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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 2009 rigiéndose por la
normativa de que ddbamos cuenta en anteriores Crénicas.?

2. Renovacién de Consejeros

La composicién del Consejo Consultivo ha experimentado durante 2009
la renovacién del Consejero D. Pedro de Pablo Contreras,? quedando el Con-
sejo 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 Monreal; y D.” Carmen Ortiz Lallana.

3. Datos estadisticos

En 2009, el Consejo ha celebrado 20 sesiones, ha adoptado 3 Acuerdos;
su Presidente ha firmado 297 Resoluciones; se ha aprobado la Memoria del
afio 2008 y se han emitido 98 Dictamenes (1 sobre asuntos constitucionales y

1 Ley 4/2008, de 23 de diciembre, de Presupuestos Generales de la CAR para 2009 (B.O.R.
ndam. 167, del 29, y B.O.E. nim. 22, de 26 de enero de 2009), art 1. a) y D.A. 1°.

2 Ley 3/2001, de 31 de mayo, del Consejo Consultivo de La Rioja (B.O.R. ntiim. 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. nim. 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 Crénica de 2005, publicada en el nim. 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. nim. 12, del 26 /Ar. 17), sobre cuyos antecedentes, evolucién y contenido daba-
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 24 de julio de 2009 concluyé el mandato de D. Pedro de Pablo Contreras como Conse-
jero Consultivo de La Rioja de propuesta parlamentaria. Comunicada esta circunstancia
al Parlamento de La Rioja, éste volvi6 a proponerle para el referido cargo, mediante
Acuerdo unanime del Pleno de 10 de septiembre de 2009 (DS nim 41, de la misma fecha,
pag. 1687; y BOPLR, Serie C, ndm. 206, de 16 de septiembre de 2009). En consecuencia,
por el Decreto del Presidente 14/2009, de 18 de septiembre, fue renovado D. Pedro de
Pablo Contreras como miembro del Consejo Consultivo de La Rioja (BOR ntim. 119, de 23
de septiembre).
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estatutarios; 1 sobre Anteproyectos de Ley; 20 sobre Proyectos de reglamen-
tos; 1 sobre revision de oficio de actos administrativos; 3 sobre contratacion
administrativa; y el resto sobre responsabilidad administrativa en diversos
ambitos, de los cuales 48 en el &mbito sanitario, 2 en el docente, 10 en el via-
rio, y 2 en el cinegético), lo que supone una disminucién en 61 dictimenes
con respecto a 2008 en que se emitieron 159 Dictdmenes, debida al incre-
mento legal hasta 6.000 € de la cuantia para las consultasen materia de res-
ponsabilidad patrimonial que antes estaba fijada en 600 €. Los articulos doc-
trinales archivados digitalmente en el Consejo ascienden ya a 11.603 y los
libros de su biblioteca a 2.829.4

4. Relaciones institucionales

El Consejo Consultivo de La Rioja ha mantenido durante el afio de 2009
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) XI
Jornadas de la Funcion Consultiva, organizadas por el Consejo Consultivo de
Murcia, celebradas en dicha ciudad del 21 al 24 de octubre de 2009; ii) Jorna-
da celebrada en Madrid el dia 23 de junio de 2009, para coordinar la creacién
de una péagina web conjunta de los Consejos Consultivos; iii) Jornadas orga-
nizadas por el Consejo Consultivo de Madrid el 17 y 18 de septiembre de
2009, con motivo del primer aniversario de la creacién de dicho Consejo; y
iv) las XV Jornadas del Gabinete Juridico de la Junta de Andalucia, celebradas en
Sevilla el 19 y 20 de noviembre de 2009.

II. DOCTRINA DEL CONSEJO CONSULTIVO

1. Doctrina consultiva en asuntos de constitucionalidad: Dictamen
sobre el primer conflicto constitucional en defensa de la autonomia
local planteado en La Rioja.

Si en los Repertorios de 2006, 2007 y 2008 ddbamos cuenta de una renova-
da intensidad de las consultas sobre asuntos constitucionales,5 en el de 2009

4 Todos estos datos resultan de la Memoria del Consejo Consultivo de 2009 que se publica
en el Repertorio anual de distribucién institucional y en la precitada pagina web del Con-
sejo en internet www.ccrioja.es.

5 Debida a las consultas formuladas sobre la reforma del Estatuto de Autonomia de Cata-
luna (LO 6/06), las Leyes estatales 20/05, sobre el tabaquismo, y 6/06, de modificacién de
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debemos seguir dando cuenta de una nueva consultas en este capitulo, ya que
el Consejo Consultivo se ha pronunciado sobre un importante asunto de tipo
constitucional, cual es el Dictamen 34 /09 sobre el primer conflicto en defensa de
la autonomia local promovido en La Rioja desde la introduccion de este nuevo
tipo de proceso constitucional en la Ley Orgénica 2/1979, de 3 de octubre, del
Tribunal Constitucional (LOTC), por la Ley Organica 7/1999, de 21 de abril,
que redacto al tal efecto los nuevos arts. 75 bis, ter, quater y quinque LOTC.

El Ayuntamiento de Logrofio y 35 municipios riojanos mdas promovieron
el conflicto en defensa de la autonomia local sobre la posible inconstituciona-
lidad del art. 40.2 de la Ley 5/2008, de 23 de diciembre, de Medidas Fiscales
y Administrativas para 2009, que modificé el art. 196.1 de la Ley 5/2006, de
Ordenacion del Territorio y Urbanismo de La Rioja (LOTUR), por el que se
exceptian de licencia municipal las obras publicas que la Comunidad Auté-
noma de La Rioja (CAR) declare de interés general al estar destinadas al des-
arrollo y ejecuciéon de los instrumentos autonémicos y supramunicipales de
ordenacién del territorio previstos en la LOTUR, como son la Estrategia Terri-
torial de La Rioja (ETR), las Directrices de Actuacion territorial (DAT), las Zonas de
Interés Regional (ZIR) y los Planes de Interés Supramunicipal (PIS).

Aunque en el fondo del conflicto subyacia el doble interés del Ayunta-
miento de Logrono y del Gobierno de La Rioja en proyectar sus respectivas
competencias urbanisticas sobre una concreta ZIR declarada en el término
municipal logrofiés por el Gobierno autonémico riojano (la llamada eco-ciu-
dad proyectada en el Monte El Corvo), y a nadie se le ocultaba tampoco el
enfrentamiento politico generado por esta actuacién entre ambas Adminis-
traciones ptblicas y los partidos politicos que las gobiernan, lo cierto es que,
desde el punto de vista juridico, los Ayuntamientos promotores considera-
ban que la exencién legal de licencias municipales en los entornos declarados
de interés general por la CAR minoraba la autonomia local, especialmente
cuando dicha exencién no les parecia adoptada con carécter general sino «ad
hoc», es decir, mediante una norma que reputaban singular en cuanto que
dictada para resolver el asunto expresado mediante la reforma de un concre-
to precepto de la LOTUR, operada por otro de la denominada «Ley de acom-
pafiamiento» a la de Presupuestos Generales (PG) de la CAR para 2009.

El Consejo Consultivo tenia que intervenir en este complejo asunto juri-
dico-politico al ser preceptivo su dictamen en los conflictos constitucionales
en defensa de la autonomia local (ex art. 75 ter 3 LOTC). Es la primera vez que
se ha planteado en La Rioja este tipo de conflicto constitucional, del que exis-
te muy escasa experiencia, debido a novedad de su regulacion, a la limitada
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legitimacién que el art. 75 ter LOTC impone para plantearlo, y a la restrictiva
interpretacion adoptada por el TC sobre su objeto. Estas circunstancias exi-
gen que examinemos con detalle el Dictamen 34 /09 recaido en el mismo, dis-
tinguiendo los grandes aspectos juridicos sobre los que se pronuncia.

A) La autonomia local: su concepto, contenido y limites

Como es 16gico, el D.34/09 comienza recordando la doctrina constitu-
cional general sobre el concepto y naturaleza juridica de la autonomia local.

En primer término, la autonomia local —recalca el Dictamen-— es un dere-
cho constitucional reconocido en los arts. 137, 140 y 141 CE, como plasmacién
organizativa y funcional del principio de autogobierno ciudadano implanta-
do tras la Revolucién francesa. Recuerda asi el D. 34/09 que, segtin el art. 3
de la Carta Europea de Autonomia Local, ratificada por Espafia en 1988,
dicha autonomia local es el derecho y la capacidad efectiva de las entidades
locales de ordenar y gestionar una parte importante de los asuntos ptblicos,
en el marco de la ley, bajo su propia responsabilidad y en beneficio de sus
habitantes.

Advierte el D. 34/09 que la CE reconoce la autonomia a los entes loca-
les «para la gestion de sus respectivos intereses», pero no sefiala su alcance y con-
tenido, por lo que es un concepto de configuracion legal (STC 170/89).

la legislacion sobre Montes, asi como sobre la posible inconstitucionalidad de algunos
preceptos de la reforma del Estatuto de Autonomia de Aragén (LO 5/07), de la Ley esta-
tal 8/07, de Suelo y su Texto refundido (RDLeg 2/08); del RD 1472/07, de regulacién de
la renta bésica de emancipacién de los jévenes; y de la D.A. 56" de la Ley 51/07, de Pre-
supuestos Generales del Estado (PGE) para 2008.

6 En el momento del planteamiento del conflicto que nos ocupa, el TC s6lo habia entrado al
fondo en un conflicto en defensa de la autonomia local (STC 240/06, por la que se deses-
tima la pretension de la Ciudad auténoma de Ceuta de asumir la aprobacién definitiva de
los instrumentos de planificacién urbanistica) ya que la STC 47/08 se limita a declarar sin
objeto el conflicto planteado por diversas entidades locales del Area de 1’'Hota por dero-
gacion de la Ley autonémica valenciana impugnada; y los demads conflictos presentados
han sido inadmitidos por falta de legitimacion activa de los promotores (Autos TC ntims.
418/03; 46 y 359/04; 360, 361, 362 y 363/05; y 322y 326/07). En el caso del conflicto que
comentamos, el Auto TC 251/09, por el que se pone fin al mismo, es peculiar ya que, si
bien lo declararia inadmisible por prematuro, sin embargo analiza practicamente el fondo
del asunto para aducir que la norma impugnada es general y la lesion de la autonomia
local sélo puede apreciarse, pero no a priori 'y por el TC, sino a posteriori y por la jurisdic-
cién contencioso-administrativa, con ocasion de aplicaciones concretas de la misma, tal y
como mantuvo el Consejo Consultivo de La Rioja en el D. 34/09.
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Ahora bien, la autonomia local es un derecho construido con la técnica
de las garantias institucionales, asi denominadas porque garantizan frente al
legislador estatal y autonémico un minimo o ntcleo indisponible y razona-
ble de facultades suficiente para, en el marco de los arts. 137, 140 y 141 CE,
preservar la imagen de las instituciones, en este caso, de las entidades locales,
de suerte que sean reconocibles como una instancia auténoma e individuali-
zada de toma de decisiones y se les asegure una participacion efectiva en los
asuntos que les atafien (SSTC 159/01, 51/04, 252/05 y 40/06).

Pero, tal y como recuerda el D.34/09 en base a la STC 4/81, autonomia
no es soberania, sino un poder limitado en el marco de la ley; y ello resulta
especialmente cierto en el caso de las entidades locales pues son poderes publi-
cos que participan en la distribucion vertical del poder, graduandose la misma
en funcién de los intereses locales que concurren los respectivos &mbitos.

Esto implica, en suma, que la autonomia local puede ser legitimamente
afectada por leyes autonémicas (D.71/05), aunque exista una reserva de ley
(ex 25.3 LBRL), para la determinacion de las competencias locales (D.8/08).
Esta potencial y legitima afectacién de la autonomia local por la legislacién
autonémica es la que hace, por ejemplo, que sea preceptivo para los entes
locales recabar dictamen del Consejo Consultivo de La Rioja en las reclama-
ciones de responsabilidad patrimonial que tramiten, sin que dicha consulta
minore la autonomia local, pues forma parte del procedimiento comun en la
materia (D. 135/08).

Lo mismo sucede en materia urbanistica donde el D. 34/09 afirma que el
nicleo minimo indisponible por el legislador —que ha de asegurarse a los entes
locales— supone la intervencion de los entes locales en el plano de la ejecucién
y gestion urbanistica, de suerte que sean reconocibles por los ciudadanos
como instancias auténomas e individualizadas de toma de decisiones (STC
159/01 y 51/04), pero no impide el ejercicio, por el Estado (como sefiala para
Ceuta la STC 240/06) o por la Comunidad Auténoma, de las competencias de
ordenacion territorial que la legislacion, estatal o autonémica, en la materia les
confiera sobre espacios o aspectos declarados de interés supra-municipal.

Conjugar ambos criterios supone una coordinacion entre las Adminis-
traciones autondmica y locales afectadas, sin que necesariamente la misma
deba realizarse s6lo mediante el instrumento del acto autorizatorio o de
licencia municipal, ya que, como afirma el D. 34/09, la participaciéon de los
entes locales —garantizada por la autonomia local- puede asegurarse median-
te diversas técnicas, como aprobaciones iniciales, informes preceptivos, par-
ticipaciones organicas u otras formas de colaboracién institucional.
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En resumen, la autonomia local es un derecho constitucional construi-
do con la técnica de las garantias institucionales, cuyo contenido es de confi-
guracion legal, si bien las leyes, tanto estatales como autonémicas, que lo
delimiten han de respetar los elementos esenciales o nticleo indisponible del
autogobierno de los municipios, esto es, de los asuntos que son de interés
municipal, para que estas Administraciones sean reconocibles en tanto que
entes dotados de autogobierno en su d&mbito territorial respectivo. Pero, esto
dicho, una de las Leyes que, desde luego, pueden configurar y delimitar el
alcance y contenido de la autonomia local en materia de urbanismo es la
autondmica de ordenacién del territorio y urbanismo.

B) El conflicto en defensa de la autonomia local: Requisitos vy,
en especial, el dictamen preceptivo del Consejo Consultivo

Como recuerda el D.34/09, el conflicto en defensa de la autonomia local es
un tipo de proceso ante el TC que fue introducido en la LOTC por la LO 7/1999,
de 21 de abril, para subsanar el déficit sefialado en ésta tiltima por el D.2484 /98
del Consejo de Estado y abrir asi un cauce para que las entidades locales pue-
dan defender ante el TC su autonomia constitucionalmente garantizada.

El primer requisito exigido para su planteamiento y en el que insiste el
D.34/09 es que la norma impugnada tenga rango de ley, ya que, si lo tiene
de reglamento, puede ser impugnada en via contencioso—administrativa.
Ahora bien, dicha norma ha de lesionar la autonomia local, ya que no pue-
den alegarse en este conflicto otros motivos de inconstitucionalidad (STC
240/06). El conflicto que nos ocupa cumplia este primer requisito ya que se
dirigia contra un precepto legal y no se alegaban otros motivos de inconsti-
tucionalidad distintos a la pretendida lesion de la autonomia local.

Un segundo requisito —que la LOTC configura de manera muy limitada
y que el TC ha interpretado de forma estricta— es la legitimacién activa para
plantearlo, ya que —como sefala el D.34 /09— es colectiva y debe ejercitarse en
litisconsorcio activo necesario determinado por el art. 75 ter LOTC.7 A dife-

7 Elart. 75 ter LOTC sdlo permite plantear este conflicto: i) al municipio o provincia que sea
destinatario tnico de la Ley (fue el caso de Ceuta resuelto por STC 240/06); ii) a un ntime-
ro de municipios que supongan al menos un séptimo de los existentes en el &mbito territo-
rial de aplicacién de la ley y que representen como minimo un sexto de la poblacién oficial
de dicho &mbito (en este apartado se amparaba el conflicto que nos ocupa); y iii) a un niime-
ro de provincias que supongan al menos la mitad de las existentes en el &mbito territorial
de aplicacion de la ley y que representen como minimo la mitad de la poblacién oficial.
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rencia de lo sucedido en la mayoria de los conflictos en defensa de la auto-
nomia local planteados hasta ahora ante el TC, en el que fue objeto del
D.34/09 también se cumplia este requisito ya que tanto el nimero de los
municipios impugnantes como el volumen de su poblacién superaban los
limites minimos exigidos.

Se exige, en tercer lugar, como requisito formal el Acuerdo plenario
aprobado por el voto favorable de la mayoria absoluta del ntimero legal de
miembros de cada una de las entidades consorciadas activamente para plan-
tear el conflicto. E1 D.34/09, tras analizar el voluminosos expediente remiti-
do, comprobé el escrupuloso cumplimiento de este requisito de forma.

Quiza la més importante novedad procedimental en la regulacién del
conflicto en defensa de la autonomia local estribe en la exigencia —como
cuarto requisito— de un previo y preceptivo Dictamen del Consejo de Esta-
do u Organo Consultivo Superior de la Comunidad Auténoma respectiva.
Siendo la primera vez en que se planteaba una consulta de este tipo, el
D.34/09 sienta la doctrina sobre la intervencién del Consejo Consultivo en
este proceso y que se resume en los siguientes pronunciamientos sobre el
caracter y contenido de dicho dictamen: i) que es un dictamen preceptivo, ex
art. 75 ter 3 LOTC, en relacién con los arts. 11, j), de la Ley 3/2001, regula-
dora del Consejo Consultivo de La Rioja; y 12,2, j), de su Reglamento, apro-
bado por Dto.8/02; ii) que dicho dictamen preceptivo no es vinculante; iii)
que, en cuanto a su contenido, el dictamen ha de versar sobre si la disposi-
cién con rango de ley objeto del conflicto en defensa de la autonomia local
lesiona dicha autonomia; y iv) que, con cardcter previo, el Consejo ha de
pronunciarse sobre si concurren todos los requisitos necesarios para plante-
ar el conflicto.

En cuanto al importante aspecto —quinto requisito— de los plazos para
consultar, dictaminar y presentar el conflicto ante el TC, el D. 34/09 aclara
que: i) el plazo para consultar es, segtn el art. 75 quater 1 LOTC, el de tres
meses desde el dia de publicacion de la ley impugnada; ii) el plazo para dic-
taminar es el ordinario que sefiala la normativa reguladora del Consejo; y iii)
el plazo para plantear el conflicto ante el TC, es el de un mes a que se refiere
el art. 75 quater LOTC y comienza a correr a partir de la recepcién del dicta-
men consultivo por los promotores del conflicto.

En cuanto al contendido del dictamen consultivo, el D.34/09 realiza tres
importante precisiones:
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1% Que el tinico pardmetro que el Consejo Consultivo y luego el TC
tiene para resolver estos conflictos es el contenido del derecho cons-
titucional a la autonomia local tal y como ha sido interpretado por
el propio TC.

2%, Que el contenido de la Ley de Bases de Régimen Local (LBRL), al ser
una Ley ordinaria del Estado, no puede actuar como pardmetro de
constitucionalidad con respecto de las leyes estatales cuando éstas
sean las impugnadas en un conflicto en defensa de la autonomia
local (STC 240/06).

3% Que, sin embargo, la LBRL —y en general la legislacién estatal basi-
ca sobre régimen local- puede ser canon de validez de la legislacion
autonémica que afecte al régimen local, si bien limitada estricta-
mente a aquellos aspectos de dicha legislacion béasica que sean
enraizables directamente en los arts. 137, 140 y 141 CE (STC 240/06).

C) Fondo del asunto: la posible inconstitucionalidad,

por lesion de la autonomia local, del art. 40.2 de la Ley 5/2008,

de 23 de diciembre, de Medidas Fiscales y Administrativas para 2009,
que modifica el art. 196.1 de la Ley 5/2006, de Ordenacion

del Territorio y Urbanismo de La Rioja (LOTUR).

Una vez sentada la doctrina general aplicable sobre los aspectos proce-
dimentales, el D.34/09 se adentra en el fondo del conflicto planteado que no
era sino la posible inconstitucionalidad, por lesion de la autonomia local, de
un tnico precepto legal, concretamente del art. 196.1 LOTUR, en la redacciéon
dada al mismo por la Ley 5/08. Como hemos adelantado, dicho precepto
exceptiia de licencia municipal a las obras ptblicas de interés general de la
CAR destinadas al desarrollo y ejecucién de los instrumentos de ordenacién
del territorio.

El Consejo comienza advirtiendo que la exencién de licencia municipal
es un aspecto concreto de un problema mas amplio cual es el suscitado por
la concurrencia de distintos titulos competenciales sobre un mismo espacio fisico.
Dicha concurrencia es efecto de la distribucién constitucional de competen-
cias sobre el territorio, por lo que no es inhabitual en el Estado autonémico
(STC 181/88) y debe solventarse mediante férmulas de cooperacion entre las
Administraciones afectadas que, como han sefalado varias SSTC (32/83;
77/84; 227/88 y 123 /03, entre otras), pueden instrumentarse mediante inter-

ANUARIO JuripIicO DE LA Rioja 195



IGNACIO GRANADO HIJELMO

cambios de informacién, emision de informes previos, 6rganos de composi-
cién o participacion y otras técnicas adecuadas.

Opta, pues, el Consejo, por la resolucién convencional de estos conflic-
tos; pero indica que, si los mecanismos de composicién o cooperacién volun-
taria son insuficientes para resolverlos, la decisién final ha de corresponder
al titular de la competencia prevalente (STC 77/84 y 56/86), lo que exige fijar
cudl sea ésta.

Un caso paradigmatico era el de las competencias del Estado sobre bienes de
dominio publico estatal, en el que, frente a la pretension estatal de considerar
al demanio como ambito de jurisdiccion estatal privativa, el Consejo de Esta-
do (D.10-5-52) y la STS 24-1-74 determinaron que el ejercicio de estas compe-
tencias estatales no excluia el de las municipales.

Por eso, en materia urbanistica, la legislacion estatal ha previsto tradi-
cionalmente la sujecién a licencia municipal de las obras previstas por el
Estado, si bien mediante la técnica del informe previo por la entidad local
sobre si la obra prevista afectaba al planeamiento, ya que, caso de disconfor-
midad, decide en definitiva el Consejo de Ministros, cuya decision obliga, en
su caso, a modificar el planeamiento municipal (arts. 167 L5’56, 180 TRLS'76;
244 1.5'92 y DA 10* TRLS’08), formula esta que es respetuosa con la autono-
mia local segtn el criterio precitado del predominio final de la competencia
prevalente, como expresamente recuerda el D.34/09.

Pero el Consejo Consultivo advierte que los excesos estatales en el
empleo del mecanismo «sustitutivo» previsto en los citados preceptos de la
normativa urbanistica estatal han sido corregidos por la jurisprudencia (STS
24-4-92), distinguiendo las obras incluibles en la competencia de ordenacion
del territorio (que son de competencia estatal y no pueden quedar frustradas
por la autonomia local) y las incluibles en la competencia sobre urbanismo
(que deben quedar sujetas a licencia municipal), planteamiento este que las
STC 36/94, 149/98 y 46/07 han extendido ahora a las competencias estatales
y autondémicas «con incidencia territorial».

Por ello, al amparo de dicha doctrina constitucional, la legislacién sec-
torial sobre diversos tipos de demanio (ferrocarriles, carreteras, puertos,
aeropuertos, obras hidraulicas) ha adoptado diversas técnicas de coordina-
cién entre las decisiones de las autoridades supralocales y las municipales.
Estas técnicas estan inspiradas muchas veces en el procedimiento sustituti-
vo de la legislacion urbanistica, dando lugar —~como oportunamente sefiala
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el D. 34/09- a diversos pronunciamientos jurisprudenciales y del TC, en
general favorables a la primacia del planeamiento superior sobre el inferior,
siempre que la obra esté justificada estrictamente por un interés ptblico mas
alto y prevalente.

Concretamente, la legislacion portuaria (art. 19.3 LPMM) ha sido exa-
minada por la STC 40/98 que sienta el criterio de que las obras propiamente
portuarias estan exceptuadas de licencia municipal, pero no las complementa-
rias a los puertos, como las recreativas, culturales o industriales, las cuales
precisan licencia municipal; el mismo criterio ha sido aplicado a las obras en
aeropuertos por la STC 204/02.

Pues bien, el Consejo Consultivo entiende en el D.34/09 que esta doc-
trina constitucional resulta extrapolable a las CC.AA. y a sus leyes urbanisti-
cas, de suerte que son conformes a la CE y respetuosos con la autonomia
local los preceptos de las mismas que eximen de licencia municipal, median-
te la técnica de el sometimiento a informe previo municipal, la adecuacién al
planeamiento vigente de la obra autondmica prevista, siempre que la exclu-
sién afecte exclusivamente a las obras de interés regional en sentido estricto
y no a instalaciones complementarias.

Precisa el D.34/09 que estas técnicas de coordinaciéon de competencias
de Administraciones de distintos niveles han sido recogidas en el art. 84.3
LBRL al sujetar a licencia municipal las obras de otras Administraciones,
pero respetando lo dispuesto en las leyes sectoriales; criterio éste seguido
también por el art. 193.1 de la Ley 1/03, de Administracién Local de la CAR.

En este sentido, concluye el D.34/09 que el art, 196 LOTUR es conforme
a la CE en cuanto que reproduce los preceptos semejantes de la legislacion
estatal urbanistica y s6lo ha de examinarse la constitucionalidad de la adicién
operada por la Ley 5/08 al eximir de licencia municipal las obras de interés
regional en desarrollo y ejecucion de instrumentos de ordenacion del territorio, si
bien para ello el Consejo Consultivo entiende que hay que examinar cada
uno de los cuatro previstos en la LOTUR.

 Los dos primeros instrumentos de ordenacion territorial previstos en la
LOTUR son la Estrategia Territorial de La Rioja (ET) y las Directrices de
Actuacion territorial (DAT), pero su caracter estratégico y ordenador del
territorio, mediante simples criterios y orientaciones para la localizaciéon
de equipamientos y dotaciones regionales, hace que no sean lesivas de
la autonomia local por si mismas, aunque —advierte el D.34/09- puedan
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serlo los proyectos concretos que se aprueben en su ejecucion, si no
estan estrictamente vinculados al interés regional que los justifica.

« El tercer instrumento de ordenacién territorial previsto por la LOTUR
esta constituido por las Zonas de Interés Regional (ZIR), que tienen una
vocaciéon mas ordenadora al conllevar planes especiales, normas urba-
nisticas u ordenanzas y poder ser incluso independientes de las DAT,
por lo que, en su procedimiento de aprobacién, debe existir una inter-
vencién municipal al menos en via de informe, como técnica necesaria
para que sean respetuosas con la autonomia local. Por ello, el Consejo
entiende que el art. 32.6 LOTUR —que sélo prevé la intervencién de la
COTUR y del Consejero—, es contrario a la autonomia local y podria ser
cuestionado, no ampliando el conflicto en defensa de la autonomia
local, al haber precluido el plazo para ello, pero si mediante una cues-
tiéon de inconstitucionalidad planteada en el marco de un proceso con-
tencioso-administrativo contra actos de aplicacién. Por otra parte,
entiende el D. 34/09 que es aplicable a las ZIR la doctrina constitucio-
nal en materia portuaria y aeroportuaria antes referida, de suerte que la
exclusién de licencia municipal para las obras proyectadas en ejecucion
de las mismas no lesiona la autonomia local cuando las mismas estén
amparadas estrictamente por el interés regional que las justifica, pero
lesiona dicha autonomia cuando se trate de dotaciones, instalaciones,
infraestructuras o edificaciones complementarias, las cuales deben que-
dar sujetas a licencia municipal.

« El cuarto instrumento de ordenacion territorial previsto en la LOTUR
son los Planes de Interés Supramunicipal (PIS), los cuales —en criterio del
D.34/09- no lesionan la autonomia local ya que, los de iniciativa privada
requieren licencia municipal; y los de iniciativa piiblica, si bien quedan
eximidos de ella, sin embargo, en su procedimiento de aprobacién, se
prevé la necesaria intervencién de los municipios afectados mediante la
técnica del informe previo y siempre requieren la declaracién de interés
regional, que es un acto motivado y no discrecional, susceptible de
recurso contencioso-administrativo.

D) Conclusion
Por todo ello, concluye el Consejo Consultivo que el art. 196.1 LOTUR,
en la redacciéon dada al mismo por el art. 40 de la Ley 5/08, no es lesivo de la

autonomia local, en los términos razonados en el F] 4 del D.34/09, si bien los
actos que se dicten en su aplicacién pueden ser impugnados en via conten-

198 ANUARIO JURIDICO DE LA Rioja



CRONICA DEL CONSEJO CONSULTIVO DE LA RIOJA (2009)

cioso-administrativa y, en el marco de la misma, mediante cuestiéon de
inconstitucionalidad, si los instrumentos con virtualidad ordenadora se
aprueban sin intervencién de los municipios afectados; si no hay motivo para
declarar el interés regional de la actuacion, o si la exclusion de la licencia
municipal no se limita a las obras estrictamente amparadas por la declara-
cién de interés regional, sino que se extiende a infraestructuras, dotaciones,
equipamientos o edificaciones no directamente conectadas con el interés
regional que las justifica.

Hay que destacar que el conflicto que nos ocupa fue tramitado por el TC
(asunto 5305/2009) y resuelto por su Pleno mediante Auto de 13 de octubre
de 2009 por el que, conforme con los razonamientos del Consejo Consultivo
de La Rioja, dicho conflicto ha sido inadmitido, no por falta de legitimacién
activa, sino por su planteamiento prematuro, ya que el precepto impugnado
no es inconstitucional considerado en términos abstractos y generales, sin
perjuicio de que pudieran no ser conformes a Derecho los actos dictados en
su aplicacion, los cuales pueden ser impugnados ante la jurisdiccién ordina-
ria que es la sede a la que queda deferido el concreto asunto subyacente en el
conflicto.

2. Doctrina consultiva sobre el procedimiento administrativo especial
de elaboracion de disposiciones generales.

Durante 2009, el Consejo Consultivo ha emitido 20 Dictdmenes sobre
otros tantos Proyectos de disposiciones reglamentarias, generalmente con
forma de Decreto.8 En los correspondientes Dictdmenes, el Consejo, ademads
de sefalar cuestiones de fondo, ha continuando perfilando su conocida y
didactica doctrina sobre la potestad reglamentaria, el procedimiento admi-

8 Concretamente, tales Proyectos se referian a las siguientes materias: i) Administracién
piiblica (Funcionarios locales con habilitacién estatal; Atencién al ciudadano); ii) Agricul-
tura (Organos de gestion de figuras de calidad agroalimentaria y Consejo Regulador de la
produccién ecoldgica); iii) Educacion (Régimen retributivo del personal de la UR; Primer
Ciclo de Educaciéon Infantil; Creacién de centros de educacién obligatoria; Inspeccién
educativa); iv) Cultura (Instituto de Estudios Riojanos; Curriculum de los Estudios Supe-
riores de Disefio); v) Deporte (Reconocimiento empresarial deportivo); vi) Industria (Regis-
tro de artesania); vii) Juego (Planificaciéon de juegos y apuestas; Reglamento del bingo);
viii) Medio Ambiente (Intervencion administrativa en evolucion de Planes y Programas;
Reglamento de pesca); ix) Trabajo (Registro de Asociaciones Profesionales de Trabajado-
res Auténomos; Prevencién de riesgos laborales); x) Sanidad (Registro de Profesionales
Sanitarios; Registro de Centros, Servicios y Establecimientos sanitarios); y xi) Servicios
Sociales (Prestaciones de insercién social).
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nistrativo especial de elaboracién de disposiciones generales y la 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 trdmites, que, no sélo debe ser formal, sino con
rigor, ya que se refiere a disposiciones que integraran el ordenamiento juri-
dico y cuyo incumplimiento puede ser apreciado por la jurisdicciéon conten-
cioso-administrativa, caso de recurso, como causa de invalidez de las normas
reglamentarias aprobadas ( DD 3, 6, 7, 23, 39, 40, 44, 52, 57, 65, 66, 68, 70, 76,
79, 81, 89, 91, 96, y 98/09).

En cuanto a normativa aplicable, el Consejo ha subrayado que este pro-
cedimiento se encuentra regulado, no sélo en la Ley 4/05, sino también en la
normativa reguladora del Consejo Consultivo de La Rioja (D. 76/09); pero el
de elaboracién de Proyectos de Ley se regula en la Ley 8/03, de 28 de octu-
bre, del Gobierno e Incompatibilidades de sus miembros, art. 45, relativo a la
iniciativa legislativa del Gobierno (D.46/09). La normativa general de la Ley
4/05 debe ser integrada, armonizada e interpretada conjuntamente con las
normas especiales previstas para la modificaciéon de la normativa estatutaria
de los organismos auténomos (D.3/09).

B) Iniciacion

Respecto a la Resolucion de inicio, el Consejo ha seguido insistiendo en
la competencia para dictarla, reiterando su anterior doctrina de unificaciéon
de criterios 9 apuntando tinicamente como novedades:

e Que la atribucion de la competencia para iniciar al Director General
puede hacerse mediante una norma de expresion genérica (p.e. «normas
sobre Asociaciones») que comprende las especificas, sin que pueda
objetarse luego, pues seria una interpretacion formalista, que la inclu-

9 Dicha doctrina (reiterada en los DD. 7, 39, 66, 91, 96/09) consiste en que compete dictar-
la: i) en los Proyectos tramitados bajo la Ley 3/95, al Consejero competente por razén de
la materia, salvo que expresamente se atribuya a otro érgano (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 Consejeria genéricamente competente, corresponde a
su Consejero titular dictar esta Resolucion de inicio, determinando en ella a qué 6rgano se
asigna la tramitacién, debiendo entender que lo sera el Secretario General Técnico, salvo
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sién posterior de una de ellas (p.e. «Asociaciones profesionales») signi-
fique que ésta antes no estaba comprendida en la expresiéon genérica
(D.40/09).

e Que, en el Organismo Auténomo Instituto de Estudios Riojanos (IER),
segln sus normas estatutarias, la propuesta de modificaciéon de su nor-
mativa debe ser aprobada inicialmente por 3/4 de los componentes de
su Consejo de Administracién y, a través de su Presidente (que es el
Consejero de adscripcion), elevada a la Consejeria de adscripcion, pero,
dentro de ella, no corresponde al Consejero de adscripcién, pese a ser el
mismo Presidente del IER, dictar la Resolucién de inicio, sino que la
propuesta debe ser trasladada por dicho Consejero de adscripcion
(como tal y no como Presidente del IER) al 6rgano competente dentro
de la misma para iniciar el procedimiento de elaboracién (actualmente,
el Director General de adscripcion), sin perjuicio de que, una vez elabo-
rado, con todos los informes precisos, incluido el de la Secretaria Gene-
ral Técnica, sea elevado, a través del Consejero de adscripcién (como tal
y no como Presidente del IER), al Consejo de Gobierno para su aproba-
cién como Decreto; todo ello salvo que la propuesta no sea de modifi-
cacion, sino de disolucién del IER, en cuyo caso la iniciativa correspon-
de en exclusiva al Gobierno, a propuesta de la Consejeria de adscripciéon
(D.3/09).

En cuanto al contenido, esta Resolucién debe expresar, segtin el art. 33.2
Ley 4/05: i) el objeto y finalidad de la norma proyectada; ii) las normas lega-
les que, en su caso, deba desarrollar; y iii) el fundamento juridico en el blogue
de la constitucionalidad de la competencia ejercida por la CAR (DD. 6, 39, 44,
76,91, 98/09).

Respecto a su datacion, es obvio que esta Resolucion no puede ser
fechada después del borrador de la norma y su Memoria justificativa
(D.6/09).

que se asigne a una Direccién General o a otro érgano, lo cual puede hacerse ad casum o
mediante una disposicién general reglamentaria (como asi se ha hecho en los Decretos de
estructura organica de las distintas Consejerias que suelen atribuir esta competencia a los
Directores Generales); sin perjuicio de que el Consejero pueda avocar para si esta compe-
tencia mediante acuerdo expreso ex art. 14 LPAC; y todo ello sin perjuicio, en su caso, de
los efectos convalidantes de la precitada disposicion general o de la eventual aprobacién
final por el Consejo de Gobierno ( DD. 17/07 —ampliamente-, y 7, 8, 14, 31, 55, 66, 67,71,
73, 85, 86, 120, 121, 136, 158/08).
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O) Integracion

Por otra parte, el Consejo ha seguido insistiendo en la necesidad de que
el expediente se le remita integro, habiendo declarado sobre la integracion
del expediente (DD. 3, 6, 7, 23,39, 44, 57, 76, 79, 81, 91 y 98/09): i) su necesi-
dad, por razones de seguridad juridica, para mostrar de forma ordenada,
clara, completa, numerada, paginada y cronoldgica (comenzando por el pri-
mero y no en orden inverso), los documentos que lo integran; y ii) la obser-
vancia, a efectos de integracion del expediente, del art. 40 Ley 4/2005. Obvia-
mente, las fotocopias de documentos impresos por ambas caras deben
recoger ambas y no s6lo una de ellas, aunque luego aparezca en otra parte
del expediente (D.76/09).

D) Memorias

Sobre el tramite de elaboracién de una Memoria justificativa, el Con-
sejo ha reiterado que deben incluirse dos, una inicial (justificativa del pro-
yecto), y otra final (evaluadora del iter procedimental y sustantivo seguido en
la tramitacién). Ademads, debe existir una Memoria econdmica.

e La Memoria inicial: i) debe ajustarse al contenido y estructura formal
del art. 34.2 Ley 4/05 (D.23/09); ii) debe emitirse sobre el borrador
inicial, no sobre el Anteproyecto, y, por tanto, debe emitirse antes de
la emisién de otros informes que deban versar sobre el Anteproyecto
(D.57/09). Excepcionalmente, puede tenerse por Memoria un Informe
redactado por un Jefe de Servicio con el V° B° del Director General
que tenia que elaborarla, siempre que cumpla con el contenido legal
exigido (D.68/09).

« En cuanto a la Memoria final, debe referirse a todo el iter procedimen-
tal, 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 exposiciéon motivada de las
que hayan sido rechazadas. Debe aludir también a la adecuacién al
ordenamiento juridico del texto del Anteproyecto. Su ausencia es
defecto que debe subsanarse antes de la elevacion del Proyecto al Con-
sejo de Gobierno (D.76/09).

» Finalmente, la Memoria economica tiene por objeto que luzca en los
Proyectos normativos el eventual coste de la ejecucién y puesta en prac-
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tica de las medidas que en los mismos se prevean (DD.39 y 40/09). Debe
acompanarse siempre, tanto si es negativa (o sea, cuando la norma pro-
yectada no produce coste alguno) como positiva (D.7/09). Es precisa: si
se trata de crear nuevos servicios, érganos o registros administrativos
(DD. 40, 89 y 91/09) o la adaptacién a sus disposiciones de centros exis-
tentes (D.39/09); y también si el expediente contiene una referencia a las
partidas presupuestarias afectadas (D.39/09). Pero no es precisa si no se
genera coste, aunque esto hay que indicarlo y motivarlo debidamente.
En los demas casos, es necesaria como medida de prevision, programa-
cién, planificacién y racionalizacion de actividad administrativa (DD. 3
y 23/09). Finalmente, esta memoria econémica es conveniente cuando la
disposiciéon no genera directamente gastos, pero si una norma que ha de
desarrollarla en el siguiente ejercicio econémico (D.70/09).

E) Tabla de derogaciones y vigencias; Borradores y Anteproyecto

Sobre esta Tabla, el Consejo ha declarado en 2009 que es precisa pues
afecta al principio de seguridad juridica en cuanto a la certeza en el conoci-
miento y aplicaciéon del Derecho; y que no debe condicionarse la entrada en
vigor de una norma reglamentaria a la previa derogacién de una norma con
rango de ley que ya ha sido derogada (D.23/09).

Se ha ocupado, también en 2009, el Consejo Consultivo de los Borrado-
res y del Anteproyecto.

A este respecto, ha declarado el Consejo que: i) no deben incorporarse
al expediente en cascada todos los borradores que revelen la inmadurez de
la norma proyectada, sino solo los que ya estén suficientemente depurados
(D. 40/09); ii) basta con que existan dos borradores: uno inicial, en el que, tras
un examen exhaustivo de la materia, se proceda a su articulacién con visos
de seriedad; y otro final, en el que se recojan las observaciones y sugerencias
admitidas de entre las planteadas, se corrijan defectos materiales o formales
que hayan sido advertidos durante la instruccién del procedimiento
(D. 46/09); iii) si no hay alegaciones, el borrador inicial puede convertirse en
final (D.39/09); iv) el borrador inicial debe estar fechado (D. 76/09); v)
la Memoria inicial debe versar sobre el borrador inicial, antes de cualquier
otro informe, no sobre el Anteproyecto y después de los informes recaidos
sobre éste (D.57/09); vi) la declaracién por la SGT de los trdmites e informes
necesarios para la tramitacién del Anteproyecto debe ser concreta y no gené-
rica (D.44/09).
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F) Tramites de audiencia e informacion piiblica
Sobre estos tramites, el Consejo ha reiterado en 2009 su anterior doctrina.

Asi, ha sentado en 2009 que: i) el trdmite de audiencia es distinto del de
informacién publica (DD. 3, 6, 7, 44, 57, 76, 79, 81, 91, 96, 98/09) como acla-
ran los arts 36 y 37 de la Ley 4/05 (DD. 3, 23, 44, 57, 76, 89, 98/09) y no son
intercambiables (D.44/09); ii) el tramite de audiencia a los interesados —direc-
tamente o a través de las entidades reconocidas por la ley, que los agrupen o
representen—, debe darse cuando lo exija una norma con rango de ley o dis-
posicion que afecte a los derechos o intereses legitimos de los ciudadanos
(DD. 6,39y 91/09); y iii) debe darse audiencia a las entidades referidas en la
norma proyectada (DD.6 y 81/09)..

Este tramite puede cumplirse consultando a érganos representativos
generales, como el Consejo Econémico y Social (CES; D.40/09); o sectoriales.

En 2009 el Consejo ha considerado incluidos en este segundo grupo a
los siguientes 6rganos: el Consejo Escolar de La Rioja (CER; D.39/09); la Fede-
racion Riojana de Municipios (FRM, D.6/09); el Colegio Oficial de Secretarios,
Interventores y Tesoreros de Administracion Local de La Rioja (D.6/09); el Conse-
jo Social de la Universidad (D.7/09); y el Consejo Riojano de Artesania (D. 52/09).
También considera el Consejo que debe darse audiencia al Colegio Oficial de
Farmacéuticos, en proyectos de disposiciones que incluyan o excluyan de su
ambito a Botiquines o Farmacias (D.89/09); y al Consejo de Produccion Agraria
Ecoldgica de La Rioja, en materia de agricultura ecoldgica (D. 76/09).

Por otra parte, el Consejo ha declarado a este respecto que: i) no es pre-
ceptiva la audiencia corporativa en reglamentos meramente organizativos e
internos que no afecten a derechos o intereses legitimos de los ciudadanos,
pero si cuando les afecte (D.3/09); y ii) cuando el proyecto procede de la entidad
a la que debe darse audiencia, puede darse por cumplido el trdmite, pero siem-
pre dejando constancia en el expediente de la intervencion previa de la enti-
dad afectada (D.7/09).

G) Negociacion colectiva de la norma proyectada
El D.39/09, sobre un proyecto de reglamento referente a Centros de
Educacion Infantil, contempla un aspecto hasta ahora inédito en la doctrina

consultiva riojana cual es el considerar como un tramite del procedimiento
de elaboracion de las disposiciones generales la negociacion colectiva previa
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de la norma proyectada, cuando asi lo exija la legislacién aplicable en mate-
ria de personal.

El precitado D. 39/09 considera que es necesaria la previa negociacion
de la norma proyectada con los representantes del personal cuando ésta
aborde algtn asunto susceptible de negociacion colectiva segun la legislacion
vigente en la materia, pero no en los demas asuntos. Concretamente, debe ser
negociada la norma cuando afecte a la relacién de servicio de los empleados
publicos, pero no cuando afecta al personal como profesionales habilitados
para el ejercicio de una profesién que coincide con una funcién administrati-
va, como es la educativa, pues ello obligaria a sectorizar la norma al ser dis-
tintos los sistemas de representacion y determinacién de las condiciones de
trabajo.

A estos efectos, el D.39/09 considera que afectan a la relacién de servi-
cios las normas relativas a acceso a la funcién publica, carrera administrati-
va, provisién de puestos de trabajo, calendario laboral, horarios, jornadas y
permisos y demads circunstancias propias del estatuto juridico del personal
de la Administracion publica.

La distincién entre normas negociables y no negociables es importante
pues el D.39/09 precisa que una norma ajena a cuestiones objeto de negocia-
cién colectiva puede, sin embargo, exigir en su ejecucién adaptaciones que si
incidan en asuntos negociables.

Finalmente, el D.39/09 sefala también la distincién entre negociacion
de un proyecto normativo y participaciéon en su elaboracién. En efecto, que
una norma no deba ser negociada no significa que las organizaciones repre-
sentativas del personal no deban participar en el proceso de elaboracién de
la norma participando en 6rganos a los que su proyecto sea consultado o
emitiendo informes sobre el mismo.

H) Informes y dictdamenes preceptivos,
en especial el del Consejo Consultivo

En esta materia, el Consejo ha reiterado la necesidad de observar su
regulacién en el art. 39 Ley 4/05 (DD. 3, 6, 7,57, 76,79, 81, 91, 96, 98/09) afia-
diendo que deben recabarse de nuevo los informes de los érganos corres-
pondientes cuando el texto que se les envi6 experimente cambios significati-
vos o sustanciales (DD.40 y 46/09).
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En este ambito, el Consejo se ha ocupado en 2009 especialmente: i) del
Informe de la Secretaria General Técnica (SGT);10 ii) del Informe del Servicio de
Organizacion, Calidad y Evaluacion (SOCE;1iii) del Informe de la Asesoria Juri-
dica (Direccién General de Servicios Juridicos);12 y iv) por supuesto, del dictamen
del Consejo Consultivo de La Rioja (CCR).

Sobre su propia intervencion en el procedimiento que nos ocupa, el
Consejo ha declarado que su dictamen es preceptivo en disposiciones generales,
tal y como ha reiterado la normativa y jurisprudencia al respecto (DD. 23, 39,
44,57, 65, 68, 70, 89, 91/09). Sobre esta preceptividad, el Consejo ha reitera-
do en 2009 que su dictamen es preceptivo: i) en reglamentos ejecutivos o que
desarrollen una ley estatal o autonémica, aunque sean meramente organiza-
tivos y carentes de efectos externos, pues la excepcién de dictamen a que
alude la STS 5-6-01 solo afecta a los reglamentos independientes (que no des-
arrollen ninguna ley) y de puro ejercicio de la potestad doméstica de auto-
organizacion (D.52/09); ii) en reglamentos que desarrollen Leyes Organicas
(D.57/09); y iii) en Decretos que modifican otros, algunos de los cuales son
meramente organicos, por lo que no fueron objeto de dictamen previo, y
otros sustantivos, que desarrollan una Ley (D.76/09).

Y ha completado esta doctrina precisando: i) que revela una anomalia
recabar dictamen del Consejo para la disposicién modificadora cuando no se
recabd para la modificada (D.57/09); ii) que la preceptividad no puede elu-
dirse alegando que la disposicién general no desarrolla una ley estatal, sino

10 Sobre el informe de la Secretaria General Técnica, ha declarado el Consejo que debe relatar el
iter procedimental seguido para la redaccion de la disposicion proyectada, la valoracién
de las alegaciones efectuadas y justificar el borrador final de la misma (D.91/09).

11 Sobre el Informe del SOCE, el Consejo ha declarado en 2009: i) que es preceptivo, ex Decre-
tos. 58/97 (hasta 15-11-07) y 125/07 (desde 15-11-07), para la creacién o modificacion de
6rganos o procedimientos (DD. 3, 6, 23, 40, 44, 81/09); ii) que es previo y habilitante, ex
art. 4 del Decreto 125/07, sobre toda normas por la que se cree, modifique o suprima un
procedimiento administrativo (D.23/09); iii) que es preceptivo aunque la elaboracién de
la norma se regule por un procedimiento especial (D.3/09); y iv) que debe volver a pedir-
se el informe del SOCE cuando el Proyecto ha experimentado después del primer infor-
me del SOCE cambios relevantes (D.40/09).

12 Sobre el Informe de Asesoria Juridica, el Consejo ha declarado: i) que es preceptivo pues
resulta exigido por el art. 39.3 de la Ley 4/05 (D.23/09); ii) que es ultimo, lo que significa
que debe recaer en la fase final de la tramitacién, inmediatamente antes de la redaccién
de la Memoria final y del Anteproyecto que se someterd a dictamen del Consejo Consul-
tivo, en su caso (D.39/09); y iii) que debe recabarse de nuevo cuando el texto que se envié
para emitir el primer informe juridico haya experimentado cambios significativos o sus-
tanciales (D.40/09).
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un reglamento estatal que llamaba a las Administraciones autondémicas para
un cierto complemento del mismo, pues cuando una ley estatal requiere pri-
mero un desarrollo reglamentario estatal y luego otro autonémico, la rela-
cién del reglamento autondmico con el estatal no es de jerarquia, sino que
solo se explica por el principio de competencia (normalmente, en virtud de
la técnica bases-desarrollo, englobando en el reglamento estatal bases que la
CA debe respetar), de suerte que, con independencia de la vinculacién del
Reglamento autonémico al estatal por razén de la competencia, el mismo se
dicta en ejecucién y desarrollo de la ley estatal, tinica a la que esta sometida
por razén de la jerarquia (D.57/09).

Por otro lado, el Consejo ha insistido en 2009 en que sus dictimenes en
esta materia comprenden, en cuanto a su contenido, los juicios de estatutorie-
dad, legalidad y jerarquia normativa respecto al proyecto examinado (DD. 39,
65,70, 76/09), asi como el juicio sobre la competencia de la CAR para regular la
materia. (D.108/08), y el examen de su ajuste al blogque de la constitucionalidad
(DD.89 y 91/09).

I) Especialidades del procedimiento de elaboracion
de Anteproyectos de Ley

Cuando el texto elaborado no tiene rango reglamentario sino el caracter
de Anteproyecto de Ley, el Consejo ha senalado en su D.46/09 algunas espe-
cialidades procedimentales: i) que el procedimiento de elaboracién se regula
en la Ley 8/03, de 28 de octubre, del Gobierno e Incompatibilidades de sus
miembros, art. 45, relativo a la iniciativa legislativa del Gobierno; ii) que el
tramite de audiencia corporativa no es preceptivo; y iii) que el contenido del
dictamen del Consejo Consultivo, que es facultativo, se limita al juicio de cons-
titucionalidad y estatutoriedad.

3. Doctrina sobre técnica normativa
En 2009 ha continuado el Consejo Consultivo sentando criterios sobre la
mejora de la técnica legislativa de las disposiciones generales, entre los que
destacan los siguientes:
A) Régimen
Pueden tomarse como referencia las Directrices de Técnica Normativa

dadas para el Estado central mediante Acuerdo del Consejo de Ministros de
28 de julio de 2005 (D.76/09).
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B) Parte expositiva

El Consejo considera que la expresién Preimbulo debe ser reservada a las
normas mas fundamentales del sistema normativo, como la Constitucién, y la
de Exposicion de Motivos a las Leyes, por lo que, en los Proyectos de reglamen-
tos, la parte expositiva no debe recibir denominacion especifica alguna (D.76/09).

Pero, esto dicho, dicha parte expositiva: i) debe indicar los titulos compe-
tenciales que amparan la norma que se dicta (D.44/09); ii) debe indicar la nor-
mativa estatal bdsica que, en su caso, desarrolle (D.7/09); iii) debe justificar una
regulacion reglamentaria cuando antes se incluia en una con rango de Ley que
ha sido derogada (D.23/09); iv) no debe incluir contradiccién entre los propé-
sitos manifestados en la misma y el contenido del texto aprobado, como ocu-
rre, p.e., si refiere que se traspone una Directiva liberalizadora y luego el con-
tenido normativo es intervencionista (D.46/09); v) no debe citar una ley estatal
que fue basica y que ha dejado de serlo al ser derogada o desplazada por otra
estatal basica posterior que es la tinica que desarrolla por la disposicién auto-
némica en la que se contiene la parte expositiva (D.57/09); vi) no debe citar un
reglamento estatal que fue bésico pero ha dejado de serlo al dictarse una
nueva ley estatal basica posterior que mantiene la vigencia de los reglamentos
anteriores s6lo en cuanto no se le opongan, lo que implica que los mismos
siguen vigentes en parte, pero dejan de ser basicos; si bien pueden ser citados
en la parte en que provisionalmente sigan vigentes como basicos (D. 57/09).

Q) Intitulacion

Sobre el titulo de las disposiciones generales, el Consejo ha declarado en
2009: i) que debe ser breve (D. 76/09) y claro (D.23/09), sin inducir a confu-
sion (por ello el D. 44 /09 considera que el titulo de una disposicién por la que
se crea un Registro administrativo no debe inducir a confusién con los Regis-
tros que lleven otras entidades o corporaciones, como los Colegios Profesio-
nales); ii) que debe corresponder a contenido de la disposicion (D.76/09); iii)
que no debe contener la expresion «por el que se modifica» u otras que expre-
sen modificacién de una norma anterior cuando no la efecttien (D.40/09); y
iv) que no debe aludir a un sélo Decreto que se modifica, pues, si se modifi-
can otros varios, debe aludir a todos ellos (D.65/09).

D) Promulgacion

En el D.7/09 se declara a este respecto que la potestad reglamentaria
corresponde estatutariamente al Gobierno autonémico, por lo que un 6érgano
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en que participen los Sindicatos puede proponer la modificacion de un regla-
mento, pero no acordarla.

E) Articulado

Respecto al articulado, el Consejo ha declarado en 2009: i) que deben
numerarse los apartados de los preceptos, tanto en el articulado y Disposicio-
nes Adicionales, etc., como en los Anexos, por motivos de claridad, seguri-
dad juridica y para facilitar su cita (D.3/09); ii) que los articulos largos han
de numerarse en pdrrafos numerados, y los parrafos en apartados seriados
alfabéticamente por letras (D.3/09); iii) que los parrafos no deben ser deno-
minados «puntos» (D.3/09); y iv) que la divisién interior o en apartados de
los distintos articulos de un mismo texto normativo debe ser coherente, evi-
tando que unas veces se haga mediante nimeros ardbigos y otras mediante
el sistema alfabético (D.39/09).

F) Terminologia juridica y precisiones léxicas y gramaticales

El Consejo Consultivo ha seguido preocupandose en 2009 por el ade-
cuado empleo de la terminologia juridica precisa y asi ha declarado: i) que
debe emplearse la expresion genérica «Consejeria competente en materia de...» o
similares, para evitar la obsolescencia por cambios de denominaciones espe-
cificas en los 6érganos competentes (D.46/09); ii) que cuando un derecho sub-
jetivo instaurado por el Proyecto que se dictamina quede integrado o limita-
do en su contenido y alcance por otros preceptos, es conveniente expresarlo
mediante una alusién a los mismos, con expresiones como «en el marco de»,
«con arreglo a», «sin perjuicio de», «en el &mbito de», «en los términos esta-
blecidos en» u otras similares (D.46/09); iii) que no deben emplearse deno-
minaciones genéricas (como p.e. «érgano ambiental») que no permitan iden-
tificar concretamente al 6rgano competente (D.23/09); iv) que no debe
emplearse un concepto (como p.e. «unidad bisica de produccion») que no se
define o precisa, pero al que se anudan luego consecuencias juridicas, como,
p-e., las. Electorales (D.76/09); v) que, si se establece un trdmite de «acuerdo
previo» en un procedimiento, debe indicarse su sentido y contenido
(D.23/09); y vi) que debe dejarse claro si se establece un tramite procedi-
mental como preceptivo o como facultativo, especialmente cuando se establece
como preceptiva en ciertos casos la consulta a un érgano que tiene compe-
tencia para decidir al respecto (D.23/09).

En la misma linea de cuidado del lenguaje en las disposiciones genera-
les, el Consejo Consultivo ha precisado en 2009: i) que deben evitarse las
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expresiones confusas o imprecisas, como la categoria «mixta» tras referirse a
otras varias antecedentes, de suerte que son se sabe de qué caracteristicas ha
de participar para poder ser calificada asi (D.81/09); y ii) que deben susti-
tuirse en los textos normativos los acrénicos, siglas y abreviaturas por sus
expresiones completas (D.40/09).

G) Relaciones inter-normativas

La técnica normativa es peculiarmente relevante cuando se proyecta
sobre las complejas relaciones internormativas tan frecuentes en un Estado
compuesto como el autonémico. A este respecto, el Consejo, siempre preo-
cupado por la seguridad juridica en esta materia, ha sentado en 2009 la doc-
trina que se extracta sobre las siguientes relaciones entre normas:

 Modificacion de preceptos

El 6rgano encargado de la tramitacion del procedimiento de elaboraciéon
de la disposicién general modificadora de otra ha de valorar, desde el
punto de vista de la seguridad juridica y de la claridad en el conoci-
miento de las normas y segin la entidad de la modificacién, si debe
reproducirse toda la disposicién, slo algtin precepto de la misma que se
modifique, o sélo el parrafo o parrafos afectados (D.52/09). Por eso,
como antes se ha sefialado, es importante que el titulo no aluda a un sélo
Decreto que se modifica cuando se modifiquen varios (D.65/09). Desde
luego, la norma modificativa de otra anterior debe contar al menos con
el mismo rango que la modificada (D.91/09); y, si la norma modificado-
ra elimina una precision importante que se incluia en la modificada,
debe indicarse expresamente cual es la voluntad de legislador al respec-
to expresamente pues afecta a la seguridad juridica, p.e. si se suprime o
no el anterior régimen funcionarial de dependencia organica y funcional,
como indica el D.91/09. Por el mismo motivo, si la norma modificada
incluia la previsién de una prérroga automatica del disfrute de un dere-
cho hasta determinada fecha (prérroga especial), la norma modificadora
que instaura una prérroga general del sistema en que dicho derecho se
inserta debe pronunciarse expresamente sobre si afecta o no y, en su
caso, como a la prérroga especial automatica anterior (D. 98/09).

* Reproduccion de preceptos

Es innecesaria la reproduccién de preceptos estatales parcialmente basi-
cos por la normativa autonémica de desarrollo y, si no obstante, se esti-
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ma necesario reproducir en normas autondmicas preceptos estatales,
debe advertirse esta circunstancia (D.89/09).

 Refundiciones

Debe publicarse un nuevo reglamento autonémico cuando se trate de
modificar uno anterior que desarrollaba una ley estatal que ha dejado
de ser bésica al ser desplazada por otra estatal basica posterior que es la
desarrollada ahora por el reglamento autonémico modificador
(D.57/09).

o Remisiones

El criterio de la «economia de cita» a que se refiere la Directriz estatal
ndm 69 de técnica normativa, no ha de impedir la claridad y seguridad
juridica en esta materia (D.52/09), por ello, las remisiones normativas
deben ser precisas, con cita, en su caso, del parrafo y apartado corres-
pondiente con su numeracioén o letra (D. 3/09); y han de indicar con cla-
ridad: i) si son externas (es decir, referidas a una disposicién distinta de
aquella en la que se efecttia la remision), la disposicién a la que se refie-
ren; y ii) si son internas (es decir, referidas la propia disposicién), el pre-
cepto y, en su caso, el apartado, de la misma, a la que se refieren,
pudiendo emplear expresiones como «del presente reglamento», «de
este mismo articulo» u otras parecidas segtn los casos (D.52/09). Ade-
mas, la disposicion remitente debe tener en cuenta, en su caso, la re-
numeracién del articulado de la disposicion remitida (D.40/09) y las
remisiones genéricas a la normativa vigente deben especificar la mate-
ria concreta a la que se refieren, p.e. «en materia de Centros de educacion
infantil» (D.39/09).

« Indicaciones informativas
Deben evitarse en disposiciones reglamentarias indicaciones como
direcciones postales, paginas web, etc, ya que su cambio obligarfa a
modificar el reglamento (D.40 y 96/09).

e Inclusiones
En materia de competencias administrativas, la atribucién concebida a

un érgano sobre una materia genérica, engloba todas sus especies, si no
se excluyen expresamente, y la posterior adicién de una de ellas no sig-
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nifica (pues ello serfa una interpretacién muy formalista) que el 6rgano
antes careciera de ellas (D.40/09).

También se ha advertido que la referencia a las altas y modificaciones
en un sistema informatico, no implica necesariamente que se incluyan
en éstas ultimas las bajas, por lo que, si asi es, debe indicarse expresa-
mente (D.91/09).

o Exclusiones:

El empleo del término «privadas» para referirse a determinadas entida-
des, excluye a las publicas, por lo que, si se quiere incluir a éstas, habra
que decirlo expresamente (D.81/09).

La norma debe guardar coherencia interna, de suerte que, p.e., no se
incluyan en su &mbito 6rganos que luego no se incluyen en sus Anexos
(D.89/09). Por eso, en la Administracion institucional autonémica rioja-
na, la referencia a «organismos publicos» segtin la Ley 4/05 no integra
necesariamente a los demds entes integrantes del sector publico segin
la Ley 3/03 (D.91/09).

e Especialidades procedimentales:

Salvo que sea imprescindible, se aconseja que las Leyes sectoriales se
limiten a remitirse al procedimiento general (D.46/09).

e Procedimientos complejos:

Se aconseja acudir a la técnica del informe previo, preceptivo y vincu-
lante de los distintos érganos sectoriales intervinientes, obviamente
limitado a su sector competencial, con emisién de un tnico acto final
por parte de la autoridad con competencia mas especifica (D.46/09).

H) Disposiciones finales

La autorizacién para dictar reglamentos de desarrollo es propia de las
Disposiciones Finales de la Ley a desarrollar (D.91/09), asi como la determi-
nacion de la entrada en vigor de una norma, que debe ser fijada con precision
y en forma objetiva, y no debe quedar pendiente de la decision del titular de
un 6rgano (D.40/09).
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I) Disposiciones derogatorias

No procede derogar una disposiciéon que ha sido previamente declara-
da nula por sentencia firme de la jurisdiccién contencioso-administrativa, sin
perjuicio de advertir esta circunstancia en la parte expositiva (D.89/09).

4. Doctrina en materia de contratacion administrativa

En 2009, el Consejo Consultivo ha emitido tres Dictimenes en materia
de contrataciéon administrativas (DD. 31, 61 y 80/09), todos ellos sujetos a la
Ley 30/07, de Contratos del Sector Pdblico (LCSP), procedentes de Adminis-
tracién local y relativos a resolucién de contratos de obras municipales por
incumplimiento imputado al contratista que manifiesta su oposicién, por lo
que el previo dictamen consultivo era preceptivo ex arts. 197 LCSP; 109.1, del
RD 1098/01; 11, de la Ley 3/01, del Consejo Consultivo de La Rioja, y 12, de
su Reglamento (Decreto 81/02), al haber optado la Administracién contra-
tante por resolver el contrato y mediar oposicién del contratista.

Esta preceptividad ha permitido al Consejo reiterar su doctrina sobre
los siguientes aspectos del ejercicio de la potestad administrativa de resolu-
cién contractual:

e En primer lugar, el Consejo ha insistido (DD.61 y 80/09) en la trascen-
dencia de la ejecucién de los contratos de obras en los plazos previstos,
pues el plazo fijado para el cumplimiento de las prestaciones contrac-
tuales es elemento basico del contrato, por lo que su incumplimiento
justifica la resolucién (STS 17-11-00 y DD. Consejo de Estado 13-1-83,
25-11-93 y 27-6-07).

» Por otro lado, el Consejo ha entendido que concurre la causa de resolu-
cién consistente en el incumplimiento imputable al contratista en los casos
de: i) abandono de obras de pavimentaciéon municipal (D. 31/09); ii)
razonable presuncién de incumplimiento del plazo de ejecucion, ex arts.
196, 197 y 206 LCSP, cuando, transcurrido el 55% del previsto, sélo se
ha ejecutado el 1% de las obras (D. 61/09); y iii) retraso en el cumpli-
miento de plazos imputable al contratista y falta de prestacion por éste
de la garantia definitiva (D.80/09)

 El Consejo también ha destacado que, para poder acordar la resolucién

contractual por la Administracién, han de concurrir requisitos como: i) la
audiencia previa al contratista ex art. 197 LCSP (DD.61 y 80/09); ii) la
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trascendencia o relevancia del incumplimiento (DD.61 y 80/09); iii) la
motivacion o justificacién de la medida (DD. 61 y 80/09); y iv) la inexis-
tencia de incumplimientos obstativos previos imputables a la Adminis-
tracion (D.31/09).

Ademas, el Consejo ha advertido que a la causa de resolucién por
incumplimiento imputable al contratista, pueden unirse otras causas con-
currentes como la falta de formalizacion del contrato en plazo (D.31/09) o la
falta de prestacion de la garantia exigible (DD.31 y 80/09). Sin embargo, la
resoluciéon por mutuo acuerdo no procede si concurre otra causa de
resolucién imputable al contratista (D.31/09) o hay razones de interés
publico que exigen la continuacién del contrato (D.31/09).

Finalmente, en cuando al procedimiento y efectos, el Consejo ha declara-
do que: i) que son tramites esenciales la audiencia previa al contratista
y el dictamen del Consejo Consultivo (DD.61 y 80/09); y ii) que en los
casos de resolucién por incumplimiento imputable al contratista, proce-
de la incautacién de la garantia y la indemnizacion de dafios y perjui-
cios (DD.61 y 80/09).

. 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 adelan-
tado, de los 98 dictdimenes emitidos en 2009, 71 (es decir, el 72,4 %) son de res-
ponsabilidad patrimonial, en su mayoria del ambito sanitario (48), ya que la
elevacion legal a 6.000 € de la cuantia exigida para las consultas en esta mate-
ria (que antes era de 600 €) ha limitado los dictdmenes en materia de respon-
sabilidad viaria (10), docente (2), y cinegética (2), materializando asi la reduc-
cién del namero de dictdmenes que ya preveiamos en el repertorio de 2008.13

13 La limitacién de cuantias fue objeto de reflexién amplia en el D.135/08, emitido precepti-
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vamente por el Consejo (al afectar a su propio ambito competencial) sobre el art. 36 del
Proyecto que luego seria la Ley 5/08, de 23 de diciembre, de Medidas Fiscales y Admi-
nistrativas («de Acompafiamiento a la de PG de la CAR para 2008»), por el que se modi-
fican los arts. 10, 11 g) y 12 d) de la Ley 3/01, reguladora del Consejo Consultivo, en el
sentido de elevar a 6.000 Euros el limite de las consultas en materia de responsabilidad
patrimonial.
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Por lo demés, el Consejo Consultivo ha continuado durante 2009 en su
esfuerzo por ratificar y complementar el sélido edificio doctrinal que ha veni-
do construyendo al respecto desde su creacién en 1996 y del que hemos veni-
do dando cuenta en Repertorios 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 pre-
senta la practica en esta materia, sino a exponer, en sus lineas generales, la
evolucién de su doctrina durante el afio consultivo de 2009 que nos ocupa. y
sus principales novedades en los distintos sectores de actividad sobre los que
se proyecta.

A) Responsabilidad de la Administracién general

El Consejo ha insistido sobre la naturaleza y requisitos de la responsabili-
dad patrimonial de la Administracién,1# sobre el concepto y régimen de la
causa, 15 asi como sobre la carga de la prueba16 el objeto 17 y los medios de la
misma.18

14 La doctrina general ha sido expuesta, una vez mas, en los DD. 4, 5, 8,9, 12, 13, 14, 17, 18,
21,22,24,25,27,28,29, 30, 33, 35, 36, 37, 38, 41, 42, 43, 47, 48, 49, 53, 56, 60, 62, 64, 67, 69,
71, 73,74, 75, 82, 84, 85, 88, 90, 92, 93, 94, 95, 97/09. En ellos —como hace sobre todo el
amplio, didactico y paradigmatico D.1/09—, se reproduce y actualiza la doctrina recopila-
da con todo detalle en los DD 29 y 134/07, con amplia cita de doctrina precedente del
Consejo Consultivo. En cuanto a los requisitos, han sido reiterados en los DD. 4, 8, 9, 11,
12,13, 14, 15, 16, 17, 18, 20, 21, 22, 24, 25, 27, 28, 29, 30, 32, 33, 36, 37, 38, 41, 42,47, 48, 49,
53, 54, 56, 58, 59, 60, 62, 64, 67,69, 71,73,74,75,77,78, 82, 84, 85, 86, 87, 88, 90, 92, 93, 94,
95y 97/09.

15 La causa (cuya doctrina general expuso el D.57/08) no es un concepto juridico sino una
nocién propia de la légica y de las ciencias naturales, concebible como el conjunto de con-
diciones empiricas antecedentes que proporciona la explicacién, conforme a las leyes de
la experiencia cientifica, de que el resultado dafioso ha tenido lugar (DD. 1, 32, 45, 51/09).
En esta materia, rigen los principios de: i) equivalencia de condiciones, por el que, siendo
varias las condiciones empiricas antecedentes que expliquen el resultado dafoso, ha de
afirmarse, prima facie, la equivalencia de las mismas, pues no pueden ser jerarquizadas y
cada una puede ser tan causa como las deméds (DD. 1y 55/09); ii) condicio sine qua non,
por el que la férmula que permite determinar cual es la causa, de entre las distintas con-
diciones empiricas causantes del dafio, es tener como tal al hecho que, suprimido mental-
mente, hace que el resultado, en su configuracién totalmente concreta, no se habria pro-
ducido (DD. 1, 5, 10, 11, 18, 20, 30, 32, 36, 41, 47, 51, 54, 55, 63, 69, 73, 74, 77 y 84/09), por
lo que este criterio exige examinar y decidir de cuéles, entre todos los hechos causantes
que han concurrido en el caso concreto, y tal y como han concurrido, no se puede pres-
cindir para explicar la produccién del dafio (D.45/09); y iii) causalidad adecuada, que se
ha empleado en el D. 60/09 (dafios por desprendimientos de una pefa catastrada a favor
del Ayuntamiento).
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16 El criterio general es que, segtn 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 admitidos, los negativos y los noto-
rios, sin que sirvan al respecto las meras manifestaciones de parte (DD. 5, 18, 42 y 53/09).
Tienen especial relevancia los hechos declarados probados por la jurisdiccién penal en actua-
ciones judiciales previas, debido a las garantias maximas de contradiccién del proceso
penal (D. 49/09), asi como los hechos probados y las calificaciones juridicas realizadas en
la jurisdiccién contencioso-administrativa al enjuiciar el mismo caso u otros similares
(D.53/09), aunque el Consejo Consultivo esta constrefiido a dictaminar en vista exclusi-
vamente de los que se desprenden del expediente administrativo tramitado (D.8/09). En todo
caso, es condenable la total ausencia de actividad probatoria del reclamante, de suerte que,
en ausencia de la misma, no cabe amabilizar la doctrina de la carga de la prueba, la cual
exige que el reclamante aporte al menos un principio de prueba del dafio y de que éste deri-
va de un servicio ptiblico (D.42/08). En este sentido, hay rechazo a probar cuando el recla-
mante no aporta pruebas, se niega a aportar las que la Administracién razonablemente le
requiere y tampoco se somete al examen médico que la misma le ofrece para determinar
el dafio y las secuelas alegadas (D.42/09).

17 Respecto al objeto de la prueba, el Consejo ha declarado en 2009 que: i) lo primero que
debe probarse es que la titularidad de la cosa danada pertenece al reclamante, pues, por
mucho que los dafios existan no pueden ser indemnizados sino a quien realmente los ha
sufrido, que es, tratindose de dafios materiales, quien acredite ser propietario de la cosa
dafiada (D.43/09); ii) también debe quedar acreditada la real existencia del dafio y que el
mismo retine los requisitos legales para ser indemnizable; y luego la causa o causas, es
decir, el hecho o hechos que explican que el resultado dafioso haya tenido lugar
(D.43/09); vii) finalmente, hay que tener en cuenta que, en las cadenas de causas, hay que
probar la primera desencadenante (D.53/09, se trataba de un arbol cuya caida provoca la
de otro que es el que causa los dafios).

18 Respecto a los medios de prueba, el Consejo ha sefialado en 2009 la relevancia de la docu-
mental mediante: i) las fotografias realizadas en el lugar (D.25/09); ii) las facturas de gastos
sanitarios en dafios personales (D.86/09) y de reparacién en caso de dafios materiales,
senalando la necesidad de examinar si son pro forma (D.60/09), y, en todo caso, su conte-
nido, pero también la inexistencia de una obligacién de peritacién administrativa y relati-
vidad de los informes de peritacion sobre las mismas (DD.18 y 60/09); iii) el Atestado de la
Guardia Civil en accidentes de trafico, por su neutralidad, objetividad, oficialidad e inme-
diacién al hecho, goza de presuncién de certeza, aunque no es imprescindible para acre-
ditarlo, ya que puede probarse de otras formas, pues la Guardia Civil solo interviene en
funcién de acreditacion de posibles hechos punibles (D. 32 y 43/09); y iv) por supuesto,
de las manifestaciones obrantes en un documento publico, puesto que las mismas gozan
de presuncién iuris tantum de veracidad: (D.56/09). En cuanto a la prueba pericial, el Con-
sejo ha sefialado en 2009: i) la relevancia de los informes técnicos oficiales de valoraciéon no
contradichos por el reclamante en trdmite de audiencia, siendo parte, ademas de lego en
Medicina, como lo es el propio Consejo (DD. 54 y 85/09) y ii) que no tienen valor proba-
torio las afirmaciones de parte pues, ademads de ser subjetivas, proceden de quien carece
de la cualificacién cientifica necesaria para enjuiciar un proceso médico y especialmente
cuando son inexactas e inciertas (D.85/09).

19 En sus Dictdmenes de 2009, ha seguido repitiendo que la Administracién ptiblica no es
una especie de Aseguradora universal de todos los riesgos, obligada a garantizar siempre

216 ANUARIO JURIDICO DE LA Rioja



CRONICA DEL CONSEJO CONSULTIVO DE LA RIOJA (2009)

El Consejo sigue rechazando la consideracién de la responsabilidad
patrimonial como una especie de aseguramiento universal 1° e insiste en el
criterio de imputacién objetiva por funcionamiento de los servicios publi-
cos,20 que estad abierto a un amplio casuismo de imputacién?! y exonera-
cién.22 Destaca en este dambito el D. 53/09 al sefialar que uno de los criterios

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 riesgo para cubrir cualquier eventualidad dafiosa para los particulares (DD. 1; 8, 13,
14, 24, 25,27, 28, 36, 37, 41, 42, 48, 54, 56, 58, 62, 69, 73, 74, 75, 77,78, 90, 92 y 93/09).

20 El concepto de servicios piiblicos a estos efectos es amplio, ya que comprende cualquier
esfera bajo el control de la Administracién, como, entre otros: i) los autonémicos de pavi-
mentacion y conservacion de carreteras y travesias: (D. 28/09); ii) los municipales de con-
servacion de caminos y vias rurales ex art. 25.2.d) LBRL que, ademds son demaniales ex
art. 3 Reglamento de Bienes aprobado por RD 1372/86 (D. 25/09); iii) los municipales de
pavimentacion, alumbrado, limpieza, alcantarillado y proteccion civil, ex arts., 25 y 26
LBRL (D. 29/09); y iv) la titularidad municipal en el Catastro de una pefia que provoca
desprendimientos por erosion, filtracién o gelifraccién (D. 60/09).

21 Se ha imputado el dafio a la Administracion por funcionamiento de los siguientes Servi-
cios publicos: i) Servicios de aguas (tuberias): D.60/09 (choque de vehiculo contra una tube-
ria desprendida de una pefia municipal cuya ladera no esta consolidada, ni senalizada);
ii) Servicios eléctricos: DD.29 y 82/09 (dafos por tropiezo con una chapa metalica munici-
pal, levantada para la toma de cableado eléctrico con destino a una unidad mévil de aten-
ciéon médica situada en el exterior de un Centro publico de Salud); iii) Servicios de pavi-
mentacion: D.28/09 (dafios personales por esguince al tropezar con un pivote que
sobresalia en una acera); iv) Servicios municipales de mantenimiento de caminos rurales:
D.25/09 (danos por escorrentias procedentes de fincas superiores que anegan las inferio-
res al no ser recogidas por un adecuado sistema de cunetas de drenaje en el camino rural
publico que las separa); y D.43/09 (dafios por no prohibir o limitar el trafico pesado en un
camino rural trazado sobre una mota de defensa del rio Ebro que se desmorona con las
lluvias ordinarias y produce el vuelco de un camién, con culpa concurrente de la victima).
El caso del D.60/09 (pefia cuya titularidad catastral ostenta el Municipio y que provoca
desprendimientos habituales y previsibles por filtracion, erosién o gelifraccién que no
pueden ser reputados de fuerza mayor al no ser excepcionales ni imprevisibles, sin que el
Municipio haya adoptado medidas preventivas para garantizar la seguridad de personas
y cosas) resulta especial ya que el Consejo imputa la responsabilidad objetiva al Ayunta-
miento en base al criterio causalidad adecuada con titularidad catastral del bien dafioso, sin
concurrencia de fuerza mayor e inactividad administrativa en orden a adoptar medidas
preventivas de dafos.

22 Se ha exonerado a la Administracién por razén de: i) fuerza mayor: D.43/09 (lo son unas
lluvias extraordinarias, torrenciales o de intensidad fuera de lo comtn, pero no las ordi-
narias y previsibles); D.53/09 (dafios en un camping por caida de arboles, provocada por
otros arrancados por los fuertes vientos durante una tormenta); ii) falta de prueba: D.20/09
(falta de prueba de que la causa de los desprendimientos de rocas que dafan la finca sean
las obras realizadas en una carretera); iii) falta de efectividad e individualizacién del dafio:
D.35/09 (Colegio Oficial que, al no poder ejercer la profesion individual de sus colegia-
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de imputacién objetiva que ha de aplicarse es el de la proteccion civil minima
por el que la Administracién no puede responder menos cuando acttia en
régimen de Derecho publico que cuando lo hace con sujecién al Derecho pri-
vado, ya que éste dltimo se comporta como un minimo de garantia frente al
perjudicado.

En 2009, el Consejo ha incidido en algunos casos de responsabilidad

concurrente de varias Administraciones, como los contemplados en los DD.
29 y 43/09 (Ayuntamiento y Confederacién Hidrogréfica).23

El citado D.43/09 es remarcable ya que analiza un caso de aparente con-

currencia de responsabilidad objetiva de la Administracién y culpa de la vic-

dos, no puede alegar dafios generales por la anulacion judicial de la cldusula de un Plie-
go contractual que impedia la contratacion de dichos profesionales, los cuales no los han
reclamado en ningun caso concreto); iv) deber de soportar el dafio: D.38/09 (existe caso de
cierre de una Residencia de Ancianos como medida cautelar legalmente procedente y pro-
porcionalmente ejecutada, ex arts. 72 y 136 LPAC y 15 RD 1398/93, durante la tramitaciéon
de un expediente administrativo sancionador que se sobresee tras el auto de archivo de
las Diligencias penales abiertas para depurar posibles responsabilidades punibles por
maltrato a ancianos acogidos) y D.45/09 (existe caso de reclamacién por una pretendida
inactividad municipal frente a los alegados dafios psiquicos producidos por el ruido de
apertura de la puerta de un garaje, que no superan los limites de tolerancia establecidos
por la Ordenanza municipal y la sensibilidad de una persona media —la doctrina del ruido
medio ya habia sido establecida en el D.47/04—, cuando el Ayuntamiento ha adoptado las
medidas racionalmente exigibles para su correccion); v) riesgo general de la vida: D.14/09
(Subalterna que se produce dafios al resbalar y caer en la puerta del IES donde presta ser-
vicios); vi) culpa exclusiva de la victima: D.55/09 (dafios producidos a una persona afectada
de minusvalia del 67% que padece osteoporosis, hipoacusia y dolencias respiratorias, al
cruzar, imprudentemente y sin necesidad alguna, la calzada fuera de un paso de peato-
nes perfectamente sefializado y tropezar con una alcantarilla); y D.56/09 (paciente que se
suicida tras haber solicitado su alta voluntaria, habiendo sobreseido la causa la jurisdic-
cién penal por entender que la atencién sanitaria prestada al mismo habia sido correcta).

23 Sobre responsabilidad concurrente de varias Administraciones piiblicas, el Consejo ha sen-
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tado como doctrina en 2009: i) que es un caso de concurso de causas que se produce cuando
el dafio es consecuencia conjunta del funcionamiento normal o anormal de servicios ptbli-
cos a cargo de dos o0 mds Administraciones (D.29/09), por lo que el reclamante ha de pro-
bar la concurrencia de causas (D.82/09); ii) que se requiere previa audiencia de la otra
Administracién concurrente (D. 43/09); iii) que cuando uno de los servicios ptiblicos con-
currentes es la causa sine qua non del dafio, la Administracién titular debe responder inte-
gramente, sin perjuicio de repetir contra la otra Administracién concurrente (DD.29 y
82/09); y iv) que este concurso produce una responsabilidad solidaria ex art. 140.2 LPAC,
cuando no sea posible determinar la parte correspondiente a cada Administracion, de suer-
te que la Administracién reclamada ha de pagar toda la indemnizacién, sin perjuicio de
repetir luego pro parte en la otra Administracién concurrente ex art. 1138 Cc (D.43/09).
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tima pero que el Consejo entiende que es de imputacion subjetiva con unici-
dad de dafiante no siendo éste la Administracion sino el particular dafiado en
el que procede apreciar una responsabilidad por culpa o negligencia (es bien
sabido que, como advierte el D.1/09, si el dafiante fuere un particular, por
regla general se requiere que su conducta pueda ser calificada de culposa o
negligente ex art. 1.902 Cc.). Pues bien, en el referido D. 43/09 se trataba de
un transporte contratado en que los dafios por vuelco del camién no se debi-
an al mal estado del camino municipal, como pretendia la empresa de trans-
portes reclamante, sino que habian sido producidos tinicamente por el con-
ductor, de suerte que el Consejo estima que no deben ser exigidos al
Ayuntamiento titular de la via, sino a la empresa para la que dicho conduc-
tor trabajaba, de la que, eventualmente, pueden derivar a la empresa para la
que se realiza el transporte, si el conductor sigui6 sus instrucciones o realiz6
la conducta que exigia el contrato firmado por aquélla con la empresa de la
que sea empleado o dependiente. Este caso de concurso aparente de responsa-
bilidades es distinto al de concurso real contemplado en el D.49/09, en el que
la culpa de la victima concurre con una responsabilidad también concurren-
te de varias Administraciones publicas, pues el Consejo estima que, a la con-
duccién imprudente de un camidn, se unia la mala conservacién del camino
y la mala conservacién de cauce de un rio.

También es de destacar la doctrina reiterada por el Consejo en 2009
sobre los criterios de distincién entre hechos calificables como caso fortuito
(responsabilizante para la Administracion, a diferencia de lo que sucede en
Derecho civil)?*y fuerza mayor (exonerante en todo caso).25

24 Sobre el concepto de caso fortuito, el Consejo ha declarado en 2009: i) que en el mismo
hay indeterminacién e interioridad; indeterminacién porque la causa productora del dafo
es desconocida, o, por decirlo en palabras de la doctrina francesa “falta de servicio que se
ignora”; interioridad, ademas, del evento en relacién con la organizacién en cuyo seno se
produjo el dafio, y ello porque esté directamente conectado al funcionamiento mismo de
la organizacién (D.53/09); ii) que, por tanto, consiste en un evento interno e intrinseco,
inscrito en el funcionamiento de los servicios publicos, producido por la misma naturale-
za, por la misma consistencia de sus elementos, con causa desconocida (D.53/09);y iii) de
ahi que haya caso fortuito y no fuerza mayor en una tormenta de verano, previsible en La
Rioja Alta, aunque sea de cierta intensidad (D.53/09); en la caida de arboles sitos en fin-
cas privadas o patrimoniales de la Administracién, pues son imputables a los duefios ex
art. 1908.3 Cc (D.53/09); y en la existencia de lluvia o viento, que son fenémenos atmos-
féricos habituales en los meses de invierno (D.60/09).

25 Sobre el concepto de fuerza mayor, el Consejo ha declarado en 2009: i) que ella hay deter-
minacién irresistible y exterioridad; indeterminacién absolutamente irresistible, en primer
lugar, es decir, aun en el supuesto de que hubiera podido ser prevista; exterioridad, en
segundo lugar, lo que es tanto como decir que la causa productora de la lesion ha de ser
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En materia de indemnizacion, el Consejo ha desmenuzado los criterios 26
y partidas indemnizables y no indemnizables y ha fijado pautas para su actua-
lizacién y el pago de intereses.2”

Especial interés reviste la doctrina sentada por el Consejo en 2009 sobre
el procedimiento administrativo en esta materia.

El Consejo se ha pronunciado sobre los siguientes aspectos procedi-
mentales: i) iniciacién: Se inicia con la presentacion del escrito inicial por el
interesado; si dicho escrito no cumple los requisitos legales exigidos por los
arts. 70 LPAC y art. 6.1 del Reglamento (RD 429/93), procede requerir de
subsanacion ex art. 71 LPAC, pero no cabe declarar la inadmisibilidad de la
reclamacién; ahora bien, una vez presentada la reclamacién en forma o sub-
sanados los defectos de que adoleciere (D.71/09); ii) impulsion: el procedi-
miento ha se ser impulsado de oficio en todos sus tramites (D.71/09); iii)
ordenacion: el expediente debe estar completo, ser instruido diligentemente
y estar ordenado cronolégicamente (D.28/09); iv) distincion: No deben con-
fundirse los procedimientos de reclamacién de responsabilidad patrimonial,
que dan lugar a una indemnizacion por dafios, con: a) los de queja por mala

ajena al servicio y al riesgo que le es propio (D.53/09); ii) que fuerza mayor son aquellos
hechos que, aun siendo previsibles, sean, sin embargo, inevitables, insuperables o irresis-
tibles, siempre que la causa que los motive sea extrafia e independiente del sujeto obliga-
do (D.53/09); y iii) que, por tanto, hay fuerza mayor en unas lluvias torrenciales extraor-
dinarias (D.43/09); y en una tormenta con viento impetuoso que provoca arranque de
arboles (D.53/09).

26 En cuanto a criterios, el Consejo ha seguido los siguientes: i) el de la aplicacién analdgi-
ca orientativa y no vinculante del baremo de accidentes de tréfico vigente al resolver, que
incluye también los dafios morales, pero que debe modularse para acomodarlo al caso
concreto (DD. 9, 29, 48, 51y 69/09); ii) el de la valoracion global en caso de dafios com-
plejos (D.29/09); iii) el de la valoracién aceptada por la entidad dafiante o por su Asegu-
radora (D.29/09); iii) el de que los dias impeditivos requieren acreditacion de la baja labo-
ral del afectado durante los mismos (D.29/09); iv) el de que los dafios morales no pueden
ponderarse cuando son de minima entidad —criterio de minimis—, pues no es indemniza-
ble por este concepto cualquier perturbacién de dnimo, sino sélo aquéllas que, por su
intensidad o persistente afectacion psiquica, no quedan cubiertas por la razonable tole-
rancia ante las adversidades que la sociedad presume en el hombre medio -criterio del
riesgo general de la vida- ( D.25/09).

27 Respecto a la actualizacion, el D.25/09 precisa que, en caso de retraso en la tramitacién del
expediente, procede la actualizacién de la indemnizacién con arreglo al art. 141.3 LPAC,
tomando como dia inicial el de produccion del dafio y como final el de la resolucién del
procedimiento. En cuanto a los intereses, el D. 24/09 senala que proceden siempre que, ex
arts. 141.3 LPAC y 45 LGP, haya demora de mas de 3 meses en el pago de la indemniza-
cién desde su notificacion.
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atencién o trato desconsiderado, que pueden dar lugar a una sancién por
infraccién de deberes funcionariales o a la adopcién de medidas de mejora
en la calidad del servicio, aunque eventualmente puedan ocasionar también
dafios morales indemnizables, pero teniendo en cuenta que la queja no
implica que se hayan producido dafios y que éstos no implican necesaria-
mente un funcionamiento anormal (ya que pueden derivarse de uno nor-
mal) de los servicios publicos (DD.17 y 26/09); y b) los procedimientos por
infraccién de la legislacién en materia de proteccion de datos ya que ésta es
sancionadora y tiene por objeto la sancién de las infracciones, mientras que
la responsabilidad patrimonial no es sancionadora y tiene por objeto repa-
rar dafios irrogados (D.30/09); v) dictamen consultivo: es preceptivo el dic-
tamen previo del Consejo Consultivo, desde 7-9-2005, sélo en dafios superiores
a 600 €, y, desde 1-1-2009, para los superiores a 6000 €, cuyo contenido versa
sobre: a) la existencia o no de relacién de causalidad entre funcionamiento
del servicio publico y el dafio causado; b) la valoracién, en su caso, de éste;
y ¢) el modo de indemnizarlo, considerando los criterios establecidos en la
LPAC (cfr. el FJ 1 de todos los DD.sobre responsabilidad patrimonial de
2009); vi) 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. 25, 42 y 71/09) vii) accion de regreso: a) cabe con-
tra la Administracién co-responsable del dafio causado en caso de respon-
sabilidad concurrente de Administraciones publicas, ex 140.2 LPAC y 1138
Cc por la parte correspondiente a la otra Administracién si no se ha podido
probar la solidaridad (DD. 29 y 43/09); y b) cabe la accién de regreso del
conductor culpable contra la empresa de transportes para la que trabaja y de
ésta contra la empresa que contrat6 el transporte si ésta indic6 en el contra-
to el itinerario o dio instrucciones sobre como ejecutar el contrato (D. 43/09);
y viii) prescripcion: a) es de aplicacion el principio general de la actio nata
por el que el computo del plazo no puede comenzar hasta que el posible el
ejercicio de la accién para reclamar, lo que sucede cuando concurren los dos
requisitos de la lesion y la comprobacion de su ilegitimidad (D.59/09); b) no
hay prescripciéon en caso de dafios continuados que no cesan ni provocan
secuelas estabilizadas, sino que son derivados de una dolencia que sigue su
curso, que es evolutiva o de consecuencias impredecibles o que sigue requi-
riendo tratamiento quirtdrgico o farmacoldgico o cuya curacién depende de
un logro o descubrimiento cientifico atin no producido (D.47/09); ¢) cuando
la accién ejercitada no es la aquiliana (por la que se reclama un dafio extra-
contractual), sino la de accesién ex art. 361 Cc, (que faculta al propietario
invadido el derecho a optar por hacerse con lo edificado en su terreno pre-
via indemnizacién del valor de la edificacién, o a obligar al constructor
extralimitado a pagarle el precio del terreno), la prescripcién no es de un
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afo, sino de 30 ex arts 1959 y 1963 CC, pues la accién de accesién solo decae
caso de usucapién extraordinaria en contra, que, ademas, sera contra tibulas
si el invadido tenia inscrito su terreno (D.59/09); y d). opera en materia de
prescripcion la presuncién de conocimiento anterior del dafio: D.37/09 (si el
paciente fue operado el 18-7-07 y reclama el 18-7-08, ya ha pasado un afio
desde que conocio el alcance de las secuelas, pues, obviamente, tuvo que ser
informado de ello antes de la operacién).

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 utilizacion, el Consejo Consultivo conti-
nua insistiendo en que, sin escudarse en la sefializacién adecuada o en los
genéricos deberes de prudencia en la conduccién impuestos por la normati-
va de trafico rodado, incumbe a la Administracién viaria el deber de conser-
var las vias publicas en un estado que permita a los usuarios circular por ellas
con seguridad, adoptando las medidas precisas de vigilancia, prevencion y,
en su caso, limpieza y retirada de los obstaculos existentes, sin que la pre-
sencia de éstos suponga necesariamente un funcionamiento anormal del ser-
vicio cuando se han respetado los estandares del servicio y no haya habido
tiempo material para conocerlos y limpiarlos o retirarlos, pero existiendo
entonces imputacién objetiva por funcionamiento normal del servicio publi-
co, aunque no concurra culpa alguna del personal, por tratarse, en nuestro
sistema constitucional y legal, de una responsabilidad puramente objetiva
(DD. 1y 39/09).

Si en 2008 senalabamos como paradigmatico a estos efectos el D. 37/08,
que reiter¢ la doctrina de los DDD 41, 119 y 129 /07, entre otros, en 2009
hemos de atribuir la misma condicién al D.1/09 que sostiene: i) que la prue-
ba de la existencia de una culpa de la victima que interrumpa el nexo causal
incumbe a la Administracion; ii) que si la Administracién no prueba la culpa
de la victima, el criterio de la conditio sine qua non hace que deba responder
por obstaculos existentes en la calzada; iii) que en tal caso no bastan pre-
sunciones y afirmaciones genéricas de imprudencia o inadecuacién de la
conduccién a las circunstancias; y iv) que la diligencia exigida al conductor
es la que corresponda a la sefializacion y caracteristicas de la via, no la supe-
rior necesaria para sortear obstdculos no sefializados e imprevisibles cuya
inexistencia en la calzada esta obligada a garantizar el servicio ptblico de
carreteras.
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En base a este criterio, el Consejo ha imputado 28 o exonerado 29 a la
Administracién viaria de los dafios reclamados.

En cuando a la indemnizacion, el Consejo ha declarado que: i) debe ser
mancomunada, caso de concurso de causas, si, habiendo diversos sujetos impu-
tables, no es posible determinar su respectivo porcentaje de participacion en
la causacion del dafio (D.32/09); ii) el importe de la indemnizacién por repa-
racion de un vehiculo dafiado no puede superar el valor venal del mismo pues
ello supondria un enriquecimiento injusto, pero teniendo en cuenta que el
particular no tiene obligacién de repararlo, aunque la Administracién si deba
pagar sus defectos con el expresado limite, si el vehiculo puede seguir en fun-
cionamiento (D.32/09); y iii) el pago de la indemnizaciéon al asegurado
requiere que éste presente la factura del taller donde se reparé el vehiculo
siniestrado y que su importe no exceda de la franquicia contratada con su
Compafifa de Seguros, cuando el resto haya sido satisfecho por las misma
(D.60/09).

C) Responsabilidad de la Administracion cinegética

La elevacion legal a 6.000 € de la cuantia para recabar dictamen precep-
tivo del Consejo Consultivo en materia de responsabilidad patrimonial de la
Administracién, ha reducido dréasticamente en 2009 el ntimero de consultas
sobre reclamaciones de dafios y perjuicios producidos por accidentes de tra-
fico provocados por la fauna silvestre.

En efecto, s6lo se han contabilizado dos dictamenes en esta materia
(DD. 2y 19/09), por lo que practicamente se ha truncado la posibilidad de

28 El Consejo ha imputado responsabilidad objetiva en los casos de: i) pavimento obstaculi-
zado por alcantarillas (D.55/09: lesiones por tropiezo con tapa de alcantarillado mal colo-
cada); piedras y rocas procedentes de desprendimientos laterales (DD.1 y 22/09); vallados
(D.93/09: dafios por enganche de vestido en la malla o tropiezo con la base de cemento de
un vallado de obras en la acera; y ii) pavimento deslizante por gravilla (D.32/09, aunque
en concurrencia con culpa de la victima por conduccién inadecuada).

29 En 2009, los casos de exoneracion de responsabilidad han sido debidos a: i) falta de prueba
(D.20/09: desprendimientos de rocas que dafian una finca sin probar que se deban a las
obras de la carretera); ii) culpa de la victima (D.18/09:conductor de motocicleta que, infrin-
giendo el Reglamento General de Circulacién, toma una curva por la izquierda y derrapa
en la gravilla del arcén izquierdo; y iii) riesgo general de la vida (D.93/09: enganche del ves-
tido con la malla o tropiezo con los bloques de basamento de un vallado de obras en la
acera patente a simple vista y que deja espacio de 1,30 mts, suficiente para que pasen
simultaneamente hasta dos viandantes).
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que el Consejo Consultivo siga fijando el cuadro de doctrina sobre responsa-
bilidad cinegética del que hemos dado cuenta en anteriores Repertorios y que
tanto ha contribuido, no sélo a clarificar esta materia —aparentemente simple,
pero de casuismo muy complejo—, sino también a facilitar la gestion de este
tipo de reclamaciones por la Administracién cinegética de la Comunidad
Auténoma.

Ambos dictdmenes aplican el régimen juridico posterior a la Ley
6/2007, de 21 de diciembre, cuyo art 38 modifico el art. 13 de la Ley 9/98, de
Caza de La Rioja, sobre responsabilidad patrimonial de la Administracion
autondmica, para remitir esta materia a la legislacién estatal aplicable, es
decir, a la Ley estatal 1/1970, de 4 de abril, de Caza, que asi recupera su apli-
cabilidad en este aspecto, y a la DA 9% de la Ley 17/05.

Siguiendo asi la dltima doctrina consultiva, que habia sido establecido
en los D. 139, 144 (especialmente) y 155/08, los DD. 2 y 19/09 imputan los
danos de caza a los titulares de los aprovechamientos y, subsidiariamente, a
los propietarios de los terrenos, pero teniendo en cuenta que la legislacion
estatal considera terreno cinegético (acotado) a todo el territorio nacional, si
bien con zonas susceptibles de aprovechamiento cinegético comun y otras
sometidas a régimen especial, como, p.e, las urbanas en que esta prohibida la
caza (D.19/09).

Por tanto —advierten los DD 2 y 19/09-, hay que tener en cuenta que: i)
en la expresion «terreno acotado» de la Ley estatal de Caza, se comprenden
tanto los terrenos que la Ley riojana de Caza considera cinegéticos (cotos y
reservas) como los no cinegéticos (vedados, cercados y zonas no cinegéticas);
y ii) en la expresion «titulares de aprovechamientos cinegéticos» de la Ley esta-
tal de Caza, se comprenden tanto los propietarios como los titulares de cual-
quier derecho real o personal que conlleve el uso y disfrute del aprove-
chamiento de la caza, y ello sobre cualquiera terrenos aunque no sean
cinegéticos.

Ademas, la nueva normativa confiere aplicabilidad a la precitada DA 9°
de la Ley estatal 17/05, que limita la responsabilidad de los titulares de apro-
vechamientos cinegéticos y la subsidiaria de los propietarios con un criterio
de tipo subjetivista: que el accidente sea consecuencia directa: i) de la accién
de cazar o ii) de una falta de diligencia en la conservacién del acotado. Pero
la aplicacion de la referida DA 9° debe entenderse con dos importantes pre-
cisiones que realizan los DD. 2 y 19/09: i) la posible existencia de otras impu-
taciones (pues en modo alguno pueden interpretarse los dos casos previstos
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en la DA 9% como un numerus clausus de hipétesis posibles de responsabili-
dad, ya que no impiden la posible concurrencia de culpa de la victima, aun-
que no haya infringido normas de circulacién, de un tercero o de la Admi-
nistracioén titular de la via ptblica —p.e, si la Administracion cinegética estima
que el lugar del accidente es «punto de especial concentracién de accidentes con
animales silvestres»— o de la Administracién cinegética por adopcién u omi-
sién de medidas administrativas especificas insitas en los Planes Técnicos de
Caza o documentos complementarios); y ii) la conveniente instruccién del
expediente por la Administracion cinegética, pero con informe, en su caso, de
la Administracién viaria (con objeto de evitar dudas sobre la Administra-
cién competente para instruir y resolver estos procedimientos, el Consejo
entiende que la competente en principio debe ser la Administracion cinegé-
tica, que es la que tiene la informacién relevante sobre los Planes de Caza y
otros documentos complementarios; pero, en previsiéon de que la responsa-
bilidad pueda ser imputada a la Administracién viaria, debe recabarse infor-
me de la misma).

Las consecuencias que se derivan de esta doctrina se cifran en que la
Administracién autonémica queda exonerada de responder, segtin expresa
el D. 2/09: i) cuando el animal proceda de un terreno acotado,?0 pues enton-
ces responde de sus dafios el titular del aprovechamiento cinegético3! de ese
terreno y, subsidiariamente, los propietarios del mismo ex art. 33 Ley estatal
1/70, de Caza, por remision del art. 13.1 Ley 9/98, en la redaccién de la Ley
6/07;y ii) cuando el animal proceda de un terreno cercado, vedado o zona no
cinegética voluntaria, pues entonces respondera el duefio del terreno ex art.
13.1.b) Ley 9/98, ya que, ex art. 33 Ley estatal 1/70, no puede haber otro titu-
lar del aprovechamiento cinegético. Pero, en estos casos, ni la CAR ni el Con-
sejo pueden pronunciarse ya que constituyen cuestion privada que compete,
en su caso, a la jurisdiccion ordinaria,32 sin perjuicio de que la Administra-

30 Por terreno acotado a estos efectos se entiende los terrenos cinegéticos (cotos y reservas) y
los no cinegéticos (vedados, cercados y zonas no cinegéticas, como las urbanas o las de
seguridad (D.2/09).

31 Por titular del aprovechamiento se entiende, ex art. 20.4 Ley 9/98 de Caza de la CAR, la per-
sona fisica o juridica que sea declarada como tal por la Administracién en el proceso de
constitucién del acotado por ser propietario del mismo o titular de un derecho real que
conlleve el aprovechamiento de la caza en dicho terreno, salvo caso de discrepancia al res-
pecto, en cuyo caso, la responsabilidad patrimonial se dilucidara por las reglas del Dere-
cho civil, sin perjuicio de la responsabilidad administrativa que correspondera al titular
administrativamente declarado (D.2/09).

32 Eventualmente, la jurisdiccion competente habra de tener en cuenta lo dispuesto en la DA
9% de la Ley 17/05, de 19 de julio, que establece los requisitos adicionales de que el acci-
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cién deba facilitar al damnificado la identidad del titular del terreno del que
procedi6 el animal (D.2/09).

D) Responsabilidad de la Administracion sanitaria

La elevacion de la cuantia consultiva ha determinado que en 2009 el
Consejo Consultivo haya emitido 48 Dictamenes (es decir, casi el 50% del
total) sobre reclamaciones de dafios y perjuicios formuladas frente a la Admi-
nistracion prestadora de asistencia sanitaria. Esta circunstancia ha permitido
que el Consejo haya continuado insistiendo en los grandes parametros para
la imputacién del dafio que conforman su doctrina general sobre esta mate-
ria. Nos limitamos a exponer seguidamente los criterios que han sido objeto
de pronunciamientos en 2009:

1°. Criterio de la obligacién de medios y no de resultados

La obligacién de la Administracion sanitaria es de medios y no de resul-
tados, en Medicina curativa (no en la satisfactiva, que es de resultados, y no de
medios: D.12/09), debido: i) a la condicién perecedera y enfermable del ser
humano;33 ii) a la inexistencia de un pretendido derecho a la curacién, pues
no puede exigirse a la Administracién que garantice siempre la curacién de
los pacientes como una Aseguradora universal;34 iii) al estado de los conoci-
mientos cientificos; iv) a la extension del servicio sanitario; y v) a los recursos

dente sea consecuencia directa de la accion de cazar o de una falta de diligencia en la con-
servacion del terreno, pero sin que ello signifique un numerus clausus pues no puede inter-
pretarse que dicha DA 97 permita excluir en estos casos las reglas generales de nuestro sis-
tema de responsabilidad civil (D.2/09).

33 El Consejo ha seguido insistiendo en 2009 en que la proteccién constitucional de la salud y
el derecho de asistencia sanitaria reconocido en la Ley 14/86, de 25 de abril, General de
Sanidad, asi como en la Ley 16/2003, de 28 de mayo, de Cohesion y Calidad del Sistema
Nacional de Salud, desarrolladas por el RD 1030/2006, de 15 de septiembre, por el que se
establece la Cartera de Servicios Comunes del Sistema Nacional de Salud y el procedi-
miento para su actualizacién, no son derechos absolutos, pues, por muy ambiciosas y
amplias que sean las prestaciones reconocidas por el sistema sanitario ptiblico, no podemos
soslayar nuestra condicién perecedera como seres vivos ( DD.56, 64, 67, 86, 88, 94 y 97/09).

34 El Consejo continda en 2009 insistiendo, especialmente en materia sanitaria, en la idea de
que el sistema de responsabilidad administrativa no es una especie de seguro a todo riesgo
pues no convierte a la Administracién ptiblica en una especie de Aseguradora universal de
todos los riesgos obligada a garantizar siempre la curacion de todos los pacientes frente
al caracter enfermable y mortal del ser humano, por lo que no existe un pretendido dere-
cho a la curacién (DD. 5, 8, 11, 15, 21, 24, 27, 36, 37, 41,42, 47, 48, 49, 73, 74, 75, 84, 85, 87,
90,92y 94/09).
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limitados asignados por los poderes ptblicos. Por ello, los servicios médicos
estan obligados a prestar una asistencia pronta, adecuada y acorde al estado
de la Ciencia, pero en ningtin caso se les puede exigir un resultado concreto,
ni sobrepasar el standard normal de los servicios disponibles en el sistema
sanitario (DD. 4,5, 8,9, 11, 12, 13,15, 16, 17, 21, 27, 30, 33, 36, 37, 41, 42, 47, 49,
54,56, 63, 64, 67, 69,72, 73,74, 84, 85, 86, 87, 88, 90, 92, 94, 95 y 97/09).

Ahora bien, la normativa vigente no determina cudles son esos medios,
pues eso es precisamente objeto del Ciencia y arte de la Medicina que la con-
creta en los parametros o criterios de la lex artis ad hoc, a cuya aplicacion tiene
derecho el paciente; y del consentimiento informado, que se debe prestar sufi-
cientemente y obtener voluntariamente del mismo (DD. 5, 8, 12, 13, 24, 37, 42,
48, 58, 62, 63, 75, 78 y 90/09).

Por ello, en materia sanitaria, la responsabilidad no surge sin mas de la
existencia de un dafio, sino del incumplimiento de un deber preexistente por
parte de la Administracion de prestar la debida asistencia sanitaria a un con-
creto paciente (DD. 4, 13, 12, 37, 49, 51, 58, 62, 78, 85 y 90/09).

La principal consecuencia de este criterio es que la Administracién sélo
responde por funcionamiento anormal del servicio sanitario, de lo que es
plenamente consciente el Consejo, aunque no hemos detectado ningtin pro-
nunciamiento expreso al respecto en 2009, a diferencia de afios anteriores.

2°, Criterio de la lex artis ad hoc

La observancia de la lex artis ad hoc es el pardmetro de imputacién obje-
tiva de responsabilidad a la Administracién sanitaria, consistente en la exi-
gencia de que ésta acttie conforme a los conocimientos y técnicas requeridas
por el caso concreto, empleando los medios mas adecuados, en sustancia,
tiempo y forma, para diagnosticar, tratar y sanar a un determinado paciente,
segun el estado de los conocimientos cientificos y los protocolos profesiona-
les de actuacién (DD. 56 y 88/09). Este criterio exige, pues, la concurrencia de
un doble requisito segtin el Consejo de Estado: una impericia probada y que
la misma sea causante de un dafio indemnizable (D.27/09): pero pericia no
equivale a la mejor pericia posible (D.10/09),35 y, ademas, puede concurrir
pericia y exigencia de responsabilidad por otro concepto.36

35 Solo la inobservancia de la lex artis (impericia) es responsabilizante, por ello la observan-
cia de la lex artis implica pericia, pero no la mejor pericia, y de ahi que la mejor pericia poste-
rior no sea titulo de imputacion. En otras palabras: el hecho de que una intervencién pos-
terior en la sanidad privada mejore la situacion del paciente, aunque sin eliminar por
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El pardmetro de la lex artis ad hoc, frente a lo que pudiera parecer, no
supone introducir un criterio subjetivo y culpabilistico en el sistema, sino que
toma en consideracién los protocolos y estindares de actuacién objetivos, reco-
nocidos y practicados por el conjunto de la profesion médica en el ejercicio de
su actividad de asistencia sanitaria, para cuya comprobacién resulta impres-
cindible la constancia escrita en la historia clinica del paciente (D.49/09).

Se afiade que esta lex artis es «ad hoc» porque no atiende a criterios gene-
rales sino a las peculiaridades del caso concreto y a la asistencia individuali-
zada que el mismo requiere, segtin su idiosincrasia y la sintomatologia y
semiologia que el paciente presentaba en el momento de ser atendido
(D.88/09).

El Consejo ha imputado responsabilidad patrimonial a la Administra-
cién sanitaria por mala praxis ad hoc en 2009 en los siguientes casos: i)
D.51/09 (estenosis del conducto hepatocolédoco por sutura iatrogénica al
cerrar una fistula biliar producida como riesgo tipico tras una colecistectomia
laparoscépica); y ii) D.69/09 (lesiéon inflamatoria abdominal que la Adminis-
tracién sanitaria no ha probado que no haya sido causada por la migracién
de uno de los clips empleados para la extirpaciéon laparoscopica de la besi-
cula biliar, sin advertencia de riesgo tipico en el consentimiento informado).

Por el contrario, el Consejo ha exonerado a la Administracion sanitaria
en 2009 en los siguientes casos en que se alegaba mala praxis médica: i) Car-
diologia: D.85/09 (paciente que fallece de un aneurisma de aorta que debu-
té6 con molestias abdominales vagas y escasas manifestaciones clinicas); ii)
Ginecologia, Obstetricia y Neonatologia: D. 47/09 (falta de prueba de mala
praxis médica en el diagnoéstico y tratamiento pre y post-natal de una niha
nacida con importantes deficiencias congénitas); D. 72/09 (rotura vesical tras
histerectomia avisada en el consentimiento informado como riesgo tipico);
D.90/09 (paciente a la que se le practica correctamente un legrado para eli-
minar en el fondo uterino restos puerperales que ecograficamente no pudie-

completo su patologia, acaso demuestre una mejor pericia en quien la realiz6, pero no
revela impericia en quienes llevaron a cabo las intervenciones precedentes, y sélo esto
dltimo es capaz de determinar la imputacién de responsabilidad a la Administracion sani-
taria (D.10/09).

36 Puede existir observancia de la lex artis ad hoc y, sin embrago, imputacién de la responsa-
bilidad administrativa por funcionamiento anormal del servicio publico sanitario no asis-
tencial, como es el caso del servicio de vigilancia y seguridad en un Hospital psiquiatrico
(DD.13 y 56/09).
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ron detectarse hasta un mes después de un parto con forceps); iii) Medicina
Interna y del Aparato Digestivo: D.4/09 (paciente que muere tras una colos-
tomia por peritonitis iatrogénica subsiguiente a colonoscopia); D.63/09
(paciente que fallece por sepsis incoercible tras grave peritonitis con la que
ingres6); D.73/09 (paciente con plurimorbilidad al que adviene un nuevo
ictus parcial estando ingresado y correctamente atendido); y D.84/09
(paciente con adenocarcinoma géastrico que debuté con dolor abdominal
inespecifico); iv) Neurologia: D.74/09 (paciente con epilepsia mioclénica
juvenil que presenta efectos secundarios debido a su idiosincrasia y al perio-
do de adecuacion de las dosis de la medicacion adecuada); y D.87/09
(paciente con astrocitoma quistico —tumor cerebral- que debuta con intensas
migrafias); v) Oftalmologia: D.27 /09 (paciente con endoftalmitis aguda inco-
ercible, de procedencia endégena, manifestada, como riesgo tipico objeto de
consentimiento informado, tras una operacién de cataratas realizada con
toda asepsia, y que exige evisceracién de la masa ocular); vi) Otorrinolarin-
gologia: D.88/09 (paciente con antecedentes carcinomatosos, derivado por
su Oncologo al ORL para valorar una biopsia que no se realiza al presentar,
primero, adenopatias de sintomatologia aparentemente inflamatoria y,
luego, afonia que radiolégicamente sugeria una afecciéon del nervio recu-
rrente, si bien un TAC y biopsia posteriores revelan que todo ello es conse-
cuencia de un carcinoma pulmonar metastatico incoercible aunque se hubie-
ra dispuesto de un diagndstico precoz); vii) Psiquiatria:: D.58/09 (paciente
con delirio paranoide de perjuicio internada involuntariamente por orden
judicial y adecuadamente diagnosticada y tratada que reclama infundada-
mente por presunta retencién indebida en el hospital y tratamiento inade-
cuado); viii) Traumatologia: D.10/09 (paciente correctamente diagnosticado
de artrofibrosis de la rodilla derecha y correctamente tratado con artrotomia
y colocacién de proétesis, aunque solo mejora cuando ésta se le cambia con
mejor praxis en la sanidad privada, sin implicar que la efectuada en la publi-
ca fuera mala praxis); D.49/09 (paciente con secuela de paraplejia tras una
laminectomia y disectomia por hernia discal); D.64/09 (paciente con fractu-
ras a consecuencia del «sindrome del pie de diabético» correctamente trata-
do); D.67/08 (paciente con secuelas tras una meniscectomia interna y exter-
na y regularizacién artroscopica de la rodilla derecha); D.92/09 (paciente de
edad avanzada con fractura de mufieca por caida, que, tras su reduccién y
escayolamiento de consolidacién lenta, presenta como secuelas tipicas dis-
trofia simpatico-refleja (Siideck) y limitacion del 45% en la torsién palmar y
dorsal); D.94/09 (paciente con secuela de sindrome de cola de caballo tras
operacion de hernia discal); D.95/09 (paciente con algodistrofia simpatico-
refleja en la mano, reputada por el Consejo como secuela de una fractura
casual del radio ante la falta de prueba de que posiblemente se deba a com-
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presion producida por un mal escayolamiento de la misma); D.97/09
(paciente con artrofibrosis tras reduccién de fractura osteocondral del condi-
lo femoral externo con tornillo reabsorbible cuya cabeza es expulsada espon-
tdneamente por rechazo orgénico y extraida tras dos artrolisis artroscopicas
al provocar protusion del referido céndilo); y ix) Urologia: D.86/09 (pacien-
te con carcinoma vesical recidivante en cuyo proceso asistencial se aprecian
ciertas disfunciones de comunicacion del tratamiento a la familia pero insu-
ficientes para fundar una indemnizacién por dafios).

3°. Criterio de la exigencia del consentimiento informado

Sobre este criterio fundamental (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 conse-
cuencias), el Consejo se ha pronunciado con amplitud en 2009.

En primer lugar, el Consejo ha analizado la autonomia de este pardmetro
de imputacion, declarando que adecuada prestacion asistencia incluye tanto la
observancia de la lex artis ad hoc como del consentimiento informado cuya falta
o insuficiencia constituye mala praxis ad hoc, aunque no implique un acto
médico posterior lesivo (D.5/09). Con esta declaraciéon el Consejo adopta el
criterio sentado por las SSTS 26-3-02 —de unificacién de doctrina—, 26-2-04 y
4-4-06 en el sentido de que la lex artis no s6lo comprende las actuaciones que
sean conformes con las reglas de la profesién médica, sino también el deber
de informar al paciente de los riesgos derivados de la mismas (D.157/08),
con lo que considera al consentimiento informado como parte del contenido
de la lex artis ad hoc, abandonando asi la doctrina mantenida en algunos DD.
anteriores en los que el Consejo parecia seguir considerdndolo un parametro
de imputacion distinto (cfr. D.128/08 donde, en obiter dictum, de aludia a la
mala praxis como «otro pardmetro de imputacién»).

Por otro lado, el Consejo ha estudiado el fundamento de la exigencia del
consentimiento informado que, para el Alto Organo Consultivo, se encuen-
tra en el derecho del paciente a su propia autonomia, pues no pueden ser sos-
layadas, en su caso, las consecuencias del ejercicio de la autonomia personal del
paciente reconocido en el art. 2.1. de la Ley 41/2002, de 14 de noviembre,
reguladora de la Autonomia del paciente y de los derechos y obligaciones en
materia de informacién y documentacion clinica (D.56/09). Ahora bien,
dicha autonomia personal del paciente ampara también la renuncia, conscien-
te e informada, a seguir el tratamiento prescrito, especialmente si éste es con-
trario a la dignidad humana (D.56/09). En este sentido, es crucial el docu-
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mento de alta hospitalaria, pues constituye un tramite para dejar constancia de
que el paciente no acepta el tratamiento que se le propone, si bien no requie-
re necesariamente ser firmado por éste, pues el personal sanitario no puede
obligarle a permanecer ingresado contra su voluntad y, si el paciente se niega
a firmarla, la firmara la direccién del Centro, a propuesta del Médico corres-
pondiente, disponiendo asi el alta forzosa del paciente ex art. art. 21.1 Ley
41/02 (D.56/09).37

También ha preocupado al Consejo la forma de manifestacién del consen-
timiento informado, declarando que el mismo debe: i) ser expresado por
escrito, salvo casos de urgencia vital, incapacidad del paciente o en que se
infiera de actos concluyentes del paciente (D.17/09);38 ii) estar firmado por el
paciente y no sélo por el Facultativo (D.24/09); iii) estar fechado (D.24/09).

Ademas, el consentimiento informado debe ser especifico para la inter-
vencién concreta que se vaya a practicar, no pudiendo aplicarse a la misma
el consentimiento firmado el mismo dia para otra o para la inclusién de la
operacion en el sistema de programaciéon quirtirgica del Centro sanitario
(DD.5 y 24/09). Por igual razén: i) el consentimiento informado para una
segunda operacion sobre la misma dolencia no suple la falta del mismo en la
primera (D.97/09); y ii) si el consentimiento informado se presta en docu-
mento normalizado, deben rellenarse las lineas en blanco para que sea especi-
ficamente referido al caso ya que no valen expresiones meramente genéricas
(D.24/09). En efecto, si el consentimiento informado es genérico, se desplaza
sobre la Administracién la carga de probar que el paciente fue verbal y sufi-
cientemente informado de los riesgos y alternativas de la intervencion pro-
puesta (D.24/09).

37 El D.56/09 plantea un caso de alta voluntaria; se refiere a un paciente (en tratamiento con
metadona, pero cuyos antecedentes de toxicomania, enfermedad psiquica y parientes sui-
cidas no fueron revelados a los servicios sanitarios) que ingresa por ingestién de produc-
tos causticos y, contra el criterio médico, aunque su estado no imponia el internamiento
forzoso, exige su alta voluntaria y, poco después, aparece muerto —sin pruebas de si fue
por accidente o por suicidio—, al precipitarse al vacio en el acceso a un aparcamiento sub-
terrédneo.

38 El D. 17/09 admite que el consentimiento informado puede ser implicito cuando, las cir-
cunstancias del caso concreto revelen que se dio de forma verbal y suficiente sin afectar al
derecho de autodeterminacion del paciente. Se trataba del caso de un paciente con artro-
sis en ambas manos que, habiendo consentido por escrito la intervencion en una, con-
siente —verbalmente y en la mesa de operaciones- ser intervenido antes de la otra, que le
molesta mds, resultando, a la postre, ambas intervenciones satisfactorias.
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En cuanto al dmbito objetivo del consentimiento informado, el Consejo ha
declarado que es preciso para una intervencion quiriirgica o tratamiento arries-
gado o agresivo (DD. 58 y 75/09), asi como para intervenciones de cirugia
menor (D.5/09), pero no para informar al paciente sobre su estado de salud y
para la propuesta terapettica planteada, sobre todo cuando se trata de una
medicacion ordinaria por via oral que es aceptada por el paciente (DD.58 y
75/09).

Respecto a su contenido, el Consejo ha declarado en 2009 que el consen-
timiento debe incluir los riesgos tipicos (DD, 51 y 90/09) incluir la finalidad y
naturaleza de cada intervencién, sus posibles consecuencias y demas conteni-
dos establecidos en la Ley 41/02, de Autonomia del paciente; ademas, los
beneficios que se esperan de la actuacion médica propuesta y las alternativas a
la misma, incluyendo las eventuales consecuencias de su rechazo (STS 1* de
16-12-97), junto con los riesgos especiales relacionados con el estado del pacien-
te concreto; y también las contraindicaciones (D.24/09). En esta misma linea, el
Consejo ha declarado que el consentimiento informado debe comprender la
explicacion de por qué no se realizan conjuntamente dos intervenciones que
parecen relacionadas (D.5/09, en el caso, un dedo en martillo y otro con halus
valgus).

Por supuesto, la carga de la prueba de haber efectuado bien la informa-
cién al recabar el consentimiento del paciente recae sobre la Administracion
sanitaria; por eso, no se puede obligar al paciente a probar el hecho negativo
consistente en ignorar el riesgo de una complicaciéon post-operatoria, pues es
la Administracion quien debe probar que le ha proporcionado informacién
suficiente de los riesgos para que el consentimiento prestado tenga plena efi-
cacia (D.24/09).

Todos estos requisitos son importantes ya que, si el consentimiento
informado es insuficiente, se priva al paciente de la posibilidad de ponderar
los riesgos y de sustraerse al tratamiento ofrecido, impidiéndole ejercer su
derecho de autodeterminacion (D.24/09). Por eso, la ausencia de consenti-
miento informado es indemnizable, pero no como dafio material sino moral,
segun la jurisprudencia (D.97/09), lo que conlleva como consecuencia que el
importe de la indemnizacién procedente por falta o defecto de consenti-
miento informado es de fijacién prudencial (D.5/09).

El 2009, el Consejo ha imputado a la Administracién sanitaria respon-

sabilidad patrimonial por inexistencia o insuficiencia del consentimiento
informado prestado en los siguientes casos: D.5/09 (paciente con dedo en
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martillo al que no se le informa de las razones por las que no se le intervie-
ne simultdneamente en el dedo contiguo afectado de halus valgus pues, aun-
que son afecciones distintas, estdn relacionadas); D.24/09 (paciente con
metatarso en garra al que no se le informa suficientemente de los riesgos
tipicos inherentes a una intervencién de realineacién y, cuando éstos se
actualizan en secuelas, no es objeto de un pronto tratamiento reductor,
rehabilitador o paliativo); y D.97/09 (paciente al que se reduce una fractu-
ra osteocondral del céndilo femoral externo con tornillo reabsorbible sin
consentimiento informado, aunque recae en ulteriores intervenciones
semejantes).

Los casos de exoneracion en 2009 por riesgo tipico inherente al adecuado
tratamiento dispensado, habiéndose observado la lex artis ad hoc y recaido al respec-
to el consentimiento informado han sido los siguientes: D.12/09 (paciente al que
se le practica una artroplastia total de la rodilla izquierda que lesiona el ner-
vio ciatico popliteo externo izquierdo con resultado de debilidad para la dor-
siflexion y eversion del pie izquierdo); D. 16/09 (paciente que se somete a
una interrupcién voluntaria de embarazo acogida al supuesto exonerador
penal de posibles malformaciones fetales, mediante un legrado incompleto
(riesgo tipico, que exige uno nuevo posteriormente) practicado, por pérdida
de liquido amniético (sugerente también de dafios fetales) tras una amnio-
centesis realizada para comprobar los resultados de una prueba de triple scre-
ening que sugeria posibles cromosomopatias fetales, las cuales, una vez prac-
ticado el aborto, no resultan corroboradas); y D.37/09 (paciente
correctamente diagnosticado y operado de halus valgus con secuelas iatrogé-
nicas de limitaciones de flexibilidad articular y motora en el pie).

4°, Criterio de la relevancia de la historia clinica

Parte el Consejo de que, para ponderar la responsabilidad patrimonial,
hay que atender a los datos resultantes de la historia clinica (DD.88 y 94/09).
No se ha pronunciado el Consejo sobre la proteccién de los datos contenidos
en ella méas que de una forma colateral en el D. 30/09 al contemplar el caso
de una Psiquiatra que entrega a familiares de una paciente (que esta presen-
te en el acto, aunque no asume su grave enfermedad psiquica) los partes de
baja de la misma e informacién sobre su estado de salud para entregar al
Juez, con objeto de que éste pueda acordar su internamiento involuntario
(D.30/09). En este caso, el Consejo entiende que no existe infracciéon de la
legislacion de proteccion de datos ni hay titulo de imputaciéon de responsa-
bilidad patrimonial, aunque pudiera ser una eventual infracciéon (no proba-
da en el caso) de la deontologia profesional colegial.
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5°. Criterios de la individualizacion y efectividad del dafio

Respecto a la individualizacion, el dafio reclamable ha de ser el material,
fisico o moral padecido personalmente por el paciente reclamante; o el dafio
moral parecido por sus familiares; por eso existe falta de legitimacion activa
si el paciente muere sin reclamar sus propios dafios o sin ratificar la recla-
macién interpuesta en su nombre por su familia, y, después de fallecido, ésta
no alega tampoco dafios morales irrogados a la misma (D.78/09).

En cuanto a la efectividad del dafio, el Consejo ha declarado en 2009: i)
que el dafio ha de ser efectivo (aunque luego pueda no ser imputable a la
Administracién) y lo es el consistente en molestias, dolores, incomodidad y
angustia ante un sangrado abundante que obliga a practicar un legrado un
mes después de un parto asistido con forceps; pero, realizado el mismo con
éxito, no pueden ser considerados dafios efectivos los, alegados pero no pro-
ducidos, de riesgo de haber tenido que someterse a dicha cirugia y deterioro
de la salud y la integridad fisica (D.90/09); y ii) que s6lo pueden ser indem-
nizados los dafios fisicos efectivamente producidos, no los que hipotética-
mente puedan derivarse de la previsible evolucién del paciente, pues a los
tales se aplica la doctrina jurisprudencia de la actio non nata (D.69/09).

6°. Criterio de la idiosincracia o estado previo del paciente

La idiosincrasia o situacién previa del paciente, especialmente su patolo-
gia anterior, es siempre una concausa a estimar, que puede incluso ser la tinica
relevante (DD. 10, 17, 63 y 88/09).

En 2009, el Consejo ha exonerado a la Administracion sanitaria de res-
ponsabilidad por ser debidos los dafios a la idiosincracia, configuracion
psico-fisica o enfermedad previa del paciente en los siguientes casos:
D.74/09 (paciente con epilepsia mioclénica juvenil que presenta efectos
secundarios debido a su idiosincrasia y al periodo de adecuacion de las dosis
de la medicacién adecuada); y D.88/09 (paciente con antecedentes oncologi-
cos que termina falleciendo por carcinoma pulmonar incoercible).

7°. Criterio de la ponderacién del error médico de diagnéstico o de
tratamiento

El error de diagndstico o de tratamiento sélo es titulo de imputacién si

causa dafio y deriva de una infraccién de la lex artis ad hoc (D.56/08). Este tipo
de error ha de ser apreciado: i) en el momento en que se produce; ii) con arre-
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glo al contexto y a las circunstancias entonces concurrentes y manifestadas;
iii) atendiendo a la sintomatologia y semilogia que se manifieste en el pacien-
te en el momento de la asistencia; iv) integrando la misma con el resto de
actuaciones realizadas por la sanidad ptblica; v) a la vista de cuanto esté
documentado clinicamente; vi) no «ex post facto», especialmente mediante
necropsia, autopsia o inspeccién post mortem; y vii) sin dejarse llevar por faci-
les evidencias, solo confirmables «a posteriori» desde la certeza de los hechos
ocurridos, pero de dificil constatacion mediante las pruebas realizadas con
anterioridad (DD.21 y 88/09).

Este criterio ha provocado varias exoneraciones e imputaciones de respon-
sabilidad patrimonial a la Administracién sanitaria en 2009 relativas a casos
en que se alego error de diagndstico o de tratamiento o diversas variantes de los
mismos.

Los casos de imputaciéon por apreciacién de este tipo de errores han
sido en 2009 los siguientes: i) por error de diagndstico que conlleva retraso
en el tratamiento correcto: D.9/09 (paciente con herida rotuliana por agre-
sién violenta, al que sélo seis meses después se le detecta y extrae un cuerpo
extraiio —cristal- incrustado); ii) por error de tratamiento: D.48/09 (paciente
cuyas multiples adherencias intestinales post-histerectomia, exigian justificar
porqué una posterior anexectomia se realiz6 en forma abierta (laparotomia)
y no por la via laparoscopica provocadora de una perforacién intestinal que
debié solucionarse tras un periodo de ano contra natura).; iii) por denegacion
indebida de pruebas de control de la evolucién del tratamiento: D.36/09
(paciente con dolor tras fractura subcapital del quinto metacarpiano de la
mano derecha reducida con escayola en la sanidad ptblica, que no accede a
comprobar radiograficamente si debe mejorarse el angulo de reduccion,
como finalmente se hace en la privada hasta la curacién del enfermo, habien-
do alegado, pero no probado, la sanidad publica que la radiografia y la mejo-
ra angular no eran necesarias); y iv) por retraso indebido en la asistencia:
D.24/09 (tardanza en reconocer y tratar las secuelas postquirtrgicas);
D.33/09 (retraso en hospitalizar a una paciente pluripatolégica, bien diag-
nosticada por los Facultativos y bien tratada a domicilio por el Servicio de
Enfermeria mediante curas, de una dlcera que vira a gangrena y provoca la
muerte por sepsis antes de que se emita la segunda opinién médica pedida
por dichos familiares sobre la procedencia de una amputacion de la pierna
ulcerada, aunque lo indemnizable no es un dafio por pérdida de oportuni-
dades terapéuticas ni por mala praxis en la atencién, sino exclusivamente el
moral de los familiares por la zozobra causada por el retraso inicial en hos-
pitalizar); D.41/09 (retraso en aplicar tratamiento rehabilitador por dificul-
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tad administrativa en nombrar un sustituto al Médico enfermo que debia
pautarlo y haber tenido el paciente que acudir al efecto a la sanidad privada);
D.54/09 (retraso en diagnosticar y tratar un condroblastoma de la meseta
tibial izquierda a un menor, pues, aunque el diagnéstico temprano era dificil
y el diagnéstico y tratamiento posterior fue correcto, se ocasionaron danos
morales por la zozobra de la espera con molestias).

El Consejo ha exonerado a la Administracion en los siguientes casos en
que los que se habian alegado este tipo de errores: i) por inexistencia de error
de diagnostico: D.21/09 (paciente con obesidad moérbida correctamente dig-
nosticada y tratada de quistes hepaticos, que presenta inopinadamente una
neoplasia de colon de la que fallece); ii) por inexistencia de retraso en el diag-
nostico: D.88/09 (paciente con antecedentes carcinomatosos, derivado por
su Oncoélogo al ORL para valorar una biopsia que no se realiza hasta 3 meses
despues, al presentar, primero, adenopatias de sintomatologia aparentemen-
te inflamatoria y, luego, afonia que radiolégicamente sugeria una afeccién
del nervio recurrente, si bien un TAC y biopsia posteriores revelan que todo
ello es consecuencia de un carcinoma pulmonar metastatico incoercible aun-
que se hubiera dispuesto de un diagnéstico precoz); iii) por irrelevancia
prdctica en el caso de la prueba diagndstica omitida: D 88/09 (paciente que
hubiera fallecido igualmente aunque la prueba omitida se hubiera realizado);
D.49/09 (paciente fallecida de infarto de miocardio -IAM- sin habérsele podi-
do practicar una resonancia magnética -RNM- por su obesidad mérbida, sin
nexo causal entre ambos eventos); D.8/09 (paciente bien diagnosticado y tra-
tado de contractura en la sanidad ptblica, al que una innecesaria RNM prac-
ticada en la sanidad privada descubre un liposarcoma); iv) por inexistencia
de retraso en el tratamiento: D.4/09 (alegado retraso en la practica de colos-
tomia por peritonitis iatrogénica tras colonoscopia a paciente que muere des-
pués); iv) por inexistencia de error en el tratamiento: D.17 /09 (paciente con artro-
sis en ambas manos que, citado para eliminar un osteofito en la izquierda,
consiente verbalmente que se le intervenga antes un dedo en gatillo en la
derecha que le molesta més y, subsanado el error administrativo consistente
en habérsele notificado que la intervencion practicada habia sido de sindro-
me del tinel del metacarpiano, se le interviene posteriormente la mano
izquierda, si bien para la desbridacién previa de una vaina tendinosa que era
necesaria para, en una tercera intervencion, eliminar, finalmente, el osteofito,
todo ello con arreglo a la lex artis y sanacién final del paciente); D.30/09
(paciente tratada adecuadamente en diversas crisis de un sindrome psiquia-
trico maniforme evolutivo); D.74/09 (paciente con epilepsia mioclénica juve-
nil que presenta efectos secundarios debido a su idiosincrasia y al periodo de
adecuacioén de las dosis de la medicacion adecuada); D.75/09 (paciente dia-
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bético al que se prescribe metformina y pregabalina sin que se pruebe que
hayan desencadenado una acidosis lactica ni muerte subita); D.88/09
(paciente tratado adecuadamente segin la sintomatologia que presentaba al
ser atendido en cada momento, aunque luego se comprueba que padecia un
carcimoma irreversible); v) por inexistencia de dafio tras un error en el tra-
tamiento: D.26/09 (alegados posibles dafios por sobredosis de un farmaco
que no se materializaron ni probaron); vi) por inexistencia de daiio tras un
retraso en la comunicacion de pruebas diagnédsticas que no conllevo pérdida
de oportunidades terapéuticas: D.62/09 (paciente a la que se comunica con
retraso de dos meses el resultado de una biopsia con neoplasia mamaria cuyo
diagndstico no empeord ni tampoco cambid su tratamiento consistente en
una mastectomia que resulto satisfactoria; y no existiendo dafo moral ya que
el choque emocional se hubiera producido cualquiera que hubiera sido el
momento de comunicacién de la dolencia); y vii) por inexistencia de retraso
en la asistencia sanitaria a domicilio (servicio de ambulancias): D.75/09
(paciente cuya extrema gravedad no es trasmitida adecuadamente por la
familia al Servicio telefénico 061 de Urgencias que llega en tiempo razonable
cuando dicha gravedad es correctamente transmitida).

8°. Criterio de la ponderacién de los riesgos tipicos

Los riesgos tipicos inherentes a ciertas intervenciones médicas deben ser
ponderados al analizar el cumplimiento de las obligaciones de observancia
de la lex artis ad hoc y del consentimiento informado. A este respecto, el Conse-
jo ha declarado en 2009 que consentimiento informado debe incluir los ries-
8os tipicos asociados a la intervencién o tratamiento (DD.16 y 90/09) y ha con-
siderado diversos riegos tipicos en las distintas intervenciones.

Asi, el Consejo ha considerado en 2009 que son riesgos tipicos las siguien-
tes complicaciones: i) la perdida fetal tras una amniocentesis (D.16/09); ii) la
persistencia de restos puerperales tras un parto asistido con férceps
(D.90/09); iii) la persistencia de restos fetales tras un legrado (D.16/09); iv) la
persistencia de dolor y la recurrencia de la patologia tras una realineacién de
Lelieve para corregir una metatarsalgia (D.24/09); v) la endoftalmitis aguda
tras una operacion de cataratas (D.27/09); vi) la rotura vesical tras una histe-
rectomia (D.72/09); vii) la secuela de paraplejia tras una laminectomia y
disectomia por hernia discal (D.49/09); viii) la recanalizacién espontdnea tras
una vasectomia (D.90/09); ix) una fistula biliar tras una colecistectomia lapa-
roscopica, pero 1o lo es la estenosis del conducto hepatocolédoco por sutura
quirtrgica al cerrar dicha fistula (D.51/09); x) el retardo en la consolidacién
de las fracturas de mufeca escayoladas segtin la edad del paciente (D.92/09);
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xi) en pacientes de edad avanzada, la distrofia simpatico refleja (Stideck),
residual a la reduccién con escayola de una fractura de mufieca (D.92/09);
xii) una limitacion del 45% en la flexién palmar y dorsal tras una reducciéon
con escayola de una fractura de mufieca en paciente de edad avanzada
(D.92/09); xiii) la aparicion de un sindrome de cola de caballo tras una inter-
vencién de discos intervertebrales (D.94/09); y xiv) la apariciéon de edemas
tras las fracturas que obligan a abrir la escayola de inmovilizacién para evi-
tar la compresion del yeso (D.95/09).

9°. Criterio del derecho a una segunda opinién médica en la sanidad
publica

El paciente tiene derecho a pedir y obtener gratuitamente una segunda
opinién médica en el servicio sanitario ptiblico (no en la sanidad privada),
normalmente en una Administracién sanitaria distinta a la que le atiende;
por eso, no son indemnizables los gastos de una segunda opinién médica
pedida voluntariamente por el paciente a la sanidad privada sin ejercer ese
derecho en la publica (D.5/09).

10°. Criterio de la necesidad de la prueba y su amabilizacion

En todos los &mbitos de responsabilidad patrimonial de la Administra-
cién resulta fundamental la prueba; pero en el sanitario ésta resulta atin més
relevante ya que se produce una inversion de la carga de la prueba, puesto que
es la Administraciéon quien debe probar que ha actuado con arreglo a la lex
artis ad hoc (DD. 5, 8 y 42/09).

Esta inversion ésta apoyada por doctrinas de amabilizacién de la prueba,
tales como las de la culpa virtual, la del dafio desproporcionado, el criterio de
facilidad (la mayor facilidad probatoria para una de las partes, cfr. art. 217.5
LEC) o el criterio res ipsa alloquitur (DD. 48 y 54/09).

Por eso, no puede darse valor exonerante a informes de la Administra-
cién sanitaria que aludan a los dafios producidos por mala praxis con frases
evasivas como riesgos tipicos, complicaciones, accidentes, aunque estén pre-
vistos en el documento de consentimiento informado (D.48/09).

Pero, en todo caso, la carga de la prueba del dafio (DD. 8 y 42/09) y de
la causa (D.42/09), asi como de la impericia médica, y, en su caso, la de con-
trarrestar o desvirtuar la presentada de contrario por la Administracién,
recae sobre el reclamante (DD. 5y 42/09). De ahi que siempre se le requiera
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al menos un principio de prueba, de suerte que las doctrinas de amabilizacién
probatoria antes citadas no pueden aplicarse en caso de ausencia total de acti-
vidad probatoria del reclamante (D.42/09). Lo que ha de probar el recla-
mante es la existencia del dafio y que éste es consecuencia de un servicio
publico (DD. 42, 48, 54, 69 y 85/09).

En cuanto a la prueba del dafio, hay dafios que definen el hecho por el
resultado, como las lesiones que se produce un paciente psiquidtrico que
escapa del Hospital en que estaba internado, demostrando asi un funciona-
miento anormal del servicio de vigilancia y control de salida de los interna-
dos (DD. 48/01 y.13/09). Pero no hay que confundir la efectividad del dafio,
cuya prueba incumbe probar al reclamante, con las facturas sanitarias priva-
das que justifican el pago efectuado por el mismo, las cuales pueden y deben
ser requeridas por la Administracion reclamada cuando los dafios se presu-
man o se haya probado que son reales y efectivos (D.86/09).

Para probar la causa del dafio y que ésta es imputable a una impericia en
la asistencia sanitaria prestada, es basica la prueba pericial en cada caso con-
creto, ya que carecen de eficacia enervante las manifestaciones de parte
carente de la cualificacion cientifica precisa para enjuiciar un proceso médi-
co (D.94/09) y el Consejo Consultivo es lego en Medicina, aunque puede
sugerir a la Administracién y a las partes las disfunciones que aparentemen-
te observe en la praxis médica para que sean valoradas oportunamente
mediante los oportunos dictimenes periciales (D.95/09).

El Consejo ha propuesto en 2009 la desestimacion de reclamaciones por
falta de prueba de la realidad del dafio (DD. 8 y 16/09); por falta de prueba
de una infraccién de la lex artis ad hoc (DD.5, 47, 94 y 95/09); pero también
por falta de toda actividad probatoria, aun de principio, sobre el dafo, la
causa y la inobservancia de la lex artis alegados (DD.42 y 75/09).

112, Criterios indemnizatorios

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

o Valoracion

A este respecto, el Consejo ha reiterado en 2009 el caracter meramente
orientativo y no vinculante de los baremos de valoracién de los accidentes de
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tréfico (DD. 9, 47, 51, 69/09.) y la consiguiente necesidad de ponderar todas
las circunstancias concurrentes (DD.3 13, 24/09.), de suerte que ha de optar-
se por una valoracién global, racional y no matemaética, que evalte todas las
circunstancias concurrentes cuando se trata de casos complejos o de secuelas
transitorias pero de gran incomodidad (D.48/09, en un caso de ano contra
natura). Igualmente debe ponderase si concurren varios titulos de imputa-
cién (D.24/09). En todo caso, rige en esta materia el criterio de de reparacién
integral, por el que también se incluyen las secuelas, especialmente las irre-
versibles y degenerativas (D.24/09).

e Daiios morales

El Consejo ha declarado a este respecto que la fijacion del dafio moral
ha de hacerse a tanto alzado, tendiendo en cuenta las distintas circunstancias
concurrentes en el caso (D.69/09).

Con este criterio, el Consejo ha estimado que hay dafio moral indemni-
zable en: i) la zozobra por portar un cuerpo extrafio de origen iatrogénico
(clip) en el organismo, cuya evolucién se desconoce (D.69/09); i) los dolores
que un menor se vio obligado a soportar y el desasosiego que él y sus padres
sufrieron durante un periodo de retraso en el diagnéstico y tratamiento, aun-
que estos fueron correctos (D.54/09); iii) la intervencién quirdrgica practica-
da sin consentimiento informado (D.97/09); y iv) en la zozobra de los fami-
liares por el retraso de hospitalizacién de una paciente pluri-patolégica, bien
diagnosticada por los Facultativos y bien tratada a domicilio por el Servicio
de Enfermeria mediante curas, de una tlcera que vira a gangrena y provoca
la muerte por sepsis antes de que se emita la segunda opinién médica pedi-
da por dichos familiares sobre la procedencia de una amputacién de la pier-
na ulcerada, aunque dicho dafio no es por pérdida de oportunidades tera-
péuticas ni por mala praxis en la atencion, sino exclusivamente por la
zozobra causada por el retraso inicial en hospitalizar al paciente (D.33/09).

Respecto a la distribucién de la indemnizaciéon por dafio moral entre los
familiares, el Consejo ha declarado que, en caso de fallecimiento de la madre,
es acreedor a la eventual indemnizacién por dafio moral su hijo, pero no el
padre de éste cuando no se ha probado en el expediente la relacién del
mismo con la fallecida (D.63/09).

El Consejo, por el contrario, ha entendido que no hay dasio moral

indemnizable en: i) el embarazo ni en el nacimiento de un hijo, aunque la
madre sea una menor tutelada en un piso autonémico de acogida, debido al
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bien precioso que supone la vida humana (D.77/09);3 ii) el supuesto riesgo
innecesario de una intervencioén quiriirgica procedente que evita otra inne-
cesaria que el paciente suponia que era la procedente (D.47/08); y iii) la incer-
tidumbre sobre si una fractura metacarpiana bien diagnosticada, sanara defi-
nitivamente, como asi sucedid, tras haber sido reducida con escayola por
segunda vez para corregir el angulo de reduccién (D.36/09).

o Gastos en sanidad privada

El Consejo parte del principio de que no son indemnizables los gastos
producidos por el traslado voluntario del paciente a otro Centro distinto del
sanitario publico donde podia haber sido atendido (DD. 15, 37, 86/09), ya
que si bien existe el obvio derecho de opcién que tiene el paciente para ele-
gir entre ser atendido en la sanidad publica gratuitamente o la privada a su
costa; lo que no existe (cfr. SAN 25-2-04) es un derecho del paciente a optar
por ser atendido en la sanidad ptblica o en la privada, pero siempre a cargo
de la publica (DD, 8, 37, 51, 97/09). Asi pues, slo indemnizables los gastos
en sanidad privada directamente relacionados o motivados por un error de
diagnéstico o una denegacion injustificada de tratamiento en la publica
(D.15/09), pero cuando concurren diversas intervenciones quirtrgicas, unas
efectuadas en la sanidad ptblica y otras en la privada, sélo son indemniza-
bles los dafios que sean imputables a una mala praxis médica en la sanidad
publica, pero no los ocasionados por traslado voluntario a la privada para
solucionarlos, cuando aquéllos podian haber sido resueltos en la ptblica
(D.51/09). En estos casos de gastos indemnizables en la sanidad privada, es
preciso aportar las correspondientes facturas acreditativas de su pago
(D.86/09).40

Esto sentado, el Consejo ha seguido declarando reiteradamente en 2009
que el procedimiento de responsabilidad patrimonial de la Administraciéon sani-
taria no debe ser confundido con el procedimiento de reclamacion de gastos ex

39 No obstante, el D. 77/09 precisa que, si bien el nacimiento de un hijo, y mas si es desea-
do, como era el caso, no es dafio indemnizable, si lo puede ser la carga psicoldgica y fami-
liar que entrafie cuando la madre es menor.

40 El1 D.36/09 hace coincidir el dafio indemnizable con la factura pagada en un caso en los
gastos en la sanidad privada consisten en atenciones que hubieran sido innecesarias si el
paciente hubiera sido tratado adecuadamente en la sanidad ptblica. Otro tanto hace el
D.41/09 al declarar que el importe de la indemnizacién debe coincidir con los gastos
efectuados en la sanidad privada por un paciente al que se le retras6 en la publica la
rehabilitacién que precisaba, por dificultad en designar un sustituto al Médico que debia
pautarla.
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RD 63/95, que forma parte del Sistema de la Seguridad Social y cuyo conoci-
miento compete a la jurisdiccién social (ahora reducidos al caso de urgencia
vital inmediata sin posibilidad de acceso a la sanidad ptblica ni de utiliza-
cién abusiva o desviada de la privada), con el de reclamacion de responsabili-
dad patrimonial ex LPAC, que forma parte del Sistema de responsabilidad
administrativa, cuyo conocimiento compete a la contencioso-administrativa,
y que, si se cumplen los requisitos generales, comprende no sélo la citada
urgencia vital, sino también la denegacion injustificada de asistencia o el error de
diagndstico (antes contemplados en la normativa laboral), y cualquier otro fun-
cionamiento anormal del servicio sanitario; pero sin que esto dltimo suponga
la existencia de un derecho de opcion entre la sanidad publica y la privada,
con gastos a cargo de la primera (DD. 8, 37, 51 y 97/09).

Asi pues, el Consejo considera que la exclusién del sistema de la Segu-
ridad Social del reintegro de gastos en la sanidad privada (salvo casos de
urgencia vital) es tan perfectamente coherente con el sistema de la Seguridad
Social como lo es la inclusién de los mismos en el Sistema de responsabilidad
general de la Administracién, cuando concurran los requisitos necesarios
para ello (D.10/09).41

E) Responsabilidad de la Administracion docente

La vigente limitacién legal de la cuantia minima exigida para consultar
al Consejo en materia de responsabilidad patrimonial ha eliminado también
en la préctica las consultas sobre reclamaciones de dafios y perjuicios sufri-
dos por escolares en Centros docentes ptiblicos. En 2009, el Consejo sélo ha
emitido dos Dictdmenes sobre esta materia, ambos sobre caidas y de sentido

41 Segun este criterio, las pretensiones de responsabilidad patrimonial de la Administracién
sanitaria han de dilucidarse por los tramites de los arts. 139 ss. LPAC, precepto que forma
parte del régimen juridico administrativo, por lo que la resolucién que recaiga es recurri-
ble en via contencioso-administrativa; mientras que los del procedimiento de reintegro de
gastos en sanidad privada han de sustanciarse con arreglo al art. 4 del RD 1030/06, sobre
Cartera de Servicios Comunes del Sistema de la Seguridad Social, precepto encuadrado en
el régimen juridico de la Seguridad Social, por lo que la resolucién final que recaiga es
recurrible ante la jurisdiccién social (D.10/09). El mismo D.10/09 recoge la jurispruden-
cia contencioso administrativa en el sentido de que pueden dilucidarse, si concurren los
requisitos necesarios para ello, como reclamaciones de responsabilidad patrimonial
supuestos excluidos del procedimiento de reclamacién de reintegro de gastos en la sani-
dad privada. como los de error de diagnodstico y denegacion de asistencia (SAN 12-4-00,
27-9-00 y 18-9-02, y STS, 4%, de 11-6-90; y 37, de 25-2-04, 29-3-99, 7-7-99 y 18-10-98 y STS,
4%, de 4-11-88).
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distinto: i) el D.14/09, en aplicacién de la doctrina del riesgo general de la vida,
exonera a la Administracién docente de responsabilidad en los dafios mate-
riales producidos a un alumno al resbalar en las escaleras de acceso a un Cen-
tro educativo, ya que las mismas carecian de obstaculos y estaban bien pro-
tegidas; y ii) el D.71/09, por el contrario, imputa a dicha Administracién los
dafios fisicos producidos a un alumno al caer por un hueco de escalera de
emergencias de un Centro educativo, ya que estaba desprotegido y sin sefia-
lizacién.

F) Responsabilidad de la Administracion como tutora de menores

El D.77/09 analiza un caso de especial interés y que resulta novedoso en
la doctrina consultiva del Consejo, cual es la responsabilidad patrimonial de
la Administracion como tutora de los menores en situacion de desamparo. El
supuesto de hecho es peculiar ya que los dafios alegados consistian en el
embarazo y posterior parto de una menor tutelada que mantuvo relaciones
sexuales voluntarias durante sus ratos de ocio y fuera del piso de acogida con
un varén sobre el que pesaba orden judicial de alejamiento.

El Consejo comienza aclarando que la declaracion en situacion de desam-
paro supone la asuncién por la Administraciéon autonémica de la tutela del
menor, y, por lo tanto, ademéds de ser su representante (art. 267 Cc), dicha
Administracién esta obligada, ex art. 269 Cc, a procurarle alimentos, educar-
le y facilitarle una educacién integral; a promover la adquisicién o recupera-
cién de la capacidad del tutelado y su mejor insercion en la sociedad.

Continta el Consejo sefialando los principios que rigen la tutela adminis-
trativa ex art. 5 de la Ley 1/2006, de 28 de febrero, de Protecciéon de Menores
de La Rioja, a cuyo tenor, la actuaciéon administrativa en esta materia debe
estar orientada por los principios de: subsidiariedad respecto a los deberes
que impone la Ley a los padres y tutores; integraciéon de los menores en su
medio familiar y social; y respeto, defensa y garantia de los derechos de los
menores, reconocidos en la CE, en su legislacion especifica y en el resto del
ordenamiento juridico.

Esto dicho, el Consejo determina que la naturaleza juridica de la tutela
administrativa de menores desamparados es juridico-privada, pero sometida al
régimen juridico publico. Por ello, la exigencia de responsabilidad patrimo-
nial a la Administracién por los dafios sufridos por una menor de edad some-
tida a la tutela de aquélla como consecuencia de haber sido declarada la
misma, por via de urgencia, en situacion de desamparo (art.53 de la Ley
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1/2006, de Proteccién de Menores de La Rioja), presenta unas caracteristicas
muy singulares. De hecho, como ya se apunt6 en el D. 9/96, la Ley estatal
21/1987, de 11 de noviembre, confirmada luego por la Ley Organica 1/1996,
de 15 de enero, supuso la consideracién como una relacién de Derecho pri-
vado —concretamente como una modalidad de tutela civil- la nacida entre el
menor y la Administracién a consecuencia de la declaraciéon de aquél por
ésta, a través del dictado del correspondiente acto administrativo, en situa-
cién de desamparo (cfr. art. 172.1 Cc.).

De ahi resulta que la eventual responsabilidad de la Administracion
derivada de su condicién de tutora, esto es, por dafos sufridos por el menor
tutelado, no puede sino considerarse como una responsabilidad nacida en el
marco de una relacién de Derecho privado, y eso es precisamente lo que
expresamente sefiala el parrafo segundo del articulo 64 de la Ley 1/2006, de
28 de febrero, de Protecciéon de Menores de La Rioja, a cuyo tenor «la respon-
sabilidad por los dafios causados o sufridos por los menores sometidos a la guarda de
la Administracion de la Comunidad Auténoma de La Rioja corresponde a ésta, y serd
exigible conforme a lo dispuesto por las leyes para la responsabilidad patrimonial de
las Administraciones Piiblicas cuando actiien en relaciones de Derecho privado».

Observa, pues, el Consejo que esta naturaleza juridico-privada de la res-
ponsabilidad de la Administracién en casos de dafios sufridos por menores
acogidos habria conducido, en su momento, a enjuiciar la misma conforme a
la regla general del art. 1.902 Cc., ya que se trataria de una responsabilidad
por hecho propio, y exigiria la concurrencia del criterio de imputacion que
usa ese precepto, que no es otro que el de la concurrencia en la propia Admi-
nistracién, a través de sus funcionarios o agentes, de culpa o negligencia, en
este caso in vigilando; y vigente el antiguo art. 41 LJRAE, esta responsabilidad
era exigible ante los Tribunales ordinarios. Ocurre, sin embargo, que tras la
entrada en vigor de la LPAC (Ley 30/92), y en particular de la reforma de su
art. 144 por la Ley 4/99, el régimen general (juridico-administrativo) de la
responsabilidad patrimonial es igualmente aplicable cuando actiie la Admi-
nistracién ptblica en relaciones de Derecho privado, pues entonces «la res-
ponsabilidad se exigird de conformidad con lo previsto en los articulos 139 y siguien-
tes de esta Ley», lo que es tanto como decir que también entonces la
responsabilidad es objetiva y actta el genérico criterio de imputacién del
«funcionamiento normal o anormal» del servicio publico (art. 139.1 LPAC), en
este caso el de protecciéon de menores, y son aplicables las demds normas de
la citada Ley relativas a la responsabilidad de la Administracion; siendo, por
lo demas, la resolucién que ponga fin al correspondiente expediente, recurri-
ble ante la jurisdiccién contencioso-administrativa.
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En definitiva —concluye el D.77/09- la eventual concurrencia de res-
ponsabilidad de la Administracién en el caso de dafios sufridos por menores
acogidos a su tutela, ha de ser afrontada aplicando las normas generales juri-
dico-administrativas que rigen aquélla, a pesar de haberse producido el dafio
actuando dicha Administracion como tutora, esto es, en una relacion de
Derecho privado.

Ahora bien, esta conclusién exige al Consejo determinar el &mbito de
la responsabilidad de la Administracién tutora y, a tal efecto, el D.77/09
declara: i) que la existencia de una relacién de tutela entre la Administracién
y un menor no significa que todos los actos realizados por éste en uso de su
derecho de legitima autonomia personal puedan ser imputados a la Admi-
nistracion tutora; ii) que el acogimiento de menores tutelados en pisos de
acogida puede ser una medida restrictiva de su libertad si se dicta en apli-
cacién de la Ley Penal del menor, pero, si deriva de la declaraciéon de des-
amparo, es una simple medida protectora que no supone una limitacién de
los derechos de autonomia personal del menor segin su edad, por lo que no
puede sujetarse al mismo a una situacion de vigilancia y control contraria a
sus derechos fundamentales a la libertad de movimientos durante los
momentos de ocio previstos; y iii) que la vigilancia del cumplimiento de las
medidas de alejamiento impuestas a una persona mayor de edad con res-
pecto a una menor tutelada residente en un piso autonémico de acogida
compete a la Administracion tutora mientras la menor se encuentre en dicho
piso, y a las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado cuando la misma
sale de dicho piso en uso de su libertad de deambulacién durante los tiem-
pos de ocio previstos.

Sentados estos criterios, el D.77/09 resuelve el complejo caso objeto de
consulta concluyendo: i) que el embarazo de una menor acogida en un piso
tutelado, a consecuencia de relaciones sexuales mantenidas libremente por la
misma fuera de dicho piso y en sus ratos reglamentarios de ocio no es un
dafio inferido a terceros de los que deba responder la Administracién tutora
ex art. 1903 Cc; ni tampoco es un dafio indemnizable, ya que no puede serlo
la generacion de una vida humana, aunque si pudiera serlo la carga psicol6-
gica y asistencial que suponga para la menor y sus familiares, si hubiere algu-
na falta en la vigilancia de la menor; ; ii) pero la relacién sexual, libremente
mantenida y consentida por una menor de 14 afos, fuera del piso de acogi-
da y en horas de ocio o en infraccion consciente de las mismas, y con un suje-
to que quebranta conscientemente la orden de alejamiento de la misma, son
circunstancias voluntarias que interrumpen el nexo de causalidad y exone-
ran a la Administracién tutora.
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G) Responsabilidad de la Administracion por daifios producidos por
sus concesionarios y contratistas

La doctrina general en esta materia fue fijada por el Consejo en DD 2y
59/00; 51/01; 18/03; 50 y 119/05; 8 y 16/06; 37, 72 y 142/08 y ha sido reite-
rada en 2009 en el D.12/09, ampliamente y con cita de jurisprudencia a favor
y en contra al respecto. Insiste el Consejo en la interpretacién de la legislacion
vigente en el sentido de imputar, en su caso, el dafio a la Administracién con-
cedente, con repeticion posterior de ésta al contratista. El citado D.12/08
versa sobre unos alegados dafios producidos en una intervencion quirtrgica
en la rodilla realizada en una Clinica concertada.

6. Doctrina sobre revision de actos administrativos

En 2009 el Consejo ha emitido dos Dictamenes sobre revision de actos
administrativos, uno sobre revisién de oficio (D.83/09) y otro sobre un recur-
so extraordinario de revision (D.50/09); en ambos casos, como es sabido,
resultaba preceptiva la consulta, siendo el dictamen emitido habilitante de la
revisién pretendida por la Administracién, en el sentido de que ésta sélo
puede revisar el acto si el dictamen consultivo es favorable a ello.

El D. 83/09 versa sobre la pretendida anulacién de un acuerdo munici-
pal de aprobacién del Plan General de Urbanismo por posible concurrencia
en una concejala de causa legal de abstencién. Se pedia, en suma, la aplica-
cién de la causa de nulidad del art. 62.1,e) LPAC (actos en los que se ha pres-
cindido total o absolutamente del procedimiento establecido o de las normas
que contienen las reglas esenciales para la formacién de la voluntad de los
6rganos colegiados).

El Consejo dictamina en contra de la revisién pretendida aduciendo que
los casos de abstencion y recusacion del art. 28 LPAC, como el parentesco, no
implican necesariamente la invalidez de los actos colegiados en los que haya
intervenido el afectado (art. 28.3. LPAC) pues, para declarar la nulidad, es
preciso: i) que el afectado haya tenido una intervencion decisiva en el acto
adoptado por el érgano colegiado; ii) que el acto no supere la llamada prue-
ba de resistencia de los actos colegiados, por la que el acto cuestionado hubie-
ra seguido siendo el mismo, una vez suprimida mentalmente la intervencion
del afectado; y iii) que la infraccion tenga cierta relevancia (criterio de mini-
mis); y, en el caso contemplado en el D.83/09 no concurria ninguna de esas
tres circunstancias.
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En cuanto al D.50/09, declara que el recurso extraordinario de revision
ex arts 118 y 119 LPAC se da sdlo contra actos firmes y por los motivos tasa-
dos del art. 118 LPAC en funcién de los cuales aparece la posibilidad de que
se hubiera dictado una resolucién errénea o injusta. En el caso concreto, se
alegaba la concurrencia de la causa del art. 118.1.2 LPAC (aparicién de nue-
vos documentos esenciales) y el Consejo estima que la misma no concurre en
un acto de denegacion de una ayuda de estudios fuera de la localidad de resi-
dencia por superar los umbrales patrimoniales, al valorar una vivienda fami-
liar cuya valoracion catastral es posterior y no tener en cuenta la hipoteca que
versa sobre la misma, ya que: i) la valoracién ha de referirse no al momento
de la solicitud sino al de la denegacion de la ayuda; y ii) dicha vivienda esta
sita precisamente en la localidad de destino, por lo que el acto de concesion
hubiera sido nulo por carecer de los requisitos necesarios para la concesiéon
de ayuda, como era el de carecer de una vivienda en la localidad de destino.

7. Doctrina sobre materias concretas: Servicios Sociales

Por ultimo, conviene destacar en 2009 el D.46/09 sobre el Proyecto de
Ley de Servicios Sociales de la CAR, que ha permitido al Consejo aclarar que
la licencia autonémica para la prestacion de Servicios Sociales es indepen-
diente de las municipales de obra y apertura, pero deberia incluirse en el pro-
cedimiento de otorgamiento de éstas con la técnica del informe previo precep-
tivo y vinculante, obviamente limitado al cumplimiento de la normativa sobre
Servicios Sociales.

8. Conclusion

En resumen, el Consejo Consultivo de La Rioja ha continuado mostran-
dose en 2009 como una institucién estatutaria consolidada y en pleno rendi-
miento que presta su refuerzo consultivo a todos los sectores y ambitos de la
Administracién consultante.

Ha proseguido su labor didactica, sentando pautas de actuacion para la
Administracién activa, especialmente en materia de tramitacién del procedi-
miento de elaboracién de disposiciones de caracter general, donde se ventila
la calidad de los productos normativos de la CAR.

Ha reforzado su ya sélida y completa doctrina en materia de responsa-

bilidad administrativa tanto en garantia de los ciudadanos reclamantes como
de la Administraciéon ptblica, especialmente en el sector sanitario.

ANUARIO JuripIicO DE LA Rioja 247



IGNACIO GRANADO HIJELMO

Y ha mantenido su penetracion en cuestiones estatutarias y de constitu-
cionalidad, n linea con la funcién constitucional de los Altos Organos Con-
sultivos, dictaminando uno de los escasos recursos en defensa de la autono-
mia local planteados en Espafia y que ha sido resuelto por el Tribunal
Constitucional de conformidad con el dictamen del Consejo Consultivo de
La Rioja.
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