado. Esto sucede si el
animal procede: i) de un Coto municipal de caza ( DD. 7, 15, 58, 70, 77, 96
y 114/07); ii) de un Coto deportivo de Caza perteneciente a una Sociedad de
Cazadores ( DD.5, 39, 40, 54, 55, 56, 69, 76, 80, 81, 91, 92, 95 y 133/07); o
iii) de un Coto privado prevenido, es decir, en cuyo Plan Técnico de Caza
la Administracién autonémica advierte de la existencia de hdbitat propi-
cio para la especie que causa el dafio y, pese a esa advertencia, sus titu-
lares no han solicitado cazarla (D.6/07).

— Cuando procede imputar la responsabilidad a la Administracién, no
por existencia de una genérica politica de preservacion de las especies,*
sino a consecuencia de una concreta medida administrativa de autoriza-
cién, proteccion o de otra indole, sea de ambito general o particulariza-
do, por razén del territorio o de las personas (DD.39, 40 y 54/07), espe-
cialmente las medidas insitas en los Planes Técnicos de Caza o sus
documentos complementarios: i) de forma expresa, como es la denegacién
de batidas solicitadas o ii) de forma ticita, como es no haber contempla-
do en el Plan una especie que los informes administrativos, previos o
posteriores al mismo, revelan como existente (D.5/07, especialmente, y
DD. 82,91, 92,96 y 97/07).45

44 Se hace una aplicacién de esta doctrina para exonerar a la Administracion en caso de
dafios causados por colisién con garzas en el D.75/07.

45 Contintia asi el Consejo insistiendo en la importancia, como especifica medida adminis-
trativa potencialmente responsabilizante, del Plan Técnico de Caza y de sus documentos
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D) Responsabilidad de la Administracion sanitaria

En 2007 el Consejo Consultivo ha continuado insistiendo en los grandes

criterios para la imputacion del dafio que conforman su doctrina general
sobre esta materia:

46

47
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La obligacién de la Administracion sanitaria es de medios y no de resul-
tados (en Medicina curativa, no en la satisfactiva, DD. 43, 49, 50, 111 y
117/07), debido: i) a la condicién perecedera y enfermable del ser
humano; ii) a la inexistencia de un pretendido derecho a la curacién,
pues no puede exigirse a la Administraciéon que garantice siempre la
curacién de los pacientes (DD. 8, 12, 25, 26, 30, 37, 43, 62, 68, 78, 89, 102,
104, 108, 109, 121, 123 y 124/07); iii) al estado de los conocimientos cien-
tificos; iv) a la extension del servicio sanitario; y v) a los recursos limita-
dos asignados por los poderes ptblicos (DD.1, 2, 3, 4, 12, 25, 26, 29, 34,
37,43, 45, 46,49, 50, 89, 90, 93, 104, 105, 106, 107, 111, 117, 118 y 123/07).
Por ello, los servicios médicos estan obligados a prestar una asistencia
pronta,* adecuada y acorde al estado de la Ciencia, pero en ningiin caso
se les puede exigir un resultado concreto (DD. 12 y 43/07), ni sobrepa-
sar el standard normal de los servicios disponibles en el sistema sanitario.4”

La imputacion del dafio a la Administracién sanitaria s6lo procede por
funcionamiento anormal del servicio publico, objetivado en una infracciéon

complementarios. A este respecto la imputacion de responsabilidad toma como criterio
la postura (que no puede ser pasiva) adoptada por la Administracion (no prever medi-
das, autorizar o prohibir batidas) y por los titulares de derechos cinegéticos (solicitar o no
batidas) al conocer la existencia de especies cazables en el coto o de habitats apropiados
para las mismas (cfr. los distintos supuestos en DD. 6, 9, 24, 71, 80, 81, 82, y 133/07; y, de
forma especial, en los DD. 5, 77 y 97/07). En el caso de la medida administrativa especi-
fica tacita consistente en no adoptar ninguna en el Plan Técnico de Caza o sus documen-
tos complementarios, pese a conocer la existencia de un hébitat apropiado para una espe-
cie cazable, puede haber una eventual concurrencia de responsabilidad (DD. 5,6,y 9, 24,
71,82y 97/07).

Por retraso indebido en la asistencia prestada, el Consejo imputa responsabilidad a la
Administracion sanitaria en el caso del D.106/07 (descoordinacion entre Servicios sanita-
rios del mismo Hospital publico que difieren el tratamiento adecuado finalmente dispen-
sado en la sanidad privada).

El Consejo, tras una minuciosa tramitacién, en la que se recabaron muiltiples informacio-
nes, y complejas deliberaciones, hizo una aplicacién de la doctrina del standard de los servi-
cios que impide tener todos en el mismo centro sanitario en el dramatico caso objeto del
D.102/07 (nifia de 9 afios de edad tratada con vancomicina y fallecida al no poder des-
obstruir una vélvula ventriculoperitoneal que tenfa implantada desde su nacimiento ni
poderla derivar a tiempo al Centro de Neurocirugia de referencia).
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de la lex artis ad hoc o del consentimiento informado, limitacion ésta que
tiene su fundamento en el caracter relativamente contractual y no extra-
contractual de la responsabilidad sanitaria (D.50/07), pues, en materia
sanitaria, la responsabilidad no surge sin més de la existencia de un
dafio, sino del incumplimiento de un deber legal preexistente por parte
de la Administracion de prestar la debida asistencia sanitaria a un con-
creto paciente (DD. 50, 93 y 105/07).

— La observancia de la lex artis ad hoc 8 es el pardmetro de imputacion
objetiva de responsabilidad a la Administracién sanitaria, consistente
en la exigencia de que ésta actie conforme a los conocimientos y técni-
cas requeridas por el caso concreto, empleando los medios mas adecua-
dos, en sustancia, tiempo y forma, para diagnosticar, tratar y sanar a un
determinado paciente, segtin el estado de los conocimientos cientificos,
los recursos disponibles en el sistema sanitario, y lo legalmente estable-
cido (DD.1, 26, 43/07).

La lex artis ad hoc comprende las técnicas usuales de salud aplicadas con
arreglo a la deontologia médica y el sentido comtin humanitario (D.1/07).
Este criterio exige la concurrencia de un doble requisito: i) una impericia pro-
bada; y ii) que la misma sea causante de un dafio indemnizable (DD. 2, 34, 45
y 106/07). Se afade que esta lex artis es «ad hoc» porque no atiende a criterios
generales sino a las peculiaridades del caso concreto y a la asistencia indivi-
dualizada que el mismo requiere (D.25 y 43/07).

48 En aplicacion de este criterio, el Consejo ha imputado la responsabilidad a la Adminis-
yracién sanitaria en el caso del D.34/07 (perforacién de recto en uretrotomia interna
endoscopica en paciente con estenosis total de uretra sin malformaciones congénitas, que
obliga a una colostomia de descarga y de la talla vesical, que causa gota, depresién psi-
quica y angina de pecho reactiva al paciente, luego resueltos satisfactoriamente y que se
indemnizan como dafio moral); y exonerado de responsabilidad a la Administracion sani-
taria en los siguientes supuestos de hecho; i) D.12/07 ( muerte por pancreatitis aguda); ii)
D.25/07 (secuelas tras operacién de sindrome de tinel carpiano en paciente con artrosis
evolutiva previa); iii) D.29/07 (muerte de paciente con alzheimer evolucionado tras suce-
sivos ingresos hospitalarios ante la negativa familiar a su atencién domiciliaria); iv)
D.43/07 (paciente con colitis ulcerosa durante mas de 20 afios a la que finalmente se prac-
tica en la Medicina privada una proctocolectomia total); v) D.102/07 (paciente de 9 afios
de edad tratada con vancomicina y fallecida al no poder desobstruir una vélvula ventri-
culoperitoneal que tenfa implantada desde su nacimiento ni poderla derivar a tiempo al
Centro de Neurocirugia de referencia); vi) D.117/07 (paciente con multimorbilidad falle-
cido por complicaciones subsiguientes a una intervencién de aneurista abdominal); y vii)
D.123/07 (secuelas de deformacién de una mano tras una fractura de Colles cuya mala
reduccién no se prueba).
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De ahi la aplicabilidad de la doctrina del dafio desproporcionado, por la que
procede imputarlo a la Administracién cuando, pese a la observancia de la
lex artis, se ha causado un dafio al paciente reputado superior al que normal-
mente se deriva de la intervencién practicada.®® La prueba pericial es la fun-
damental para apreciar este criterio en cada caso (DD. 1y 25/07), teniendo
en cuenta que la carga de la prueba de la impericia médica, y, en su caso, la
de contrarrestar o desvirtuar la presentada de contrario por la Administra-
cion, recae sobre el reclamante (D.12/07).50

— La inexistencia de un deber juridico de soportar el dafio: La prestacion sani-
taria es consecuencia de un deber de la Administracion previo e indivi-
dualizado con respecto a un determinado paciente correlativo al dere-
cho de éste a la proteccién de su salud y que comprende el de ser
informado adecuadamente antes de prestar su consentimiento a una
intervencion médica (DD.1, 2, 3, 4, 15, 26, 29, 45, 49, 50, 89, 102, 104, 107,
108, 111 y 123/07). Por ello, en asistencia sanitaria, el requisito de la
antijuridicidad del dafio no tiene un papel relevante, pues no existe pro-
piamente deber de soportar el dafio sino, en su caso, la imposibilidad de
imputarlo a una malpractica de la Administracién (DD. 1, 3, 4, 25, 26, 49,
50, 89, 102, 104, 108, 111 y 117/07).5

— La exigencia del consentimiento informado: Tras resefiar su base legal, el
Consejo afirma que el derecho del paciente a la proteccién de su salud
incluye el de prestar su consentimiento a las intervenciones médicas,
una vez informado debidamente de sus caracteristicas y consecuencias
(D. 50/07).

Esta exigencia legal no es una restriccién, sino una ampliacién de la res-
ponsabilidad administrativa, pues, a la obligacion de atender al paciente, se
une la de informarle debidamente, por lo que la falta de este requisito puede
apreciarse aunque se haya intervenido al paciente con arreglo a la lex artis ad
hoc (DD. 4, 50, 89 y 108/07).

49 El Consejo aplica la doctrina del dafio desproporcionado para imputar responsabilidad a la
Administracién sanitaria en el caso del D.37/07 (perforacién de tabique nasal por empleo
prolongado de un aerosol de calcitonina).

50 La falta de prueba de la inobservancia de la lex artis ad hoc es determinante en los DD.1, 3,
12,29, 102, 108 y123/07.

51 Es paradigmatico del empleo de este criterio exonerante el D.25/07 (Hepatitis C conta-
giada por transfusién hospitalaria en 1983 cuando el estado de la Ciencia no permitia ais-
lar el virus correspondiente).
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Por tanto, la adecuada prestacion asistencial incluye, tanto la observan-
cia de la lex artis ad hoc, como del consentimiento informado, cuya falta o insufi-
ciencia 52 constituye mala praxis ad hoc, aunque no implique un acto médico
posterior lesivo (SSTS 26-3-02 —de unificaciéon de doctrina—, 26-2-04 y 4-4-06,
recogidas en DD. 29 y 34/07).

Ahora bien, el consentimiento informado no obliga al paciente a asumir
cualesquiera riesgos derivados de una prestacion asistencial inadecuada
(DD. 4 y 34/07), pues no es una causa de exoneracion por si mismo, ni cons-
tituye una especie de salvoconducto para el Facultativo que, en todo caso, ha
de actuar conforme a la lex artis ad hoc (DD. 89 y 108/07).

En cuanto a su contenido, el consentimiento informado ha de incluir los
contenidos establecidos en la Ley 41/02, de Autonomia del paciente, y espe-
cialmente: i) la finalidad y naturaleza de cada intervencién; ii) sus riesgos y
consecuencias, indicando tanto los riesgos tipicos (D.90/06), aunque éstos sean
estadisticamente infrecuentes, detectados por la literatura cientifica como
inherentes a la intervencién propuesta (D.50/07),53 como los riesgos especiales
relacionados con el estado del paciente concreto; iii) los beneficios que se espe-
ran de la actuacion médica propuesta; iv) sus alternativas, indicando los even-
tuales riesgos y las consecuencias de su rechazo (STS 1% de 16-12-97); v); y vi)
las contraindicaciones (D.34/07).

52 Por insuficiencia del consentimiento informado prestado, el Consejo imputa responsabi-
lidad a la Administracion sanitaria en el caso de los DD. 34/07 (paciente al que no se le
informé suficientemente de los riesgos asociados a una uretrotomia endoscépica); y 37/07
(paciente al que se no informa suficientemente de las consecuencias de un tratamiento
prolongado con calcitonina que provoca perforacién de tabique nasal).

53 El Consejo ha aplicado el criterio exonerante del riesgo tipico debidamente informado en: i)
D.89/07 (pacientes intervenidos en una operacion de recambio de prétesis de cadera de
la que resulta como secuela una neuropatia del nervio ciatico); ii) D.3/07 (riesgo tipico con
consentimiento informado de complicaciones subsiguientes a intervencion de reduccién
de estémago en paciente con obesidad mérbida que conducen a su fallecimiento); iii)
D.46/07 (paciente con «boca séptica» que pierde un diente en la intubacién de una ope-
racion quirtrgica); iv) D.50/07 (paciente a la que se practica una puncién mamaria que
deriva a infeccion mamaria); v) D.90/07 (fractura de Colles mal consolidada por no acu-
dir el paciente a revisién en los tiempos prescritos); vi) D.107/07 (exéresis de gangliéon en
la mano derecha con secuelas debidas al historial de base del paciente); vii) D.108/07
(secuelas de intervencién de hernia discal); viii) D.118/07 (secuelas de intervencién para
renovar una proétesis de cadera); y ix) D.111/07 (paciente con Hepatitis C, tratado con
Interferon, que produce psoriaris).
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La idiosincrasia o estado previo del paciente. En responsabilidad sanitaria
hay que tener siempre en cuenta que la idiosincrasia o situacion del
paciente, especialmente su patologia previa, es siempre una concausa a
estimar, que puede incluso ser la tnica relevante (DD. 4, 25, 31, 34, 107,
115y 117/07).54

La ponderacién del error médico de diagnoéstico o de tratamiento.55 El
error de diagndstico solo es titulo de imputacion si causa dafio y deriva de
una infraccion de la lex artis ad hoc (D. 45/07). Ahora bien, la mera dis-
crepancia entre los diagnoésticos de la sanidad publica y la privada no
implica la imputacién de responsabilidad de la primera cuando ésta
practica las pruebas pertinentes en funcién de los padecimientos mani-
festados ante la misma y aplica los tratamientos correspondientes al
estado del paciente en su momento (DD.93 y 105/07).

Este criterio tiene diversas manifestaciones y variantes como: i) el retra-

so en el diagndstico;56 ii) la denegacion 57 y el retraso en la préctica 58 o en la
comunicacion 5° de pruebas diagndsticas necesarias, especialmente cuando

54

55

56

57

58

59

184

Resultan significativo en la aplicacion de este criterio los DD. 4/07 (proceso isquémico),
46/07 (boca séptica) y 115/07 (graduacion oftalmoldgica antigua).

En aplicacién de este criterio, el Consejo ha exonerado de responsabilidad a la Admi-
nistracién sanitaria en los siguientes supuestos de hecho: i) D.45/07 (paciente con sin-
tomatologia prostatica adecuadamente tratada, que luego presenta neoplasia vesical
silente que impedia su tratamiento precoz; y ii) D.93/07 (paciente con sintomatologia de
protusiéon adecuadamente tratada que luego presenta hernia discal intervenida en sani-
dad privada).

D.2/07 (alegado retraso diagndstico de paciente fallecido con cancer pancreético metasta-
tico; inexistencia por la rapidez con que actia esta dolencia y correcion de los diagndsti-
cos iniciales segtin la sintomatologia del paciente).

Se ha aplicado este criterio como causa de exoneracién en: i) D.2/07 (falta de prueba de la
alegada denegacion injustificada de préctica de TAC pélvico a paciente que luego fallece
de cancer de pancreas); ii) D.2/07 (paciente que hubiera fallecido igualmente aunque la
prueba omitida se hubiera realizado); y iii) D.49 (paciente fallecida de infarto de miocar-
dio -IAM- sin habérsele podido practicar una resonancia magnética -RNM- por su obe-
sidad morbida, sin nexo causal entre ambos eventos)..

D.10/05 (paciente diagnosticada correctamente en Centro sanitario publico de diverticu-
litis aguda, a quien, desaparecida la inflamacién que desaconsejaba la prueba y estando
citada para la misma, se le practica, en Centro sanitario privado, una colonoscopia que
revela carcinoma de colon).

D.1/07 (alegado dafio moral por imposibilidad de haber abortado un nifio nacido con sin-
drome de Down tras comunicacién tardia inexistente del resultado de una amniocentesis
correctamente practicada a una embarazada de riesgo con 39 afios de edad y 15 semanas
de gestacion).
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comporta pérdida de oportunidades terapéuticas; iii) el retraso,®0 error 61 o prolon-
gacion excesiva 62 en el tratamiento; y iv) incluso el error en la transcripcién de
la prescripcion médica.®3

La responsabilidad sanitaria no es distinta de la general en materia de
indemnizacion, pero presenta algunas peculiaridades en materia de dafos
fisicos y morales y de pago de gastos realizados en la sanidad privada:

— Darios fisicos: Los DD. 43, 111/07, siguiendo la STS 5-6-91 distinguen la
siguiente tipologia: i) dafios producidos necesariamente por la enferme-
dad; ii) dafios intrinsecos al tratamiento adecuado en sustancia, tiempo
y forma; iii) dafios producidos por la enfermedad, pero evitables con el
tratamiento adecuado en sustancia, tiempo y forma; y iv) dafios produ-
cidos por un tratamiento inadecuado en sustancia, tiempo o forma; sélo
estos dos ultimos son indemnizables. En algunos de estos dafios, cuan-
do ha habido secuelas, el Consejo ha aplicado la doctrina del dafio conti-
nuado para el cémputo del plazo prescripcional, entendiendo que el dies
a quo comienza desde el momento en que, fijadas las secuelas, el recla-
mante conocia toda la informacién para basar su reclamacién (D.25/07).

— Darios morales: E1 Consejo, con amplia cita de jurisprudencia, ha decla-
rado, en D. 34/07, que: i) su fijacién carece de componentes objetivos y
tiene un componente subjetivo innegable; ii) para su fijacién no pueden
tenerse en cuenta, ni siquiera analégicamente, los criterios del baremo
de accidentes de trafico; y iii) incluye las secuelas, una vez fijadas.64

60 No se aprecia este criterio en el D.45/07 (alegado retraso en el tratamiento de un pacien-
te con sintomatologia prostatica que luego presenta neoplasia vesical); pero si en en el
D.106/07 (paciente cuyo tratamiento adecuado se difiere por descoordinacién entre Ser-
vicios sanitarios del Hospital ptiblico y que finalmente se aplica por la sanidad privada, y
es independiente de los gastos habidos en ésta).

61 D.31/07 (paciente con miopia graduada por el Servicio de Oftalmologia de un centro sani-
tario publico con 0,5 dioptrias de diferencia con respecto a la graduacién efectuada luego
en una Optica privada, concurriendo la circunstancia de falta de prueba).

62 Por prolongacion excesiva del tratamiento, el Consejo imputa responsabilidad a la Adminis-
tracion sanitaria en el caso del D.37/07 (paciente tratada largo tiempo por Medico de
Atencién primaria con calcitonina intranasal prescrita sin pauta definida en Otorrinola-
ringologia, que provoca perforacion de tabique nasal).

63 La doctrina de la imputacién por error en la redaccion de la prescripcion médica se aplica en
el D. 85/07 (gasto en lentes inadecuadas por graduacién oftalmolégica correcta que se
transcribe incorrectamente en la prescripcién de gafas para la Optica).

64 Las secuelas contempladas en el citado D.34/07 era de gota, depresién psiquica y angina
de pecho reactiva a una perforaciéon de recto en uretrotomia interna endoscépica en
paciente con estenosis total de uretra sin malformaciones congénitas, que obliga a una
colostomia de descarga y de la talla vesical.
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— Gastos en sanidad privada: Partiendo del principio de que no son indem-

nizables los gastos producidos por el traslado voluntario del paciente a
otro centro distinto del sanitario ptiblico donde podia haber sido aten-
dido (DD. 31, 90, 104, 105/07), el Consejo ha declarado reiteradamente
que el procedimiento de responsabilidad patrimonial de la Administra-
cién sanitaria no debe confundirse con los siguientes procedimientos: i)
el de autorizacion de la sanidad piiblica para acudir a la privada
(D.104/07); ii) el de traslado a otro centro sanitario piiblico; derecho éste del
paciente que no existe cuando puede ser tratado en el centro ptblico
que le corresponde (D.105/07); iii) el de ejecucién del derecho del pacien-
te a obtener una segunda opinion médica, por supuesto, en la sanidad piibli-
ca, que es un derecho individual del paciente que no puede ser conver-
tido en potestativo de los Especialistas que le atienden (D. 105/07); y iv)
sobre todo, no debe confundirse con el procedimiento de reclamacion de
guastos en la sanidad privada ex RD 63/95.65

6. Doctrina sobre materias concretas

Entre otras diversas cuestiones que el Consejo ha examinado durante

2007, podemos destacar la doctrina sentada respecto a las siguientes:

A) Arbitraje administrativo

Es preceptivo el dictamen del Consejo Consultivo sobre proyectos de

transacciones extrajudiciales y de sometimiento a arbitraje sobre bienes y
derechos de contenido econémico de las Administraciones publicas
(D.32/07), debiendo tener presente que el laudo arbitral firme produce efec-
tos de cosa juzgada pues contra el mismo s6lo cabe recurso extraordinario de
revision (DD. 18, 19 y 20/07).

65 En efecto, las reclamaciones ex RD 63/95 competen a la jurisdiccién social y los gastos en
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sanidad privada reintegrables se han reducido ahora al caso de urgencia vital. Sin embar-
go, las reclamaciones de responsabilidad patrimonial competen a la via contencioso-
administrativa y, si se cumplen los requisitos generales, comprenden, no sélo la urgencia
vital, sino también la denegacion injustificada de asistencia o el error de diagnéstico (antes con-
templados en la normativa laboral), y también cualquier otro funcionamiento anormal del
servicio sanitario (DD, 31, 104 y 106/07). En todo caso, los requisitos de la urgencia vital
para poder ser apreciada a estos efectos son: i) intensidad extrema; ii) riesgo objetivo y
contrastado; iii) caracter stibito, inesperado e imprevisible del evento; iv) perentoriedad y
premura en la atencién que precisa; y v) imposibilidad, extrema dificultad o criterio médi-
co que desaconseje el traslado del paciente a un centro publico (D.104/07).
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B) Prejudicialidad civil

El empleo de la potestad sancionadora (los casos examinados se referian
a materia de caza) requiere inevitablemente alcanzar ciertas conclusiones de
caracter prejudicial civil (como la titularidad de un acotado y del derecho a
cazar en él); pero, al formular juicios prejudiciales, la Administracién no
constituye ni modifica las relaciones inter privatos, sino que simplemente las
valora a los solos efectos administrativos (DD.18, 19 y 20/07). En estos enjui-
ciamientos prejudiciales, la Administracion tiene mayor discrecionalidad
para apreciar las relaciones privadas, por eso puede entender la expropiaciéon
con el poseedor o conceder licencia al no propietario (DD.18, 19 y 20/07).
Pero la Administracién estd, a veces, vinculada por la realidad juridico-pri-
vada, como cuando ésta deriva del Registro de la Propiedad (ex arts. 38 y 319
LH), de una sentencia firme (art. 222 y 522.1 LEC), o, por analogia, de un
laudo arbitral firme (DD. 18, 19 y 20/07).

C) Revisién de oficio de actos administrativos, en especial,
en materia vitivinicola

El D.28/07 expone la doctrina general del Consejo Consultivo sobre las
relaciones y diferencias entre revocacion y revision. Tras afirmar que la expre-
sion revocacion debe reservarse para la de actos de gravamen y por motivos de
legalidad (o de oportunidad cuando asi se prevea), ya que para los favorables
y, por supuesto, siempre por motivos de legalidad, debe emplearse el térmi-
no revision, pero distinguiendo la que procede en virtud de recurso (ordinario
o extraordinario, como el de revisién) y la revisién de oficio, en la que debe
distinguirse, a su vez, la hecha a propia iniciativa de la Administracién y la
instada por los particulares al ejercer la llamada accién de revisién de oficio,
la cual no debe confundirse con el recurso extraordinario de revisién. Esto
dicho, expone sus respectivas garantias; evolucion histérica y efectos de una
y otra.

Por otro lado, el Consejo ha recordado, con cita de amplia jurispruden-
cia y doctrina consultiva, que, ex arts. 142.2 LPAC y 4.2 RPR, la simple anula-
cién de un acto no supone derecho a indemnizacién, aunque puede conllevarla si
concurren los requisitos necesarios para el nacimiento de la responsabilidad
patrimonial del Administracién, en cuyo caso el plazo de prescripcién de la
reclamacion es al afio de haberse dictado sentencia definitiva (DD. 42, 78 y
103/07). La razén es que la afirmacién legal de que la mera anulacién del
acto no genera responsabilidad administrativa, se refiere a la reclamacion de
dafios in re ipsa, es decir, los derivados de la misma declaracion de nulidad,
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pero no, producida ésta, a otros dafos adicionales y causalmente ligados al
actuar administrativo, como son los gastos por constituir garantias (D.
125/07, con cita de jurisprudencia).

En cuando a la revisién de oficio, el Consejo se ha centrado en la con-

currencia de la causa de nulidad de pleno derecho del art. 62.1.f) LPAC

(adquisicién de derechos sin los requisitos precisos para ello), entendiendo,

una vez mas, que concurre en el caso de las autorizaciones administrativas

de plantacién sustitutiva de vifiedo sin previo nacimiento de los derechos de

plantacion por arranque total y efectivo administrativamente comprobado

de una vina legal inscrita (D.78/07).

188

En efecto, reiterando su doctrina tradicional, el Consejo insiste en que,
para autorizar plantaciones sustitutivas de vifiedo, es imprescindible: i)
ser titular de derechos de replantacién (requisito de titularidad de dere-
chos viticolas); ii) producidos por el arranque, efectivo, total y adminis-
trativamente comprobado, de vides en la misma superficie en otra par-
cela (requisito de arranque efectivo); y iii) siempre que ésta sea legal, es
decir, que se encuentre inscrita en el Registro autonémico de plantacio-
nes (requisito de legalidad de la plantacién). Por eso, si la autorizacién
se otorgd sin esos requisitos, la misma y los actos y asientos derivados
de ella son actos nulos ex art. 61.1 f) LPAC y por tanto revisables de ofi-
cio, aunque hubiera procedimientos revisorios anteriores caducados o
abiertas actuaciones penales, ya que la accién revisora no prescribe y no
existe prejudicialidad penal al respecto (D. 78/07).

Por supuesto, las relaciones entre particulares por el trafico de los dere-
chos de replantacién permitido por la normativa vigente son ajenos a la
Administracién y los problemas juridicos de ellas derivadas (p.e. falta
de consentimiento, falsedad documental, etc.) son cuestiones inter pri-
vatos y totalmente ajenas a la Administracién, las cuales deben residen-
ciarse, en su caso, ante la jurisdiccién ordinaria civil o penal competen-
te, y entonces el procedimiento revisorio debe suspenderse hasta que
recaiga una sentencia firme pues asi lo requiere el art. 62.1 d) LPAC; o
hasta que, personalmente o mediante documentos fehacientes, los inte-
resados acrediten ante la Administracion sus transacciones, renuncias o
transmisiones al respecto, previas las liquidaciones fiscales correspon-
dientes (D 78/07).
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D) Derecho farmacéutico: autorizaciones de apertura de Farmacias

En 2007, el Consejo Consultivo ha dictaminado dos expedientes sobre
apertura de Farmacias (DD. 21 y 42/07).

En el D. 21/07 se efectda un detallado analisis del procedimiento admi-
nistrativo para la autorizacién de nuevas Oficinas de Farmacia; de la legisla-
cién comunitario-europea, estatal y autondmica riojana en la materia; y de la
constitucionalidad, ex STC 109/03, del caracter basico de la transmisibilidad
de Farmacias limitada a los Farmacéuticos.

Pero, sin duda, es el D.42/07 el que ha revestido una mayor compleji-
dad ya que se trataba de un muy dificil caso de posible responsabilidad
patrimonial de la Administracién por imposibilidad de reponer a la
reclamante en una Farmacia a la que habia renunciado para concursar a
otra cuya adjudicacién obtuvo, pero que fue anulada por sentencia
firme

Para resolver este complejo asunto, parte el Consejo de la naturaleza de
la licencia de apertura; declarando que es una autorizaciéon operativa,
un acto favorable que se incardina en el patrimonio del interesado, pero
esta patrimonializaciéon no es definitiva hasta que dicho acto no gana
firmeza (lo cual puede retrasarse mucho tiempo si existen recursos judi-
ciales pendientes, y generar efectos de inseguridad juridica debido a la
ausencia de medidas cautelares como suspension de la apertura o exi-
gencia de avales a los litigantes), por lo que, si finalmente la licencia es
anulada judicialmente, no existira dafio imputable a la Administracién,
sino obligacién del adjudicatario provisional de soportarlo.

En consecuencia, entiende el Consejo que no es indemnizable la anula-
cién judicial de una licencia provisional de apertura, pero si la imposibi-
lidad (al haber nombrado a un nuevo Farmacéutico) de reponer a la
reclamante en una Farmacia anterior cuya titularidad habia sido retroce-
dida a la Administracion (ex art. 30.8 Dto. 14/97) para obtener la corres-
pondiente puntuacién y concursar con ella a la adjudicacién de la licen-
cia provisional luego anulada.

Esto dicho, el tltimo problema que presentaba el caso era el —verdade-
ramente complejo— de cémo valorar el dafio, y ello por la paradoja que supo-
ne la patrimonializacién y mercantilizacién de las licencias de apertura de
Farmacia que, salvo las tasas de expedicién, se expiden gratuitamente. No
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obstante, el Consejo opta por calcular el lucro cesante en funcién del impor-
te de la facturacién a la Seguridad Social en el dltimo afio, en caso de impo-
sibilidad de reponer a la reclamante en la titularidad de la Farmacia que
ostentaba antes de la anulacién judicial de la licencia sobre otra; tomando, al
ser dafio continuado, como dies a quo, la fecha de clausura de ésta segunda, y
como dies ad quem, la fecha en que la interesada de por concluido el procedi-
miento o en que, con obligacién de participar en los concursos que se convo-
quen, obtenga efectivamente una nueva Farmacia, descontando: i) lo percibi-
do por la interesada por su trabajo como Farmacéutica por cuenta ajena
durante ese periodo; y ii) un 5% en concepto de culpa concurrente de la misma,
no por no haber pedido la suspensién de la adjudicacién de la segunda Far-
macia, ya que ello era potestativo de la Administracién, sino por no haber
participado en un concurso anterior, sabiendo que su adjudicacién estaba
impugnada .

E) Transportes: compulsas documentales

Otro de los Dictimenes complejos emitidos por el Consejo en 2007 ha
sido el D. 87/07 sobre si los Gestores Administrativos tienen competencia
para compulsar documentos en los expedientes administrativos de tramita-
cién de autorizaciones de transporte. El asunto puede parecer baladi, pero, a
parte su trascendencia econémica para el colectivo interesado, encierra cues-
tiones competenciales y administrativas de cierto calado.

En efecto, la regulacion de los transportes inter-autonémicos, es compe-
tencia estatal, ex art. 149.1.21 CE, pero la CAR tiene la funcién ejecutiva,
ex art. 11.1 10 EAR’99, en los que tengan origen o destino en La Rioja,
sin perjuicio de la ejecuciéon que se reserve el Estado, para lo que hay
que tener en cuenta la LO 5/87, de Delegacion de facultades estatales en
las CCAA en materia de transportes por carretera y por cable, cuyos
arts. 5 y 14 delegan toda las de gestion no reservada expresamente al
Estado, con posibilidad de ejercicio por las CCAA de la potestad nor-
mativa en las mismas.

Ahora bien, las competencias autondmicas en materia de transportes (ni
la exclusiva para los intra-autonémicos; ni las delegadas de ejecuciéon
para los inter-autonémicos con origen o destino en la CA) no compren-
den la posibilidad de delegar en los Gestores Administrativos, indivi-
dualmente considerados, la funcién publica de compulsa con los origi-
nales de las copias de los documentos que deban presentarse en los
expedientes.
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Pero eso debe entenderse sin perjuicio: i) de que ello pueda ser autori-
zado por ley estatal; ii) de que la gestion del servicio en la CAR pueda
conferirse, mediante Convenio de encomienda de gestién, al Colegio
Profesional correspondiente como Corporacién publica; y iii) de que, ex
art. 56.1 a) RD 1211/90, en desarrollo de la Ley estatal 16/87, la CAR
pueda encomendar la compulsa de los documentos precisos para tra-
mitar toda clase de autorizaciones de transporte a las Asociaciones Pro-
fesionales de Transportistas representadas en el Comité Nacional de
Transportes por Carretera.

F) Viviendas de Proteccion Oficial: Registros de adquirentes y recuperacion
por tanteo y retracto administrativos

En materia de vivienda y, concretamente sobre la competencia autono-
mica al respecto, el Consejo ha declarado: i) por un lado, la posible invasién
de las competencias civiles del Estado, ex art. 149.1.8 CE, por la norma auto-
némica que confiere eficacia invalidante de los contratos de adquisicion de
VPO a la falta de previa inscripcién del adquirente en el registro administra-
tivo correspondiente (D.51/07); y ii) sin embargo, que la competencia auto-
némica en vivienda comprende la de regular los derechos de tanteo y retrac-
to en VPO en favor de la Administracion, sin invadir por ello competencias
civiles del Estado, ex SSTC 170/89, 156 /95 y 207 /99, debido al enlace de estos
derechos de adquisicién preferente con la expropiacion forzosa que, a su vez,
requiere la existencia de una causa de interés social. Puede, pues, la CAR ser-
virse de estas figuras de Derecho privado, pero no mudar su naturaleza ni
innovar su regulacién sustantiva. Por ello, visto el art. 1521 Cc, no cabe exten-
der estas figuras adquisitivas a enajenaciones a titulo gratuito (D.79/07).

G) Servicios Sociales: Exaccion de deudas en Residencias de Personas Mayores

El D. 125/07 examina un dificil caso de exaccién en via de apremio con-
tra la herencia yacente de los precios ptblicos debidos por la prestacion al
premuerto de servicios sociales en una Residencia de personas mayores, pre-
vio el ejercicio por la Administraciéon gestora de una accién pauliana para
reintegrar a la masa hereditaria el importe de unos billetes premiados de
loterfa donados en vida por el difunto en fraude de acreedores, a personas
llamadas a su herencia, pero no aceptantes de la misma, que debieron incu-
rrir en gastos por la obtencién de un aval bancario para suspender cautelar-
mente la liquidacién correspondiente que, de forma indebida, se les gir6 por
la Administracién y que, finalmente, fue anulada por sentencia firme.
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Para resolver este intrincado supuesto de hecho, el Consejo analiza las
garantias exigidas para su pago al acogido, la transmisibilidad de la
deuda a sus herederos y la responsabilidad de los reclamantes en el
caso:

Respecto a las garantias, la normativa vigente (Orden 12/01) establece,
en seguridad del pago de los precios ptiblicos de estas Residencias, la
suscripciéon de un documento de reconocimiento de deuda. Sobre este
documento, el Consejo afirma que no es un negocio abstracto ni al que
pueda aplicarsele la doctrina de la abstracciéon procesal de la causa ex
art. 1277 CC, sino una obligacion claramente causal, en virtud de la cual
el beneficiario se obliga a no transmitir o gravar bienes y a no renunciar
a derechos por importe igual o superior a 175 mil Pts en computo anual.
Esto supone una prohibicién voluntaria de disponer, inoponible a ter-
ceros y que sélo faculta a la Administracion para exigir al incumplidor
responsabilidad contractual por dafios y perjuicios, si los hubiere. Por
eso, es preferible exigir una garantia real o personal.

En cuanto a la transmisibilidad de la deuda caso de impago por el
acogido, es claro que, por la muerte del beneficiario, su deuda por
razén de servicios sociales se trasmite a sus herederos, ex art. 659 Cc
y 39 LGT, una vez que acepten la herencia, quedando, entre tanto, a
cargo de la herencia yacente, ex arts. 39.3 LGT y 782 ss. LEC. Ahora
bien, en la herencia yacente del fallecido en la Residencia de ancianos
se integran también los premios de loteria, en su caso, previa rescisién
judicial de su donacién a terceros, a instancia de la Administracién en
ejercicio de la accién pauliana por fraude de acreedores, ex arts. 643 y
1111 CC.

De esta forma, contra la herencia yacente, puede dirigirse el procedi-
miento de apremio, ex art. 177 LGT, para el cobro de las deudas pen-
dientes por servicios sociales prestados al causante (D.125/07). Pero los
responsables de su pago no lo son los herederos antes de aceptar la
herencia; y, por tanto no puede girarse liquidacién contra los mismos,
ahora reclamantes. Por eso, los gastos del aval bancario que se vieron
los herederos, aun no aceptantes, obligados a pedir para suspender la
liquidacién, girada indebidamente contra ellos por la Administracién,
deben ser soportados por ésta y no por ellos.
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7. Conclusion

En resumen, el Consejo Consultivo de La Rioja se ha mostrado en 2007
como una institucién estatutaria consolidada y en pleno rendimiento.

Contintia su labor didéctica, sentando pautas de actuacién para la
Administracion activa, especialmente en materia de tramitacion del procedi-
miento de elaboracion de disposiciones de caracter general, donde se ventila
la calidad de los productos normativos de la CAR.

Ha continuado reforzando su ya sélida y completa doctrina en materia
de responsabilidad administrativa tanto en garantia de los ciudadanos recla-

mantes como de la Administraciéon ptblica.

Y ha seguido penetrando en cuestiones estatutarias y de constituciona-
lidad en linea con la funcién constitucional de los Altos Organos Consultivos.
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