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MEMORIA 2022 INTRODUCCION

I. INTRODUCCION

La presente Memoria, correspondiente al afio 2022, ha sido elaborada para dar
cumplimiento a lo dispuesto en los articulos 15 de la Ley 2/1997, de 19 de mayo, del
Consejo Juridico de la Region de Murcia, y 45.2 de su Reglamento de Organizacion y
funcionamiento.

La Memoria arranca con una Introduccién a la que siguen tres partes: la primera
sefiala la composicion del Consejo, sus medios y los sucesos mas relevantes del
ejercicio; la segunda recoge la actividad propiamente consultiva desarrollada por el
Consejo durante el afo 2022; y la tercera contiene las observaciones y sugerencias
sobre el funcionamiento de los servicios publicos regionales que se derivan de los temas
consultados.

Con caracter extraordinario se ha incluido en la parte final un apartado sobre el
vigésimo quinto aniversario del Consejo Juridico.
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MEMORIA 2022 ASPECTOS GENERALES

Il. ASPECTOS GENERALES
1. Composicion del Consejo Juridico.

A finales del afno 2022 estaban pendientes de ser designadas las personas
sustitutas de los Consejeros Srs. Cobacho Gémez y Garcia Canales, que cesaron
anticipadamente en sus cargos por renuncia en el afio 2018, el 23 de mayo el primero,
y el 27 de noviembre el segundo.

El 11 de noviembre de 2019 vencié el mandato del Sr. Galvez Muhoz, que
permanece en el ejercicio de sus funciones sin que se haya producido renovacion.

El 21 de julio de 2019 vencié el mandato como Presidente del Sr. Gomez Fayrén,
que permanece en el ejercicio de sus funciones ante la imposibilidad de convocar un
proceso electoral a la Presidencia mientras el Consejo no esté suficientemente
integrado.

El 14 de junio de 2022 vencieron los mandatos de los Srs. Gémez Fayrén y
Martinez Ripoll que, al, igual que el Sr. Galvez, permanecen en funciones a final del
mencionado afio.

Por tanto, a la fecha de aprobacién de esta Memoria, el Consejo Juridico quedaba
integrado por los siguientes sefiores, con las particularidades indicadas:

D. Manuel Martinez Ripoll  D. Antonio Gémez Fayrén  D. Luis A.Galvez Mufioz
Consejero en funciones Presidente en funciones Consejero en funciones

[13]
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2. Organigrama.

Consejo Juridico de la Regidn de Murcia

Presidente

Consejeros

Letrado-Secretario General

Letrados

Unidad de Coordinacion
Administrativa

Unidad de Secretaria

I Unidad de Archivo y Biblioteca I

3. Dotacion funcionarial a 31 de diciembre de 2022.

Letrado-Secretario General: D. Manuel M.2 Contreras Ortiz.

Letrado: D. Eduardo Garro Gutiérrez.

Letrado: D. Rafael Morales lllan.

Letrado: D. Carlos M. Montaner Salas.

Letrada: D.? Magdalena Gimeno Quesada.

Letrado: Francisco José Banos Fuentes

Documentalista: D. # Ascension Soler Madrid.

Jefa de Unidad de Secretaria: D.? Inmaculada Palazén Galvez

Jefe de Seccion de Coordinaciéon Administrativa: D. Carlos Cano Martinez
Secretaria del Presidente: D.? Josefa Encarna Catalan Espasa.

Auxiliar de Secretaria del Presidente: D.2 Maria Ginesa Gémez Hernandez.
Auxiliar Especialista: D.2 Juana Maria Martinez Arias

Auxiliar Administrativo: D. Pedro Leonardo Fernandez

Ordenanza: D.?2 Ana Ruiz Franco.

Ordenanza: D. Jesus Garrido Marin.

Incidencias

El 15 de febrero de 2022 tomaron posesion de sus puestos de forma definitiva, la
Letrada D.? Magdalena Gimeno Quesada, que venia desarrollando sus funciones de
forma provisional (LC00018), y el Letrado D. Francisco José Banos Fuentes, que se
incorpora al puesto LC00017, que hasta esa fecha permanecia vacante, proveniente de
la Direccion de los Servicios Juridicos. Tales puestos fueron adjudicados mediante
Orden de 8 de febrero de 2022, de la Consejeria de Economia, Hacienda y
Administracion Digital.

[14]
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4. Reparaciones, equipamientos y mejoras en la sede.

La sede del Consejo Juridico de la Region de Murcia se ubica en la Calle Alejandro
Seiquer n°® 14 de la ciudad de Murcia. Se trata de un edificio que fue inaugurado en
2009, el cual consta de sétano y cuatro plantas para albergar las distintas unidades.

Actuaciones acometidas durante 2022:
Segquridad
Mejora de diversos sistemas e instalaciones de seguridad en la sede, asi:
- Sustitucion de videograbadora para camaras de vigilancia para hacer

compatible el sistema con el general de seguridad.

Prevencién de riesgos

Se ha llevado a cabo un estudio de la calidad ambiental de la sede del Consejo
concluyendo que las instalaciones cumplen con los requisitos que establece la
normativa técnica correspondiente.

Mantenimiento del edificio

Los trabajos relativos a este apartado se han materializado en las siguientes
acciones principales:
- Instalacion de un sistema de contencién de agua en la puerta de acceso al
almacén situado en el sétano del edificio.
- Se ha completado la renovacién de la pintura interior de todo el edificio,
incluyendo la protecciéon del estuco de la fachada y se ha renovado la
sefializacidon horizontal del vado de acceso al garaje.

Fachada edificio de la sede del CJRM

[19]
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5. Informatica y comunicaciones.

Las labores de mantenimiento de los equipos informaticos han transcurrido sin
incidencias destacables.

El plan de ampliacion y mejora en esta area contempla la adquisicién de diverso
material informatico, asi como de las licencias de software y el soporte técnico
necesario, como se muestra en la siguiente relacion:

Hardware

- 3 Monitores con webcam Philips 242B1H 23,8”
- 1 Monitor con webcam Asus BE24EQK 23,8”
-1 CPU BAREBONE MSI CUBI 5 .

- 1 Transmisor inalambrico HDMI destinado a la sala sala de juntas para poder
transmitir fluidamnete el video a la pantalla principal de las sesiones remotas.

Software
0 20 Licencias de Antivirus Panda Adap Defense 360
0 Renovacién Suscripcion licencias Office 365

Soporte técnico
0 Asistencia técnica Absys Express 7.5

Sala de sesiones

[16]
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6. Archivo y Biblioteca.

Biblioteca

La Unidad de Archivo-Biblioteca es la encargada de gestionar la organizacién y
conservacion de los expedientes generados por la actividad propia de la institucion.

Desde esta Unidad se coordina el proyecto denominado “GESCON 365", un
entorno colaborativo y de gestién documental sobre SharePoint en Microsoft 365 y otras
herramientas de Office 365. Es un servicio basado en la nube que ayuda a toda la
organizacién del Consejo a compartir y administrar contenidos, conocimientos y
aplicaciones mediante un entorno colaborativo que nos permite entre otros:

Gestion de expedientes.

Elaboracion de flujos de trabajo (algunos automatizados).

Efectiva colaboracién entre todos los miembros de la organizacion.

Busqueda agil de informacion.

Simplificacion de procesos.

Establecimiento de un entorno seguro que asegure la integridad de los

documentos.

0 Posibilidad de acceso remoto (teletrabajo) y realizacion de sesiones del
organo colegiado online.

o Estadisticas y seguimiento mediante informes generados con PowerBI.

O O O O O Oo

El Consejo dispone de dos bases de datos de dictamenes, una de uso interno y
otra externa de acceso publico via web. Este afio se han volcado los 340 dictamenes
aprobados una vez han sido procesados y eliminada la informacién sensible en
cumplimiento de la normativa de proteccion de datos personales.

[17]
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Durante 2022 se ha llevado a cabo un proceso de revision con el objeto de mejorar
la recuperacion de la informacion contenida en dichas bases de datos mediante la
incorporacion de materias a los dictamenes sobre responsabilidad patrimonial.

Hasta diciembre de 2022 suman un total de 6604 dictamenes, los cuales pueden
ser consultados a texto completo.

Para la consulta de legislacién y jurisprudencia, el Consejo dispone de acceso a
las bases de datos “Aranzadi Professional’ y “El Derecho”, esta ultima bajo licencia
corporativa de la CARM.

Desde esta Unidad se elabora y distribuye un dossier sobre la Funciéon Consultiva
con las noticias mas destacadas publicadas en Internet en relacién al Consejo de Estado
y el resto de 6rganos consultivos autonémicos. También se distribuyen mediante correo
electrénico alertas sobre actualidad legislativa y otras cuestiones de interés, asi como
los sumarios de revistas especializadas seleccionadas.

La Biblioteca del Consejo Juridico es una biblioteca especializada en Derecho
Publico, particularmente Administrativo, de uso interno, desde la cual se gestionan las
peticiones de informacion y busqueda bibliografica, asi como la obtencion de articulos
de revistas a través de otros servicios externos.

Para facilitar la labor de acceso desde un unico lugar, otros recursos digitales de
interés para los usuarios se han recopilado y clasificado en la Intranet del Consejo en
una nueva seccion denominada “Bibliotea Digital”.

También se atienden las solicitudes de otros servicios de documentacién de la
CARM, a través del servicio de Hemeroteca visible en la web www.carm.es cumpliendo
con el compromiso de compartir recursos documentales dentro de la propia
Administracion.

En 2022 se renovaron las suscripciones a las siguientes publicaciones:

Revista de Derecho Urbanistico y Medio Ambiente
Revista Espafiola de Derecho Constitucional
Revista Espafiola de Derecho Administrativo
Revista de Derecho Comunitario Europeo

Revista de Administracién Publica

Revista General de Derecho Administrativo

Diario La Ley

Diario La Verdad

O O O OO O oo

Han sido adquiridas 10 monografias por valor de 692,68 €.

También se ha renovado la asistencia técnica a la empresa Baratz del programa de
gestién bibliotecaria, Absys Express v. 7.5.
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El recuento de registros bibliograficos correspondientes a documentos
catalogados que se pueden consultar, asciende a un total de 6.498 . El programa ofrece
las siguientes cifras hasta diciembre de 2022:

Monografias 2.077 Publ.icaciones 83
seriadas

Archivos de 165 Asientos analiticos 4.266

ordenador

Desde esta Unidad se gestiona la publicacion de contenidos en la web institucional
del Consejo (www.consejojuridicomurcia.es) alojada en el portal www.carm.es, que se
actualiza periédicamente incluyendo la informacién sujeta a publicidad activa en
cumplimiento de la Ley 19/2013, de 9 de noviembre, de transparencia, acceso a la
informacién publica y buen gobierno, y de la Ley 12/2014, de 16 de diciembre, de
Transparencia y Participacion Ciudadana de la Comunidad Autéonoma de la Region de
Murcia.

Ademas, se encarga de la recopilacion y tratamiento de datos para publicacion de
la Memoria anual del Consejo asi como de su maquetacion.

7. Gestion Presupuestaria.

Mediante la Ley 1/2022, de 24 de enero, de Presupuestos Generales de la
Comunidad Auténoma de la Regién de Murcia para el ejercicio 2022, se aprobé el
estado de gastos para el Consejo Juridico de la Region de Murcia, resultando de ello
los siguientes créditos por capitulos:

Capitulo |. Gastos de personal 815.178,00 €
Capitulo Il. Gastos corrientes 252.676,00 €
Capitulo VI. Inversiones reales 2.000,00 €

TOTAL 1.069.854,00 €

Tras las modificaciones presupuestarias realizadas a lo largo de todo el ejercicio
los créditos definitivos por capitulos fueron:

Capitulo |. Gastos de personal 837.225,00 €
Capitulo Il. Gastos corrientes 250.676,00 €
Capitulo VI. Inversiones reales 4.000,00 €

TOTAL 1.091.901,00 €
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Con respecto al total los créditos definitivos del ejercicio 2021 que ascendieron a
1.139.917,23, supone una disminucién total de 48.016,23 €, es decir, una variacion del
-4,21%, siendo finalmente la ejecucion del presupuesto durante el afio 2022 del 95,97%,
distribuido del siguiente modo:

Capitulo |. Gastos de Personal 97, 77%
Capitulo Il. Gastos corrientes 89,94%
Capitulo VI. Inversiones reales 97,09%

Mediante la Ley 12/2022, de 30 de diciembre, de Presupuestos Generales de la
Comunidad Auténoma de la Regién de Murcia para el ejercicio 2023, se ha aprobado el
estado de gastos para el ejercicio 2023 del Consejo Juridico de la Region de Murcia,
resultando de ello los siguientes créditos por capitulos:

Capitulo |. Gastos de personal 861.552,00 €
Capitulo Il. Gastos corrientes 288.617,00 €
Capitulo VI. Inversiones reales 2.000,00 €

TOTAL 1.152.169,00 €

Por tanto, para el ejercicio 2023 existe una prevision econémica de 60.268,00 €
mas con respecto al crédito definitivo del ejercicio 2022 y supone una variacion del
5,52% del total del presupuesto. La principal causa de esta variacion se encuentra en el
incremento del coste de la energia. Las diferencias con respecto al ejercicio anterior
desagregada por capitulos son:

Capitulo Variacion € Variacion %
|. Gastos de personal 24.327,00 € 2,91 %
Il. Gastos corrientes 37.941,00 € 15,14%
VI. Inversiones reales -2.000,00 € -50,00%

TOTAL 60.268,00 € 5,52%
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8. Actividad institucional.

Atendiendo a las invitaciones recibidas, el Presidente del Consejo asisti6 el dia 9
de junio al Acto institucional con motivo de la celebracion del 40° aniversario del Estatuto
de Autonomia para la Region de Murcia; el 20 de julio a la presentacion de la Memoria
Anual de Actividades de la Direccidn de los Servicios Juridicos a la que también
asistieron los Srs. Martinez Ripoll, Galvez Mufioz y el Letrado-Secretario General; y el
14 de enero a la celebracion del 40° aniversario del Estatuto Organico del Ministerio
Fiscal.

Como viene siendo tradicional, se celebraron las Jornadas de la Funcion
Consultiva, esta vez en su edicion XXI, canceladas en los afios 2020 y 2021, debido a
las medidas restrictivas ocasionadas por la emergencia sanitaria y el estado de alarma.
Organizadas por el Consejo Consultivo de Canarias se desarrollaron los dias 21, 22 y
23 de septiembre en Santa Cruz de La Palma, y a las mismas asistieron, ademas del
Presidente, los Consejeros Srs. Martinez Ripoll y Galvez Mufioz, y el Letrado-Secretario
General. Las Jornadas contaron con la presencia de la presidenta del Consejo de
Estado, Maria Teresa Fernandez de la Vega, y con la participacion, como ponentes de
Fernando Ledesma Bartret, también consejero del Consejo de Estado y ex-Ministro de
Justicia, de los catedraticos de la Universidad Auténoma y de la Universidad Carlos Il
de Madrid,Tomas Ramoén Fernandez y Luciano Parejo; con el exmagistrado del Tribunal
Supremo Rafael Fernandez Valverde y con el letrado de las Cortes Generales Ignacio
Astarloa, que impartio la conferencia inaugural con el titulo “La legislacién de urgencia
en situaciones de crisis”. Intervinieron también, ademas de miembros de los distintos
consejos consultivo, los profesores de la Universidad de La Laguna Francisco Villar y
Antonio Dominguez Vila, y de la Universidad de Barcelona Alfredo Galan, asi como la
letrada del Consejo de Estado Pilar Cuesta de Lofio.

El dia 24 de junio se celebré en Segovia la jornada sobre «Funciéon Consultiva y
Responsabilidad Patrimonial de las AA.PP. derivada de la Covid-19» organizada por el
Consejo Consultivo de Castilla y Ledn. La inauguracion corrié a cargo del presidente de
la Junta de Castilla y Leodn, D. Alfonso Fernandez Mafueco; del presidente del Consejo
Consultivo, Agustin S. de Vega; y del rector de la Universidad de Valladolid, Antonio
Lago Cabrerizo.

La conferencia de apertura fue impartida por el magistrado emérito del Tribunal
Constitucional Jorge Rodriguez-Zapata Pérez, bajo el titulo «Retos de la funcion
consultiva ante la Covid-19». A continuacion, dos mesas redondas de debate tuvieron
por temas la responsabilidad patrimonial sanitaria y la responsabilidad patrimonial por
dafos a la actividad econdmica derivadas de la COVID-19.

El 22 de febrero de 2022 el Consejero de Transparencia, seguridad y
Emergencias, acompanados por la Secretaria General de la Consejeria, mantuvo una
renion de trabajo con el Presidente del Consejo y con el Letrado-secretario general para
abordar el trabajo relativo al Anteproyecto de Ley de emergencias.

El 17 de mayo tuvo lugar la visita al Consejo de los alumnos de la Escuela de
Practica Juridica de la Universidad de Murcia, que fueron recibidos por el Presidente y
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el Letrado-Secretario General, que les informaron sobre la funcidén consultiva, y sobre
su organizacion y funcionamiento.

El Consejo asistio representado por el Sr. Martinez Ripoll al acto de Apertura del
curso académico 2022-2023 de la Escuela de Practica Juridica de la Universidad de
Murcia, celebrado el dia 27 de octubre.

El Presidente asisti6 al acto conmemorativo de los 25 afios de la puesta en
funcionamiento del Consell Juridic Consultiu de la Comunitat Valenciana, celebrado en
Valencia el dia 26 de octubre bajo la presidencia del President de la Generalitat y de la
Presidenta del Consejo de Estado.

El Presidente asistio el 17 de noviembre a la sesion solemne de inicio de
actividades del curso 2022-2023 de la Real Academia de Legislacion y Jurisprudencia
de la Regién de Murcia, en el transcurso de la cual tomd posesion de plaza de
académico el Excmo. Sr. D. José Antonio Cobacho Gémez. Catedratico de Derecho
Civil, Presidente del Consejo Econdmico y Social de la Regién de Murcia y ex-miembro
del Consejo Juridico de la Region de Murcia, que llevaba por titulo “La evolucion
legislativa y jurisprudencial sobre la capacidad de testar. Notas sobre la interpretacion
del testamento”.

También el Presidente, el Consejero Sr. Galvez y el Letrado-Secretario General
asistieron el 28 de octubre de 2022 a la Jornada conmemorativa sobre el 40 Aniversario
del Estatuto de Autonomia para la Region de Murcia organizada por la Fundacion
Séneca, en la que se tratd sobre su particular posicion dentro del sistema y sus tres
principales funciones: la delimitacion del territorio de la Comunidad Auténoma, la
transferencia y definicibn de sus competencias, y el disefio de sus o6rganos
institucionales de autogobierno. También a la evolucion de nuestro concreto Estatuto de
Autonomia para la Regién de Murcia y el horizonte de sus eventuales reformas.
Intervinieron los profesores César Aguado Renedo, Juan Maria Bilbao Ubillos, M.
Paloma Biglino Campos, Josep Ma. Castella Andreu e Ignacio Gonzalez Garcia.

El Presidente asistio a la inauguracion del Congreso Justicia y Objetivos de
Desarrollo Sostenible organizado por la Fundacion Mariano Ruiz-Funes, que tuvo lugar
el 27 de octubre. Igualmente asistid6 a la inauguracién del Congreso estatal de
Secretarios, Interventores y Tesoreros de administracion local, el 17 de junio.

El Presidente y el Letrado-Secretario General asistieron a la presentacion del libro
“La factura de la injusticia. Sistema judicial, economia y prosperidad en Espafa”,
organizada por el Tribunal Superior de Justicia y la Universidad de Murcia.
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9. Aprobaciéon de la Memoria de Actividades del afo 2021.

Acto de presentacion de la Memoria de Actividades del afio 2021

La Memoria de Actividades del afo 2021 fue presentada en sesion extraordinaria
el 28 de marzo de 2022. El acto fue presidido por el Presidente de la Comunidad
Auténoma y al mismo asistieron diversas autoridades y representantes de las distintas
administraciones y corporaciones.

Tras la lectura de la Memoria por el Sr. Letrado-Secretario General, fue aprobada
unanimemente por el Consejo Juridico para su posterior elevacién a la Asamblea y
Gobierno regionales.

A continuacion, el Presidente del Consejo Juridico, Sr. Gémez Fayrén, pronuncié
estas palabras:

“Excmo. Sr. Presidente de la Comunidad Auténoma; Excmo. Sr. Presidente de la
Asamblea Regional; Excmo. Sr. Presidente del Tribunal Superior de Justicia; Excmo.
Sr. Fiscal Jefe; Excmas. Seforas y Sefiores Portavoces de los Grupos Parlamentarios;
Excmo. Sr. Alcalde de Murcia; Ilmos. Sefioras y Sefores Secretarios Generales;
Excmo. Sr. Director de los Servicios Juridicos, Excmo. Sr. Presidente del CES, Excmo.
Sr. Presidente de la Real Academia de Jurisprudencia, Excmos. Sres. Decanos de los
Colegios de Abogados de Murcia y Cartagena, llmo. Sr. Decano de la Facultad de
Derecho de la UCAM, Sres. Letrados del Consejo Juridico y de la Direccién de los
Servicios Juridicos, Funcionarios del Consejo, Seforas y Sefiores.

La vida institucional va recobrando la vieja normalidad, que para nosotros es
ahora el marco convencional que regula la actividad de las organizaciones del sector
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publico, lo que permite la celebracion de actos como este, por cuya asistencia les
transmito el agradecimiento de todos cuantos integramos este Consejo, sus miembros,
sus Letrados y todos sus trabajadores.

La palabra “normal”, que se forma con la voz latina “norma”, mas el sufijo “al”
gue denota relacion o pertenencia, nos conduce a la idea de que lo “normal” es, por
tanto, lo que se ajusta a la norma previamente establecida, situacién que se debe dar
en el natural discurrir de la existencia en comunidad.

Es ahora, pues, momento de esperanza en el retorno a la verdadera normalidad,
y no a sus sucedaneos, para dejar atras situaciones de excepcionalidad y recuperar el
uso de las construcciones juridicas afiejas que nos dotan de legalidad y seguridad,
tanto individual como colectivamente.

Y hago esta reflexiébn en unas circunstancias que, por desgracia, no son las que
todos hubiéramos deseado tener tras casi superar la peor pandemia sufrida por la
humanidad en los dltimos cien afos, tras la mal llamada gripe espafiola. de nuevo, y
sin solucion de continuidad, se cifien nuevos nubarrones en forma de una guerra
terrorifica en Europa cuyos efectos, sin duda, van a producir, estan produciendo, mas
dolor, mas tristeza y mas incertidumbre en nuestro futuro. Deseamos de todo corazon
gue no se extienda mucho ni en el tiempo ni en el espacio y que esta nueva pesadilla
termine pronto.

La razon fundamental que hoy nos retne es dar cuenta de la actividad
desarrollada por el Consejo Juridico a lo largo del pasado afio 2021, cuyos datos
principales ha desgranado el Letrado-Secretario General en su lectura, Memoria que
en toda su extension esté disponible a través de la web del Consejo.

De ella me permito llamar la atencién, en primer lugar, de que gran parte de la
actividad se desarrollé bajo la vigencia del Real Decreto 956/2020, de 3 de noviembre,
que prorrogoé el estado de alarma hasta el dia 9 de mayo de 2021. en todo momento el
Consejo ajusto su actividad de sesiones y funcionarial a las reglamentaciones y
prescripciones adoptadas por las autoridades sanitarias, pudiendo continuar con el
ejercicio de sus actividades consultivas y el despacho puntual de los asuntos
sometidos a consulta.

En consonancia con ello, el nimero de expedientes recibidos para consulta y el
de dictamenes emitidos no se ha alejado practicamente de las cifras anteriores a la
situacion de pandemia.

También debo destacar del afio 2021 la gran implicacion del personal del
Consejo, gracias a la cual se ha conseguido una mejora notable en la calidad del
servicio, que repercute en la funcién consultiva que se presta a las autoridades
consultantes y al ciudadano en general. asi, la dinamica de trabajo en la institucion
puede ejecutarse teleméaticamente casi en su totalidad, incluidas las sesiones del
Consejo cuando ha sido necesario; también en esa linea se ha mejorado la base de
datos de consultas externas para facilitar su uso a las instituciones, profesiones
juridicas y ciudadanos interesados en general.
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Respecto a las observaciones derivadas de los asuntos sometidos a consulta,
con independencia de que los destinatarios de esta Memoria la examinen por su
interés, quiero destacar que los asuntos referidos a la salud de las personas es la
parcela que mas consultas genera, fruto de las pretensiones de los pacientes y de sus
allegados de que se reconozca la imputacion de dafios a los servicios de asistencia
sanitaria. de ahi que a lo largo de 103 dictamenes se hayan recogido consideraciones
que coadyuvan a depurar el sentido en el que es esperable este servicio publico y a
delimitar el alcance de los derechos individuales.

En este punto, quiero también destacar, como ya hicimos en afios anteriores,
gue el elevado nimero de reclamaciones patrimoniales no se corresponde con un
supuesto mal funcionamiento de la actuacion de nuestros profesionales sanitarios.
Solo en muy contadas ocasiones el Consejo aprecia esa mala “praxis” que se
denuncia o esa falta de atencién que se pretende. Asi lo corroboran nuestros
dictamenes y asi lo suele ratificar, en su caso la ulterior intervencion de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa.

También presta una especial atencion el Consejo en sus competencias a los
casos en que la Administracion ejerce sus potestades mas innovadoras del
ordenamiento y de las situaciones juridicas de los particulares.

Desde ese angulo son de especial peso especifico los 20 dictAmenes sobre
disposiciones de caracter general, ya que a través de ellos se contribuye a conformar
de manera precisa la fuente de la actuacién administrativa que va a incidir en los
derechos individuales. el derecho acttia, asi, como factor esencial en la formacién de
la voluntad de las instituciones publicas garantizando que la norma sea juridicamente
valida y eficaz mediante su adecuada acomodacién al sistema juridico donde dicha
norma se halla inserta.

También desde esta Optica tienen entidad propia los 25 dictamenes relativos a la
accion de nulidad y los 19 sobre incidencias contractuales, en los cuales se examina el
ejercicio de potestades exorbitantes que requieren de un examen sereno y equilibrado
entre el interés publico que se trata de proteger y el interés privado, también digno de
proteccion, que se opone a la decisiébn administrativa.

La naturaleza de la funcion consultiva, es comuan afirmar, resulta de una doble
caracterizacion, por un lado, negativa, ya que no es una funcién de potestas; por otro,
y es la que realmente la justifica, positiva, ya que es una funcion cimentada en la
auctoritas. Desde la perspectiva juridica, la funcién consultiva consiste en elaborar un
dictamen juridico, como resultado del cumplimiento, en nuestro caso, de la ley que
regula el Consejo Juridico de la Region de Murcia.

Lo que ahora es de interés destacar respecto a dicha funcién consultiva es su
caracter ya histérico en nuestro devenir politico y en nuestra cultura juridica, siendo
Saavedra Fajardo uno de sus mas brillantes teéricos a través de su obra “idea de un
principe politico cristiano representado en cien empresas”, publicada en el afio 1640.

Dice Saavedra Fajardo en su empresa numero 64 titulada “resolver i executar”,
que “tome la prudencia el tiempo conveniente para la consulta. pero el resolver y
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executar tenga entre si tal correspondencia, que parezca es un mismo movimiento el
gue los gobierna, sin que se interponga la tardanza de la execucién. porque es
menester que la consulta y la execucion se den las manos, para que, asistida la una
de la otra, obren buenos efectos”.

Y pone como ejemplo de tal forma de proceder al rey Don Fernando el Catdlico,
el cual “grandes cosas acab6 porque con maduro consejo prevenia las empresas y
con gran celeridad las acometia”.

Y concluye de ello el jurista algezarefio: “cuando ambas virtudes se hallan en un
principe, no se aparta de su lado la fortuna”.

De esa forma concibe la relacion que debe existir en la accion publica, que debe
ser serena en la reflexion, es decir, en la consulta, y veloz en la ejecucion, es decir, en
tomar la decision y llevarla a todos sus efectos. asi vemos la interrelacion entre funcion
consultiva y funcién ejecutiva, que es inmanente a su sistema institucional y, en
definitiva, a la l6gica del buen hacer publico.

Ese caracter sereno y prudente de la funcién consultiva, que es insito a la
misma, adquiere en los tiempos actuales una dimensién que la hace mas relevante.

Como se advierte hoy en nuestra sociedad, y asi lo destacan filosofos y
pensadores, vivimos en un estado de cosas atravesado por la incertidumbre, un
mundo en cambio constante en el que nada parece permanecer, en el que las
realidades solidas de nuestros antepasados parecen desvanecerse y en el que resulta
dificil predecir que pasara mafiana.

Son estas apreciaciones del polaco Zygmun Bauman, Premio Principe de
Asturias en 2010 sobre la sociedad liquida, las que nos hacen conscientes de cuan
fragil e inestable puede ser la presunta seguridad de los fundamentos de nuestra vida,
que tiende a adquirir esa cualidad escurridiza.

Frente a ello, es necesario recuperar los pilares sélidos que apuntalan la
identidad del individuo y de la sociedad, entre ellos unas instituciones fuertes y
estables, y para remar en esa direccién esta la funcién consultiva y el consejo juridico
como encargado de su ejercicio en el &mbito autonémico.

La existencia de un estado de derecho necesita, por tanto, instituciones sélidas
que velen por garantizar su principal manifestacién, aunque no la Gnica, que es la
seguridad juridica, la cual es presupuesto fundamental del espacio en el que los
ciudadanos ejercen sus derechos y libertades, y cumplen con sus obligaciones.

Dice la exposicion de motivos de la ya veterana ley 2/1997, de 19 de mayo, del
Consejo Juridico, en su parrafo final, que “los fundamentos de una institucién como la
presente se resumen de un modo sencillo, partiendo de los propios preceptos
constitucionales: coadyuvar con los 6érganos de la administracién activa en el
cumplimiento de la legalidad como emanacién del estado de derecho. reafirmar el
imperio de la ley exige, en consecuencia, que el consejo vele por el cumplimiento del
ordenamiento, y ésta es la razén de ser sobre la que se apoyan sus dictamenes”.
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Tal aserto nos viene a significar la idea de que ese afan por la permanencia, la
estabilidad y la certidumbre de las instituciones, requiere observar el ordenamiento
juridico, y para eso esta concebida la funcion consultiva, para desarrollar una actividad
de consejo madura y responsable que, desde la formacidn y el conocimiento,
contribuya a dotar de criterio a las decisiones relativas a los asuntos consultados.

Quiero recordar aqui, delante de todos ustedes que nos honran con su presencia
en este solemne acto, que dentro de unas semanas esta institucion cumplird, desde su
ley de creacién, sus primeros 25 afios, y que desde que se puso en marcha , al afio
siguiente, (1998), ha emitido hasta la fecha de hoy 6337 dictimenes, que estamos
convencidos han contribuido de forma muy significativa al desarrollo y progreso de
nuestra Region de Murcia, y a la garantia de los derechos y obligaciones de todos sus
habitantes.

Esa conviccidn, nos obliga aun mas a todos los que formamos parte de esta
institucion, a continuar redoblando nuestra entrega y dedicacion para seguir
contribuyendo a un mejor futuro para esta querida Comunidad Auténoma.

Como dijo Miguel de Cervantes “Sé breve en tus razonamientos; que ninguno
hay gustoso si es muy largo” por tanto no distraigo mas su atencion y finalizo
reiterando nuestro agradecimiento por su presencia hoy aqui a todos ustedes y, muy
especialmente, a usted. Sr. Presidente, por la deferencia que siempre tiene con este
Consejo Juridico.

Muchas gracias”.

Acto de presentacion de la Memoria de Actividades del afio 2021
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A continuacion, D. Fernando Lopez Miras, Presidente de la Comunidad Auténoma
de la Region de Murcia, pronuncio el siguiente discurso, con el que quedd clausurado el
acto:

“Presidente del Consejo Juridico de la Regién de Murcia, Antonio Gémez
Fayrén, Consejeros, Autoridades, Sefioras y Sefiores:

Gracias, Presidente, Consejeros, por todo cuanto habéis expuesto en esta
Memoria.

En este resumen de actividades de un érgano esencial, garante de una
convivencia en democracia, en libertad.

De que las instituciones -sea cual sea nuestro ambito, nuestra responsabilidad y
nuestra competencia- siempre estamos sometidas al imperio de la ley.

2021 no ha sido un afio facil, en modo alguno, para la Regién de Murcia. Para el
millon y medio de murcianos.

Al margen de las cuestiones politicas, que las hubo, tuvimos que luchar contra la
pandemia y la crisis econémica; y hacerlo adoptando decisiones en el &mbito
autondémico sin una coordinacion necesaria y que tanto echamos en falta por parte del
Gobierno central.

Debiamos resolver cuanto antes una situacién que se prolongaba demasiado -lo
sigue haciendo- en el tiempo.

Colectivos y personas, sectores vitales para la economia y el empleo, debian
seguir adoptando medidas restrictivas que desde un principio dijimos que tomariamos,
porgue nada podia anteponerse a la proteccién de la vida de los murcianos.

Pero atender estas necesidades podia llevarnos a resolverlas de manera
inadecuada. Porque ni siquiera la mayor de las emergencias debe apartarnos del
cumplimiento de la ley.

Las normas, las garantias que la legislacion supone para las personas, no
pueden ser nunca ignoradas.

Ni siquiera en la mas compleja de las situaciones.

Afrontamos la pandemia con una enorme inseguridad juridica, como han
demostrado sucesivas sentencias del Tribunal Constitucional, comenzando por
resolver que no debia haberse adoptado un Estado de Alarma, sino de Emergencia,
para tomar las decisiones que se tomaron.

Es decir, que el Gobierno central no debia haber reemplazado al Parlamento
para adoptar una decisién que correspondia a este altimo.

Estas reflexiones vienen a refrendar lo necesario que fueron todos los informes y
dictamenes del Consejo Juridico de la Regidn de Murcia en este tiempo que hoy
queda reflejado en la memoria que se acaba de presentar.
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Su funcién como garante y tutor de la legalidad y el Estado de Derecho, la
defensa del interés general y la salvaguarda de los derechos de las personas que
fueron los fines de su creacion, y que siguen inspirando su conducta cada afio es -creo
gue convendremos todos- mas necesaria que nunca en este contexto.

Y respetando el legitimo derecho de quienes plantean reformas legales en
cualquier ambito, sélo desde el respeto y el escrupuloso cumplimiento de la ley
garantizaremos la democracia y la libertad de los espafioles, de todos los murcianos.

Asistimos hoy, sobrecogidos, a un flagrante incumplimiento del derecho
internacional, de la libertad de una nacién y sus ciudadanos.

A una invasion que nunca puede ser justificable, pero que, ademas, lleva
aparejadas destruccion y muerte.

La guerra en las puertas mismas de Europa era algo que parecia descartado
para siempre de nuestra memoria colectiva.

También lo era, hasta hace tan solo dos afios, la posibilidad de tener que luchar
contra una pandemia.

De escuchar conceptos como restricciones de movilidad, confinamiento o toque
de queda.

Hemos visto que no es asi.

Que, como sociedad, debemos estar preparados para afrontar las situaciones
mas dificiles, por complejas e inimaginables que nos puedan parecer.

Pero siempre tendremos un elemento comun para hacerles frente: la ley.

Una ley que no puede ni debe ser interpretada a nuestro capricho por quienes
tenemos la obligacion de cumplirla, sino todo lo contrario, y cefiirnos estrictamente al
espiritu que inspiré cada norma, y a los principios y valores que transcienden de ella.

Una ley que exige y necesita la plena separacion de poderes y el respeto
escrupuloso a ésta.

Una ley que ha creado organismos como el Consejo Juridico de la Regién de
Murcia para que, desde la profesionalidad, independencia, objetividad y la contrastada
capacidad de sus miembros, vele por la aplicacion del principio de legalidad y la
defensa del interés general.

Frente a la radicalidad, el enfrentamiento y el continuo cuestionamiento de las
leyes que algunos practican de manera interesada y sectaria, hoy quiero ratificar el
pleno compromiso del Gobierno de la Regién de Murcia con el Estado de Derecho, asi
como el reconocimiento y la gratitud de todos los murcianos a la labor de nuestro
Consejo Juridico, del que nos sentimos plenamente orgullosos.

Muchas gracias, Presidente Gomez Fayrén, muchas gracias Consejeros,
muchas gracias por la gran labor desempefiada.
Gracias. Queda clausurado el acto. Se levanta la sesion”
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Acto de présentacién de la Memoria de Actividades del afio 2021

4 i
Asistentes al acto de presentacion de la Memoria de Actividades del afio 2021
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10. Transparencia y Publicidad activa.

Durante 2022 no tuvo entrada en este Consejo ningun expediente de solicitud de
acceso a informacion publica (Procedimiento 1307).

El Consejo publica en la web www.consejojuridicomurcia.es la informacion
relevante sujeta a publicidad activa, asi como los dictamenes emitidos desde su
creacion, cumpliendo asi lo previsto en el articulo 62 de su Reglamento de Organizacion
y Funcionamiento, en el articulo 7 de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de
transparencia, acceso a la informacion publica y buen gobierno, y en la Ley 12/2014 de
16 de diciembre de Transparencia y Participacién Ciudadana de la Comunidad
Auténoma de la Region de Murcia.

carm.es

GOBIERNO Y CONSEJERIAS | CARM INFORMA | ATENCION A LA CIUDADANIA | AREAS TEMATICAS 2

Inicko > Institucional > Ind, In

Regionales > Conseje Juridico BH Imprimir | RSS | Hapa Web | Ayuda | Sugerencias v Quejas

Consejo Juridico de la Region de Murcia Instituciones Regicnales

v Asamblea
El Consejo Juridico es el superior drgano consultive en materia de goblerno y administracion » Consafo de Goblorno
v Consejo Econdmico ¥ Social
v Consejo Juridice de la Regidn de Murcia

de la Comunidad Auténoma de la Regitn de Murcia, creado por Ley 2/1957 de 18 de mayo
{modificada por las leyes 12/2006, de 27 de diciembre; 3/2012 de 24 de mayo y 6/2013 de
& de julia).

Consejo Juridico de la Region de Murcia
Eferce la funcidn consultiva con sutonamia orgénica y funcional para garantizar su

abjetividad e independencia, de acuerdo con la Constitucidn y las Leyes, y no estd integrada

Compaosicidn y organizacion
Competencias
Informacion econdmica y presupuestaria

en ninguna de las consejerias ni departamentos de la Administracidn Regional,

En el ejercicio de esta funcién consultiva, el Consejo Juridico velard por |a observancia de la

Nermativa
i ] ' nomia par; 6n de Murch ; -
Constitucion, del Estatuto de Autonomia para fa Regién de Murcia y del resto del » Asuntos vistos en sesion
Juridica, 43 #n ellos su dictamen, + Acuerdos adoptados en sesion
Su funcienamients sa rige por el Reglamants de Organizacién y Funcienamients aprobads ' [.n:l.ul.a de dictamenes =
Publicaciones

por el Consejo de Gobierno por Decreto N 15/1998, de 2 de abril (BORM de 29 de abril de 1998).

Contratacidn
Tiene su sede on la ciudad de Murcla y precede a los demds drganas e institucionas de la Administracién Reqienal despuds del v Contacto
consejo de Goblerns. v Noticias

Pagina de inicio de la web del Consejo alojada en el portal Carm.es

El listado de dictamenes aprobados en cada sesion se puede consultar en el
apartado “Asuntos vistos en sesion” por meses. En total este ano se dieron cuenta de
los asuntos vistos en 72 sesiones, con la aprobacion de los dictamenes y acuerdos
establecidos en el orden del dia. Esta informacién se actualiza semanalmente.

&

rean Curapea

PRESIDENTE GOFIERNG REGION ACTUALIDAD AREAS TEMATICAS

ASUNTOS VISTOS EN SESION CONSEJO JURIDICO DE LA REGION
DE MURCIA

2022

i Agosin Septiembre Octubre Nowiembre Diciembre

DESTACADOS

El texto de los dictamenes, una vez depurado su contenido en funcion de las
previsiones de la Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccion de Datos
Personales y garantia de los derechos digitales, se publica en la base de datos a través
del enlace “Consulta de dictamenes” (https://cjrmurcia.es/ ).
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|| BUSCADOR DE DICTAMENES DEL CONSEJO JURIDICO DE LA REGION DE MURCIA

Seleccione los criterios de la busqueda y haga clic en buscar,

rFiltros g
Aiie desde © Aiio hasta © N* do dictamen ©

Tipo de dictamen @

Consultants ©

rFiltros para sl it rFiltros para el text
Asunto @ Texto @

Frass snasunto @ Frase antexto @

Asunto exchysnte & Texto sxcluyants @

Q, BUSCAR

Pantalla de inicio del buscador de dictamenes

En 2022 se ha repasado la informacién publicada siguiendo la Metodologia de
Evaluacién y Seguimiento de la Transparencia (MESTA), con el objeto de reorganizar la
informacion en una estructura mas clara por areas y adecuada a los estandares de
transparencia, y que se alojara en una nueva web independiente interconectada con el
Portal de Transparencia de la CARM.

Para ello se revisaron los informes publicados por la extinta Agencia Estatal de
Evaluacioén de las Politicas Publicas y la Calidad de los Servicios (AEVAL) y el Ministerio
de Hacienda, en coordinacién con la Oficina de Transparencia y Participacion
Ciudadana.

El Consejo tiene presencia en el Portal de Transparencia de la CARM
(www.transparencia.carm.es) como via complementaria de acceso a la informacion
publica susceptible de publicidad activa.
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lll. ACTIVIDAD CONSULTIVA
1. Nimero de consultas y dictamenes.

Durante el afio 2022 ingresaron en el Consejo 382 expedientes con formulacion
de consulta, y fueron emitidos 340 dictamenes.

@ Expedientes @Dictamenes

200
400

202
A

100

2019

2022

Wec

Graf. 1. Cifras expedientes recibidos y dictamenes emitidos 2019-2022

2. Acuerdos de suspension de tramite.

El Consejo acordo la suspension de tramite respecto a 31 solicitudes de dictamen
para que los consultantes complementaran los expedientes, todo ello en los términos
prevenidos por los articulos 46 y 47 de su Reglamento de Organizacion y
Funcionamiento.

Por tanto, el niumero total de dictAmenes mas acuerdos asciende a 371.

3. Procedencia de las consultas.

De los 382 expedientes de consulta recibidos, la mayoria proceden, igual que en
afos anteriores, de la Administracion autondémica, que envié 340.

Por otra parte, tuvieron entrada 42 expedientes procedentes de Corporaciones
Locales, siendo todas de caracter preceptivo excepto una.
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3.1. Expedientes recibidos en 2022 segun la procedencia de las consultas.

'Gobierno y Administracion Regional Subtotal 340 (89,00%)
Consejeria de Mujer, Igualdad, LGTBI, Familias y Politica Social 4
Consejeria de Mujer, Igualdad, LGTBI, Familias, Politica Social y 3
Transparencia
Consejeria de Presidencia, Turismo, Cultura y Deportes 6
Consejeria de Economia, Hacienda y Administracién Digital 14
Consejeria de Empresa, Empleo, Universidades y Portavocia 6
Consejeria de Educacion y Cultura
Consejeria de Educacion 75
Consejeria de Agua, Agricultura, Ganaderia, Pesca y Medio Ambiente 5
Consejeria de Agua, Agricultura, Ganaderia, Pesca, Medio Ambiente y 7
Emergencias
Consejeria de Transparencia, seguridad y Emergencias 2
Consejeria de Fomento e Infraestructuras 46
Consejeria de Salud 165

Corporaciones Locales Subtotal 42 (10,99%)
Ayuntamiento de Cartagena 3
Ayuntamiento de Cehegin 1
Ayuntamiento de Cieza 2
Ayuntamiento de Fuente Alamo 2
Ayuntamiento de Jumilla 4
Ayuntamiento de Los Alcazares 1
Ayuntamiento de Murcia 15
Ayuntamiento de San Javier 5
Ayuntamiento de San Pedro del Pinatar 3
Ayuntamiento de Santomera 1
Ayuntamiento de Torre Pacheco 1
Ayuntamiento de las Torres de Cotillas 1
Ayuntamiento de Totana 1
Ayuntamiento de Yecla 2

TOTAL 382

"Por orden de prelacion establecido en Decretos de la Presidencia n.° 67/2021, de 18 de noviembre,
3/2022, de 8 de febrero y 11/2022, de 12 de mayo de reorganizacion de la Administracién Regional.
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La siguiente tabla muestra el numero de expedientes de consulta recibidos
durante el afio 2022, distribuidos de mayor a menor por numero de consultas recibidas
y organismo consultante, ocupando el primer lugar la Consejeria de Salud con 165, lo
que supone un 43% del total de asuntos.

Consultante E:-cpedientes % s/Total
A14022346 - Consejeria de Salud 165  43,19%
A14028752 - Consejeria de Educacidn 75  1963%
214024252 - Consejeria de Fomento e Infraestructuras 46  12,04%
L01300308 - Ayuntamiento de Murcia 15 3,93%
£14036652 - Consejeria de Economia, Hacienda y Administracién Digital 14 3,66%
A14028752 - Consejeria de Educacidn y Cultura T 1,83%
£14028781 - Consejeria de Agua, Agricultura, Ganaderia, Pesca, Medio Ambiente 7 1,83%
y Emergencias

£14036682 - Consejeria de Empresa, Empleo, Universidades y Portavocia 6 1,57%
£14028781 - Consejeria de Agua, Agricultura, Ganaderia, Pesca vy Medio Ambiente 5 1,31%
214036682 - Consejeria de Presidencia, Turismo, Cultura y Depaortes 5 1,31%
L01300354 - Ayuntamiento de San Javier 5 1,31%
A14028738 - Consejeria de Mujer, Igualdad, Lgtbi, Familias y Politica Social 4 1,05%
L01300222 - Ayuntamiento de Jumilla 4 1,05%
A14028738 - Consejeria de Mujer, Igualdad, LGTEI, Familias, Politica Social y 3 0,79%
Transparencia

LO1300161 - Ayuntamiento de Cartagena 3 0,79%
LO1300367 - Ayuntamiento de San Pedro del Pinatar 3 0,79%
A14028776 - Consejeria de Transparencia, Seguridad y Emergencias 2 0,52%
LO1300196 - Ayuntamiento de Cieza 2 0,52%
L01300217 - Ayuntamienta de Fuente Alamo de Murcia 2 0,52%%
L01300434 - Ayuntamiento de Yecla 2 0,52%
214036699 - Consejeria de Presidencia, Turisma, Cultura y Deportes 1 0,26%
LO1300177 - Ayuntamiento de Cehegin 1 0,26%
LO1300373 - Ayuntamiento de Torre-Pacheco 1 0,26%
LO1300389 - Ayuntamiento de Las Torres de Cotillas 1 0,269
LO1300392 - Ayuntamiento de Totana 1 0,26%
LO1309012 - Ayuntamiento de Santomera 1 0,26%
LO1309027 - Ayuntamiento de Los Alcdzares 1 0,26%
Total 382 100,00%

Tabla 1. Numero y porcentaje de expedientes de consulta que han tenido entrada durante 2022
por érgano consultante
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3.2. Numero de expedientes recibidos segun el tipo de consulta.

Tipo Consulta Expedientes %
Rec!ama_mones gue en concepto de.re_spon.s’ablllda_d 290 75.92%
patrimonial se formulen ante la Administracion Regional

Revision de Oficio 25

Proyectos de Reglamentos o Disposiciones Generales 23

Otras consultas preceptivas procedentes de los

: 21
Ayuntamientos
Nulidad, interpretacion y resolucién de contratos 16
administrativos
Consultas Facultativas 4
Anteproyectos delLey 2
Propuestas sobre reconocimiento de obligaciones con 1
omision de la intervencidn previa
TOTAL 382

16 (4.19%) (0:26%)
21 (5.5%)
23 (6.02%)
(6.54%)
290 (75.92%)

Graf. 2. Numero y distribucién por tipo de consultas procedentes tanto de la Administracion Regional
como de los Ayuntamientos
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Las 42 consultas procedentes de los Ayuntamientos de la Regién se distribuyen
segun tipologia de la siguiente manera:

Responsabilidad patrimonial superior a 50.000 euros 21 50%
Nullc.ja.d, |nt.erpretaC|on y resolucion de contratos 13 30,95%
administrativos

Revision de oficio 7 16,67%
Consultas facultativas 1 2,38%

1
7 (16,67%) {2:38% |
N 21 (50%)

13 (30,95%) —/

Graf. 3. Distribucion por tipo de consulta procedente de las corporaciones locales

4. Expedientes de consulta pendientes de despacho a 31 de diciembre.

A 31 de diciembre de 2022 quedaban pendientes de ser despachados 119
expedientes, de los cuales 6 estaban a la espera de que el 6rgano consultante
completara los requisitos de formulacién de consulta, estando los demas en diversas
fases de estudio, siendo relevante la irregular entrada de expedientes a lo largo del
ejercicio.

5. Votos particulares y audiencias solicitadas.

Todos los dictdmenes fueron emitidos por unanimidad, sin que se registraran
votos particulares.

Se solicité audiencia en 2 expedientes, siendo concedidas.
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6. Clasificacion de los Dictamenes.
6.1. Por la procedencia de la consulta.

2Gobierno y Administracion Regional Subtotal 303 (89,12%)
Consejeria de Mujer, Igualdad, LGTBI, Familias y Politica Social 5

Consejeria de Mujer, Igualdad, LGTBI, Familias, Politica Social y 1
Transparencia

Consejeria de Presidencia, Turismo, Cultura y Deportes 4
Consejeria de Presidencia, Turismo, y Deportes 1
Consejeria de Economia, Hacienda y Administracion Digital 17
Consejeria de Empresa, Empleo, Universidades y Portavocia 9
Consejeria de Educacién y Cultura 15
Consejeria de Educaciéon 51
Consejeria de Agua, Agricultura, Ganaderia, Pesca y Medio Ambiente 5

Consejeria de Agua, Agricultura, Ganaderia, Pesca, Medio Ambiente y
Emergencias

Consejeria de Transparencia, Seguridad y Emergencias
Consejeria de Fomento e Infraestructuras 35
Consejeria de Salud 155

Corporaciones locales Subtotal 37 (10,88%)

Ayuntamiento de Alhama de Murcia
Ayuntamiento de Calasparra
Ayuntamiento de Cartagena
Ayuntamiento de Cehegin
Ayuntamiento de Cieza

Ayuntamiento de Fuente Alamo

A NN A A 4o oo

Ayuntamiento de Jumilla
Ayuntamiento de Murcia 14
Ayuntamiento de San Javier
Ayuntamiento de San Pedro del Pinatar
Ayuntamiento de Torre Pacheco

Ayuntamiento de Las Torres de Caotillas

A A NN W

Ayuntamiento de Totana

TOTAL Administracion Regional y Corporaciones locales 340

2Por orden de prelacion establecido en Decretos de la Presidencia n.° 67/2021, de 18 de noviembre,
3/2022, de 8 de febrero y 11/2022, de 12 de mayo de reorganizacion de la Administracion Regional.
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Graf. 4. Porcentaje dictdmenes emitidos Administracion local y regional en los ultimos cuatro afios

La siguiente tabla muestra el numero de dictamenes emitidos durante el afio 2022,
distribuidos de mayor a menor por organismo consultante. Fueron remitidos a la
Consejeria de Salud el mayor numero de dictamenes emitidos, 155, lo que supuso un

45,59% sobre el total de dictamenes.

Consultante Eicta’menes % s/Total
A14022346 - Consejeria de Salud 155 45,59%
A14028752 - Consejeria de Educacion 51 15,00%
A14024252 - Consejeria de Fomento e Infraestructuras 35 10,29%
A14038652 - Consejeria de Economiz, Hacienda y Administracidn Digital 17 5,00%
A14028752 - Consejeria de Educacion v Cultura 15 441%
L01300308 - Ayuntamiento de Murcia 14 412%
A14036682 - Consejeria de Emprasa, Empleo, Universidades y Portavocia g 2,65%
A14028738 - Consejeria de Mujer, Igualdad, Lgtbi, Familias y Politica Social 5 1,47%
AT14028781 - Consejeria de Agua, Agricultura, Ganaderia, Pesca y Medio Ambiente 5 1,47%
L0O1300181 - Ayuntamiento de Cartagena 4 1,18%
LO1300222 - Ayuntamiento de Jumillz 4 1,18%
A14028781 - Consejeria de Agua, Agricultura, Ganaderia, Pesca, Medio Ambiente y 3 0,88%
Emergencias

A14036682 - Consejeria de Presidencia, Turismao, Cultura y Deportes 3 0,88%
L01300354 - Ayuntamiento de San Javier 3 0,88%
A14028776 - Consejeria de Transparencia, Sequridad y Emergencias Z 0,59%
L01300196 - Ayuntamiento de Cieza 2 0,59%
LO1300217 - Ayuntamiento de Fuente Alamo de Murcia 2 0,59%
L013003567 - Ayuntamiento de San Pedro del Pinatar 2 0,59%
A14028738 - Consejeria de Mujer, Igualdad, LGTEI, Familias, Politica Social y 1 0,29%
Transparencia

A14036699 - Consejeria de Presidencia, Turismo y Deportes 1 0,29%
A14038599 - Consejeria de Presidencia, Turisma, Cultura y Deportes 1 0,29%
LO1300085 - Ayuntamiento de Alhama de Murcia 1 0,29%
LO1300130 - Ayuntamiento de Calasparra 1 0,29%
L0O1300177 - Ayuntamiento de Cehegin 1 0,29%
L0O1200373 - Ayuntamiento de Torre-Pacheco 1 0,29%
LO1300389 - Ayuntamiento de Las Torres de Cotillas 1 0,29%
L01300392 - Ayuntamiento de Totana 1 0,29%
Total 340 100,00%

Tabla 2. Numero y porcentaje de Dictamenes emitidos por érgano consultante
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6.2. Numero de dictamenes emitidos por tipo de consulita.

Tipo Consulta Dictamenes %
Reclamaciones que en concepto de responsabilidad

: . . . . 250 73,53%
patrimonial se formulen ante la Administracion Regional
Proyectos de Reglamentos o Disposiciones Generales 25 7,35%
Revisién de oficio 24 7,06%
NuhQa_d, |nt.erpreta0|on y resolucion de contratos 17 5.00%
administrativos
Otras consultas preceptivas procedentes de los 16
Ayuntamientos
Consultas facultativas 5
Anteproyectos de Ley 2
Propuestas sobre reconocimiento de obligaciones con 1
omisién de la Intervencién previa
TOTAL 340

5(147%) —
16(471% —, |

24 (7.06%) —

25 (7.35%) ——

™~
250 (7353%)

Graf. 5. Dictamenes emitidos segun tipo de consulta
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6.3. Clasificacion y listado por titulos competenciales previstos en la Ley 2/1997,
de 19 de mayo y listado numérico.

Art. 11. Dictamenes facultativos 5

14/22 Consulta facultativa relativa a la interpretacion juridica de lo dispuesto en
los apartados 1 y 2 del articulo 16 de la Ley 3/2020, de 27 de julio, de
recuperacion y proteccion del Mar Menor, y su aplicacion a distintas
actuaciones urbanisticas que estan incluidas dentro del Area de Exclusién
Temporal que se preveé en ella.

114/22 Consulta facultativa sobre legitimacién del Ayuntamiento de San Javier
para ejercer la accion de restablecimiento respecto de las obras
ejecutadas sobre las Zonas Verdes del barrio de La Paz.

117/22 Consulta facultativa sobre cuestiones relativas a la Resolucion de 14 de
diciembre de 2021 del Presidente del Consejo de la Transparencia de la
Region de Murcia por la que se crea la Sede Electrénica del CTRM, asi
como la direccion electrénica.

118/22 Consulta facultativa originada por la Camara Oficial de Comercio,
Industria, Servicios y Navegacion de Cartagena, sobre interpretacion del
articulo 16 de la Ley 12-2015, de 30 de marzo, de Camaras Oficiales de
Comercio, Industria y Navegacion.

185/22 Consulta facultativa relativa al recurso extraordinario de revision de la
mercantil Lirola, Ingenieria y Obras S.L.

Art. 12. Dictamenes preceptivos 335

Art. 12.2 Anteproyectos de Ley 2

127/22 Anteproyecto de Ley de Emergencias y Proteccion Civil de la Region de
Murcia.

153/22 Anteproyecto de Ley de Modificacion de la Ley 4/2004, de 22 de octubre,
de Asistencia Juridica de la Comunidad Auténoma de la Region de Murcia.
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Art. 12.5 Proyectos de reglamento o disposiciones de caracter general que se dicten
en desarrollo o ejecucion de leyes de la Asamblea Regional o que constituyan
desarrollo legislativo de legislacion basica del Estado 25

18/22

70/22

71/22

75/22

94/22

102/22

103/22

104/22

108/22

121/22

143/22

Proyecto de Decreto por el que se modifica el Decreto 23-2017, de 15 de
marzo, que regula el procedimiento de admision y escolarizacion de
alumnos de Educacion Infantil, Primaria, Secundaria Obligatoria y
Bachillerato en centros docentes publicos.

Proyecto de Decreto por el que se regulan los alojamientos turisticos en
las modalidades de campings y areas de autocaravanas, caravanas,
camper y similares en la Region de Murcia.

Proyecto de Orden por la que se regulan los operadores agroambientales.

Proyecto de Decreto por el que se crea y regula el Consejo Asesor
Regional de Proteccion y Bienestar de Animales de Compainia.

Proyecto de Decreto por el que se modifica el Decreto 83/1992, de 12 de
noviembre, por el que se crea el Consejo Asesor Regional de
Drogodependencias.

Proyecto de Orden por la que se establece el curriculo del ciclo formativo
de grado superior correspondiente al Titulo de Técnico Superior en
Organizacion del Mantenimiento de Maquinaria de Buques vy
Embarcaciones.

Proyecto de Orden por la que se establece el curriculo del ciclo formativo
de grado superior correspondiente al Titulo de Técnico Superior en
Coordinacion de Emergencias y Proteccion Civil en el ambito de la CARM.

Proyecto de Orden por la que se establece el Curriculo del Ciclo Formativo
de Grado Medio correspondiente al Titulo de Técnico en Mantenimiento y
Control de la Maquinaria de Buques y Embarcaciones en el ambito de la
CARM.

Proyecto de Orden por la que se establece el Curriculo del Ciclo Formativo
de Grado Medio correspondiente al Titulo de Técnico en Conduccién de
Vehiculos de Transporte por Carretera en el ambito de la CARM.

Proyecto de Decreto por el que se regula el procedimiento para el
reconocimiento de manifestaciones festivas de caracter religioso, cultural
o tradicional que se realicen en la CARM con uso de artificios pirotécnicos,
asi como la formacién de las personas que participen en las mismas.

Proyecto de Decreto por el que se aprueba el reglamento que regula las
entidades colaboradoras de la Administracion Agraria de la Regién de
Murcia.
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148/22 Proyecto de Orden por la que se establece el Curriculo del Ciclo Formativo
de Grado Superior correspondiente al Titulo de Técnico Superior en
Organizacién y Control de Obras de Construccién en el ambito de la
CARM.

157/22 Proyecto de Decreto por el que se establece el sello Regién de Murcia.
Calidad Universitaria, del sistema universitario de la Regién de Murcia.

175/22 Proyecto de Orden por la que se modifican los curriculos de los ciclos
formativos de formacion profesional de la familia profesional de
Informatica y Comunicaciones.

191/22 Proyecto de Decreto por el que se incorporan nuevos titulos, certificados
y diplomas acreditativos de la competencia en lenguas extranjeras en el
anexo del “Decreto num. 43/2015, de 27 de marzo, por el que se establece
un sistema de reconocimiento de la competencia en lenguas extranjeras
en la Comunidad Auténoma de la Regiéon de Murcia y se crea una
comision de reconocimiento de niveles de competencia en lenguas
extranjeras”.

201/22 Proyecto de Decreto por el que se fijan los precios publicos a satisfacer
por la prestacion de servicios académicos y administrativos universitarios,
para la obtencién de titulos oficiales en las universidades publicas de la
CARM, para el curso 22-23.

206/22 Proyecto de Decreto por el que se regulan los alojamientos turisticos en
las modalidades de campings y areas de autocaravanas, caravanas,
camper y similares.

255/22 Proyecto de Decreto por el que se establece el curriculo de la Etapa de
Educacion Infantil en la CARM.

264/22 Proyecto de Decreto por el que se regula la composicion y régimen de
funcionamiento del Consejo Asesor Regional de Caza y Pesca Fluvial de
la Regién de Murcia.

280/22 Proyecto de Decreto por el que se establece el curriculo de la Educacion
Primaria en la CARM.

298/22 Proyecto de Decreto por el que se regulan las condiciones y requisitos
técnicos y sanitarios que deben cumplir los establecimientos de éptica en
la CARM.

302/22 Proyecto de Decreto por el que se establece el curriculo de la Educacion
Secundaria Obligatoria en la CARM.

319/22 Proyecto de Decreto por el que se establece el procedimiento y
condiciones de acceso a la prestacion ortoprotésica de la cartera comun
suplementaria en el ambito de la CARM vy la adaptacion del catalogo del
SMS al nuevo catalogo comun del SNS.
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321/22

332/22

Proyecto de Decreto por el que se establece el Curriculo de Bachillerato
en la Comunidad Auténoma de la Region de Murcia.

Proyecto de Decreto por el que se establecen las distinciones y
condecoraciones a conceder por la CARM a los miembros de los Cuerpos
de Policia Local y Auxiliares de Policia de los municipios de la CARM.

Art. 12.6 Revision de oficio de actos y disposiciones administrativos 24

09/22

12/22

21/22

30/22

36/22

46/22

73/22

79/22

80/22

84/22

Revision de oficio de actos nulos de pleno derecho instada por D. X,
contra liquidaciones varias, correspondientes al procedimiento de
gestion nn.

Revision de oficio de actos nulos respecto a la Resolucion de Alcaldia
de 22 de abril de 2019, de adjudicaciéon de finca a la mercantil SSG
Quality Servicios Inmobiliarios, SL.

Revision de oficio de actos nulos de pleno derecho instada por D.2 X
contra liquidaciones varias. Expediente de Gestién Tributaria nn.

Revision de oficio de actos nulos de pleno derecho instada por D.2 X,
contra Liquidacion ILT --- Expte gestion ---.

Revision de oficio de actos nulos de pleno derecho instada por D.2 X
contra los expedientes de gestion tributaria ---- y expedientes
sancionadores ----.

Revision de oficio del acuerdo de Junta de Gobierno Local de 16 de
noviembre de 2015, por el que se acuerda conceder a D.? X una
comision de servicios para el desempefo del puesto de Jefa de
Limpiadoras del Ayuntamiento de Jumilla.

Revision de oficio por nulidad de pleno derecho de Decretos de
Alcaldia. Ley Organica Seguridad Ciudadana.

Revision de oficio sobre nulidad de pleno derecho de la Resolucion de
la Comision de Seleccion de la Bolsa de Trabajo de Trabajadores
Sociales-Asistentes Sociales de 7-12-10 y de 28-05-13, en las que se
valoré indebidamente a D.2 X.

Revision de oficio instada por D. X, contra Decreto de 29-07-2013 de
concesioén de licencia provisional para la obra concedida a la mercantil
-- en Santa Cruz, Murcia.

Revision de actos nulos de pleno derecho instada por D. X contra el
Expediente de Gestion Tributaria nn.
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159/22 Revision de oficio de actos nulos de pleno derecho formulada por --,
por asistencias sanitarias prestadas a D. X.

170/22 Revision de oficio del articulo 28 del Convenio de Personal Laboral y
para Funcionarios del Ayuntamiento de Jumilla.

172/22 Revision de oficio de actos nulos de pleno derecho formulada por D.2
X, en representacion de -- , por asistencias sanitarias prestadas a D.2
Y.

173122 Revision de oficio de actos nulos de pleno derecho instada por D.2 X,

contra liquidaciones varias. Exp. Gestion Tributaria nn.

176/22 Revision de oficio expedientes de derivacion de responsabilidad
subsidiaria a favor de D. X.

182/22 Revision de oficio de actos nulos de pleno derecho instada por D. X,
contra el expediente de gestion tributaria.

199/22 Revision de actos nulos de pleno derecho instada por D. X, en
representacion de -- contra la liquidacion nnnn correspondiente al expte
de gestion tributaria.

214/22 Revision de oficio de actos nulos de pleno derecho instada por D. X y
D.Y, D.Zy D.? P contra la subasta n® 53-2018 en relacion con la finca
con referencia catastral nn.

216/22 Revision de oficio de actos nulos de pleno derecho instada por D. X,
contra expediente de inspeccion.

233/22 Revision de oficio instada por D. X contra Resolucién del Director
General de Administracion Local de 05-04-2021, por la que se nombré
funcionario interino para el puesto de Secretaria-Intervencion del
Ayuntamiento de Ricote.

237/22 Revision de oficio del articulo 30.6 Ayudas por jubilacién anticipada del
Acuerdo Mixto de Condiciones de Trabajo del Ayuntamiento de San
Pedro del Pinatar.

238/22 Revision de oficio de actos nulos de pleno derecho presentada por D.
X, contra expediente de gestion tributaria.
292/22 Revision de oficio de diversas resoluciones de la Comision de

Seleccion de la Bolsa de Trabajo de Trabajadores Sociales-Asistentes
Sociales del Servicio Murciano de Salud, en relacién con la valoracion
de los servicios prestados por D.2 X.

307/22 Revision de oficio de diversas resoluciones de la Comisién de
Seleccion de la Bolsa de Trabajo de Trabajadores Sociales-Asistentes
Sociales del Servicio Murciano de Salud, en relacién con la valoracién
de los servicios prestados por D.2 X.
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Art.12.7 Nulidad, interpretacion y resolucion de contratos administrativos y
concesiones cuando se formule oposicién por parte del contratista 17

26/22

93/22

105/22

120/22

126/22

158/22

168/22

169/22

174/22

205/22

243/22

260/22

Resolucion de contrato de suministro, montaje e instalacion de
mobiliario para laboratorio y aulas del IES Miguel de Cervantes de
Murcia.

Resolucion de contrato formalizado con la mercantil Larena Sociedad
Cooperativa, por los servicios de Conciliacién de la Vida Laboral y
Familiar del Centro de Atencién a la Infancia del Ayuntamiento de
Fuente Alamo de Murcia.

Interpretacion del contrato de colaboracion publico-privada para la
dotacion, renovaciéon y mantenimiento integral del equipamiento clinico
de los Hospitales de Cartagena y Mar Menor, suscrito por el Servicio
Murciano de Salud y la mercantil Siemens Healthcare, S.L.

Resolucion de contrato del servicio de acceso en autobus a las playas
del Parque Regional de Calblanque durante los afios 2021 y 2022.

Resolucion de contrato de obras de instalaciones de mejora para el
ahorro y eficiencia energética en el IES Miguel Espinosa de Murcia.

Resolucion de contrato de obras de construccion de edificacion de 4
viviendas accesibles en Murcia.

Resolucion de contrato suscrito con la U.T.E. Aquagest Levante, S.A.
Infraestructuras Terrestres, de concesion de obra para la construccion
de una piscina cubierta y posterior gestion del servicio en Las Torres
de Cotillas.

Resolucion de contrato de obras de evacuacién de aguas pluviales y
pavimentaciéon de zonas de transito de peatones en Polideportivo
Municipal La Hoya.

Resolucion de contrato formalizado con D.2 X, para la prestacion del
servicio de elaboracién, disefio y desarrollo del Programa “Expeura”.

Resolucion de contrato formalizado con la mercantil Larena Sociedad
Cooperativa, por los servicios de Conciliacion de la Vida Laboral y
Familiar del Centro de Atencion a la Infancia del Ayuntamiento de
Fuente Alamo de Murcia.

Resolucion de contrato de obras de evacuacion de aguas pluviales y
pavimentacion de zonas de transito de peatones en Polideportivo
Municipal La Hoya.

Resolucion de contrato concesion de servicios del Centro de Atencion
a la Infancia “El Palmeral” y de la Escuela de Educacion Infantil “Los
Pescadores”, suscrito con el “Centro de Estudios Infer, S.L.”.
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266/22 Resolucion del Acuerdo Marco para la contratacion de servicios de
comedor escolar de los Centros de Educacion Infantil y Primaria.

267/22 Resolucion de contrato formalizado con la empresa Saludes Parques
Infantiles, S.L., de las obras de reforma del area de juego y mejora de
alumbrado en el parque Maria Pilar Lopez.

286/22 Resolucion de contrato de servicio de instalacion de sillas y tribunas
durante las procesiones y desfiles de Semana Santa, Fiestas de
Primavera, Feria de Septiembre, Moros y Cristianos, Desfile de Papa
Noel y Cabalgata de Reyes Magos en la ciudad de Murcia.

291/22 Resolucion de contrato de obras de construccion de un muro de
contencion de tierras en la calle Aguera de Torreaguera.

309/22 Resolucion de contrato formalizado con la empresa Saludes Parques
Infantiles, S.L., de las obras de reforma del area de juego y mejora de
alumbrado en el parque de Maria Pilar Lopez.

Art.12.9 Reclamaciones que en concepto de responsabilidad patrimonial se
formulen ante la Administracion Regional 250

Véase apartado 6.4.

Art.12.12 Propuestas que se proyecte elevar al Consejo de Gobierno sobre
reconocimiento de obligaciones o gastos fundamentadas en la omisién de la
intervencion previa de los mismos 1

265-22 Reconocimiento de obligaciones con omisién de fiscalizacion previa
derivada de la prestacion econémica vinculada al servicio de atencion
residencial a favor de D.2 X.

Art.14 Consultas por los ayuntamientos® (Responsabilidades patrimoniales de
cuantia igual o superior a 50.000 euros) 16

10-22 Responsabilidad patrimonial instada por D. X, en representacion de D.2
Z, por los dafos sufridos por caida en via publica.

24-22 Responsabilidad patrimonial instada por D.? X, por los dafios fisicos
sufridos por caida en via publica.

55-22 Responsabilidad patrimonial instada por D.2 X, por dafos personales
sufridos por caida en via publica.

78-22 Responsabilidad patrimonial instada por D. X, por dafos sufridos
debidos a accidente en via publica.

3 "Articulo 14. Consultas por los ayuntamientos. Igualmente, sin perjuicio de lo dispuesto en el
articulo 11, la consulta sera preceptiva para los ayuntamientos en todos los casos exigidos por la legislacion
a la que hayan de sujetarse.
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125-22

132-22

149-22

177-22

213-22

234-22

235-22

248-22

261-22

278-22

293-22

306-22

Responsabilidad patrimonial instada por D. X, en representacién de la
mercantil -- debida a retraso de concesion de licencia de actividad y
posterior suspension de la misma.

Responsabilidad patrimonial instada por D. X, en representacion de D.
Y, por dafos sufridos debidos a caida accidental en via publica.

Responsabilidad patrimonial instada por D. X, en representacion de D.
Y, por perjuicios ocasionados por el retraso y suspension de tramitacién
de concesion de licencia para construccion de vivienda.

Responsabilidad patrimonial instada por D.? X, debida a accidente en
via publica.

Responsabilidad patrimonial instada por D.2 X, por caida accidental en
via publica.

Responsabilidad patrimonial instada por D. X, en representacién de D.2
Y, por los dafios sufridos debidos a caida en via publica.

Responsabilidad patrimonial instada por D.2 X, por dafnos sufridos por
caida en via publica.

Responsabilidad patrimonial instada por D.2 X, en representacion de
D.2Y, por caida accidental en via publica.

Responsabilidad patrimonial instada por D. X, por dafios debidos a
demolicion de vivienda y garaje.

Responsabilidad patrimonial instada por D. X, en representacion de D.
Y y otra, por dafos debidos a imposibilidad de edificar en tanto no se
desarrolle plan urbanistico.

Responsabilidad patrimonial instada por D.2 X por dafios sufridos
debidos a caida en via publica.

Responsabilidad patrimonial instada por D. X en representacion de D.2
Y y otros, por dafios en vivienda.

[50]



MEMORIA 2022 ACTIVIDAD CONSULTIVA

6.4. Dictamenes sobre responsabilidad patrimonial.

En 2022 se emitieron 250 dictamenes sobre expedientes de responsabilidad
patrimonial procedentes de la Administracion Regional. Si sumamos los 16 procedentes
de las corporaciones locales, el total de dictamenes sobre responsabilidad patrimonial
emitidos en 2022 asciende a 266.

En la siguiente tabla se agrupan y cuantifican dichos dictdamenes por ambitos y
materias. La base de datos de dictdmenes en acceso abierto (https://cjrmurcia.es/)
permite filtrar la busqueda por ambitos y materias a partir de los dictamenes emitidos en
2021 y una seleccion de dictamenes destacados en Memorias de afos anteriores.

AMBITO MATERIAS TOTAL DICTAMENES
Sanitario 146
Lex artis (general) 55

[02-22] [03-22] [08-22] [20-22] [22-22] [31-22] [35-22] [40-22] [52-22]
[54-22] [56-22] [57-22] [61-22] [64-22] [77-22] [83-22] [100-22] [101-
22] [122-22] [124-22] [128-22] [139-22] [144-22] [145-22] [150-22]
[151-22] [154-22] [155-22] [162-22] [165-22] [167-22] [171-22] [178-
22] [187-22] [189-22] [190-22] [203-22] [209-22] [210-22] [215-22]
[242-22] [245-22] [247-22] [251-22] [257-22] [284-22] [285-22] [311-
22] [312-22] [316-22] [320-22] [324-22] [325-22] [331-22] [337-22]

Consentimiento informado-omisién informaciéon 11
[11-22] [19-22] [27-22] [110-22] [163-22] [164-22] [166-22] [179-22]
[281-22] [305-22] [334-22]

Darfo desproporcionado 4
[63-22] [111-22] [142-22] [230-22]
Diagnostico erréneo o tardio 25

[01-22] [05-22] [07-22] [15-22] [39-22] [58-22] [81-22] [85-22] [99-22]
[133-22] [140-22] [160-22] [180-22] [193-22] [208-22] [211-22] [212-
22] [220-22] [228-22] [229-22] [250-22] [274-22] [294-22] [315-22]
[318-22]

Pérdida de oportunidad 14
[47-22] [63-22] [87-22] [183-22] [188-22] [200-22] [218-22] [226-22]
[259-22] [277-22] [290-22] [322-22] [323-22] [326-22]

Pérdida o danos a objetos personales en centros sanitarios 3
[74-22] [138-22] [192-22]

Caida en hospital o centro sanitario 5
[17-22] [95-22] [207-22] [219-22] [236-22]

Gestion de citas -Listas de espera 1
[276-22]

Danos producidos a personal del SMS 1
[335-22]

Derivados de la utilizacion de medicamentos 6
[97-22] [197-22] [231-22] [304-22] [310-22] [336-22]
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Educativo

Vial

Infeccion nosocomial 6
[25-22] [41-22] [43-22] [90-22] [109-22] [141-22]
Danos en actividad econdémica por gestion COVID-19 11

[269-22] [270-22] [271-22] [272-22] [283-22] [297-22] [303-22] [308-
22] [314-22 [338-22] [339-22]]

Otros 3
[88-22] [232-22] [327-22]

49
Accidente en el centro escolar 7
[38-22] [59-22] [60-22] [181-22] [194-22] [217-22] [254-22]
Accidente durante el recreo 8
[116-22] [119-22] [221-22] [225-22] [240-22] [268-22] [296-22] [340-
22]
Accidente en clase de Educacion Fisica 15

[13-22] [67-22] [91-22] [107-22] [137-22] [195-22] [198-22] [239-22]
[241-22] [253-22] [262-22] [287-22] [289-22] [295-22] [300-22]
Dafos a personal educacion 11
[06-22] [42-22] [49-22] [50-22] [72-22] [106-22] [146-22] [161-22]
[184-22] [244-22] [299-22]

Pérdida - danos objetos personales en centros educativos 4
[44-22] [45-22] [89-22] [301-22]
Accidente en centro publico de educacion especial 1
[196-22]
Accidente durante la practica de actividades extraescolares 1
[223-22]
Accidente en tiempo de comedor 1
[249-22]
Accidente en instalaciones universitarias 1
[202-22]

40
Accidente por mal estado de conservacion de la via 22

[04-22] [16-22] [29-22] [32-22] [34-22] [51-22] [78-22] [96-22] [113-
22] [123-22] [129-22] [131-22] [135-22] [136-22] [156-22] [186-22]
[204-22] [224-22] [263-22] [282-22] [288-22] [329-22]

Accidente por presencia de animales en la via 1

[69-22]

Accidente por presencia de animales pertenecientes a especies
cinegéticas en la via 5
[152-22] 275-22] [279-22] [313-22] [328-22]

Caida de peatones en via publica 11

[10-22] [24-22] [55-22] [86-22] [132-22] [177-22] [213-22] [234-22]
[235-22] [248-22] [293-22]

Caida de arboles o ramas 1
[130-22]
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Funcion Publica 7
Por gestidn de listas y cese de interinos 1
[317-22]

Por procesos de seleccion y provision 2
[66-22] [330-22]

Por expedientes disciplinarios 2
[23-22] [256-22]

Por permisos y licencias 1
[68-22]

Danos en el desempeno del puesto de trabajo 1
[28-22]

Derivada de actos administrativos 8
Por concesion de licencias-permisos 3
[125-22]-[149-22] [273-22]

Administracién tributaria 2
[62-22] [76-22]

Anulacién de actos administrativos 3
[65-22] [115-22] [333-22]

Urbanistico 4
Danos derivados de la planificacion urbanistica 1
[278-22]

Danos causados red saneamiento-abastecimiento 2
[252-22] [306-22]

Danos derivados de la concesion de licencias 1
[261-22]

Servicios Sociales 5
Reconocimiento prestaciones dependencia 1
[222-22]

Danos a funcionarios del IMAS 1
[37-22]
Danos por retirada de tutela 2
[33-22] [227-22]
Danos por falta de atencion en centros dependientes del IMAS 1
[147-22]
Puertos 3
Danos en embarcaciones 1
[92-22]
Danos por estado conservacion de las instalaciones 2
[98-22] [112-22]
OTROS 2
Danos sufridos debidos a caida accidental en el coto deportivo de caza
[246-22]
Danos a contratistas de la Administracion
[134-22]
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RECLAMACIONES PATRIMONIALES POR AMBITOS Dictamenes

Sanitario 146 54,89%
Educativo 49 18,42%
Vial 40 15,04%
Derivada de actos administrativos 9 3,38%
Funcion Publica 7

Servicios sociales 5

Urbanismo 4

Puertos 4

Otros 2

TOTAL 250

4(15%) —
5 (1885 — 0P T

7 (2,63%) —,

9(3.38%) \

40 (1504%) —__

T 146 (54,89%)

49 (1842%) —

Graf.6. Distribucion por ambitos de los dictamenes emitidos sobre responsabilidad patrimonial.
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La siguiente tabla agrupa las materias asignadas a dictamenes relativos a
consultas sobre responsabilidad patrimonial ordenadas de mayor a menor porcentaje.

Materias Eidémenes % s/Total
RP SANITARIA - LEX ARTIS (GEMERAL) 55 20,68%
RP SANITARIA - LEX ARTIS-DIAGNOSTICO ERRONEC O TARDIO 26 9,77%
RP VIAL - MAL ESTADO CONSERVACION Via 22 8,27%
RP EDUCACION - ACCIDENTE EM CLASE DE EF 15 5,64%
RP SANITARIA - PERDIDA DE OPORTUNIDAD 14 5,26%
RP EDUCACION - DANOS PERSONAL EDUCACION 11 4,14%
RP SANITARIA - DANOS ACTIVIDAD ECONOMICA POR COVID-19 11 4,14%
RP SANITARIA - LEX ARTIS-CONSENTIMIENTO INFORMADO 11 4,14%
RP VIAL - CAIDA DE PEATOMES EN VIA PUBLICA 11 4.14%
RP EDUCACION - ACCIDENTE EM RECRED 2 3,01%
RP EDUCACION - ACCIDENTE EN CENTRO ESCOLAR 7 2,63%
RP SANITARIA - LEX ARTIS-INFECCION NOSOCOMIAL & 2,26%
RP SANITARIA - POR UTILIZACION DE MEDICAMENTOS/PRODUCTOS DEFECT... 6 2,26%
RP SANITARIA - CAIDA EN CENTRO HOSPITALARIO 5 1,88%
RP VIAL - PRESENCIA DE AMIMALES (ESPECIES CINEGETICAS) 5 1,88%
RP EDUCACION - PERDIDA/DANOS OBJETOS PERSONALES CENTROS EDUCA... 4 1,50%
RP SANITARIA - LEX ARTIS-DANO DESPROPORCIONADO 4 1,50%
RP DERIVADA DE ACTOS ADMINISTRATIVOS - CONCESION DE LICENCIAS/PE... 3 1,13%
RP DERIVADA DE ACTOS ADMINISTRATIVOS - POR ANULACION DE ACTOS A.. 3 1,13%
RP EN MATERIA DE PUERTOS - OTROS DANOS POR ESTADO DE COMSERVACL... 3 1,13%
RP SANITARIA - OTROS 3 1,13%
RP SANITARIA - PERDIDA/DANOS OBJETOS PERSOMALES CENTROS SANITAR... 3 1,13%
RP DERIVADA DE ACTOS ADMINISTRATIVOS - ADMINISTRACION TRIBUTARIA 2 0,75%
RP EN EL AMBITO DE LOS SERVICIOS SOCIALES - RETIRADA DE TUTELA 2 0,75%
RP EM EL AMEITO URBANISTICO - DANGCS CAUSADOS RED DE SANEAMIENT... 2 0,75%
RP FUNCION PUB - POR EXPEDIENTES DISCIPLINARIOS 2 0,75%
RP FUNCION PUB - POR PROCESOS DE SELECCIAN Y PROVISION 2 0,75%
OTROS - DAROS A CONTRATISTAS DE LA ADMINISTRACION 1 0,38%
OTROS - OTROS 1 0,38%
RP DERIVADA DE ACTOS ADMINISTRATIVOS - EXPEDIENTES EXPROPIATORIOS 1 0,38%
RP EDUCACION - ACCIDENTE DURANTE LA PRACTICA DE ACTIVIDADES EXTR... 1 0,38%
RP EDUCACION - ACCIDENTE EN CENTRO PUBLICO DE EDUCACION ESPECIAL 1 0,38%
RP EDUCACION - ACCIDENTE EN TIEMPO DE COMEDOR 1 0,38%
RP EDUCACION - OTROS 1 0,38%
RP EN EL AMBITO DE LOS SERVICIOS SOCIALES - DANOS A FUNCIOMNARIOS/... 1 0,38%
RP EN EL AMBITO DE LOS SERVICIOS SOCIALES - FALTA DE ATENCION 1 0,38%
RP EM EL AMEITO DE LOS SERVICIOS SOCIALES - RECONOCIMIENTO PRESTA... 1 0,38%
RP EN EL AMBITO URBANISTICO - LICEMNCIAS URBANISTICAS 1 0,38%
RP EM EL AMBITC URBANISTICO - PLANIFICACION URBANISTICA 1 0,38%
RP EN MATERIA DE PUERTOS - DAROS EN EMBARCACION 1 0,38%
RP FUNCION PUB - DANOS A FUNCIONARIC EN EL DESEMPENG DE SU LAB... 1 0,38%
RP FUNCION PUB - POR GESTIOM DE LISTAS ¥ CESE DE INTERINGS 1 0,38%
RP FUNCION PUB - POR GESTIOM DE PERMISOS ¥ LICENCIAS 1 0,38%
RP SANITARIA - DANOS PERSOMAL SMS 1 0,38%
RP SANITARIA - GESTION DE CITAS/LISTAS DE ESPERA 1 0,38%
Total 266 100,00%

Tabla 3. Materia dictamenes sobre responsabilidad patrimonial por numero y porcentaje.
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6.5. Cuantias reclamadas en los Dictamenes sobre responsabilidad patrimonial.

Las cuantias reclamadas en materia de responsabilidad patrimonial ascienden a
un total de 43.009.043, 45 euros. En 44 ocasiones el expediente de reclamacioén no
cuantificaba el importe reclamado.

La siguiente tabla muestra las cuantias totales reclamadas distribuidas por
organismo consultante.

Consejeria de Agua, Agricultura, Ganaderia, Pesca y Medio 92.299,00 € 0,2%
Ambiente

Consejeria de Educacién 115.455,81 € 0,3%
Consejeria de Economia, Hacienda y Administracion Digital 131.380,00 € 0,3%
Consejeria de Mujer, Igualdad, LGTBI, Familias y Politica 546.233,70 €

Social

Ayuntamientos 1.875.789,67 €

Consejeria de Fomento e Infraestructuras 4.487.826,77 €

Consejeria de Empresa, Empleo, Universidades y Portavocia 9.945.720,90 €
25.814.337,60 €
43.009.043,45 €

Consejeria de Salud

AGUA, AGRICULTURA, GANADERIA, i
PESCA _MEDIO AMBIENTE : 0.2% - EDUCACION; 0,3%

AYUNTAMIENTOS ; 4.4% —

/  ECONOMIA, HACIENDAY
/ ———— ADMINISTRACION DIGITAL ; 0,3%

PRESA, EMPLEQ, UNIVERSIDADES Y
PORTAVOCIA ; 231%

SALUD; 60,0% -

MENTO E INFRAESTRUCTURAS ; 10.4%

" MUJER, IGUALDAD, LGTEI, FAMILIAS Y
POLITICASOCIAL ; 1,3%

Graf.7. Distribucion porcentaje del valor de las cuantias reclamadas en materia de
responsabilidad patrimonial total ayuntamientos y consejerias.
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6.5.1.Cuantias reconocidas.

Al margen de dos asuntos (dictamenes 55/22 y 274/22) en los que el sentido del
dictamen es estimatorio pero el quantum indemnizatorio no viene recogido en la
propuesta de resolucion, la siguiente tabla muestra el total de las cuantias
indemnizatorias reconocidas en los dictamenes de este Consejo, que asciende a
1.842.891,76 euros.

CONSULTANTE CANTIDAD %
Consejeria de Mujer, Igualdad, LGTBI, Familias y Politica 354 € 0,02%
Social

Consejeria de Fomento e Infraestructuras 13.346,15 € 0,72%
Consejeria de Educacién 48.109,03 € 2,61%
Ayuntamientos 396.450,43 € 21,51%
Consejeria de Salud 1.384.632,15 € 75,13%

TOTAL 1.842.891,76 € 100%

El Porcentaje de las cuantias reconocidas frente a las reclamadas se muestra en
la siguiente tabla:

CONSULTANTE TOTALES TOTALES %
RECLAMADOS RECONOCIDOS

Consejeria de Agua, Agricultura, Ganaderia, 92.299,00 € 0€ 0%

Pesca y Medio Ambiente

Consejeria de Economia, Hacienda y 131.380,00 € 0€ 0%

Administracion Digital

Consejeria de Empresa, Empleo, 9.945.720,90 € 0€ 0%

Universidades y Portavocia

Consejeria de Mujer, Igualdad, LGTBI, 546.233,70 € 354 € 0,06%

Familias y Politica Social

Consejeria de Fomento e Infraestructuras 4.487.826,77 € 13.346,15 € 0,29%

Consejeria de Salud 25.814.337,60 € 1.384.632,15€ 5,36%

Ayuntamientos 1.875.789,67 € 396.450,43€ 21,13%

Consejeria de Educacién 115.455,81 € 48.109,03 € 41,66%
TOTALES 1.842.891,76 €
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7. Decisiones recaidas en expedientes consultados.

El Consejo Juridico ha tenido noticia durante el afio 2022 de 186 decisiones
recaidas en expedientes consultados, bien porque se publicaron en el Boletin Oficial de
la Regién de Murcia o porque fueron comunicadas a la Secretaria General a tenor de lo
dispuesto en el articulo 3.3 del Reglamento de Organizacion y Funcionamiento de este
Consejo.

Dichas decisiones fueron adoptadas:

De acuerdo con el Consejo Juridico 179
Oido el Consejo Juridico (Dictamen 52/22) 1
Con omisidn de la férmula preceptiva, aunque sin desviarse del
parecer del Consejo 6
TOTAL 186

A 31 diciembre de 2022 no se habia recibido la resolucion
correspondiente a 76 dictamenes emitidos este afo.
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IV. OBSERVACIONES Y SUGERENCIAS

1. EN EL VIGESIMO QUINTO ANIVERSARIO DEL CONSEJO JURIDICO Y
CUADRAGESIMO DE LA COMUNIDAD AUTONOMA.

El 16 de marzo de 1998 comenzé la andadura del Consejo Juridico de la Region
de Murcia, que acaba de cumplir, por tanto, 25 afios de funcionamiento efectivo,
poniendo asi en practica los mandatos de la Ley 2/1997, de 19 de mayo (en adelante,
la Ley). En aquella fecha se aprobd el Dictamen namero 1, que tenia por objeto el
“Proyecto de decreto por el que se regula la creacién y el funcionamiento de las
entidades colaboradoras en materia de calidad ambiental”’ y, desde entonces y hasta el
31 de diciembre de 2022, el Consejo ha emitido un total de 6.604 dictamenes, de los
cuales 623 corresponden a proyectos de reglamentos.

La Ley habia sido definitivamente aprobada en la sesién celebrada por el Pleno
de la Asamblea Regional el 14 de mayo de 1997 en la que, al finalizar la votacion, el
Consejero de Presidencia, Sr. Megias Garcia, expresd su satisfaccion por ello,
aludiendo al hecho del esfuerzo de los grupos entonces integrantes de la Camara para
buscar el consenso en la redaccidon definitiva del texto normativo, finalizando su
intervencion con la esperanza de que “ese érgano que se crea sea un érgano con éxito,
porque su suerte sera la suerte de la Administracion de la Region y, en definitiva, la
suerte de nuestra Regién”.

En esos afios, 1997 y 1998, la Comunidad Autdbnoma contaba con 15 afios de
existencia y su propia juventud ponia de manifiesto la natural tendencia a crecer y
madurar en todos los 6rdenes competenciales e institucionales. Asi, en tales afios se
aprobaron presupuestos autorizando créditos por importes de poco mas de
140.189.777.000 pesetas, unos 840 millones de euros, mientras que el actualmente
vigente comprende mas de 7.000 millones de euros.

También en esos afnos la Comunidad Auténoma estaba en pleno proceso de
recibir las competencias de las diferentes areas de trabajo, empleo, cooperativas y salud
laboral; a mitad del ano 1999 se traspasaron las funciones y servicios de la
Administraciéon del Estado en materia de ensefanza no universitaria; y en el final del
afo 2001 las del Instituto Nacional de la Salud, conformando asi el bloque competencial
de lo que actualmente es la Comunidad Autonoma.

Un periodo de veinticinco afios, y no digamos uno de cuarenta, como ya ha
cumplido la Comunidad Auténoma, es suficiente para obtener una perspectiva de lo
hecho que permita ver las pautas que han de conducir el futuro proximo y aun a otro
mas lejano, ya que la vida de las instituciones se desenvuelve en lapsos de tiempo
sosegados que permitan asimilar racionalmente los cambios que experimentan al
compas del progreso econémico y técnico y de las necesidades sociales. Con la
aceptaciéon de ser hijos de ese pasado, con sus luces y sus sombras, pero con la
seguridad de ser también padres de ese futuro comun de intereses que es la
arquitectura institucional de la Comunidad Auténoma, es necesario vislumbrar a donde
dirigirse.
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En esa linea, cualquier analisis prospectivo sobre los grandes objetivos sociales,
econdmicos, medioambientales, técnicos y de toda naturaleza que afrontara nuestra
Region en los proximos afios y que constituyen sus maximos desafios y oportunidades,
requiere disponer de instituciones sélidas que garanticen que cualquier medida, de
urgencia 0 no, encuentre cobertura en las normas, y que sea proporcionada, necesaria
y no discriminatoria, es decir, que las instituciones sean la consecuencia y a su vez el
fundamento de un ordenamiento juridico moderno.

Partiendo de la puesta en marcha del proceso autondmico a principio de los afnos
ochenta del pasado siglo, el Estado de las autonomias experimentd un nuevo progreso
en los posteriores afios noventa originado en los acuerdos autonémicos de 1992, que
permitieron la ampliacion de competencias antes aludida. Después vinieron a partir de
2006 los llamados Estatutos de Autonomia de segunda y tercera generacién que han
introducido cambios importantes en los contenidos de aquéllos a los que sustituyen,
como las cartas de derechos, nuevas ampliaciones competenciales, la interiorizacion
del régimen local y la incorporacion a los mismos, junto a las instituciones autonémicas
de autogobierno (Parlamento, la Presidencia y el Gobierno autonémicos) a las demas
instituciones estatutarias, con las consiguientes garantias institucionales.

Un aspecto de la progresion del Estado de las Autonomias fue el de la
reconsideracion del alcance de la Funcién Consultiva de interés constitucional y del
6rgano que habia de prestarla, produciéndose su descentralizacion con caracter general
a partir de la muy conocida STC 204/1992, de 26 de septiembre, de tal forma que las
Comunidades Auténomas podian ser prestadoras de tal funcion a través de sus propios
organos consultivos. Aunque son diversos los pronunciamientos resefables de esta
resolucidn constitucional conviene destacar, a los efectos de calibrar la verdadera
dimension de la institucidon consultiva, que el TC da preponderancia a la funciéon o
actividad como garantia del interés general y del de los particulares. Asi pues, lo
relevante para la Constitucion es que exista la actividad garantista del interés general y
de la legalidad objetiva, la cual, al instaurarse en la legislacion basica para determinadas
ocasiones, tiene la consideracion, segun el TC, de base del régimen juridico de las
Administraciones Publicas o parte del procedimiento administrativo comun a los efectos
del articulo 149.1, 182 CE. Podria afirmarse que queda a la disponibilidad de la
competencia estatutaria autonémica exigir o no el dictamen en otros casos distintos al
elenco de materias del articulo 22 de la Ley Organica del Consejo de Estado (LOCE),
aunque permanece el limite para el legislador autondmico consistente en dotar al
consejo consultivo de “idénticas o semejantes funciones a las del Consejo de Estado”
(STC 204/1992, FJ 5), todo ello dentro de una afirmacion basilar y paralela del Tribunal
Constitucional segun la cual el Consejo consultivo autonémico ha de estar dotado de las
caracteristicas de organizacion y funcionamiento que aseguren su independencia,
objetividad y rigurosa cualificacion técnica.

La doctrina constitucional expuesta tiene una consecuencia directa para la
correcta ubicacién de los érganos consultivos en la estructura del Estado de Derecho
como o6rganos de defensa de la Constitucion, del Estatuto de Autonomia y del resto del
ordenamiento juridico, y no es otra que su posicién juridica es la de institucion de
autogobierno, siendo necesario, por tanto, que tenga la garantia institucional que implica
estar recogido en el Estatuto de Autonomia. Asi se permite que su funcién como érgano

[62]



MEMORIA 2022 OBSERVACIONES Y SUGERENCIAS

de garantia y de apoyo de la actividad del resto de dérganos institucionales y
administrativos en el ambito territorial de la Comunidad Autébnoma se desarrolle en el
marco idéneo.

Pero también el Consejo es, como se ha dicho, una institucion de defensa del
propio Estatuto, y no sélo bajo el paraguas genérico de ser defensor del principio de
legalidad, sino bajo la particular vision de que la creacién de una institucion estatutaria
de autogobierno adquiere su mas racional y efectivo sentido en la defensa de la
cobertura normativa que la cobija, todo ello, como es perceptible, en el marco de la
defensa del ordenamiento juridico espanol.

Y ello conduce por su propia légica a la ubicacion necesaria, inmanente y definitiva
del Consejo Juridico en el Estatuto de Autonomia como una institucién para la defensa
del principio de legalidad y, por tanto, del Estado de Derecho, nicleo esencial de su
funcion, siendo ésta la de coadyuvar al ejercicio de los poderes normativos y ejecutivos
de los 6rganos institucionales autonémicos y de las administraciones locales.

La todavia breve historia autonémica dentro del Estado constitucional de 1978
demuestra que junto a las mas recientes formas de expresion que acompafian al
ejercicio del poder, como transparencia y buen gobierno, fortalecer el Estado de
Derecho desde su origen, como hace la funcién consultiva, tiene un efecto directo sobre
los derechos de los ciudadanos tanto en su calidad de interesados en los procedimientos
como en su condicion de miembros de la comunidad social, ya que mediante el
Dictamen se acrecienta la legalidad y el acierto de las diversas decisiones que adoptan
diariamente las distintas administraciones publicas, e igualmente se acrecienta la
calidad y juridicidad de las iniciativas normativas.

Y esa garantia general que ayuda al buen funcionamiento de las instituciones
autondémicas es porque, se puede afirmar sin reparo alguno, la funcién consultiva cultiva
la seguridad juridica, el principio de legalidad, la calidad de las normas, la buena
administracion y, en definitiva, es fiel servidora del ordenamiento juridico, el cual
asegura y protege el mejor gobierno de las instituciones y los derechos e intereses de
los ciudadanos.
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2. SOBRE LA POSICION JURIDICA DEL CONSEJO DE LA TRANSPARENCIA Y
SUS CONSECUENCIAS (Dictamen 117/2022).

El Dictamen 117/2022 dio respuesta a una consulta formulada por el Excmo. Sr.
Consejero de Transparencia, Seguridad y Emergencias, sobre cuestiones relativas a la
Resolucion de 14 de diciembre de 2021, del Presidente del Consejo de la Transparencia
de la Region de Murcia (CTRM), por la que se crea la sede electronica del CTRM, asi
como la direccion electronica de tal organismo.

Para dar adecuada contestacién a las dudas suscitadas por la consulta era
necesario, con caracter previo, aclarar algunas posiciones reflejadas en el propio
expediente que no ayudaban a situar la verdadera naturaleza y posicion institucional del
CTRM. De forma acertada advertian los informes obrantes en el expediente que el
abordaje de la cuestién principal a resolver en el Dictamen, esto es, la legalidad o
ilegalidad de la resolucién dictada por el Presidente del CTRM, exige una determinacién
previa cual es la caracterizacién del propio Consejo de la Transparencia y su encaje en
el entramado organizativo de la Administracion Publica de la Region de Murcia. Para
llegar a tal aclaracién el Dictamen partié del marco normativo a considerar expresando
lo que a continuacion sigue.

La Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacion
publica y buen gobierno (LTAIBG), prevé en su articulo 24 una via especifica de
impugnacion frente a las resoluciones administrativas de las solicitudes de acceso a la
informacién publica. Se trata de una reclamacién a interponer ante el Consejo de
Transparencia y Buen Gobierno (CTBG) que crea la misma Ley (art. 33), como
organismo publico de los previstos en la Disposicién adicional décima de la hoy
derogada Ley 6/1997, de 14 de abril, de Organizacion y Funcionamiento de la
Administracion General del Estado, quedando adscrito al Ministerio de Hacienda y
Administraciones Publicas y con declaracién expresa de estar dotado de personalidad
juridica propia y plena capacidad de obrar. Actua este organismo con autonomiay plena
independencia en el cumplimiento de sus fines.

La Disposicion adicional cuarta LTAIBG, por su parte, atribuye la resolucion de
las reclamaciones contra las resoluciones dictadas por las Administraciones de las
Comunidades Auténomas y su sector publico, y por las entidades locales comprendidas
en su ambito territorial, “al 6rgano independiente que determinen las Comunidades
Auténomas”.

Como se puede observar, el régimen legal descrito prevé la existencia de 6rganos
autonomicos diferentes del CTBG a los cuales unicamente impone dos rasgos basicos
que han de reunir: que sean determinados por cada Comunidad Auténoma y que sean
independientes, lo que ha propiciado una amplia diversidad entre los 6rganos y
organismos autonémicos que se han venido creando en los ultimos anos, dando lugar
tanto a entidades dotadas de personalidad juridica propia como a o&rganos
administrativos, algunos de ellos vinculados al Poder Legislativo, pues la independencia,
ndcleo de esta categoria de organizaciones administrativas, puede subsistir sin
personificacion.
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En este marco regulador nace el CTRM. Se crea por el articulo 38.1 de la Ley
12/2014, de 16 de diciembre, de Transparencia y Participacién Ciudadana de la
Comunidad Auténoma de la Region de Murcia (LTRM) como “érgano independiente de
control en materia de transparencia en la Comunidad Auténoma de la Region de Murcia,
que velara por el cumplimiento de las obligaciones de publicidad activa y garantizara el
derecho de acceso a la informacion publica”, y que actuara con “plena independencia
organica y funcional de las administraciones publicas en el ejercicio de sus
competencias”. Se prevé, asimismo, que su relacidon con la Administracion regional se
llevara a cabo a través de la Consejeria competente en materia de transparencia. Se
regula en dicho precepto su composicién y funciones y se atribuye al Consejo de
Gobierno de la Comunidad Auténoma, a propuesta de la indicada Consejeria, la
aprobaciéon de ”las normas sobre estructura, competencias y funcionamiento del
Consejo que sean necesarias para el desarrollo de lo dispuesto en este articulo” (articulo
38.9 LTRM).

La Ley 7/2016, de 18 de mayo, de reforma de la LTRM, modifica el articulo 38.1
de esta ultima, adicionando el siguiente inciso: el CTRM “se configura como un ente de
los previstos en la Disposicion adicional quinta de la Ley 7/2004, de 28 de diciembre, de
Organizacién y Régimen Juridico de la Administracion Publica de la Comunidad
Auténoma de la Regién de Murcia”. Cabe recordar aqui que la referida disposicion, en
la redaccion otorgada por la misma Ley 7/2016, de 18 de mayo y bajo el epigrafe
“régimen propio de otros entes”, establece que “El Consejo Juridico de la Regién de
Murcia, el Consejo Econdmico y Social de la Regiéon de Murcia y el Consejo de la
Transparencia de la Region de Murcia se regiran por esta ley en lo no previsto en su
normativa especifica”. Es decir, se incorpora el CTRM a la disposicién adicional quinta
de la Ley 7/2004, que en su redaccion original unicamente contemplaba al Consejo
Juridico y al Consejo Econdmico y Social.

Unos meses mas tarde de la entrada en vigor de la modificacién operada por la
Ley 7/2016, la Ley de Presupuestos de la Region de Murcia para el ejercicio 2017, la
Ley 1/2017, de 9 de enero, adiciona un nuevo articulo 38 bis a la LTRM que con el
epigrafe “Régimen presupuestario, de gestién econdmica y de contratacion del Consejo
de la Transparencia de la Region de Murcia”, dispone que el Consejo elaborara y
aprobara su anteproyecto de presupuestos, que figurara como una seccion dentro de
los Presupuestos Generales de la Comunidad Auténoma, le atribuye al Presidente del
CTRM la ordenacién de gastos y el ejercicio de las restantes competencias en materia
de ejecucion del presupuesto, precisando que ejercera las competencias que el articulo
10 del Texto Refundido de la Ley de Hacienda de la Regién de Murcia atribuye a los
consejeros, siendo de su exclusiva incumbencia las relativas a la ejecucion y liquidacion
del presupuesto, si bien, los pagos seran ordenados y realizados por la Consejeria
competente en materia de hacienda a instancia del Presidente del Consejo. Asimismo,
el Presidente del Consejo asume las atribuciones que son propias de los consejeros del
Gobierno en materia de contratacion.

La misma Ley 1/2017, de 9 de enero, afiade una Disposicién adicional cuarta a la
LTRM, en cuya virtud, el CTRM elaborara su Reglamento Organico y de
Funcionamiento, que sera elevado al Consejo de Gobierno para su aprobacion. Este
reglamento aun no ha sido aprobado.
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En este marco juridico cabe comenzar por sefialar que el CTRM es definido
legalmente en su norma de creacién como un “6rgano independiente de control en
materia de transparencia” que actuara con “plena independencia organica y funcional
de las administraciones publicas en el ejercicio de sus competencias”. Su inclusion en
el afno 2016 en la Disposicion adicional quinta de la Ley 7/2004 como un ente con
régimen juridico propio, no conlleva a juicio de este Organo Consultivo un cambio en la
naturaleza estrictamente organica del CTRM, sino que unicamente viene a senalar que
las peculiaridades que son propias de dicho 6rgano determinan que su régimen juridico
propio sea de aplicacion preferente y que la Ley 7/2004, por la que se establecen las
normas organizativas y de funcionamiento de la Administracién regional, sélo le seran
de aplicacion de forma supletoria en defecto de previsiones propias.

En particular, la inclusién del CTRM en la referida disposicién adicional no
determina por si sola un cambio tan radical como el de transmutar su naturaleza,
pasando de ser 6rgano a ser un ente dotado de personalidad juridica diferenciada. Y
ello porque su calificacion de “ente” sélo se hace de forma indirecta, a través del epigrafe
que encabeza la disposicion adicional que, de forma harto imprecisa, identificaria como
entes a dos organizaciones administrativas tan diferentes en su naturaleza como el
Consejo Juridico y el Consejo Econdmico y Social, ambos de la Regién de Murcia.

Asi, el CES si es un ente porque asi lo establece de manera expresa el articulo
2.3 de su Ley de creacion (Ley 3/1993, de 16 de julio, del Consejo Econdmico y Social
de la Region de Murcia), segun el cual se configura como un ente de Derecho publico,
de los previstos en el articulo 6, 1, a), de la Ley de Hacienda de la Regién de Murcia,
con autonomia organica y funcional, que goza de personalidad juridica propia y plena
capacidad de obrar, regulandose en sus relaciones juridicas externas por el Derecho
privado, y que se adscribe a la Consejeria de Fomento y Trabajo (art. 2.4).

Por su parte, la naturaleza, posicion institucional y caracter del Consejo Juridico
es muy distinta, pues se configura como el superior 6rgano consultivo en materia de
gobierno y administracion de la Comunidad Auténoma de Murcia que ejerce su funcion
consultiva con plena autonomia organica y funcional y que no esta integrado en ninguna
de las Consejerias ni departamento de la Administracion regional (art. 1 de la Ley
2/1997, de 19 de mayo, del Consejo Juridico de la Region de Murcia). Adviértase que
este Organo Consultivo no transmuté la naturaleza y el caracter de érgano que le
atribuye su Ley fundacional por el de “ente” ni adquirio personalidad juridica diferenciada
por su ulterior inclusién en la Disposicion adicional quinta de la Ley 7/2004, cuya
verdadera finalidad fue la de salvaguardar el régimen juridico preexistente de ambos
Consejos para evitar los riesgos interpretativos que podrian surgir del principio
hermenéutico lex posterior derog at priori, ante eventuales antinomias entre las leyes
fundacionales de los Consejos Juridico y Econédmico y Social y la Ley 7/2004, de 28 de
diciembre. Es decir, la referida disposicion no altera la naturaleza de los Consejos a los
que se refiere, sino que, antes al contrario, refuerza o renueva la especificidad de sus
respectivos regimenes juridicos, declarando aplicable la nueva Ley soélo de forma
subsidiaria y en defecto de previsiones propias, de modo analogo a lo que hacia el
apartado 1 de la Disposicion adicional décima de la hoy derogada Ley 6/1997, de 14 de
abril, de Organizacién y Funcionamiento de la Administracion General del Estado, para
determinados organismos.
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De ahi que la adicién del CTRM en el afio 2016 a esta Disposicion adicional quinta
de la Ley 7/2004, no haya de interpretarse como una alteracién de su naturaleza juridica
por la via de una atribucion implicita de personalidad juridica publica, ni que su régimen
juridico es idéntico o incluso similar al de los otros “entes” alli incluidos. Antes al
contrario, su inclusién en esta Disposicion adicional viene a reforzar la peculiaridad de
su régimen. De hecho, el propio CTRM en un Acuerdo del Pleno del Consejo de 27 de
marzo de 2018, por el que se delegan en el Presidente determinadas competencias
resolutorias en los procedimientos de reclamaciones en materia de acceso a la
informacion, publicado mediante resolucién de su Presidente, de 19 de abril de 2018
(BORM 106, de 10 de mayo), y posterior por tanto a su incorporacion a la Disposicion
adicional quinta de la Ley 7/2004, de 28 de diciembre, se autodefine como “érgano sin
personalidad juridica propia, de caracter colegiado”.

Y son precisamente estas peculiaridades del régimen juridico del CTRM las que
dificultan su clasificacion cuando se pretende englobar este 6rgano en la estructura o
sistema disefiado por la Ley 7/2004, de 28 de diciembre, estructurado en una
Administracion General y el sector publico institucional vinculado o dependiente de ella.

En efecto, de conformidad con el articulo 2.2 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre,
de Régimen Juridico del Sector Publico (LRJSP), el sector publico comprende la
Administracion General del Estado, las Administraciones de las Comunidades
Auténomas, las Entidades que integran la Administracion Local y el sector publico
institucional. Este, a su vez, se integra, en lo que aqui interesa, por cualesquiera
organismos publicos y entidades de derecho publico vinculados o dependientes de las
Administraciones Publicas.

Sobre esta base, la Comunidad Autébnoma en ejercicio de la competencia que le
atribuye el articulo 51 del Estatuto de Autonomia para la Regién de Murcia, en cuya
virtud le corresponde la creacion y estructuracion de su propia Administraciéon Publica
dentro de los principios generales y normas basicas del Estado, procede a crear y
estructurar su propia Administraciéon Publica.

Asi, prescindiendo del antecedente mas remoto de la Ley 1/1982, de 18 de
octubre, de Gobierno y de la Administracion Publica de la Comunidad Auténoma de la
Region de Murcia, la Ley 1/1988, de 7 de enero, del Presidente, del Consejo de Gobierno
y de la Administracion de la Region de Murcia, disponia en su articulo 44.1 que “La
Administracion Publica regional bajo la direccién del Consejo de Gobierno actuara para
el cumplimiento de sus fines con personalidad juridica Unica y plena capacidad de
obrar”, al tiempo que preveia la posibilidad de que la Comunidad Auténoma se dotara
de una administracion institucional compuesta por organismos auténomos y entidades
publicas regionales.

Derogada esta Ley por las Leyes 6 y 7/2004, de 28 de diciembre, el articulo 1.1
de esta ultima, al delimitar su ambito de aplicacion, dispone que regula “la organizacion
y el funcionamiento de la Administracion Publica de la Comunidad Auténoma de la
Regidén de Murcia, integrada por la Administracion General de la Comunidad Autonoma
y los organismos publicos vinculados o dependientes de ella, para el desarrollo de su
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actividad”, definiendo a continuacion ambos componentes de la Administracion Publica
de la Comunidad Auténoma: la Administracion General y los organismos publicos.

Asi, la Administracion General de la Comunidad Auténoma de la Regién de Murcia
es la organizacion técnica y profesional que, con sometimiento pleno a la ley y al
Derecho, y bajo la direccion del Consejo de Gobierno y de sus miembros, asume la
realizacién de los intereses publicos regionales (art. 1.2). Esta constituida por 6rganos
jerarquicamente ordenados y actia con personalidad juridica Unica (art. 2.1).

Por su parte, los organismos publicos regulados en el Titulo IV de la Ley
(organismos autonomos y entidades publicas empresariales) tienen por objeto la
realizacién de actividades de ejecucién o gestidn, tanto administrativas de fomento o
prestacién, como de contenido econdmico reservado a la Administracion General;
dependen de ésta y se adscriben, directamente o a través de otro organismo publico a
la Consejeria competente por razén de la materia 0 a la que establezca su ley de
creacion. Poseen, ademas, personalidad juridica publica diferenciada, patrimonio y
tesoreria propios (art. 38.1 Ley 7/2004).

Es evidente que la subsuncion del CTRM en alguna de estas dos categorias
administrativas previstas por la Ley 7/2004, de 28 de diciembre, no es facil, ni siquiera
posible. En primer lugar, la independencia del érgano, que reviste caracter esencial y
definitorio de todo su régimen, dificulta su consideracién como un érgano integrado en
la estructura jerarquica de la Administracion General de la Comunidad Auténoma,
organizacion regida por rigidas relaciones escalonadas de subordinacién y supremacia
bajo la superior direccién del Consejo de Gobierno. Y si bien es cierto que la LTRM no
prevé, como si lo hace la LCJ (art. 1.3) de forma expresa para el Consejo Juridico de la
Region de Murcia, que el CTRM no esta integrado en ninguna Consejeria o
Departamento de la Administracion regional, también lo es que la norma de creacion del
6rgano no establece de modo expreso su forma de integracién en la Administracion,
como exige el articulo 5.3, letra a) LRJSP, al disponer que la creacion de todo érgano
administrativo exigira, al menos y entre otras previsiones, la “determinacion de su forma
de integracién en la Administracién Publica de que se trate y su dependencia jerarquica”,
en términos idénticos a los usados por la LPAC, norma vigente en el momento de
crearse el CTRM.

Por otra parte, la dificil conciliacidon entre conceptos a priori opuestos como son
los de jerarquia y neutralidad politica que es propia de la independencia con que la Ley
dota al 6rgano para el ejercicio de sus funciones de control, permite dar preeminencia a
esta ultima caracteristica, de modo que esa independencia funcional del érgano se
traduce también en una independencia organica, expresamente reconocida por el
articulo 38.2 LTRM, y que se entiende aqui como la no integracion del CTRM en la
estructura organica jerarquizada de una Consejeria y ajeno, en consecuencia, a la
direccion politica de su titular.

Es cierto que la independencia funcional de un érgano puede ser compatible con
su integracién en la estructura jerarquica de una Consejeria o Departamento, pues
existen ejemplos de ello, es decir, de 6rganos que gozan de plena autonomia e
independencia funcional por expreso mandato de sus normas de creacion, aun cuando
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a efectos presupuestarios y organicos se integran en estructuras jerarquizadas, como
ocurre con aquellos que ejercen la funcion interventora en el seno de la Administracion,
que suelen depender organicamente de los departamentos hacendisticos de cada
Administracién. No obstante, las relaciones de supremacia y subordinacion en estos
casos se encuentran ampliamente moduladas respecto de las que de modo ordinario
rigen las relaciones entre los 6rganos superiores e inferiores de dichos departamentos
y no alcanzan al ejercicio de la funcion especifica a cuyo fin se otorga la autonomia o
independencia funcional. En cualquier caso, en tales supuestos, y a diferencia de lo que
ocurre respecto del CTRM no existe una prevision expresa de independencia organica
como la que si contiene el articulo 38.2 LTRM.

Del mismo modo, las funciones que tiene atribuidas el Consejo, en especial la de
control en materia de transparencia, que no puede reconducirse a las que legalmente
se consideran como propias de los organismos publicos (actividades de ejecucién o
gestion, tanto administrativas de fomento o prestacién, como de contenido econémico
reservado a la Administracion General), su carencia de personalidad juridica
diferenciada y de tesoreria propia (de ahi que la ordenacién de pagos del CTRM la
realice el Consejero competente en materia de Hacienda) y, una vez mas, su no
adscripcion a una Consejeria o departamento de la Administracion General, impiden
considerarlo como un organismo publico vinculado o dependiente de la Administracion
General.

Tampoco cabria considerarlo como una “entidad de derecho publico vinculada o
dependiente de la Administracion General de la Comunidad Autbnoma”, acudiendo asi
al término genérico utilizado por la norma basica para dar cabida a las distintas formas
y soluciones organizativas que los ordenamientos autonémicos y la normativa no basica
del sector publico estatal han previsto para designar a toda una variedad de entes y
organizaciones administrativas dotados de personalidad juridica publica. Y ello porque
en el ordenamiento autondmico tales entidades de derecho publico habrian de
reconducirse a alguna de las categorias contempladas en aquél, es decir, los ya citados
organismos publicos (organismos autdbnomos y entidades publicas empresariales) y, ya
con rasgos muy diferentes, otras entidades como los consorcios (articulo 9 Ley 7/2004
y 118 y ss LRJSP). Y tales organismos publicos, de conformidad con el articulo 1.3 de
la Ley 7/2004, de 28 de diciembre, constituyen “organizaciones instrumentales
diferenciadas y dependientes” de la Administracion General de la Comunidad
Auténoma, lo que resultaria contradictorio con la independencia legalmente proclamada
del érgano de control.

Llegados a este punto y una vez descartado que el CTRM sea un organismo
publico o una entidad de derecho publico vinculada a o dependiente de la Administracion
General de la Comunidad Autdbnoma, es decir, una vez establecido lo que no es, queda
por determinar qué es este Consejo si no es Administracién General ni institucional de
la Comunidad Auténoma.

Después de afirmar que el CTRM se crea por la LTRM como un érgano
independiente de control en materia de transparencia, que actuara con “plena
independencia organica y funcional de las administraciones publicas en el ejercicio de
sus competencias”, el Dictamen destaca que su configuracion legal como 6rgano al que
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se le atribuyen funciones de velar por el cumplimiento de las obligaciones de publicidad
activa que incumben a las Administraciones publicas y por la garantia del derecho de
acceso de los ciudadanos a la informacién publica, incluso la de resolver reclamaciones
frente a resoluciones administrativas, dotan a ese 6rgano de una evidente naturaleza
administrativa. De ahi que en su creacion la Comunidad Auténoma ejercité no sélo las
competencias que en materia de transparencia administrativa le corresponden sino
también las de estructuracion de su propia Administracion publica, y que tiene atribuidas
por el articulo 51 del Estatuto de Autonomia.

En ejercicio de esta competencia estableci6 un 6rgano administrativo de la
Administracion Publica de la Comunidad Auténoma de la Region de Murcia, no integrado
en la Administracion General ni en su Administracion institucional. Carece de
dependencia organica y funcional de dicha Administracion, pues no esta sujeto a la
direccién jerarquica y politica de ningun 6rgano de aquélla ni esta adscrito a Consejeria
o Departamento alguno.

Es cierto que el articulo 1.1 de la Ley 7/2004, de 28 de diciembre, proclama que
la Administracion Publica de la Comunidad Autonoma de la Region de Murcia esta
integrada por la Administracién General de la Comunidad Auténoma y los organismos
publicos vinculados o dependientes de ella, de donde cabe concluir que ningun 6rgano
administrativo de la Administracion regional podria existir al margen de la Administracion
General y sus organismos publicos, pero no puede obviarse que esta estructuracion
general de la Administracion Publica de la Comunidad Autonoma se establece por una
Ley ordinaria, la Ley 7/2004, de 28 de diciembre, por lo que nada impide que otra Ley
posterior, la LTRM del afio 2014, establezca excepciones, siempre y cuando éstas no
contravengan las prescripciones estatutarias ni la normativa basica.

Cabe recordar que el articulo 51 del Estatuto de Autonomia, integrado en el
Capitulo Primero del Titulo V bajo el epigrafe “De la Administracion Publica Regional”
dispone que corresponde a la Comunidad Auténoma la creacién y estructuracion de su
propia Administracion Publica, dentro de los principios generales y normas basicas del
Estado. Establece en su apartado 2 los principios ya clasicos de legalidad, eficacia,
economia, jerarquia, coordinacion, descentralizacion y desconcentraciéon, a los que
habra de responder la organizacién de dicha Administracion, y proclama en su apartado
3 que la Administracion Regional posee personalidad juridica y plena capacidad de obrar
para el cumplimiento de sus fines.

De tales prescripciones no se advierte obstaculo alguno al establecimiento de una
estructura administrativa basada en dos elementos u organizaciones principales: la
Administracion General y sus organismos publicos, que admite la existencia de érganos
de la Administracion Publica de la Regién de Murcia ajenos a dichas organizaciones,
pues no cabe identificar necesariamente el término estatutario de “Administracion
Publica de la Comunidad Auténoma” con el legal de “Administracion General de la
Comunidad Auténoma”.

En cualquier caso, este tipo de o6rganos administrativos extramuros de la
Administracion General, aunque excepcionales, han sido objeto de reconocimiento tanto
doctrinal como legal. En efecto, para la doctrina administrativista constituyen lo que se
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ha venido en llamar “administraciones independientes”, concepto que englobaria a
aquellas organizaciones administrativas que desarrollan funciones propias de la
Administracion activa y que estan configuradas legalmente de forma que el Gobierno y
el resto de la Administracion gubernativa o general carecen de las facultades de
direccién que configuran tipicamente su relacion con la Administracién institucional
instrumental, y ello con la finalidad de neutralizar politicamente una actividad integrada
en la érbita del Poder ejecutivo.

Dentro de este concepto caben, a su vez, tanto érganos administrativos como
entidades dotadas de personalidad juridica propia. Estas ultimas son aquellas que la
LRJSP (articulo 109) denomina como autoridades administrativas independientes y que
en el ambito del sector publico estatal se definen como “entidades de derecho publico
que, vinculadas a la Administracion General del Estado y con personalidad juridica
propia, tienen atribuidas funciones de regulacién o supervisién de caracter externo sobre
sectores economicos o actividades determinadas, por requerir su desempefio de
independencia funcional o una especial autonomia respecto de la Administracion
General del Estado, lo que debera determinarse en una norma con rango de Ley” (art.
109.1 LRJSP).

Junto a ellas, también el ordenamiento juridico contempla 6rganos administrativos
sin personificacion juridico-publica que no estan integrados en la Administracion
jerarquica o General, pero que si tienen la consideracion de Administracién Publica y
que forman parte del sector publico. Es el caso de los previstos por el articulo 2.3 de la
Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General Presupuestaria, que se refiere a “los érganos
con dotacién diferenciada en los Presupuestos Generales del Estado que, careciendo
de personalidad juridica, no estan integrados en la Administracion General del Estado”
y a los que la referida Ley incluye en el sector publico estatal, como una categoria
diferente de los dos integrantes principales del referido sector publico, la Administracion
General del Estado y el sector publico institucional estatal.

En consecuencia, considera el Consejo Juridico que el CTRM es un érgano
independiente de control, sin personalidad juridica propia y diferenciada, que forma
parte de la Administracién Publica de la Comunidad Auténoma, pero no de su
Administracion General e institucional y cuyo régimen juridico en relacion con las
cuestiones a que se contrae la consulta se ajustara a lo establecido en su norma de
creacion, en su Reglamento de Organizacion y Funcionamiento (Disposicion adicional
cuarta LTRM) una vez se apruebe, en las normas sobre estructura, competencias y
funcionamiento del Consejo que apruebe el Consejo de Gobierno de la Comunidad
Auténoma (art. 38.9 LTRM) y en la normativa basica del Sector Publico (art. 2.1, letra
b, LRJSP), y en defecto de previsiéon en su normativa especifica, por la Ley 7/2004, de
28 de diciembre.

Es decir, la delimitacion concreta de los ambitos funcionales en los que se
manifiesta su independencia y autonomia es el especificado en su régimen especial
distinto del general, correspondiendo a éste lo no especificado en aquél.
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3. ACLARANDO CONCEPTOS SOBRE LA RETROACTIVIDAD DE LAS NORMAS
(Dictamen 118/2022).

El Consejo hubo de examinar el expediente remitido formulando consulta
facultativa por la Excma. Sra. Consejera de Empresa, Empleo, Universidades y
Portavocia sobre la situacidon planteada en la Camara Oficial de Comercio, Industria,
Servicios y Navegacién de Cartagena, en relacién a como ha de interpretarse el articulo
16 de la Ley 12/2015, de 30 de marzo, de Camaras Oficiales de Comercio, Industria y
Navegacion, el cual establece lo siguiente respecto al presidente de la entidad cameral:

“2. Sera elegido por el Pleno de entre sus miembros en la forma que se determine
por el reglamento de régimen interior de cada camara, no pudiendo superar la misma
persona mas de dos mandatos”.

La consulta se circunscribia a solicitar que se emitiese dictamen facultativo “que
interprete el articulo 16 de la Ley 12/2015, de 30 de marzo, de Camaras Oficiales de
Comercio, Industria y Navegacion de la Regiéon de Murcia, en relacion con el supuesto
planteado por la misma como sigue: “(...), si un Presidente de Camara de Comercio,
que hubiese accedido a dicho cargo en las elecciones celebradas en marzo de 2010,
segun convocatoria de elecciones para la renovacioén de los érganos de gobierno de las
Camaras Oficiales de comercio, Industria y Navegacién de la Region de Murcia,
mediante Orden de 2 de enero de 2010 de la entonces Consejeria de Universidades,
Empresa e Investigacion (prolongandose excepcionalmente su mandato 8 afos hasta
la nueva convocatoria de elecciones para la renovacién de los Organos de Gobierno de
las Camaras, realizada por Orden de 22 de enero de 2018, de la Consejeria de Empleo,
Universidades y Empresa, en la que hubiera vuelto a renovar su cargo como Presidente
de la Camara en 2018, continuando en el ejercicio del cargo en la actualidad, es decir
dos mandatos, uno de 2010 a 2018, y otro de 2018 a 2022, ininterrumpidamente, podria,
en funcién del articulo 16 de la Ley 12/2015, de Camaras Oficiales de Comercio,
Industria y Navegacion de la Region de Murcia, concurrir como Presidente a lo que a
todas luces seria un tercer mandato consecutivo (...)".

La institucion juridica objeto de analisis es la de la irretroactividad de las normas,
que fue tratada en el Dictamen comenzando por el articulo 2.3 del Cédigo Civil (CC) que
recoge dicho principio de retroactividad en los siguientes términos: “Las leyes no tendran
efecto retroactivo, si no dispusieren lo contrario”. Al estar ubicado en el Titulo Preliminar,
tal precepto tiene la consideracion de norma complementaria del Ordenamiento
Juridico, desplegando sus efectos en cada una de las ramas del Ordenamiento,
debiéndose tener presente a la hora de interpretar cualquier norma y configurando el
Derecho Transitorio General de nuestro Ordenamiento junto con las Disposiciones
Transitorias del Cédigo Civil, aplicables en el caso de que la concreta ley no disponga
de las mismas.

Sobre la interpretacion que haya de darse al articulo 2.3 CC, resulta interesante,
entre otras muchas, la sentencia num. 578/1997, de 26 junio, de la Sala de lo Civil del
Tribunal Supremo, que al respecto afirma:
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“El articulo 2.3 del Cédigo Civil, establece como principio general la irretroactividad
de las leyes, salvo que en ellas se disponga lo contrario, pero no dice que ha de
entenderse como efecto retroactivo. Sobre esta cuestién han surgido numerosas teorias
en la doctrina, que van desde la delimitacién de la retroactividad en sus grados maximo,
medio y minimo, en cuanto a los efectos temporales de la ley. Sin embargo la
jurisprudencia de esta Sala aun estudiando el sistema gradual especificado, se ha
inclinado por el sistema casuistico, dejando en todo caso un margen amplisimo para su
interpretacion (S. 15 junio 1989) ...”

También la STS, Sala de lo Civil, 349/2020, de 23 de junio, en igual sentido.

Por otra parte, es la Constitucion Espafiola de 1978 (CE) el primer texto
constitucional que recoge tal principio con caracter general, consagrado en el articulo
9.3, al disponer: “La constitucion garantiza..., la irretroactividad de las disposiciones
sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos individuales, ...", estableciendo,
en definitiva, una retroactividad relativa, no absoluta, ya que exclusivamente determina
que no son posibles algunos supuestos de retroactividad, sin establecer un principio
general. Asi, por ejemplo, la sentencia del Tribunal Constitucional (STC) num. 17/1999,
de 22 de febrero, manifiesta que: “la retroactividad prohibida por el art. 9.3 es aquella
gue incide sobre los efectos juridicos ya producidos al amparo de una norma
anteriormente vigente, pero no sobre los efectos pro futuro de una nueva norma”.

Por otro lado, sobre la retroactividad de las normas sancionadoras no favorables
o restrictivas de derechos individuales se pronuncia la STC num. 112/2006, de 5 de abril
(fi 17), en la que se afirma: “El tema del fundamento y alcance de la prohibicién de
retroactividad de las disposiciones sancionadoras no favorables o restrictivas de
derechos individuales, prevista en el art. 9.3 CE, ha sido tratado repetidas veces por
este Tribunal Constitucional en una jurisprudencia que ha venido a matizar dichos
fundamento y alcance. A los exclusivos efectos de resolver las cuestiones relacionadas
con aquéllos, y planteadas por los recurrentes, conviene recordar que hemos dicho que
la interdiccion absoluta de cualquier tipo de retroactividad conduciria a situaciones
congeladoras del ordenamiento contrarias al art. 9.2 CE (por todas, SSTC 6/1983, de 4
de febrero [RTC 1983, 6] , F. 3, y 126/1987, de 16 de julio [RTC 1987, 126] , F. 11) y
que dicha regla de irretroactividad no supone la imposibilidad de dotar de efectos
retroactivos a las Leyes que colisionen con derechos subjetivos de cualquier tipo, sino
gue se refiere a las limitaciones introducidas en el ambito de los derechos
fundamentales y de las libertades publicas o en la esfera general de proteccion de la
persona (por todas, STC 42/1986, de 10 de abril [RTC 1986, 42], F. 3). Por otra parte,
lo que se prohibe es la retroactividad, entendida como incidencia de la nueva Ley en los
efectos juridicos ya producidos de situaciones anteriores, de suerte que la incidencia en
los derechos, en cuanto a su proyeccion hacia el futuro, no pertenece al campo estricto
de la retroactividad, sino al de la proteccién que tales derechos, en el supuesto de que
experimenten alguna vulneracion, hayan de recibir (por todas, SSTC 42/1986, de 10 de
abril, F. 3, y 97/1990, de 24 de mayo [RTC 1990, 97], F. 4). El precepto constitucional,
de este modo, no permitiria vigencias retroactivas que produzcan resultados restrictivos
o limitaciones de los derechos que se habian obtenido en base a una legislacion anterior
(STC 97/1990, de 24 de mayo, F. 5), aunque, sin embargo, la eficacia y proteccion del
derecho individual — nazca de una relacién publica o de una privada— dependera de su
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naturaleza y de su asuncién mas o menos plena por el sujeto, de su ingreso en el
patrimonio del individuo, de manera que la irretroactividad sélo es aplicable a los
derechos consolidados, asumidos e integrados en el patrimonio del sujeto y no a los
pendientes, futuros, condicionados y expectativas [por todas, SSTC 99/1987, de 11 de
junio (RTC 1987, 99), F. 6 b), 0 178/1989, de 2 de noviembre (RTC 1989, 178), F. 9], de
lo que se deduce que solo puede afirmarse que una norma es retroactiva, a los efectos
del art. 9.3 CE, cuando incide sobre «relaciones consagradas» y afecta a «situaciones
agotadas» [por todas, STC 99/1987, de 11 de junio ( RTC 1987, 99) , F. 6 b)].

Resulta relevante, igualmente, para el asunto examinado, lo que en tal Sentencia
recuerda el TC: “hemos establecido (por todas, SSTC 126/1987, de 16 de julio [RTC
1987, 126], F. 11, y 182/1997, de 28 de octubre [RTC 1997, 182], F. 11) una distincion
entre aguellas disposiciones legales que con posterioridad pretenden anudar efectos a
situaciones de hecho producidas o desarrolladas con anterioridad a la propia Ley, y ya
consumadas, que hemos denominado de retroactividad auténtica, y las que pretenden
incidir sobre situaciones o relaciones juridicas actuales ain no concluidas, que hemos
llamado de retroactividad impropia. En el primer supuesto —retroactividad auténtica— la
prohibicion de retroactividad operaria plenamente y sélo exigencias cualificadas del bien
comun podrian imponerse excepcionalmente a tal principio. En el segundo -
retroactividad impropia— la licitud o ilicitud de la disposicion resultaria de una
ponderacion de bienes llevada a cabo caso por caso teniendo en cuenta, de una parte,
la seguridad juridica y, de otra, los diversos imperativos que pueden conducir a una
modificacion del ordenamiento juridico, asi como las circunstancias concretas que
concurren en el caso”.

De la documentacién remitida a este Consejo Juridico se desprende que, en el
caso que nos ocupa (COCISN de Cartagena), con anterioridad a la Ley 12/2015, se
desarrollé un proceso electoral en el afio 2010, mediante su convocatoria por Orden de
2 de enero de la entonces Consejeria de Universidades, Empresa e Investigacion. Tras
este proceso, en el caso de la Camara de Comercio de Cartagena, su Presidente tomo
posesion el afio 2010, iniciando un mandado que se prolongd 8 afios hasta la
convocatoria de nuevas elecciones en 2018, tras las cuales nuevamente sale elegido,
habiendo desarrollado su mandato entre los afios 2018-2022, siendo este ultimo afio en
el que se han desarrollado nuevas elecciones.

Resulta evidente que no existe, no ya un derecho fundamental, sino un derecho
subjetivo a ser presidente de una Camara de Comercio.

Dicho esto, y, por otro lado, de la doctrina constitucional expuesta, se colige que
lo que realmente se prohibe es la retroactividad que el propio TC denomina “auténtica”,
es decir, aquella por la que una ley posterior pretende desplegar sus efectos sobre
situaciones de hecho desarrolladas con anterioridad a la propia ley y ya consumadas.
Por el contrario, no existiria inconveniente en que la nueva ley desplegara sus efectos
sobre situaciones o relaciones juridicas no concluidas (retroactividad impropia), que es
precisamente el caso que nos ocupa, en el que a la entrada en vigor de la nueva
LCOCISN el actual Presidente de la Camara de Cartagena era en ese momento también
Presidente, desarrollando con normalidad su mandato hasta las nuevas elecciones de
2018, tras las cuales es nuevamente elegido.
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De todo ello el Consejo extrajo una primera conclusién, y es que, si asi se
dispusiere, no existiria ningun reparo constitucional a que la nueva Ley estableciese su
retroactividad a esta situacion vigente en el momento de su entrada en vigor.

Para realizar el transito de una ley a otra el legislador utiliza las Disposiciones
transitorias. Por medio del periodo denominado transitorio, se deja un espacio de tiempo
intermedio entre la antigua y la nueva ley, durante el que se solucionan los problemas
que se vayan planteando. Por consiguiente, las Disposiciones transitorias tienen por
objeto establecer los limites de la aplicacion de la nueva ley y de la antigua, con respecto
a las distintas relaciones juridicas.

La Ley 12/2015, de 30 de marzo contiene una Disposicion transitoria del siguiente
tenor literal:

“Disposicion transitoria tUnica. Organos de gobierno.

1. Los presidentes, los miembros de los comités ejecutivos y de los plenos de las
camaras y de los Consejos de Camaras continuaran ejerciendo sus funciones hasta que
se constituyan los nuevos 6rganos de gobierno tras la finalizacién del correspondiente
proceso electoral, de acuerdo con lo previsto en la Ley 4/2014, de 1 de abril, Basica de
las Camaras Oficiales de Comercio, Industria, Servicios y Navegacion, y en la presente

ley.

2. Asimismo, hasta que se constituyan los nuevos érganos de gobierno tras el
correspondiente proceso electoral celebrado de acuerdo con esta ley, los 6rganos de
gobierno seguiran funcionando validamente con los quérum de asistencia y con las
mayorias de votacion necesarias establecidas legalmente en ese momento, para la
constitucion del 6rgano de que se trate y para la adopcion de acuerdos en cada caso”.

Como vemos, esta Disposicion transitoria establece la continuidad en el cargo,
entre otros, de los presidentes de las camaras hasta que se constituyan los nuevos
6rganos de gobierno tras la celebracion de elecciones conforme a dicha ley, si bien
mientras esto no ocurra, el funcionamiento de los 6rganos, en cuanto a quérums de
asistencia y mayorias necesarias, se regira por la ley vigente en el momento de su
constitucion. Nada dice dicha Disposicion transitoria sobre si, a la hora de contabilizar
los mandatos como presidente de la camara, en orden al cumplimiento de la condicion
establecida en el articulo 16.2 de la nueva Ley (la misma persona no puede superar mas
de dos mandatos), se habra de tener en cuenta el mandato que, iniciado durante la
vigencia de la ley antigua, sigue desplegando sus efectos y se consume bajo la vigencia
de la ley nueva.

Dos razones mas abonan la respuesta afirmativa de este Consejo Juridico a esta
cuestion:

En primer lugar, la que deriva de la propia interpretaciéon de la Disposicion
transitoria unica de la Ley 12/2015. En efecto, dicha disposicion solo establece la
ultraactividad de la ley antigua en dos supuestos: para los quérums de asistencia y
mayorias de votacién de los 6rganos que contintian funcionando tras la entrada en vigor
de la ley nueva, y mientras no se celebren nuevas elecciones conforme a la nueva ley.
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A contrario sensu, debemos interpretar que las disposiciones de la nueva ley seran
aplicables a las situaciones vigentes a la entrada en vigor de la misma, por lo que, en el
supuesto concreto que nos ocupa, teniendo en cuenta que el actual Presidente de la
Camara de Cartagena agotd su mandato tres afios después de la entrada en vigor de la
Ley 12/2015, y que, tras las elecciones de 2018, volvié a renovar mandato hasta estas
nuevas elecciones de 2022, se cumple en él la condicion de haber superado dos
mandatos, que opera como limite a la posibilidad de ser nuevamente reelegido tras la
celebracién de unas nuevas elecciones.

En segundo lugar, conforme al sentido teleolégico o finalista de la norma,
consideramos que esta limitacién en el cargo de presidente de la camara a dos
mandatos (obsérvese que la Ley 12/2015 ni siquiera dice que dichos mandatos hayan
de ser consecutivos), se realiza para evitar que la perpetuacion de las personas en el
cargo impida una renovacion necesaria para que la institucion no se estanque, no
evolucione, por lo que consideramos que, en aras a favorecer el cumplimiento de la
finalidad del precepto, debe computarse el mandato que, iniciado con anterioridad a la
entrada en vigor de la Ley 12/2015, se prolong6 durante 3 afios mas, hasta 2018, y se
agot6 durante su vigencia.

Por ultimo, pero no menos importante, es preciso considerar que, en el caso
sometido a consulta, mas que de la aplicacion retroactiva o no del mandato contenido
en el articulo 16.2 de la Ley 12/2015 relativo al presidente de la camara (no puede
superar la misma persona mas de dos mandatos), esta limitacion se establece como
una condicion de elegibilidad de la persona que, una vez celebradas las elecciones
pertinentes y habiendo sido elegido como vocal del pleno, aspira a ser nombrado como
presidente de la camara, operando como una condicién negativa a su elegibilidad como
tal el haber superado previamente dos mandatos, no distinguiendo la norma si estos
han de ser anteriores 0 no a su entrada en vigor o si han de ser o no consecutivos, por
lo que, donde la ley no distingue no debemos distinguir nosotros. Y esta condicion de
elegibilidad es un efecto futuro de la Ley, no retroactivo, en el sentido explicado por el
Tribunal Constitucional en su S 51/2018, de 10 de mayo.

En atencién a todo lo expuesto, el Consejo Juridico formulé como conclusion que,
a los efectos del articulo 16.2 de la Ley 12/2015, de 30 de marzo, de Camaras Oficiales
de Comercio, Industria, Servicios y Navegacion de la Region de Murcia, debe
computarse el mandato como presidente de la camara que, iniciado con anterioridad a
la entrada en vigor de la Ley, se prolonga y consume durante la vigencia de la misma.
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4. UNA PRECISION SOBRE REGLAMENTOS DE DESARROLLO DE LEY
ESTATAL Y PRECEPTIVIDAD DEL DICTAMEN (Dictamen 191/2022).

En una concisa aproximacion al concepto de reglamento ejecutivo, el diccionario
panhispanico del espafiol juridico lo define como aquel que “desarrolla, pormenoriza o
complementa la ley facilitando la aplicacién de sus mandatos”. Este es el concepto del
que se parte con caracter general en la doctrina, fruto de la tradicion juridica que dentro
de nuestro derecho distingue estos reglamentos de otros atribuyéndoles la cualidad de
estar directa y concretamente ligados a una Ley, a un articulo o articulos de una Ley o
a un conjunto de Leyes, de manera que dicha Ley, o leyes, es completada, desarrollada,
pormenorizada, aplicada y cumplimentada o ejecutada por el tal reglamento.

En sentido opuesto, se entiende como independiente aquel dictado sin una
habilitacion legal previa distinta a una potestad reglamentaria genérica atribuida por el
ordenamiento juridico. Para completar la triada, el reglamento de necesidad seria el que
se produce en una situacion excepcional, de emergencia, que apodera a la
Administracion para actuar incluso contradiciendo la Ley. Resulta obvio que éste, dado
el substrato que supone su admisibilidad, no es susceptible de ser confundido con el
ejecutivo, quedando la cuestion reducida a confrontar a los ejecutivos con los
independientes.

El Consejo Juridico de la Region de Murcia en distintos dictamenes (354/2018;
254/2018, 273/2018; 153/2018; 148/2013; 164/2016; 28/1999) parte de que los
reglamentos ejecutivos son caracterizados por el Consejo de Estado como
pertenecientes a la categoria de aquél cuyo cometido es desenvolver una ley
preexistente o que tiene por finalidad establecer normas para el desarrollo, aplicacién y
ejecuciéon de una ley, cualquiera que sea su grado de intensidad innovativa. Por su parte,
los reglamentos organizativos carecen de significacién desde ese punto de vista. Acoge
también la vision amplia de la relacion de ejecucion encomendada al reglamento
respecto a la ley, aludiendo en general a las sentencias del TS que impulsan una
interpretacion no restrictiva del término “ejecucion de leyes” (Memoria del afio 2020,
Observaciones y sugerencias).

En los casos controvertidos la primera de las cuestiones que debe examinar el
Consejo cuando se recaba un dictamen sobre un proyecto de una disposicién de
caracter general (y sobre cualquier otra materia) es el alcance de su competencia,
procediendo a analizar el contenido y su engarce en el ordenamiento para calificarlo
como de ejecucién de ley o no, determinando asi el posible caracter preceptivo. Es decir,
la calificacion del reglamento es competencia de los Consejos, que ostentan para ello
una especial cualificacion, siendo atribucion de ellos en via de elaboracion reglamentaria
la delimitacion de su propia competencia, y no de otros 6rganos de la Administracion,
razon por la cual serian de obligada consulta los supuestos que generen dudas en el
procedimiento.

Como ya se indico en el citado Dictamen 72/2015, la expresion “desarrollo
legislativo de legislacion basica del Estado” que utiliza el articulo 12.5 de la LCJ para
delimitar otro tipo de consulta preceptiva, ha de interpretarse en un sentido material y
no formal, de modo que tengan cabida en el precepto no unicamente aquellos proyectos
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que persigan el desarrollo reglamentario de normas con rango formal de Ley, sino que
el dato esencial lo constituye el caracter basico de la regulacion objeto de desarrollo, la
cual si bien de ordinario tiene su sede en disposiciones legales, en ocasiones también
se materializa en normas estatales de rango inferior, posibilidad ésta plenamente
admitida y reconocida por la doctrina del Tribunal Constitucional. En consecuencia, sera
preceptivo nuestro Dictamen cuando el Proyecto reglamentario persiga el desarrollo de
normas materialmente basicas contenidas en disposiciones estatales, sean éstas de
rango legal o reglamentario.

Desde esta perspectiva, cuando se trata de nuevos titulos, certificados y diplomas
acreditativos de la competencia en lenguas extranjeras, la consulta a este Consejo
Juridico devendra preceptiva si la regulacion resulta ser desarrollo reglamentario bien
de la Ley Organica 2/2006, de 3 de mayo, de Educacién (LOE), cuyo Capitulo VII del
Titulo | se dedica a regular las ensefianzas de idiomas de régimen especial, bien del
Real Decreto 1041/2017, de 22 de diciembre, por el que se fijan las exigencias minimas
del nivel basico a efectos de certificacion, se establece el curriculo basico de los niveles
Intermedio B1, Intermedio B2, Avanzado C1, y Avanzado C2, de las Ensefianzas de
idiomas de régimen especial reguladas por la LOE, y se establecen las equivalencias
entre las Ensefianzas de idiomas de régimen especial reguladas en diversos planes de
estudios y las de este real decreto. Norma reglamentaria estatal declarada basica de
forma explicita por su Disposicion final segunda.

Al examinar el Proyecto consultado en el Dictamen 191/2022 consideré el Consejo
que ninguna disposicion de las que integran ese conjunto normativo establece
prescripciones sobre el reconocimiento de efectos acreditativos de las competencias y
habilidades lingtiisticas a los certificados y diplomas expedidos por entidades privadas
-a diferencia de lo que si ocurre cuando se trata de las ensefanzas regladas de idiomas
contempladas en la LOE-, de modo que su engarce con los preceptos basicos es muy
indirecto. Y es que esa conexion sélo opera en el plano de los efectos que se reconocen
a los titulos y certificados expedidos por las entidades privadas, que se equiparan a los
expedidos por las EOI, pero unicamente en orden a acreditar la posesién de habilidades
y competencias linglisticas en los procesos que convoque la Administracion regional en
el ambito de sus competencias.

En consecuencia, no se consider6 que el Proyecto sometido a consulta
constituyera desarrollo normativo de legislacién basica, por lo que el Dictamen se
evacuo con caracter facultativo.
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5. SOBRE LA LEY BASICA Y LA SUPLETORIEDAD DEL DERECHO ESTATAL.

En el Dictamen 25/2017, este Consejo Juridico, en respuesta a consulta facultativa
formulada por el Consejero de Presidencia, llegaba a las conclusiones siguientes:

Primera.- Carece el Consejo de la Transparencia de la Region de Murcia de
competencia respecto a las Corporaciones Locales de la Regién, tanto para resolver las
reclamaciones a que se refiere el articulo 24 de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de
Transparencia, Acceso a la Informacion Publica y Buen Gobierno (LTAIBG), como para
controlar el cumplimiento de sus obligaciones en cuanto a publicidad activa.

Segunda.- Existe competencia estatutaria para incluir a las Corporaciones
Locales en el ambito subjetivo de la Ley 12/2014, de 16 de diciembre, de Transparencia
y Participacion Ciudadana de la Comunidad Autonoma de la Regién de Murcia (LTRM).

Tercera.- Esta habilitada la Administracion regional para suscribir el convenio a
que se refiere la Disposicion adicional cuarta de la LTAIBG.

La sentencia de la Seccion Segunda de la Sala de lo Contencioso-Administrativo
del Tribunal Superior de Justicia de Murcia de 17 de febrero de 2020 (en adelante
STSRM), dictada en el recurso contencioso administrativo 694/18, que, a su vez, se
interpuso contra la resolucion del Presidente del Consejo de la Transparencia de la
Region de Murcia de 18 de julio de 2018, que inadmitid, por falta de competencia y
legitimacion pasiva, una reclamacién de acceso a la informacion publica formulada al
Ayuntamiento de las Torres de Cotillas, resolvio en el mismo sentido.

La STSJRM acogia la argumentacién central del Dictamen y de la resolucion
impugnada expresando que “comparte esta Sala el criterio mantenido por la
Administracion demandada que recoge a su vez el contenido del Dictamen del Consejo
Juridico de la Region de Murcia nim. 25/17. Pues, como indica el mismo, la
Administraciéon no tiene mas competencias, facultades o atribuciones que las que le
hayan sido expresamente atribuidas -de forma genérica o especifica- por la ley, ya que,
en virtud del principio de legalidad, no cabe la técnica de autoatribucién de potestades
cuando no estan expresamente amparadas en norma legal alguna”.

Anadio la Sala en respuesta a las alegaciones de la parte actora que esta falta de
competencia para conocer de esa reclamacion, que tiene caracter potestativo, no
supone en absoluto indefension o limitacion del derecho a la tutela judicial efectiva de la
que goza el recurrente, pues frente al silencio del Ayuntamiento de Las Torres de
Cotillas pudo interponer recurso potestativo de reposicion, de conformidad con lo
dispuesto en la Ley 39/2015, de 1 de octubre del Procedimiento Administrativo Comun
de las Administraciones Publicas, o bien, acudir directamente a la via jurisdiccional
contencioso-administrativa, de acuerdo con lo dispuesto en la Ley 29/1998, de 13 de
julio.

Como contestacion a la alegacién del recurrente de que nos encontramos ante
una cuestidén de inconstitucionalidad, ya que, en su opinion, existe una contradiccion
entre el precepto basico estatal y el autonémico al no recoger éste dentro de su dmbito
de aplicacién a las entidades que integran la Administracion Local y ser éste el
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fundamento para inadmitir la reclamacién del actor, contesta la sentencia que “no
considera esta Sala que proceda plantear cuestion de inconstitucionalidad”.

Sin embargo, la STS, Sala de lo Contencioso-Administrativo, seccién tercera,
num. 422/2022, declaré haber lugar al recurso de casacion interpuesto contra la
STSJRM, que caso, fijando doctrina relativa a la interpretacion del articulo 5 de la LTRM,
en los siguientes términos:

“El articulo 5 de la Ley 12/2014, de 16 de diciembre, de Transparencia y
Participacién Ciudadana de la Comunidad Autonoma de la Regién de Murcia, que
delimita el ambito subjetivo de aplicacién de la norma autondmica, debe integrarse, de
conformidad con la clausula de supletoriedad del Derecho estatal contenida en el
articulo 149.3 de la Constitucion, con el articulo 2 de Ley 19/2013, de 9 de diciembre,
de transparencia, acceso a la informacién publica y buen gobierno, de modo que el
Consejo de Transparencia de la Regién de Murcia debe conocer de las reclamaciones
formuladas contra resoluciones expresas o presuntas denegaciones del derecho de
acceso a la informacién publica dictadas por las Entidades que integran la
Administracion local radicadas en el ambito territorial de la Comunidad Auténoma de
Murcia, a salvo que la Comunidad Auténoma acuerde mediante ley atribuir la
competencia de resolucién al Consejo de la Transparencia y Buen Gobierno estatal, en
los términos del apartado 2 de la disposicion adicional cuarta de la citada ley estatal”.

Examinada dicha Sentencia, el Consejo Juridico, una vez reconsiderados los
argumentos del citado Dictamen 25/2017 y de la STSJRM estima que éstos siguen
siendo plenamente validos y adecuados a la controversia entonces planteada, por las
razones que sucintamente se exponen a continuacion.

Conforme a la doctrina del TC expresada principalmente en las Sentencias
32/1981 FJ 6; 1/1982, FJ 1; y STC 103/1997, FJ 2, no cabe la aplicacion supletoria del
contenido basico de la LTBG, primero porque es su propia fuerza normativa directa la
que determina su aplicabilidad, segundo porque la no inclusiéon de las Corporaciones
Locales en el articulo 5 de la LTRM es una opcion normativa que tiene cabida en las
competencias autonémicas y no constituye laguna, y tercero, porque el Estado carece
de competencia para imponer esa supletoriedad y ello impide una interpretacién que la
declare (ver STC 68/2021, de 18 de marzo).

Las atribuciones del CTRM en cuanto al ambito subjetivo de su accion son de la
exclusiva competencia autondémica. Cuando se esta tratando de la atribucion de
competencias a los érganos de las comunidades auténomas el campo normativo en el
que se actua es el de la autoorganizacién, competencia exclusiva de tales comunidades
auténomas (art.148.1.12 CE si se trata de instituciones de autogobierno). Cuando se
refiere a organizacion administrativa estamos ante una competencia que la doctrina
considera que no necesitaria un expreso apoyo normativo porque tiene caracter
instrumental respecto de las competencias sustantivas asumidas en los Estatutos, ello
a consecuencia de la posicion constitucional de las comunidades como entes dotados
de autonomia politica y administrativa. El TC se ha pronunciado en esa misma linea en
abundantes sentencias, declarando que la mas genuina expresion del derecho de las
nacionalidades y regiones a la autonomia es la capacidad de autoorganizarse
libremente, y adoptar las opciones organizativas que mejor se acomodan a sus
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necesidades e intereses, para lo cual las Comunidades Auténomas disponen de un
amplio margen de libertad de decision que les permite sin duda expresar sus propias
opciones politicas sobre la organizacion administrativa que de ellas depende (STC
227/1988).

El razonamiento de esta sentencia del TS al interpretar el articulo 24 y la
Disposicion adicional cuarta de la Ley 19/2013 dando lugar a un exceso competencial
estatal al atribuir la competencia sobre corporaciones locales al CTRM, lleva a una
situacion analoga a la resuelta por la STC 68/2021 que declaré inconstitucional el
segundo parrafo del articulo 46.4 de la LCSP. Este precepto regula el érgano
competente para la resolucién del recurso especial en materia de contratacién en las
Comunidades Autonomas y Entidades Locales y respecto a éstas dispone lo siguiente:
“En el supuesto de que no exista prevision expresa en la legislacion autonémica (...), la
competencia para resolver los recursos correspondera al mismo 6rgano al que las
Comunidades Auténomas en cuyo territorio se integran las Corporaciones Locales
hayan atribuido la competencia para resolver los recursos de su ambito”.

Respecto a ello la sentencia dice asi en el FJ. 9,c:

<(...)Estamos ante un supuesto en el que el legislador estatal dispone la
aplicabilidad supletoria de sus normas a las comunidades autébnomas; asi lo reconoce
la propia abogacia del Estado que justifica esta prevision estatal en la necesidad de
evitar que quede sin efecto util el recurso especial de contratacion ante una supuesta
pasividad autonémica.

Solo es constitucionalmente legitimo que el legislador estatal prevea la aplicacion
de sus normas a las comunidades autonomas alli donde se halla habilitado por un titulo
competencial especifico que le permita disponer tal cosa. Como el tribunal ha declarado,
la clausula de supletoriedad no permite que el derecho estatal colme, sin mas, la falta
de regulacién autonémica en una materia; el Estado no puede, excediendo el tenor de
su titulo competencial en materia de contratacion publica y penetrando en el &mbito
reservado por la Constitucion y los estatutos a las comunidades auténomas, producir
normas juridicas meramente supletorias (STC 118/1996, FFJJ 6 y 8). Por consiguiente,
al proceder, en el parrafo segundo del art. 46.4 LCSP del modo descrito, se ha vulnerado
tanto la configuracién constitucional de la supletoriedad (art. 149.3 CE) como, de
resultas, el orden constitucional de competencias. Se ha de declarar inconstitucional y,
por consiguiente, nulo, el parrafo segundo del art. 46.4 LCSP>.

El paralelismo entre la situacion planteada en la expresada STC 68/2021 y la del
TS es evidente, y constituye una prueba mas de que la interpretacion del alcance de la
competencia estatal sobre las bases del régimen juridico de las administraciones
publicas (art. 149.1.18%) penetrando en el ambito de la autoorganizaciéon autonémica
esta fuera de la doctrina constitucional.

También es relevante considerar que la interpretacion de la sentencia produce una
modificacion de la LTRM en su articulo 5, modificacion de trascendencia y sustantiva
porque afnade a las Corporaciones Locales de la Regién de Murcia obligaciones sobre
publicidad activa que no estan comprendidas en la LTAIBG.
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6. SOBRE NORMATIVA BASICA Y DE DESARROLLO EN MATERIA DE
EDUCACION (Dictamenes 18, 102, 103, 255, 280, 302, y 321/2022).

A lo largo de los 7 Dictamenes que cita esta rubrica, se recogen un conjunto de
razonamientos que constituyen las ideas competenciales que ayudan a delimitar la
competencia autonémica del articulo 16 del EARM, referida al desarrollo legislativo y
ejecucion de la ensefianza en toda su extension, niveles y grados, modalidades y
especialidades, de acuerdo con lo dispuesto por el articulo 27 de la Constitucion y las
leyes organicas que lo desarrollen.

A las Administraciones educativas les corresponde establecer el curriculo de las
distintas ensefianzas (art. 6.5 LOE), del que formaran parte los aspectos basicos antes
sefalados, exigencia ésta que vuelve a establecerse con caracter expreso, tras su
supresion en la reforma de 2013.

La distribucion de competencias entre Gobierno de la Nacién y Administraciones
educativas se reitera y explicita en el articulo 6 bis LOE, en cuya virtud corresponde al
primero, entre otras, la fijacion de las ensefianzas minimas (art. 6 bis,1, c), mientras a
las segundas les incumbe “el ejercicio de sus competencias estatutarias en materia de
educaciény el desarrollo de las disposiciones de la presente Ley Organica” (art. 6 bis,3).

La citada distribucion competencial encuentra amparo, conforme a lo sefialado por
el Consejo de Estado en su Dictamen 132/2014, en la Constitucién (art. 149.1, 30%) y en
la jurisprudencia constitucional, concretamente en la Sentencia 184/2012, y en la STC
212/2012. Por otra parte, como recuerda la STC 26/2016, de 18 de febrero, el régimen
de reparto de competencias en materia de educacién tiene caracter compartido. De
modo que “al Estado corresponde dictar solo la legislacion educativa basica, salvo en lo
relativo a la ordenacién de los titulos académicos y profesionales, en que su
competencia es plena (art. 149.1.30 de la Constitucion Espafiola) correspondiendo a las
Comunidades Auténomas, conforme a sus competencias, adoptar a su vez las medidas
de desarrollo y ejecucién que sean necesarias”.

Asimismo, la ya citada STC 14/2018, de 20 de febrero, que resuelve el recurso
de inconstitucionalidad planteado frente a diversos preceptos de la Ley Organica 8/2013,
de 9 de diciembre, para la mejora de la calidad educativa (LOMCE), tras recordar que
“‘desde la inicial STC 5/1981, de 13 de febrero, este Tribunal ha examinado las
dimensiones sustantiva y competencial de esta materia (constitucionalmente regida por
los arts. 27 y 149.1.30 CE) en mas de treinta sentencias”, reitera ese caracter compartido
de la competencia en materia de educacién y en la definicion de los elementos
configuradores de las diversas ensefianzas, y asi establece que “este Tribunal ha
ratificado en diversas ocasiones la competencia del Estado para la fijacion de las que
en las sucesivas leyes educativas han sido denominadas “ensefianzas minimas”,
posteriormente “ensefianzas comunes” y, en el presente, “aspectos basicos del
curriculo”, del cual forma parte la estructura en las asignaturas que estamos analizando
(entre otras, SSTC 88/1983, de 27 de octubre; 212/2012, de 14 de noviembre, y
24/2013, de 31 de enero). Con las diferentes denominaciones que ha recibido, el
concepto comprende la fijacion de objetivos por bloques tematicos en relacién a cada
disciplina, materia o asignatura, asi como los horarios minimos que se consideren
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necesarios para su ensefanza efectiva y completa. Antes y después de la reforma de la
LOMCE, la competencia autonémica queda condicionada sélo parcialmente, "dado que
las ensefanzas comunes que tiene que incluir en sus propios términos no abarcan la
totalidad del horario escolar (...) las Administraciones educativas, al regular el curriculo,
disponen del margen que dejan las ensefianzas comunes, dentro del cual pueden prever
ensefianzas especificas que respondan a su particularidad dentro del Estado
autonémico, con lo que queda intacta la competencia de desarrollo normativo" (STC
212/2012,FJ 4) .

Desde tales planteamientos, las cuestiones mas relevantes examinadas fueron las
que a continuacion se exponen.

6.1. Curriculo de la Etapa de Educacién Infantil: La reproduccién en el
curriculo de las ensefianzas minimas (Dictamen 255/2022).

De conformidad con el articulo 6.5 LOE, las ensefianzas minimas han de formar
parte de los curriculos que establezcan las Administraciones educativas en desarrollo
de aquéllas, lo cual impone la utilizacién de la técnica lex repetita que, en el supuesto
ahora contemplado, conlleva la traslacion a un reglamento autonémico de contenidos
de origen legal organico y reglamentario estatal basico, con los evidentes riesgos para
la seguridad juridica que ello conlleva, dadas las diferentes competencias que
corresponden al Estado y a la Comunidad Auténoma en la materia.

Cuenta este Consejo Juridico con una consolidada doctrina (por todos,
Dictamenes 23/1998, 48 y 101/2003), deudora de la ya clasica del Consejo de Estado
(entre otros, Dictamen 50.261, de 10 de marzo de 1988), que pone de manifiesto los
riesgos de utilizar la técnica de la “lex repetita” para incorporar contenidos normativos
basicos al ordenamiento regional y las medidas a adoptar para minimizarlos, como la
advertencia expresa del origen legal o reglamentario basico de los contenidos
normativos incorporados a la disposicion autondmica o que la trascripcion de las
referidas normas estatales ha de hacerse de forma literal. Medidas éstas que no son
solo exigibles desde la 6ptica de la técnica normativa, que también, sino que hunden
sus raices, como mas adelante se razona, en el principio de seguridad juridica y en el
analisis de la competencia que ejercita la Administracion regional cuando dict a sus
reglamentos ejecutivos de la normativa basica estatal, con una evidente trascendencia
constitucional.

En cualquier caso, ha de prestarse especial atencion a la peculiar naturaleza del
conjunto normativo en que se insertara el futuro Decreto y a la incidencia de aquélla
sobre los limites para el ejercicio de la potestad reglamentaria por la Administracion
regional, en orden a la aprobacion del curriculo.

La Exposicion de Motivos de la LOE afirma que la definicion y organizacién del
curriculo constituye uno de los elementos centrales del sistema educativo, definiéndolo
como el "conjunto de objetivos, competencias, contenidos, métodos pedagdgicos y
criterios de evaluacion de cada una de las ensefianzas" (articulo 6.1 LOE). Constituye,
en definitiva, el instrumento normativo para perfilar las lineas esenciales que configuran
cada ensefanza, posibilitando su adaptacion a la realidad social de cada Comunidad

[83]



CONSEJO JURIDICO DE LA REGION DE MURCIA

Autéonoma, mediante la atribucibn de su establecimiento a las respectivas
Administraciones educativas.

La necesidad de reducir las diferencias regionales a una minima unidad, que
permita dotar de homogeneidad al sistema educativo, asegurando tanto una formacion
comun a todos los ciudadanos, independientemente de la Comunidad Auténoma en la
que hayan recibido las ensefianzas, como la validez en todo el territorio nacional de los
titulos expedidos por las Administraciones autondémicas, determina la reserva al
Gobierno de la Nacién de la competencia para fijar los elementos basicos del curriculo,
en relacion con los objetivos, competencias, contenidos y criterios de evaluacion
(articulo 6.3 LOE). Tales elementos basicos, que constituyen las ensefianzas minimas
de cada ensefianza, "formaran parte" (articulo 6.5 LOE) de los curriculos aprobados por
las Administraciones educativas, que a su vez, seran desarrollados y completados por
los centros docentes en uso de su autonomia.

En esta materia, por tanto, las relaciones entre el ordenamiento estatal y el
autondémico no se rigen unicamente por las generales del modelo bindomico "bases mas
desarrollo”, que permiten a la Comunidad Autonoma el desarrollo normativo de las
bases estatales con el limite sustancial de su no contradiccion. En la fijacion del
curriculo, a ese condicionante de corte negativo se anade otro de sesgo positivo, cual
es la preceptiva inclusién de las enseflanzas minimas estatales en la norma que las
desarrolla, como garantia reforzada de respeto, en la medida en que han de ser
asumidas e incluidas, formando parte integrante de la norma autondmica.

Ya en el Dictamen 160/2002 calificamos los reales decretos aprobatorios de los
elementos basicos del curriculo como normas de minimos, en la medida en que
establecen ese minimo comun denominador propio de toda norma basica, que ofrece
un cimiento Unico sobre el que construir las diversas regulaciones autondmicas
adaptadas a la realidad regional correspondiente. En consecuencia, el Consejo Juridico
no encuentra obstaculo en que las ensefianzas minimas sean completadas y
desarrolladas por la Comunidad Autébnoma, mediante el establecimiento de
prescripciones no previstas en aquéllas, es decir, ampliando los contenidos, objetivos o
finalidades de cada ensehanza, aunque siempre con el limite de su compatibilidad
material y complementariedad respecto a los establecidos por las ensefianzas minimas.

Ahora bien, dado que deben formar parte, necesariamente, de los curriculos, lo
que no puede admitirse es la omisién en éstos de algun elemento de dichas ensefianzas
minimas.

Del mismo modo, el mandato legal basico de que las ensefanzas minimas formen
parte de los curriculos refuerza la necesidad de que los contenidos normativos
trasladados de la legislacién estatal a la regional lo sean en su literalidad, evitando
cualquier alteracion o matizacion que, por definicidn, repugna al concepto de ensenanza
minima, en la medida en que su funcién de garantia esencial para la unidad del sistema
educativo podria verse afectada. Y es que no cabe alterar su redaccion, cuando al
hacerlo se pierden o se introducen matices o giros de relevancia sustantiva o material y
no meramente nominal o de estilo, pues al actuar asi se modifica el contenido basico
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mismo, determinando el incumplimiento de la obligacion legal de integrar las
ensefianzas minimas en el curriculo.

La STC 51/2019, de 11 de abril, que resuelve un recurso de inconstitucionalidad
planteado frente a la Ley catalana 12/2009, de 10 de julio, de Educacion, contiene en
su Fundamento Juridico sexto un completo compendio de la doctrina constitucional
sobre las “leges repetitae” en las disposiciones autondémicas que incorporan contenidos
normativos de origen estatal, distinguiendo los supuestos en que la regulacion
autonomica importa normas dictadas por el Estado en el ejercicio de competencias
exclusivas, en cuyo caso y salvo contadas excepciones, la consecuencia es la
inconstitucionalidad de la norma autonémica por invasion competencial. Sin embargo,
cuando se trata de competencias compartidas en que al legislador estatal le
corresponde el establecimiento de los elementos basicos de la regulacion y al
autonémico su desarrollo normativo, la consecuencia no sera siempre la
inconstitucionalidad, sino que habra que estar a los efectos que tal reproduccion pueda
producir en el caso concreto, admitiendo incluso que puede llegar a ser conveniente
para que se entienda la regulacién autonémica que ensambla con la estatal a la que
desarrolla.

Destaca el Tribunal Constitucional que en tales supuestos “sera necesario verificar
que la reiteracion de la normativa estatal por el legislador autonédmico satisface dos
condiciones necesarias para ser admisible desde el punto de vista constitucional. Por
un lado, debe concurrir un elemento finalista que justifigue la necesidad de esa
reproduccién, que solo podra tener un sentido instrumental: hacer mas comprensible el
desarrollo normativo que realiza la comunidad auténoma en ejercicio de sus
competencias propias. Como afirma la STC 47/2004, FJ 8, recogida en otras posteriores
como la STC 341/2005, FJ 9, o la 201/2013, de 5 de diciembre, FJ 11, la reiteracion se
debe aprobar “con la sola finalidad de dotar de sentido o inteligibilidad al texto normativo
aprobado por el Parlamento autonémico”. De esta forma, como sefialamos en la STC
73/2016, FJ 10, “la legislacién autonémica puede introducirse en el terreno de lo basico,
pero solo por excepcion, cuando se | imite a repetir las bases y Unicamente si de ese
modo contribuye a hacer inteligible el régimen autonémico de desarrollo”. No seria por
ello aceptable que la reproduccion de las bases estatales pretendiese simplemente
refundir en un Unico texto normativo toda la regulacion aplicable en una materia (bases
y desarrollo), aunque fuese con la intencién de facilitar su uso al aplicador del derecho,
porque daria la impresién equivocada de que el legislador autonédmico ha asumido la
competencia sobre la totalidad de una regulacion, como si fuese autor de un sistema
normativo completo, cuando en realidad estd engarzado en el marco mas amplio del
ordenamiento del Estado, al que complementa. De hecho, en los casos en los que esa
recepcion instrumental de la normativa estatal sea posible, no por ello podra entenderse
que las prescripciones insertadas pasen a ser legislacion autondémica dictada en
ejercicio de una competencia propia —eso seria una apropiacion competencial ina
dmisible—, sino prescripciones basicas estatales presentes en esa legislacion, de
manera que su reforma o supresion estara subordinada a la modificaciéon o derogacion
de la correspondiente normativa basica por el Estado. Se trata, por tanto, de normativa
vinculada a las bases que reproducen, que si bien no queda formalmente alterada
cuando aquellas se modifican, si lo son materialmente, e incurriran en
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inconstitucionalidad sobrevenida si no se acomodan por el legislador autonémico al
nuevo contenido de las bases tras su reforma.

Por otro lado, sera también necesario, como condicion material, que la
reproduccién de la normativa basica sea fiel y no incurra en alteraciones mas o menos
subrepticias de la misma, efecto que puede producirse bien por recogerla solo de modo
parcial (caso de las SSTC 154/1989, de 5 de octubre, FJ 6; 62/1993, FJ 4, que al
detectar una “reproduccion parcial, con omisiones muy significativas”, aprecié una
contradiccion por defecto, y no por exceso, con la norma basica del Estado respecto a
las causas de incompatibilidad de determinados cargos de las cajas de ahorro; 18/2011,
FJ 18, 0 62/2017, de 25 de mayo, FJ 7), bien por parafrasear la regulacion estatal en
términos que introduzcan confusion (como ocurrid en el primero de los preceptos
examinados en el fundamento juridico 7 de la citada STC 62/2017). En particular, hemos
advertido que “omitir [una condicion basica] puede ser en ocasiones tanto como
contradecir” (STC 172/1996, FJ 2), sobre todo “cuando a resultas de una omisién, sea
parcial o completa, la norma autonémica contenga en si misma y por consecuencia una
regulacion contraria a la ley basica estatal” (STC 73/1997, FJ 4). En definitiva, el
legislador autonémico no puede, con ocasion de su desarrollo, reformular las bases
estatales, pretendiendo incidir en su eficacia en su territorio [SSTC 73/2016, FJ 9, y
8/2018, FJ 3 f)], sino que su recepcion de la misma ha de ser, ademas de instrumental
o auxiliar, fidedigna”.

En la aplicacién de esta doctrina a los Decretos regionales de establecimiento de
curriculo, ha de contemplarse la exigencia contenida en la legislacién basica de
incorporar las ensefianzas minimas, de forma que, en este ambito, la traslacion a la
normativa autonémica de reglas y disposiciones de origen estatal no aparece como una
posibilidad constitucionalmente admisible en las condiciones expuestas, sino como una
obligacion legal.

6.2. Curriculo de la Etapa de Educacion Primaria: la expresion de los
resultados de evaluacion en términos numéricos (Dictamen 280/2022).

El Consejo Juridico, en consonancia con lo indicado por la Direccion de los
Servicios Juridicos, estima que los resultados de la evaluacion han de quedar reflejados
en términos estrictamente cualitativos, no cuantitativos, pues asi se establece de forma
expresa en el articulo 26.2 RD 157/2022, con caracter basico. A tal efecto, la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo, en Sentencia 293/2021, de 3 de
marzo, que resuelve la cuestion de interés casacional consistente en determinar “si
resulta conforme a la legislacion estatal que las Comunidades Autdbnomas regulen el
grado de adquisicion de las competencias de los alumnos dentro del contenido propio
de las actas de evaluacién”, ha fijado como doctrina jurisprudencial que “el
establecimiento de los criterios de evaluacion del grado de adquisicion de las
competencias y del logro de los objetivos de cada ensefianza y etapa educativa, y su
expresion mediante la fijacion de escalas de indicadores en las actas de evaluacion,
actualmente recogidos en la disposicion adicional sexta del Real Decreto del Real
Decreto 1105/2014 [de 26 de diciembre, por el que se establece el curriculo basico de
la Educacién Secundaria Obligatoria y del Bachillerato], son materias que corresponden
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a la competen cia del Estado en materia de educacion, en tanto que constituyen un
elemento integrante del curriculo”.

Previamente, la Sentencia sefalaba que el apartado 2 de la meritada disposiciéon
adicional configura la escala de indicadores de evaluacion, y a tal efecto establece lo
siguiente:

“«2. Los resultados de la evaluacion se expresaran en la Educacion Secundaria
Obligatoria mediante una calificacion numérica, sin emplear decimales, en una escala
de uno a diez, que irA acompafada de los siguientes términos: Insuficiente (IN),
Suficiente (SU), Bien (BI), Notable (NT), Sobresaliente (SB), aplicandose las siguientes
correspondencias: Insuficiente: 1, 2, 3 o 4; Suficiente: 5; Bien: 6; Notable: 7 u 8;
Sobresaliente: 9 o 10.

En Bachillerato, los resultados de la evaluacion de las materias se expresaran
mediante calificaciones numéricas de cero a diez sin decimales, y se consideraran
negativas las calificaciones inferiores a cinco».

En consecuencia, de conformidad con esta interpretacion jurisprudencial, no sélo
el establecimiento de los criterios de evaluacion del grado de adquisicion de las
competencias y del logro de los objetivos de cada ensefianza y etapa educativa
corresponden al Estado porque constituyen un elemento basico del curriculo, sino que
también lo es “su expresion mediante la fijacion de escalas de indicadores en las actas
de evaluacion”, y que para la Educacion Primaria se encontrarian actualmente recogidos
en el articulo 26.2 RD 157/2022. Y es que, en definitiva, constituyen todos ellos (criterios
e indicadores) elementos del sistema de evaluacion del alumnado disefiado con caracter
basico.

Apunta la Consejeria que la plasmacién de los resultados de la evaluacion en
términos cuantitativos, con expresién numérica, es lo habitual entre los docentes y que
esa manifestacion cuantitativa de las calificaciones seria meramente complementaria
de la anterior, de forma que en los documentos oficiales de evaluacion se consignarian
los resultados en los términos exigidos por el real decreto de ensefianzas minimas, pero
que, ademas y con caracter informativo, se consignaria una correspondencia de las
calificaciones en cifra. No obstante, ha de advertirse que ese caracter informativo que
en versiones anteriores del Proyecto se consignaba de forma expresa en el articulo 37.2,
ha desaparecido en el texto sometido a este Consejo Juridico.

Cabe anadir que este es el modelo seguido por la Comunidad Autébnoma de
Galicia en el articulo 27 del Decreto 155/2022, de 15 de septiembre, por el que se
establecen la ordenacién y el curriculo de Educacion Primaria en dicha Comunidad, que
también sefala expresamente el caracter informativo de las calificaciones numéricas, si
bien ha de advertirse que constituye una rara avis en el panorama comparado de los
curriculos autondémicos aprobados hasta la fecha de evacuacién de este Dictamen y
que, salvo la aludida excepcion gallega, carecen de cualquier referencia a las
calificaciones numéricas.
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Aun con este precedente, debe considerarse que, de conformidad con el articulo
20.1 LOE, la evaluacion del alumnado en la etapa de Educaciéon Primaria sera continua
y global y tendra en cuenta su progreso en el conjunto de los aprendizajes y el grado de
desarrollo de las competencias clave (art. 14 RD 157/2022), plasmando de esta forma
un modelo de corte competencial, al que se adecuaria mejor una forma de expresion
cualitativa del resultado de la evaluacion, frente al rigido dato de una cifra concreta como
calificacion.

De hecho, que el “legislador” basico opta porque las calificaciones numeéricas
desaparezcan de la evaluacion del alumnado en la Educacion Primaria se manifiesta de
forma clara en dos circunstancias. En primer lugar, que la norma anterior por la que se
establecia el curriculo basico de esta etapa, el Real Decreto 126/2014, de 28 de febrero,
preveia en su disposicidon adicional cuarta las calificaciones numéricas a las que se
correspondian los indicadores de evaluacién de caracter cualitativo, correspondencia
que ya no se contiene en el RD 157/2022, que ha derogado al anterior reglamento de
curriculo basico.

Y, en segundo lugar, porque en la MAIN que acompafiaba al entonces proyecto
de Real Decreto y que a la postre se convertiria en el de ensefianzas minimas de la
Educacion Primaria, el RD 157/2022, de constante cita, se deja constancia de la
voluntad de los redactores de la norma de eliminar las calificaciones numéricas. En
efecto, al exponer las alternativas regulatorias que se consideraron durante el
procedimiento de gestacion del Real Decreto, se indica en la Memoria que “en
consonancia con el modelo competencial propuesto, se suprime en toda la educacion
basica la calificacion numérica, con objeto de ir avanzando en una concepcion mas
cualitativa que cuantitativa en el proceso de evaluacion”. Asi lo destaca, asimismo, el
Consejo de Estado en su Dictamen 102/2022 sobre el proyecto de real decreto al
sintetizar el contenido de la MAIN, lo que es demostrativo de la relevancia que el Alto
Organo Consultivo otorga a esta novedad en materia de evaluacion.

Podria plantearse, por otra parte, que las previsiones del articulo 26.2 RD
157/2022, en la medida en que se contienen en el articulo destinado a regular las actas
de evaluacion, solo serian aplicables en sentido estricto a dichos documentos oficiales,
que se expiden al final de cada periodo lectivo, pero no impediria que existieran otros
documentos en los que se pudiera utilizar el sistema de calificacién numérica para
expresar los resultados de evaluacion durante el curso, o que se utilizara este sistema
para la evaluacién de las areas, al modo de lo previsto en el articulo 19.3 del Proyecto,
sin perjuicio de que el resultado final que se plasmara en las actas de evaluacién fuera
el exigido en el articulo 26.2 del Real Decreto, para cumplir con lo en él establecido.

No obstante, ha de advertirse que el articulo 26 del Real Decreto de ensefianzas
minimas establece que las actas de evaluaciéon comprenderan, entre otros elementos,
los resultados de la evaluacion de las areas (apartado 1) y que éstos habran de
expresarse en todo caso como establece el propio articulo en su apartado 2. Aun
ubicada esta regla en el precepto destinado a regular las actas de evaluacion (que es el
documento oficial de evaluacién por antonomasia), su ambito excede al de éstas para
extenderse a cualquier documento en el que se plasmen resultados de evaluacién de
las areas que luego hayan de volcarse o reflejarse en las actas, como se desprende de
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la mens legislatoris expresada en la MAIN del reglamento estatal, que pretende suprimir
toda calificacion numérica en la educacion basica (Primaria y Secundaria Obligatoria).
De ahi que cualquier documento en el que se plasmen resultados de evaluacién de las
areas habria de ajustarse a la escala de indicadores establecida por el RD 157/2022 y
eludir la calificacion numérica para coadyuvar a la consecucion del objetivo que inspira
la normativa basica.

En consecuencia, tanto en una interpretacién literal como sistematica y de
contexto, el articulo 26.2 del RD 157/2022 predetermina la forma de expresion del
resultado de la evaluacion, que informa sobre el grado de consecucién de las
competencias por parte de los alumnos y que, por mandato basico, habra de ser
cualitativa y no cuantitativa o numérica.

Procede, en consecuencia, eliminar todas las referencias a las calificaciones
numeéricas que contiene el Proyecto en sus articulos 19.3 y 37.3.

6.3. Curriculo de la Etapa de la Educacién Secundaria Obligatoria y Curriculo
de Bachillerato: De las habilitaciones normativas o llamadas al ejercicio de la
potestad reglamentaria por parte de la Consejeria (Dictamenes 302 y 321/2022).

A lo largo del articulado es posible descubrir varias remisiones a la actividad
reguladora de la Consejeria competente en materia de Educacion, la mayor parte de las
cuales responden a remisiones efectuadas, a su vez, por el reglamento estatal a las
administraciones educativas.

Si bien el término Administracion educativa, referido a la Comunidad Auténoma,
puede identificarse de ordinario con el Departamento competente en materia de
Educacion, dicha identidad no puede formularse en términos absolutos, cuando
interfieren las normas regionales reguladoras de la potestad reglamentaria. Y ello
porque los limites que el ordenamiento regional establece para su ejercicio obligan en
ocasiones a considerar como tal Administracion educativa, a efectos de produccion
normativa, al Consejo de Gobierno.

El Consejo Juridico ya ha tenido ocasidén de establecer doctrina (por todos,
Dictamen 65/2005) acerca de los estrechos limites con que la regulacion autonémica
enmarca la potestad reglamentaria de los Consejeros. Comoquiera que dicha doctrina
es suficientemente conocida por la Consejeria proponente (el expediente la recoge en
los informes del Servicio Juridico y de la Direcciéon de los Servicios Juridicos), no parece
necesario reiterarla aqui. Baste recordar que el articulo 52.1 de la Ley 6/2004, refiere la
potestad reglamentaria de los Consejeros a las materias de ambito organizativo interno
de la Consejeria, mientras que su articulo 38 reitera dicho ambito material aunque
omitiendo el término “organizativo”.

Ambos preceptos regulan una realidad unica, el alcance de la potestad
reglamentaria de los Consejeros, y, por tanto, deben ser interpretados conjuntamente.
La ley regional limita ampliamente dicha potestad, refiriéendola en exclusiva a la esfera
organizativa interna. Por ello, la primera consecuencia sera que las 6érdenes emanadas
de los Consejeros no podran tener efectos “ad extra”, para reglar las relaciones de los
ciudadanos en general, regulando el ejercicio de sus derechos o imponiéndoles
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obligaciones. Respecto a los reglamentos domésticos, a su vez la jurisprudencia
distingue dos ambitos, el puramente organizativo y el de las relaciones de sujecion
especial, distincion que parece evocar la terminologia utilizada por la Ley 6/2004,
aunque refiriéndose Unicamente al primero, respecto del cual no hay duda en afirmar la
potestad reglamentaria del Consejero.

Respecto de las relaciones de sujecién especial, y aunque la Exposicién de
Motivos de la Ley regional alude expresamente como modelo inspirador a la normativa
estatal que aboga por una interpretacién estricta del articulo 97 de la Constitucion, la
redaccion del articulo 52.1 Unicamente podria amparar la regulacion de aquéllas por los
Consejeros si se acoge la acepciéon mas estricta de relacién de sujecion especial, es
decir la que, por su intensidad y duracion, supone la efectiva integracién de los sujetos
afectados en la organizacion administrativa misma, constituyendo relaciones de
superioridad y dependencia, que comportan un tratamiento especial de la libertad, de
los derechos fundamentales asi como de sus instituciones de garantia, y que es
necesario regular para garantizar la eficacia y el adecuado funcionamiento de la
Administracion. Sélo asi es posible reconducir la regulacién de las relaciones de
sujecion especial al ambito estrictamente organizativo interno de cada Consejeria, al
que la Ley 6/2004 limita la habilitacién reglamentaria del titular de aquélla.

La ley regional, por tanto, restringe ampliamente la potestad reglamentaria de los
Consejeros, refiriéndola en exclusiva a la esfera organizativa interna. Es el espacio
propio de los llamados reglamentos independientes de ambito organizativo, en los que,
por contraposicién a los denominados como reglamentos ejecutivos, no se procede a
desarrollar las previsiones de otra norma superior.

Asi pues, los Consejeros unicamente pueden dictar reglamentos ejecutivos o de
desarrollo de otra norma, previa habilitacion. A diferencia de lo que ocurria bajo la
vigencia de la hoy derogada Ley 1/1988, de 7 de enero, del Presidente, del Consejo de
Gobierno y de la Administracion de la Comunidad Auténoma de Murcia, tal habilitacion
s6lo puede producirse por disposicion de rango legal (articulo 52.1 de la Ley 6/2004).
En la actualidad, en el ambito material a que se refiere el Proyecto de Decreto sometido
a consulta, dicha habilitacion no existe.

Consecuencia de lo expuesto es que las llamadas que se hacen en el Proyecto a
la actividad reglamentaria de la Consejeria competente en materia de educacion (deben
de ser, en realidad, a la titular de la Consejeria) resultan ineficaces, pues la legitimidad
del ejercicio de dicha potestad no depende de su habilitacién expresa en una norma
reglamentaria como la sometida a consulta, sino de su atribuciéon por norma legal y
conforme a los estrechos limites ya sefalados.

En cualquier caso, considera el Consejo Juridico que determinaciones como las
condiciones en las que los alumnos podran cursar lenguas extranjeras diferentes a
inglés y francés y la de aquéllas en las que se organizara y desarrollara el programa de
ensefanza bilingle, a que se refieren los respectivos apartados 1 de los articulos 14 y
15 del Proyecto, podrian no limitarse al ambito puramente organizativo, sino que, al
menos de forma potencial, podrian incidir directamente en la oferta de materias y en la
ensefianza de las lenguas extranjeras. En qué medida tales contenidos de las
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correspondientes ordenes de la Consejeria de Educacion serian puramente internos o,
por el contrario, excederian de dicho ambito para incidir en la esfera juridica de los
alumnos condicionando su formacion, es algo que sélo a la vista de la correspondiente
Orden podria obtener respuesta de forma segura.

Debe insistirse en que las llamadas contenidas en el Proyecto al dictado por la
Consejeria de Educacion de una Orden que fije las condiciones en las que han de
desarrollarse actuaciones correspondientes a su ambito competencial deben calificarse
de innecesarias, pues de ser el contenido de la futura disposicion de naturaleza o
caracter puramente organizativo (como podria ocurrir con las previstas en el articulo
45.1 del Proyecto) la potestad del titular de la Consejeria para su dictado le vendria
atribuida directamente por la Ley (articulos 38 y 52.1 de la Ley 6/2004, de 28 de
diciembre), mientras que si la futura Orden incidiera en la esfera de los derechos y
deberes de los alumnos al exceder sus determinaciones lo estrictamente organizativo,
el rango de la disposicion habilitante (el Decreto proyectado) seria insuficiente a tal
efecto, determinando la ilegalidad de la habilitacion.

En una interpretacion u otra la habilitacion a la Consejeria (mejor deberia decir a
la persona titular de la misma) o es innecesaria o es ilegal, por lo que se sugiere su
supresion del Proyecto.

En cualquier caso, y sin perjuicio de lo expuesto, ha de considerarse que en esta
materia lo organizativo y lo sustantivo suelen estar intimamente imbricados, por lo que
de ordinario la regulacion tendra una incidencia en los derechos y obligaciones del
alumnado. De ahi que, con independencia del rango formal de la disposicién por la que
se proceda al primer desarrollo en el ambito autondmico de las previsiones basicas, y
ya sea mediante una Orden o un Decreto -alternativa esta ultima que se considera la
mas adecuada-, en lo que exceda de las cuestiones puramente organizativas y
domésticas de la Consejeria le correspondera la calificacion de reglamento ejecutivo de
la norma basica y, en consecuencia, sera preceptivo nuestro Dictamen.

En consecuencia, respecto de la regulacion que el Proyecto defiere a la actuacion
normativa de la persona titular de la Consejeria, en la medida en que sus previsiones
incidan en la esfera juridica de los alumnos, deberian incorporarse al Proyecto de
Decreto. No obstante, si asi no se hiciera, las 6rdenes por las que se proceda al
desarrollo de la normativa basica habran de someterse a Dictamen de este Consejo
Juridico en virtud de lo dispuesto por el articulo 12.5 LCJ.
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7. OBSERVACIONES RELATIVAS AL PROCEDIMIENTO DE ELABORACION
REGLAMENTARIA Y AL EJERCICIO DE TAL POTESTAD (Dictamenes 75, 143 y
302/2022).

El Consejo llama la atencién en multiples ocasiones acerca de la trascendencia
del cumplimiento de los tramites que integran el procedimiento de elaboracion
reglamentaria y la relevancia de su incumplimiento. Baste recordar aqui lo indicado por
la STS, Contencioso, 350/2019, de 15 de marzo, segun la cual “su observancia tiene,
por tanto, un caracter “ad solemnitatem”, de modo que, conforme a reiterada
jurisprudencia de esta Sala, la omision del procedimiento o un defectuoso cumplimiento,
que se traduzca en una inobservancia trascendente para el cumplimiento de la finalidad
a que tiende su exigencia, arrastra la nulidad de la disposicion que se dicte. En tal
sentido, cuando se alude a la trascendencia de la inobservancia denunciada, se esta
haciendo referencia a una interpretacion funcional y teleolégica de las garantias
procedimentales establecidas para la elaboracién de disposiciones generales, que se
justifican no por el puro formalismo de su realizacion sino por la finalidad a que
responden, como sefiala la sentencia de 15 de diciembre de 1997".

Las principales cuestiones relativas al procedimiento de elaboracion reglamentaria
han sido las siguientes, recogidas fundamentalmente en los Dictdmenes 75, 143, y
302/2022.

7.1. Impacto econémico y presupuestario.

Son contenidos preceptivos de la MAIN tanto la incorporacién de un informe de
impacto presupuestario, que evallue la repercusion de la futura disposicion en los
recursos personales y materiales y en los presupuestos de la Administracion, como un
informe de impacto econdmico, que evalle los costes y los beneficios que la aprobacion
de la futura disposicion implicara para sus destinatarios y para la realidad social y
econdmica. La Memoria incorporada al expediente formalmente contempla ambos
informes.

El Consejo Juridico es consciente de la dificultad que la elaboracion de estos
informes presupuestario y de impacto econdémico puede tener en proyectos normativos
como el presente, en que sus efectos se manifestaran de forma diferida en el tiempo,
en tanto que precisa de actos concretos de aplicacion que seran los que, en puridad,
conlleven la aplicacion de recursos econdmicos; pero son precisamente tales
caracteristicas las que hacen mucho mas aconsejable la emision de los citados estudios
econdmicos, dado que su finalidad es ilustrar sobre algunas de las consecuencias de la
norma, permitiendo deducir el alcance del Proyecto con relacién al principio de eficacia
que informa con caracter esencial toda la actuacion administrativa (articulo 103.3 CE),
ademas de ser pauta de referencia para contrastar la eficiente asignacién del gasto
publico que el articulo 31 de la Constitucion establece.

Desde esta perspectiva, si bien el Proyecto en si mismo no genera un coste de
forma inmediata, lo cierto es que su aprobacién se orienta a la implantacion de la figura
de la ECARM, que producira no sélo los gastos que para la Administracion deriven de
la aprobacién y ejecucién de los planes de formacién previstos y la puesta en
funcionamiento del registro, que si han sido objeto de exposicion en la MAIN, sino
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también y fundamentalmente en el sector privado, pues los titulares de las explotaciones
se ven obligados a la contratacion de una de estas entidades para que ejerzan las
labores de control del cumplimiento de las obligaciones impuestas por la LPMm,
conforme establece de forma explicita en su DA 102, apartado 3.

Una estimacién del coste que para los titulares de las explotaciones puede
suponer esta obligacion legal hubiera enriquecido el expediente y permitido formar mejor
juicio sobre la medida a implantar.

Siendo ello asi, junto al coste de la puesta en marcha de las ensefianzas y del
registro, deberia haberse unido al Proyecto un estudio del coste de ejecucion de la
medida para los particulares.

7.2. Otros impactos.

El Consejo aprecié que la MAIN omitia los informes de impacto en la infancia y
en la adolescencia (art. 22 quinquies de la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de
Proteccién Juridica del Menor, de modificacion parcial del Codigo Civil y de la Ley de
Enjuiciamiento Civil); por razén de identidad sexual, identidad o expresion de género
(art. 42.2 de la Ley 8/2016, de 27 de mayo, de igualdad social de lesbianas, gais,
bisexuales, transexuales, transgénero e intersexuales, y de politicas publicas contra la
discriminacién por orientacién sexual e identidad de género en la Comunidad Autbnoma
de la Regidon de Murcia); y sobre la familia (DA décima, Ley 40/2003, de 18 de
noviembre, de Proteccién a las Familias Numerosas). El Consejo Juridico comparte la
apreciacion de que los referidos ambitos dificilmente pueden verse concernidos en
términos de impacto de la nueva norma, pero, dada la preceptividad de su consideracion
durante el procedimiento de elaboracién reglamentaria, deberia contenerse una
mencion expresa a los mismos en la MAIN. Por otra parte, ya hemos sefialado que las
ECARM desarrollaran sus cometidos de control en relacion con la efectiva implantacion
por los titulares de las explotaciones de las medidas que establece la LPMm tendentes
a la conservacion y recuperacion ambiental de la laguna y su entorno, por lo que se
echa de menos en la MAIN una valoracion del impacto medioambiental del desarrollo e
implantacién de las ECARM, al que de forma expresa se refiere la Guia Metodoldgica
para la elaboracién de la MAIN aprobada por Acuerdo del Consejo de Gobierno de 6 de
febrero de 2015, en su apartado “B8. Otros impactos”.

7.3. Comienzo del procedimiento.

Se advirti6 que la tramitacion comenzo directamente con la elaboracion de un
borrador y su remision al Consejo Asesor Regional de Organizaciones Profesionales
Agrarias, siendo soélo después cuando se procede a elaborar la MAIN. Como hemos
sefalado en anteriores Dictamenes (por todos, los n® 47/2016, 112 y 209/2019), tal
proceder no resulta correcto, pues el procedimiento debe comenzar con la elaboracion
de la MAIN, que es el documento justificativo y motivador de la iniciativa normativa, en
general, y del texto de borrador que se adjunte, en particular, a fin de que la Secretaria
General competente autorice su tramitacion.
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7.4. Incidencia de las modificaciones de las reglas de procedimiento en los
expedientes en tramitacion.

Existen dos sistemas principales a la hora de determinar la incidencia de las
modificaciones de las reglas de procedimiento en los expedientes en tramitacion. De
una parte, el sistema de regulacion aislada, en cuya virtud cada acto integrante del
procedimiento ha de ajustarse a la norma vigente en el momento de su realizacion. De
otra, el sistema de regulacion conjunta, en el que todo el procedimiento es considerado
como unidad, de forma que todo él habra de regirse por la norma vigente en el momento
de su iniciacion. De ambos sistemas, la jurisprudencia y la normativa basica en materia
de procedimiento administrativo vienen optando por el que hemos denominado como de
regulacion conjunta, como se advierte en la Disposicion transitoria tercera de la Ley
39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comin de las
Administraciones Publicas (LPACAP), segun la cual a los procedimientos iniciados con
anterioridad a la entrada en vigor de dicha Ley no les sera de aplicacion la misma,
rigiéndose por la normativa anterior. Esta previsién de su apartado a) se completa con
la extension del principio alli plasmado y su conversién en criterio hermenéutico de
cualesquiera problemas interpretativos sobre relaciones intertemporales entre normas,
al establecer que en defecto de previsiones expresas establecidas en las
correspondientes disposiciones legales y reglamentarias, las cuestiones de Derecho
transitorio que se susciten en materia de procedimiento administrativo se resolveran de
acuerdo con los principios establecidos en los apartados anteriores.

De ahi que, en la medida en que no existe norma especifica de derecho transitorio
aplicable al procedimiento de elaboracién reglamentaria que se desarrolla en el asunto
sometido a consulta, cabe aplicar la referida regla interpretativa y considerar que no
siendo preceptivo el informe de la Comision Interdepartamental de Defensa y Proteccion
Animal en el momento de iniciarse el procedimiento de elaboracion reglamentaria, no
cabe exigirlo hoy.

7.5. MAIN abreviada: caracteristicas y requisitos.

La Guia Metodolégica para la elaboracion de dicha Memoria, aprobada por
Acuerdo del Consejo de Gobierno de 6 de febrero de 2015, prevé que, “en aquellos
casos en los que se estime que de la propuesta normativa no se derivan impactos
apreciables en alguno o algunos de los ambitos, de tal forma que no corresponda la
elaboracion de una MAIN completa (...) se elaborara una MAIN abreviada (...), con el
contenido minimo que se recoge a continuacion”. Es decir, esta version reducida permite
omitir el analisis detallado y exhaustivo de determinados impactos cuando se estime
que la futura norma no los producira, al menos de forma apreciable, en los ambitos
correspondientes, lo que permite limitar la profundidad y extensién de dicho estudio,
pero sin llegar a excluir totalmente su consideracion en la Memoria, dado que los
impactos a contemplar son los que fijan las norma s reguladoras del procedimiento de
elaboracion reglamentaria, en particular el articulo 53 en relacion con el 46.3, ambos de
la Ley 6/2004, de 28 de diciembre, del Estatuto del Presidente y del Consejo de Gobierno
de la Region de Murcia.
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La MAIN obrante en el expediente, aunque formalmente se califica de abreviada
y se ajusta a su estructura, en realidad, efectia un analisis de otros impactos, que
expresamente califica como positivos y significativos, como los que inciden en la infancia
y la adolescencia y en la familia. De ahi que, quizas hubiera sido mas oportuno efectuar
una MAIN ordinaria y no abreviada.

De hecho, en relacion con las condiciones que habilitan para sustituir la MAIN
completa por una abreviada, la nueva Guia Metodoldgica para la elaboracion de la MAIN
aprobada por Acuerdo del Consejo de Gobierno, de 28 de julio de 2022, prevé esta
ultima modalidad para aquellos casos “‘en los que se estime que de la propuesta
normativa no se derivan impactos apreciables en ninguno de los ambitos establecidos
en esta Guia, o estos no son significativos”. Adviértase que el cambio de redaccion
restringe los supuestos en los que acudir a la modalidad abreviada, pues ya no es
suficiente que el proyecto no vaya a producir impactos apreciables en alguno o algunos
de los ambitos establecidos en la Guia, sino que ahora se exige que no los produzca de
forma significativa, en “ninguno” de aquéllos. En cualquier caso, se coincide con la
Direccion de los Servicios Juridicos en que esta nueva Guia Metodolégica no seria
aplicable al proyecto sometido a consulta, toda vez que el procedimiento para su
elaboracion comenz6 con anterioridad a la aprobacion de aquélla.

7.6. Situaciones procesales penales y derecho premial administrativo
(Dictamen 332/2022).

En el proyecto de Decreto por el que se establecen las distinciones y
condecoraciones a conceder por la CARM a los miembros de los Cuerpos de Policia
Local y Auxiliares de Policia de los municipios, se recogia la siguiente prevision en el
articulo 3.c): “La concesion, a titulo personal, de las distinciones y condecoraciones,
exigira el cumplimiento de los siguientes requisitos:(... )c) No estar incurso en
procedimientos penales, en tanto no exista sentencia firme eximente de
responsabilidad”. Al respecto debe tenerse en cuenta que la persona contra la que se
dirige el proceso penal, en funcion de la fase en la que se encuentre el mismo, tiene
distinta consideracion: investigado en la fase inicial, procesado o encausado en la fase
intermedia y acusado en la fase final.

Investigado es toda aquella persona a la que se le imputa la comisién de un hecho
punible en el seno de una investigacion judicial, durante la fase de instruccién. Asi, la
condicién de investigado procesal se gana cuando la autoridad judicial, después de
haber hecho el oportuno analisis muy preliminar sobre la posible atribucién a una
persona de una infraccion delictiva, admite a tramite una denuncia o querella, o bien
desde que se lleve a cabo contra ella cualquier actuacion procesal que le implique en
un hecho delictivo.

Avanzando un escaléon mas en el procedimiento, procesado es aquella persona,
en el procedimiento sumario (para delitos graves), contra la que se ha dictado un auto
de procesamiento (articulo 384 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal); y encausado es
aquella persona, en el procedimiento abreviado (para delitos menos graves), contra
quien se ha dictado auto de terminacion de diligencias previas y continuacion por los
tramites del procedimiento abreviado, comunmente llamado auto de PA (articulo 775 de
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la Ley de Enjuiciamiento Criminal). El auto de procesamiento es un acto procesal del
Juez de Instruccion consistente en imputar formalmente a una persona determinada la
comision de uno o varios delitos, y de la que deriva la adquisicion del sujeto imputado
de la calidad de parte y la posibilidad de ser ejercitada contra él la acusacion penal.

Finalmente, acusado sera aquella persona que es objeto de una peticion de pena
en el seno de un juicio penal por la comisién de una infraccion de dicha naturaleza (el
procesado o encausado sera acusado cuando, una vez abierto el juicio oral, ademas de
la imputacién de la autoria de un hecho constitutivo de delito, se solicita por ello una
pena).

Por lo tanto, tal y como esta redactado el articulo 3.c), no cumpliran los requisitos
para la concesion de las distinciones y condecoraciones, no solo los procesados, los
encausados y los acusados en un proceso penal, sino que tampoco cumpliran los
requisitos los investigados, dado que, aunque aun no se les haya imputado formalmente
la comision de un delito, si que estan incursos en la fase inicial del proceso penal.

[96]



MEMORIA 2022 OBSERVACIONES Y SUGERENCIAS

8. DESARROLLOS URBANOS O INDUSTRIALES EN TORNO AL MAR MENOR
TRAS LA LEY 3/2020, DE 27 DE JULIO, DE RECUPERACION Y PROTECCION DEL
MAR MENOR (Dictamen 14/2022).

En el Dictamen 14/2022 se tratd sobre una consulta facultativa formulada por la
Alcaldesa del Ayuntamiento de Cartagena para que se ofrezca contestacion a las
siguientes cuestiones:

“Primera. - Qué se ha de entender por “nuevos desarrollos urbanisticos” a que se
refiere indeterminadamente el articulo 16.1 de la Ley 3/2020, asi como a partir de qué
fase -de planeamiento o de gestion urbanistica- les seria aplicable el Area de Exclusion
Temporal delimitado en el Anexo Il de la norma. En concreto, interesa clarificar si un
planeamiento aprobado definitivamente antes de la entrada en vigor de la Ley, o un
suelo urbano sin consolidar incluido en una Unidad de Actuacién sin gestionar, queda
afectado por la moratoria urbanistica. Es decir, si la moratoria afecta a las fases
posteriores de gestidén urbanistica, urbanizacién y edificacion de un planeamiento
aprobado definitivamente con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley 3/2020.

Segunda. - Si la moratoria afecta a aquellos suelos que disponen de planeamiento
aprobado con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley y que a su vez son
inmediatamente contiguos o colindantes a los suelos urbanos consolidados existentes
y no tienen aprobado el Proyecto de Urbanizacion.

Tercera. - Si la excepcion al area de Exclusién Temporal prevista en el inciso
segundo del apartado 1 del articulo 16 de la Ley 3/2020, ha de referirse a ensanches de
suelos urbanos consolidados, segun estan definidos en dicho precepto, que tengan
aprobado definitivamente el proyecto de urbanizacion, o si ha de referirse a aquéllos
que tengan aprobado dicho instrumento urbanistico inicialmente.

Cuarta. - A qué supuestos es aplicable lo dispuesto en el apartado 2 del articulo
16 de la Ley 3/2020, y hasta qué fase de tramitacién del planeamiento o la gestién
urbanistica alcanza la posibilidad prevista en dicho precepto de “continuar con su
tramitacion”.

Con la solicitud de Dictamen facultativo adjunta los documentos acreditativos de
que se formulo consulta a diversas Direcciones Generales de la Administracion regional
y las respuestas que se recibieron en cada caso.

Las consideraciones trataron sobre el apartado 1 del articulo 16 LRPMM vy, en
particular, sobre el término “nuevos desarrollos urbanisticos” que en él se emplea. Tras
manejar los criterios interpretativos que proceden segun nuestro ordenamiento juridico,
considerd el Consejo que resulta posible entender que en el articulo 16.1 LRPMM se
impone la suspensién de desarrollos urbanisticos, esto es, de cualesquiera actuaciones
urbanisticas que tengan por objeto final la realizacién de obras de edificacién en el Area
de exclusion que en ella se concreta. Y que el adjetivo “nuevos” que acompana al
término desarrollos urbanisticos se refiere al hecho de que dichas actuaciones deben
ser posteriores a su entrada en vigor.

A juicio de este Consejo Juridico, esa interpretacion es la Unica que garantizaria
que la suspension edificatoria, mas que propiamente urbanistica, cobre sentido. No se
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trataria entonces de poner el acento en el hecho de que las actuaciones de promocién
inmobiliaria con las que se persiguiese la realizacién de actos de edificacion fuesen
nuevas, y entonces se pudiesen seguir ejecutando, porque no se sabe ni se explica en
el precepto desde qué momento o por qué razones podrian considerarse nuevas, sino
que las nuevas serian las actuaciones que se pretendiese llevar a cabo, en tal sentido,
a partir de la entrada en vigor de la LRPMM. El adjetivo nuevas, por consiguiente, debe
ser interpretado en el sentido de posteriores o siguientes a dicha entrada en vigor.

Efectuadas ademas las consideraciones concordantes que fueron necesarias, el
Consejo Juridico trasladé a la Autoridad consultante las siguientes conclusiones:

12) Que, por desarrollos urbanisticos, término que se emplea en el articulo 16.1
de la Ley 3/2020, de 27 de julio, de recuperacion y proteccién del Mar Menor, se debe
entender cualquier actuacion urbanistica que tengan por objeto final la realizacion de
obras de edificacién en el Area de exclusién que se define en su Anexo Il. Y que el
adjetivo nuevo, que acompana a la expresién mencionada, sirve para indicar que dichas
actuaciones deben ser posteriores a la entrada en vigor de la Ley citada.

2%) Que la suspensidon urbanistica que se ha mencionado afecta a aquellos
desarrollos urbanisticos que se ubiquen en suelos incluidos en el Area de exclusién
temporal que dispongan de planeamiento aprobado con anterioridad a la entrada en
vigor de la Ley citada y que, ademas, sean inmediatamente contiguos o colindantes con
los suelos urbanos consolidados existentes pero que no tengan aprobado, sin embargo,
el proyecto de urbanizacion correspondiente.

3%) Que de la suspensidon que se impone en el articulo 16.1 de la Ley citada
respecto de los ensanches de suelos urbanos consolidados, segun estan definidos en
dicho precepto, se exceptian los desarrollos urbanisticos que se ubiquen sobre ellos
siempre que tengan aprobado, al menos con caracter inicial, el proyecto de
urbanizacion.

4°) Que en el apartado 2 del articulo 16 de la Ley se permite que se lleve a cabo
el planeamiento urbanistico del suelo incluido en el Area de exclusién ya referida, ya
sea general o de desarrollo, pero no se autoriza que se realicen actos de ejecucion de
dicho planeamiento, esto es, de gestion urbanistica, ya revistan caracter juridico o
material.

Al margen de lo anterior y como consecuencia derivada de ello, el Consejo Juridico
considero que, dada la trascendencia de las decisiones urbanisticas que deben adoptar
los distintos Ayuntamientos a los que afecta el Area de exclusién temporal ya citada, se
deberia establecer un mecanismo de comunicacién y facilitacion con los dérganos
directivos de la Administracién regional competentes en materia de urbanismo que
permita dar a conocer los sucesivos avances que se vayan produciendo durante la
elaboracion del referido Plan de Ordenacion Territorial de la Cuenca Vertiente del Mar
Menor.
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9. LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DE LA ADMINISTRACION AUTONOMICA
DERIVADA DEL COVID 19.

Uno de los retos que a la Funcion Consultiva ha planteado la pandemia originada
por el COVID-19 es el relativo a la manera de afrontar el régimen de la responsabilidad
patrimonial de la Administracion.

El principio de responsabilidad de los poderes publicos deriva directamente de la
Constitucién (arts. 9.3 y 106.2) y se regula procedimental y sustancialmente por la Ley
39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas, y por la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico
de las Administraciones Publicas (arts. 32 y ss.).

En cualquier caso, conviene tener en cuenta que ya el articulo 3 de la Ley
Organica 4/1981, de 1 de junio, reguladora de los estados de alarma, excepcidn vy sitio,
previé la posibilidad de que la actividad publica generada durante esos periodos de
tiempo causara dafos a los particulares, al afirmar que “quienes como consecuencia de
la aplicacion de los actos y disposiciones adoptadas durante la vigencia de estos
estados sufran, de forma directa, 0 en su persona, derechos o bienes, dafios o perjuicios
por actos que no les sean imputables, tendran derecho a ser indemnizados de acuerdo
con lo dispuesto en las leyes”.

Por su parte, la Ley Organica 3/1986, de 14 de abril, de Medidas Especiales en
Materia de Salud Publica, la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad, y la Ley
33/2011, de 4 de octubre, General de Salud Publica, contemplan una multiplicidad de
medidas tendentes a combatir las crisis sanitarias, también susceptibles de generar
danos.

El primer punto de partida consiste en afirmar que la responsabilidad patrimonial
derivada de la gestion de la pandemia por Covid debe regirse por las mismas normas y
por los mismos criterios que la responsabilidad patrimonial en general (Leyes 39 y
40/2015).

Resulta llamativo que a través de las medidas se produjeran afecciones de
algunos derechos fundamentales, que se articularon a través de una diversidad de
normas cuyo rango, en algunas ocasiones, no pareceria el adecuado para ello, aunque,
con caracter general, pesa de forma determinante en la resolucion de tales
reclamaciones la STC 148/2021, que fija los efectos de la anulacién del Real Decreto
de declaracién del estado de alarma sefalando que no acarrea responsabilidad
patrimonial, ya que se trataba de medidas que los ciudadanos tenian el deber juridico
de soportar, medidas que no son titulos de inconstitucionalidad de dicho estado de
alarma.

En particular sobre las limitaciones a la hosteleria llama la atencion el hecho de
que esta ultima STC las considera necesarias e idoneas, ademas de que sus efectos
han sido parcialmente mitigados a través de los ERTES, ayudas y subvenciones
aprobados.
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La actividad del Consejo Juridico en tales asuntos se ha concretado en 13
Dictamenes que trataron sobre dafios a la actividad econdmica y otros 3 sobre dafios
derivados de la asistencia sanitaria y la gestion de la pandemia. Junto a ellos en otros 2
Dictamenes aparece circunstancialmente la pandemia como elemento conformador de
los hechos, pero no es determinante del analisis de la relacion de causalidad.

9.1. Danos a la actividad econémica (Dictamenes 62, 76, 269, 270, 271, 272,
283, 297, 303, 308, 314, 338, y 339/2022).

9.1.1. Planteamiento de las reclamaciones. Estas reclamaciones comparten un
mismo planteamiento consistente en sefialar la concurrencia de responsabilidades
entre el Estado y la CARM derivada de las medidas adoptadas por aquél al declarar y
prorrogar el primer estado de alarma y, por Real Decreto 926/2020, de 25 de octubre,
que declaro el segundo, y por ésta dadas las medidas adoptadas por la CARM al asumir
su Presidencia la condicion de autoridad delegada, aprobando el Decreto Ley 7/2020,
de 18 de junio, de medidas de dinamizacion y reactivacion de la economia regional con
motivo de la crisis sanitaria (COVID-19) habilitando en su disposicion adicional tercera
los mecanismos de adopcion de las medidas de prevencién y contencion.

Entre las medidas previstas en el Real Decreto 926/2020, de 25 de octubre, cita
la prohibiciéon de circulacién por las vias y espacios publicos entre las 23,00 y las 06,00
horas pudiendo la autoridad delegada determinar en su ambito territorial su inicio entre
las 22,00 y las 00:00 horas y su fin entre las 05:00 y las 07:00 horas; la restriccion de
entrada y salida de personas en territorio de la Comunidad salvo para determinadas
actividades; y la limitacion de permanencia de grupos de personas en espacios publicos
y privados a un maximo de 6, salvo que se tratase de convivientes. Estas tres medidas
serian efectivas cuando asi lo decidiera la autoridad delegada en cada Comunidad,
habilitandola para que, en atencidén a la evolucion de la situacion, pudiera modular,
flexibilizar y suspenderlas.

Todo lo expuesto le lleva a los reclamantes a la conclusion de que hay
responsabilidad concurrente de ambas administraciones, que sera solidaria por
aplicacion de lo establecido en el articulo 33 de la Ley 40/2015, de 1 de3 octubre, de
Régimen Juridico del Sector Publico (LRJSP). Siendo imposible realizar la concreta
determinacion de cada una de ellas entienden que procede exigir la responsabilidad
solidaria de las dos, si bien entiende que la de la CARM empezaria exclusivamente a
partir de las 0:00 horas del dia 21 de junio de 2020, momento en el que el Estado delegd
en ella la toma de decisiones que afectaban al sector de los establecimientos de
hosteleria y restauracion.

Respecto a la determinacién del dano consideran que el cierre de los
establecimientos, asi como las restricciones sufridas desde marzo de 2020, le han
provocado un descenso en sus beneficios que cuantifica comparandolos con los
obtenidos con anterioridad a la declaracion del estado de alarma. Aportan un informe
pericial realizado por una consultoria de negocio que utiliza indicadores contables de la
actividad llegando a la conclusién de que su importe alcanza cantidades que van desde
los 32.108,03 hasta los 600.000 euros, manifestando en otras que la cuantia no se
puede determinar. De tales cantidades estiman que la CARM es responsable de la parte
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proporcional imputable a los dias en que ella tomd las decisiones restrictivas de
derechos.

Conforme a ello, terminan reclamando a la CARM el abono de una indemnizacion
cuantificada proporcionalmente a la cantidad de la que dice debe responder
solidariamente la Administracién autonémica, reclamando al Estado, ante quien también
se han formulado reclamaciones, la parte que dicen corresponderle.

9.1.2 Fundamentaciéon de los Dictamenes. Los fundamentos juridicos de los
Dictamenes, al margen de las cuestiones procedimentales, se basaron en
consideraciones sobre la efectividad del dano, sobre la antijuridicidad y, en algun caso,
sobre la negacién de la existencia de requisa.

En cuanto a la efectividad del dafio Dicho resumen, los Dictamenes examinan
como se confeccionaron las evaluaciones de los mismos siguiendo la recomendacion
numero 4 del Colegio de Economistas que sirve de orientacion para el calculo de las
indemnizaciones por dafios y perjuicios a solicitar en procesos judiciales. En las mismas
se explicitan los criterios a utilizar en los informes periciales, haciendo especial hincapié
en lo referente a la concrecién del lucro cesante, respecto del cual se sienta como base
que se trata de un conceto que “ofrece dificultades para su determinacién y limites por
participar de todas las incertidumbres propias de los conceptos imaginarios”, por lo que
“no basta para ser acogida la simple posibilidad de realizar la ganancia, sino que ha de
probarse rigurosamente que tales ganancias dejaron de obtenerse”, de ahi que el "rigor
probatorio” excluye el lucro cesante posible pero dudoso y contingente, fundado en
meras expectativas o esperanzas. Tal recomendacion continla con mas normas que
permiten concretar en cada caso el importe del lucro cesante pero siempre partiendo
del principio de que “el lucro cesante, como el dafio emergente, deben ser probados,
debiéndose incluirse en el primero los beneficios ciertos, concretos y acreditados”

Tomando como base la cuenta de resultados de cada uno de los centros privados
de las empresas de los ejercicios 2019 y 2020, aunque a efectos de comparacion tienes
en cuenta solamente el horizonte temporal definido, que va del 21 de junio de 2020 al
25 de octubre de 2020, afirmando que todos los costes imputados habian sido obtenidos
de los movimientos y compras realizadas por las empresas y destinadas a cada uno de
los centros, pero reconociendo la dificultad que planteaba el calculo del dano emergente
dado que la enorme cantidad de movimientos contables y de transferencias internas de
pedidos implica no poder diferenciar, centro por centro, los costes que consideramos
dafo emergente, como pantallas protectoras, guantes, geles hidroalcohdlicos, etc.

Sometido a analisis el método de calculo, los Dictamenes constatan la falta de
acreditaciéon de todos y cada uno de los conceptos empleados al no haberse
acompanado la documentacion en la que dice ampararse (contabilidad de la empresa).
No obstante, dada la omisién advertida en la instruccion del procedimiento, no debe
estimarse totalmente descartable el calculo hecho, por esa estricta y Unica razon, siendo
de aplicacion lo previsto en el articulo 77.2 LPACAP segun el cual “Cuando la
Administracion no tenga por ciertos los hechos alegados por los interesados o la
naturaleza del procedimiento lo exija, el instructor del mismo acordara la apertura de un
periodo de prueba por un plazo no superior a treinta dias ni inferior a diez, a fin de que
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puedan practicarse cuantas juzgue pertinentes. Asimismo, cuando lo considere
necesario, el instructor, a peticién de los interesados, podra decidir la apertura de un
periodo extraordinario de prueba por un plazo no superior a diez dias”. La interpretacién
a sensu contrario de este precepto aboca a una conclusion que favoreceria a los
reclamantes, puesto que si el instructor no acordé la apertura de tal periodo fue porque
daba por ciertos los hechos alegados.

Sea cual sea la conclusién, es lo cierto que no cabe desconocer la posibilidad de
la existencia de posibles perjuicios derivados de la paralizacion o restricciones de la
actividad comercial de la empresa durante los periodos en que asi se decreto, lo que
significa admitir la existencia de una pérdidas y beneficios dejados de obtener durante
ellos. Esto supone que ha de admitirse la efectividad de los dafios, si bien su importe
exacto podria ser discutido, en su caso, antes de dictar la resolucion final, al amparo de
lo que establece el articulo 87 LPACAP, segun el cual el érgano competente para
resolver podra decidir, mediante acuerdo motivado, la realizacion de las actuaciones
complementarias indispensables para resolver el procedimiento, acuerdo que debera
notificarse a la parte para que formulase alegaciones en el plazo de 7 dias.

La segunda gran consideracion para llegar a la conclusién de que debian
desestimarse las reclamaciones se basa en la antijuridicidad del dafo, ya que su
existencia no es suficiente para hacer nacer la obligacion de resarcimiento a cargo de
la Administracion. Es requisito imprescindible que el particular no tenga el deber juridico
de soportarlo. De no ser asi, el dafio no se convierte en lesion resarcible.

En este punto procede analizar si los actos y disposiciones a los que se identifica
como originadores de los dafios contaban o no con la justificacidon suficiente para ser
impuestos obligatoriamente a los particulares, comenzando por la identifican de tales
actos y disposiciones de la Administracién autonémica, que son los siguientes:

1) Decreto del Presidente numero 4/2020, de 8 de junio, por el que se modulan
determinadas medidas correspondientes a la fase 3 de desescalada del Plan para la
transicién hacia una nueva normalidad en el ambito territorial de la Regién de Murcia.
En su articulo 1 se modulaba el alcance de la Orden SND/458/2020, de 30 de mayo,
fijando en el 65% el aforo méximo para consumo dentro de los locales de hosteleria y
restauracion, y en el 75% el de las terrazas al aire libre. En su articulo 2 se prohibia la
apertura de discotecas y a los bares de ocio nocturno se autorizaba el mismo horario
que a las cafeterias.

2) Acuerdo de 19 de junio del Consejo de Gobierno, por el que se establecen las
medidas de prevencion y contencién aplicables en la Region de Murcia para afrontar la
situacién de crisis sanitaria ocasionada por la COVD-19. Dicho acuerdo fue dictado en
uso de la habilitacion a su favor contenida en el Decreto Ley 7/2020, de 18 de junio, de
medidas de dinamizacién y reactivacion de la economia regional con motivo de la crisis
sanitaria (COVID-19). En los apartados 8 y 9 del Anexo Il de dicho acuerdo se adoptaron
medidas especificas para los sectores de la hosteleria y restauracién, y para los locales
de ocio, respetivamente, que supusieron restricciones en la actividad de dichos
establecimientos.
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3) Las distintas ordenes dictadas por la Consejeria de Salud en uso de la
habilitacion concedida por la disposicion adicional tercera del Decreto ley 7/2020, en la
redaccion dada por el Decreto ley 8/2020, de 16 de julio, por el que se establece el
régimen sancionador por el incumplimiento de las medidas de prevencion y contencion
aplicables a la Region de Murcia para afrontar la situacion de crisis sanitaria ocasionada
por la COVID-19. Fueron varias las que en uso de tal autorizacion se dictaron afectando
a los establecimientos que tuvieran su sede en Lorca, lugar de emplazamiento de los
locales por cuyos perjuicios se reclama.

Las solicitudes de resarcimiento se amparan en la consideracion de que todas
esas normas dictadas al amparo de las declaraciones de estado de alarma efectuadas
por el Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el que se declaré el primer estado
de alarma, y los de sus sucesivas prorrogas, y por el Real Decreto 926/2020, de 25 de
octubre, por el que se declaré el estado de alarma para contener la propagacion de
infecciones causadas por el SARS-CoV-2, produjeron los dafios al implicar la
suspension o restricciones acordadas respecto de la apertura al publico de actividades
de hosteleria y restauracion y de bares de ocio nocturno.

Sin embargo, los actos y disposiciones de la Comunidad Auténoma encuentran el
apoyo en los mismos argumentos esgrimidos para la defensa de la inexistencia de
antijuridicidad en el caso de reclamaciones planteadas ante instancias estatales. Un
caso similar al presente fue analizado por el Consejo de Estado en su Dictamen numero
1129/2021, de 24 de febrero de 2022, en el que formulé diversas consideraciones sobre
la inexistencia de la invocada responsabilidad patrimonial del Estado legislador, por el
caracter de norma con rango de ley atribuido por la jurisprudencia constitucional a los
reales decretos que declararon los estados de alarma, por lo que el régimen juridico
previsto a los eventuales dafios derivados de su aplicacién seria el propio de la
responsabilidad del Estado legislador, responsabilidad que descarta al no concurrir los
requisitos exigidos en el articulo 32.3 LRJSP.

Tampoco la estima concurrente por el hecho de que por STC 148/2021, de 14 de
julio de 2021, fuera declarada la inconstitucionalidad de los articulos 7.1, 3 y 5 del Real
Decreto 463/2020, de 14 de marzo, pero no de su articulo 10 (relativo, entre otras, a la
suspension de las actividades de hosteleria y restauracion), respecto de las que
transcribe su texto segun el cual "...las mencionadas reglas del articulo 10 constrifien
intensisimamente, con caracter temporal, el libre mantenimiento de la actividad
empresarial en algunos sectores directamente concernidos. (.../...) el estado de alarma
puede justificar "excepciones o modificaciones pro tempore en aplicabilidad ordinaria de
determinadas normas del ordenamiento vigente (STC 83/2016, FJ 9), siempre que se
orienten a la proteccion de otros bienes de relevancia constitucional, cuenten con
soporte en la LOAES y resulten razonablemente adecuadas y necesarias a tal
propésito." Respecto de ello indica el Consejo de Estado que la primera de estas
condiciones concurre en las decisiones adoptadas en los apartados ahora discutidos del
art. 10, pues con estas medidas se procurd, limitando la concentracion de personas,
atajar o contener la propagacion del virus y proteger tanto la salud de todos como la
suficiencia del sistema sanitario nacional (art. 43.1 y 2 CE ). Tales decisiones se
adoptaron con fundamento en el articulo 12.1 LOAES vy, por su remision, en los articulos
26.1 de la Ley 14/1986, general de sanidad y 54.2 (letras c) y d) de la Ley 33/2001,
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general de salud publica. Ambos preceptos legales prevén expresamente ... la posible
"suspension del ejercicio de actividades", asi como "cierres de Empresas" o el "cierre

justifiquen. No cabe dudar que circunstancias de ese tipo fueron las que justificaron las
medidas que ahora se consideran (.../...).

En los expedientes sometidos a consulta del Consejo Juridico figura el informe de
la Direccion General de Salud Publica y Adicciones que viene a poner de manifiesto la
concurrencia de la situacion de hecho legitimadora de la adopcion de las medidas
acordadas porque “[...] las actividades de ocio, hosteleria y restauracion se caracterizan
por una elevada interaccion social, donde el uso de la mascarilla se dificulta por la propia
naturaleza de la actividad; las medidas que se acordaron en cada fase de la pandemia
fueron adoptadas partiendo de dicha caracteristica y en funciéon de la evolucién y
situacién epidemioldgica”, afirmacion que se justifica a través de la literatura cientifica
pertinente.

El Tribunal Constitucional, en la sentencia 148/2021 ya citada, vino a reconocer
que la constriccion extraordinaria del derecho fundamental a la libertad de empresa que
se establecio en los apartados 1, 3 y 4 del articulo 10 del Real Decreto 463/2020 conté
con fundamento en la Ley Organica 4/1981, de 1 de junio, de los estados de alarma,
excepcion y sitio (LOAES), y no resulté desproporcionada, por lo que se rechazaba la
pretensién de inconstitucionalidad formulada respecto a las medidas examinadas que,
en cuanto contaban con suficiente respaldo constitucional, tenian capacidad para
obligar tanto a los ciudadanos como a los poderes publicos, lo que conduce al Consejo
de Estado a afirmar que ello “[...] se traduce en un correlativo deber de soportar dichas
limitaciones, en atencion a la gravedad de los bienes que se pretende proteger.”

Termina el Consejo de Estado haciendo una llamada sobre el hecho de que el
propio Tribunal Constitucional limitd el alcance de su declaracion de inconstitucional al
indicar que “ ¢) Por ultimo, al tratarse de medidas que los ciudadanos tenian el deber
juridico de soportar, la inconstitucionalidad apreciada en esta sentencia no sera por si
misma titulo para fundar reclamaciones de responsabilidad patrimonial de las
administraciones publicas, sin perjuicio de los dispuesto en el art. 3.2 de la Ley Organica
4/1981, de 1 de junio, de los estados de alarma, excepcion y sitio."

Como consecuencia de lo dicho se extrae que las empresas reclamantes estaban
obligadas a soportar los dafios cuyo resarcimiento solicita, que pudieran derivarse de la
aplicacion de las disposiciones autonémicas, no pudiendo declararse la existencia de
responsabilidad patrimonial de la Administracion al no concurrir el requisito de la
antijuridicidad legalmente exigible.

9.1.3. Requisa de bienes. Algunas de estas reclamaciones presentan la
singularidad de que solicitan el inicio de un expediente administrativo para la
determinacion y reconocimiento de indemnizaciéon por requisa civil por los dafios y
perjuicios sufridos en los establecimientos de hosteleria (asi, por ejemplo, en el
Dictamen 283/2022), por aplicacion de lo establecido en el articulo 120 de la Ley de
Expropiacion forzosa de 16 de diciembre de 1954, segun el cual “Cuando por
consecuencias de graves razones de orden o seguridad publicos, epidemias,
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inundaciones u otras calamidades, hubiesen de adoptarse por las Autoridades civiles
medidas que implicasen destruccion, detrimento efectivo o requisas de bienes o
derechos de particulares sin las formalidades que para los diversos tipos de
expropiacién exige esta Ley, el particular dafado tendra derecho a indemnizacién de
acuerdo con las normas que se sefialan en los preceptos relativos a los dafos de la
ocupaciéon temporal de inmuebles y al justiprecio de los muebles, debiendo iniciarse el
expediente a instancia del perjudicado y de acuerdo con tales normas”.

La institucion de la requisa, aprecian estos Dictamenes, ya fue objeto de estudio
por el Consejo de Estado, que en su Dictamen 1.218/1994, de 3 de noviembre de 1994
se expresaba en los siguientes términos: “Dentro del amplio concepto contenido en el
articulo 1° de la Ley de Expropiacion Forzosa, la requisa se ha considerado como una
modalidad expropiatoria (como una expropiacién de uso), como una medida, en las
formas mas frecuentes, cuyos origenes van ligados a las necesidades publicas en
situaciones de emergencia, y alin mas especificamente, a las de guerra, dando lugar a
las singularidades de las requisas de guerra. Una concepcion mas amplia, no reducida
al ambito militar, encuentra el derecho de requisicién en el Reglamento de 12 de enero
de 1921, no limitado al que se actda con ocasion de guerra, sino también extendiéndolo
a determinadas circunstancias y situaciones de paz, y, entre ellas, las requisas
decretadas por autoridades civiles por consecuencia de razones de orden o seguridad
publica. También, en el ambito de la seguridad ciudadana, pueden encontrarse
justificaciones que legitiman y configuran situaciones de requisa cuando sean
indispensables para el cumplimiento de las facultades y deberes que a la Policia exige
el mantener el orden publico y la lucha contra la criminalidad (articulo 5°.2 de la Ley para
la Proteccion de la Seguridad Ciudadana)”.

Asi pues, la requisa es una modalidad de expropiacidon que presenta como
condicién esencial el tratarse de una privacién singular de un bien o derecho. Asi la
define el articulo 1 de la LEF al indicar que “1. Es objeto de la presente Ley la
expropiacion forzosa por causa de utilidad publica o interés social a que se refiere el
articulo treinta y dos del Fuero de los Espafioles, en la que se entendera comprendida
cualquier forma de privacion singular de la propiedad privada o de derechos o intereses
patrimoniales legitimos, cualesquiera que fueren las personas o Entidades a que
pertenezcan, acordada imperativamente, ya implique venta, permuta, censo,
arrendamiento, ocupacion temporal o mera cesacion de su ejercicio”. Por tanto, si la
privacién no reune esa condicion, sino que su destinatario no es una persona concreta
sino la generalidad, no puede hablarse de expropiacion, aunque pueda surgir el deber
de indemnizar los dafos y perjuicios que origine, pero en ese caso el titulo de imputacion
no podra ser el expropiatorio, descartando cualquiera de sus modalidades v,
concretamente, la de la requisa.

La obligacion de indemnizar puede nacer de fuentes diversas entre las que se
encuentra la expropiacion junto con otras como la responsabilidad contractual o
extracontractual de la Administracion, siendo esta ultima la que se presenta con caracter
residual respecto de cualquiera otra especifica para un determinado caso. Ahora bien,
que tanto por la via de la expropiacién como por la de la responsabilidad patrimonial se
puedan encauzar las peticiones de los particulares de ser resarcidos por los dafios que
la Administracion les cause, no significa que puedan invocarse indistintamente una u
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otra. Asi lo dejo establecido el Consejo de Estado en su Dictamen 9/2014 al sefialar las
diferencias entre una y ofra institucion. Segun él “La expropiacion forzosa y la
responsabilidad patrimonial no constituyen técnicas intercambiables en nuestro
ordenamiento juridico. Antes, al contrario, se trata de instituciones distintas. Como se
ha sefalado reiteradamente, las diferenc ias entre ambas son sustanciales y tienen un
fundamento constitucional distinto. La expropiacién consiste en una privacion singular,
acordada imperativamente por la Administracién, de derechos e intereses patrimoniales
de los particulares que encuentra su fundamento en el interés general, previamente
concretado en la concurrencia declarada de una utilidad publica o interés social. La
expropiacién forzosa excluye la idea de antijuridicidad en el actuar administrativo que
priva o menoscaba los derechos de los particulares afectados. Es mas, la expropiacion
forzosa es el resultado del ejercicio de un poder juridico abstracto y genérico -potestad-
atribuido a la Administracion publica con la especifica finalidad de privar de derechos e
intereses particulares en aras de satisfacer otro general considerado prevalente.
Constituye un “iubere iussum”. En correlaciéon con dicho poder de la Administracion, el
expropiado se encuentra en una situacién de sujecion que tiene el deber de soportar.

Por el contrario, el instituto de la responsabilidad patrimonial es un mecanismo de
garantia del administrado frente a las Administraciones publicas a fin de asegurar la
compensacion de los dafios (perjuicio injusto) que sufren a consecuencia del
desenvolvimiento de los servicios publicos. La responsabilidad pivota primordialmente
sobre la antijuridicidad de los dafios sufridos -aun cuando puede estar muy debilitada
en el caso de la denominada responsabilidad compensatoria en la que un sujeto esta
licitamente habilitado para inmiscuirse en la esfera ajena, para cometer una inmixio en
derechos ajenos-. También es un elemento configurador esencial de la responsabilidad
la imputacion formal del perjuicio injusto inferido (relacién de causalidad) a la
Administraciéon. Dicha imputacién formal es precisamente la que diferencia a este
instituto de los resarcimientos.

La responsabilidad patrimonial no se construye técnicamente sobre la nocién de
potestad -y su correlato, la sujecion- como la expropiacién. Lo hace sobre el concepto
de obligacion. Esto es, sobre la modalidad de las situaciones de deber en que, en el
seno de una relacion juridica, un sujeto -en este caso la Administracion- se encuentra
constrefido a observar una conducta encaminada a satisfacer un interés ajeno, en este
caso, del lesionado, que tiene reconocido legalmente el poder de exigir dicha
satisfaccion -iubere licere-.

Como se ha sefialado, ambos institutos tienen ademas diferentes fundamentos.
La expropiacién forzosa lo encuentra en el articulo 33.3 de la Constitucion, que previene
que "nadie podra ser privado de sus bienes y derechos sino por causa justificada de
utilidad publica o interés social mediante la correspondiente indemnizacion y de
conformidad con lo dispuesto en las leyes". La responsabilidad patrimonial, por su parte,
lo hace en el articulo 106.2 que establece que "los particulares, en los términos
establecidos por la ley, tendran derecho a ser indemnizados por toda lesion que sufran
en cualquiera de sus bienes y derechos, salvo en los casos de fuerza mayor, siempre
que la lesion sea consecuencia del funcionamiento de los servicios publicos".
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Y, en fin, ambas figuras tienen regulaciones legales distintas -cuyas cabeceras de
grupos normativos son la Ley de 16 de diciembre de 1954, para la expropiacion forzosa
y, ademas del capitulo Il del Titulo IV de esta Ley de 16 de diciembre de 1954, la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, para la responsabilidad patrimonial-, objetos distintos -los
derechos e intereses patrimoniales aquella y todos los bienes y derechos esta- y
procedimientos también diferenciados”.

En los casos examinados las disposiciones autondmicas a las que se atribuye el
origen de los dafios y perjuicios por los que se reclama no tienen la condicién de
privaciones singulares consustanciales para poder hablar de requisa y, por tanto, no
puede admitirse la pretensién de indemnizacién por tal concepto. Esas disposiciones
obligaban a todos los ciudadanos teniendo el caracter de carga general. Esto esta en
linea con la jurisprudencia del Tribunal Supremo que viene manteniendo el criterio de
que cuando una norma adopta una medida general, debidamente justificada, medida
que recae sobre todos los ciudadanos, obliga a todos con independencia de que pueda
afectar de forma desigual a unos u otros, pesando sobre todos ellos el deber juridico de
soportar la carga que comporta (STS de 21 de diciembre de 2012 (RJ 2013\1169).

9.1.4. En los Dictamenes 62/2022 y 76/2022 la pretension de responsabilidad se
deducia frente a la Consejeria de Economia, Hacienda y Administracion Digital, en razén
a los dafnos que se dicen causados por la Comunidad Auténoma a las empresas titulares
de autorizaciones de juego durante el tercer y cuarto trimestre de 2020, por la no
bonificacion de la tasa fiscal sobre el juego, en un momento de apertura parcial y cierre
de la hosteleria como consecuencia de la COVID-19.

En cuanto al ejercicio de la accién, consideré el Consejo que el Decreto Legislativo
1/2010, de 5 de noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de las
disposiciones legales vigentes en la Region de Murcia en materia de tributos cedidos,
es la norma vigente, con rango de ley, que regula la Tasa Fiscal debatida, estableciendo
los tipos tributarios, cuotas fijas, devengo, gestiéon y recaudacién de ésta. Por ello, la
impugnacion que planteaban los reclamantes sobre los aspectos de la misma debia
hacerse por los mecanismos legales vigentes y no por la via del procedimiento de
responsabilidad patrimonial, o, todo lo mas, a través de los supuestos tasados de
responsabilidad patrimonial del Estado legislador previstos en el articulo 32 LRJSP, por
lo que no se evidencia la existencia del dafio.

Por lo que respecta al requisito del dafio sea efectivo, llamé la atencion el Consejo
que ha de ser individualizado, de tal manera que resulte lesionado el ambito patrimonial
del interesado, que es quién a su vez ha de soportar la carga de la prueba de la realidad
del dano efectivamente causado. Ademas, esta individualizacién y singularidad del dafio
viene referenciada a que la actuacion administrativa afecte de forma muy especial a
determinados interesados y les imponga un sacrificio especial por encima de la
generalidad de los ciudadanos, quebrantando asi el principio de igualdad ante las cargas
publicas, considerando que, en el caso de las restricciones establecidas con ocasion de
la pandemia, el sacrificio individual queda diluido entre las cargas y penalidades
padecidas por todos los establecimientos en mayor o menor medida, y, en definitiva, por
la poblacion de forma generalizada, por o que no cabe hablar de un dafo individualizado

[107]



CONSEJO JURIDICO DE LA REGION DE MURCIA

en una persona o grupo de personas, lo que bastaria ya, por si solo, para desestimar
estas reclamaciones.

La cualidad del dafo se ponia de manifiesto en el ya derogado articulo 139 de la
Ley 30/1992, y se reproduce en el actual articulo 34 de la vigente LRJSP con la clasica
férmula de que los danos indemnizables son aquellos que el ciudadano “no tenga el
deber juridico de soportar de acuerdo con la Ley”. Es importante destacar que el
Legislador centra la antijuridicidad en el deber juridico y no en la obligacion legal. La
jurisprudencia ha venido reiteradamente poniendo de manifiesto la peculiaridad que
comporta que la antijuridicidad del dafio se articule por la via de la existencia de un
deber de soportar el dano, porque permite acotar la institucion a supuestos ciertamente
racionales. Si existe la obligacion, y es frecuente en la actividad administrativa, de
soporta un dafo, desaparece la antijuridicidad, la peculiaridad radica en que también
desaparece esa exigencia de la lesion cuando exista un mero deber juridico de
soportarlo. Como declara el Tribunal Supremo en la sentencia de 5 de mayo de 2021,
la antijuridicidad constituye la falta de justificacion del dafo, es decir, la inexistencia de
una causa legal que legitime la lesién patrimonial del particular y le imponga el deber de
soportarlo.

Ahora bien, si, como hemos dicho, el dafo indemnizable es el que no se tenga el
deber juridico de soportar, el dilema esta en cuando existe ese deber de soportar el
dafo. Sin perjuicio del debate doctrinal exhaustivo que se ha generado al respecto,
ahora innecesario examinar, lo que caracteriza al deber frente a la obligacion es que en
aquel, a diferencia de la segunda, no existe un mandato imperativo de una norma, sino
una consecuencia inherente de la misma, que la propia norma no ha contemplado de
manera imperativa, pero que surge con ocasion de su aplicacién (sentencia TS
437/2021, de 24 de marzo (RJ 2021, 1368).

Como colofén de lo expuesto hasta ahora, y ahondando en la ausencia de
antijuridicidad del supuesto dafio causado al reclamante, tenemos que hacer mencién a
la Sentencia del Pleno del Tribunal Constitucional (STC) num. 148, de 14 de julio,
dictada en el recurso de inconstitucionalidad 2054-2020 en relaciéon con diversos
preceptos del Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el que se declaro el estado
de alarma para la gestion de la situacion de crisis sanitaria ocasionada por el COVID-
19, sus modificaciones y prérrogas, que en cuanto a la alegada inconstitucionalidad del
articulo 10, que contempla “medidas de contenciéon en el ambito de la actividad
comercial, equipamientos culturales, establecimientos y actividades recreativas,
actividades de hosteleria y restauracion, y otras adicionales”, en la que se argumenta,
en resumen, que al tratarse de medidas que los ciudadanos tenian el deber juridico de
soportar, la inconstitucionalidad apreciada en esta sentencia no sera por si misma titulo
para fundar reclamaciones de responsabilidad patrimonial de las administraciones
publicas, sin perjuicio de lo dispuesto en el art. 3.2 de la Ley Organica 4/1981, de 1 de
junio, de los estados de alarma, excepcion y sitio.

Ello fue motivo también para desestimar estas reclamaciones.

[108]



MEMORIA 2022 OBSERVACIONES Y SUGERENCIAS

9.2. Dainos relacionados con la asistencia sanitaria y la gestion de la salud
publica (Dictamenes 290, 322 y 336).

9.2.1. Falta de diligencia para evitar la trasmision del virus causante de la
enfermedad: danos morales causados por pérdida de oportunidad. Inexistencia de
antijuridicidad (Dictamenes 290 y 322/2022).

Los hechos de los que derivan tales reclamaciones fueron el tratamiento que fue
dispensado por el Servicio Murciano de Salud (SMS) al tener que ser los interesados
atendidos e ingresados en centros hospitalarios para ser tratados de una neumonia por
Covid-19. Segun su parecer, la actitud de la Administracién no habia sido
suficientemente diligente para evitar la trasmision del virus causante de la enfermedad
que habia causado, ademas, distintas secuelas, como dificultad para caminar, cefalea
frecuente, pérdida de memoria, necesitando ayuda para su aseo y vestido y para subir
y bajar escalera, con parestesias en los miembros inferiores y distintos deterioros
cognitivos. Por ello solicitan el reconocimiento de su derecho a ser indemnizada por los
dafios morales sufridos por una pérdida de oportunidad, y en lo que respecta a las
competencias que el Servicio Murciano de Salud tiene por la falta de prevision, teniendo
conocimiento pleno del riesgo de la pandemia, existe una clara relacion de causalidad
entre la actuacién en sentido amplio y ad hoc de la Administracién Sanitaria, en este
caso el SMS.

Al margen de ratificar el criterio del 6rgano instructor en torno a la concurrencia de
responsabilidad entre la Administracion del Estado, y la Administraciéon autondmica,
habiendo correctamente comunicado su presentacién al 6rgano encargado de su
tramitacion en dicho ambito, en aplicacion de la prevision del articulo 33 LRJSP, ya en
el ambito autondmico hubo que dilucidarse como cuestidon previa si se exigia
indemnizacién por un mal funcionamiento de los servicios sanitarios del SMS, como
podia desprenderse del texto de la reclamacion, o se partia de imputar el funcionamiento
incorrecto a los servicios de salud publica, organicamente integrados en la Consejeria
de Salud. Finalmente se decidié considerar que era ésta la via adecuada a la luz de las
imputaciones hechas respecto de la actividad considerada como principalmente
causante del dano, que no era otra que la tardanza en adoptar las medidas preventivas
impeditivas del contagio del virus causante de la enfermedad, provocando, a su vez, la
pérdida de oportunidad al no haber podido ser diagnosticada con prontitud. Tanto la
estimacion de que se reclamaba contra el SMS por la defectuosa prestacion de sus
servicios de asistencia sanitaria, como la que finalmente se decidi, hubieran justificado
la instruccion del expediente al no ser posible tratar ambos aspectos de manera
indisociable.

Centrada la cuestion en la respuesta tardia de la Administracién autonémica ante
el riesgo que supuso la pandemia causada por el virus de la Covid-19, su magnitud
desbordo el de su ambito de actuacién, demandando la propia de la Administracién del
Estado y de Organismos internacionales, lo que ha de servir de parametro para
pronunciar juicio sobre la adecuacion o no de su actuacién o, mejor, su actitud omisiva,
pues a tal debe reconducirse la acusacién de la interesada.
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Desde esta perspectiva se considera que la reclamacion pretende imputar a la
Consejeria la omisién de los deberes de vigilancia que, como autoridad de salud publica,
le corresponden. Pero lo hace sin aportar prueba alguna, pesando sobre el actor la carga
de la prueba segun lo establecido en el articulo 217 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de
enjuiciamiento civil, amparandose en generalidades las afirmaciones de los interesados.

Los Dictamenes consideran que no puede hablarse realmente de pérdida de
oportunidad refiriéndola a la omisién de las competencias de salud publica porque, como
indica la propuesta de resolucion, en la fecha a la que se remontan las reclamaciones,
marzo-abril de 2020, la Consejeria de Salud ya habia publicado en el Boletin Oficial de
la Regién de Murcia, el dia 13, anterior a la declaracion del estado de alarma por el Real
Decreto 463/2020, de 14 de marzo, distintas medidas y recomendaciones sobre la
materia, haciéndolo en consonancia con lo que en esos momentos se conocia de la
pandemia, al igual que hicieron todas las instancias implicadas, nacionales e
internacionales (Ministerio de Sanidad y Organizaciéon Mundial de la Salud).

Es esta ultima circunstancia la que procede tener en cuenta ahora, es decir, el
hecho de que en los momentos iniciales de la pandemia la ciencia poco conocia sobre
el origen de la enfermedad, su forma de transmision y tratamiento. Nos situamos asi en
el supuesto previsto en el articulo 34.1 LRJSP segun el cual “Sélo seran indemnizables
las lesiones producidas al particular provenientes de dafios que éste no tenga el deber
juridico de soportar de acuerdo con la Ley. No seran indemnizables los dafios que se
deriven de hechos o circunstancias que no se hubiesen podido prever o evitar segun el
estado de los conocimientos de la ciencia o de la técnica existentes en el momento de
produccion de aquéllos, todo ello sin perjuicio de las prestaciones asistenciales o
econdmicas que las leyes puedan establecer para estos casos”. Asi pues, si el estado
de la ciencia en los momentos en que la interesada sufrié la infeccidon no proporcionaba
un conocimiento mas profundo del origen y tratamiento de la enfermedad, no puede
considerase concurrente la antijuridicidad en los dafios que, segun afirma, causo.

9.2.2. Danos ocasionados por administracién de la vacuna (Dictamen 336/2022).

El interesado expone como hechos determinantes de la reclamaciéon que horas
después de que se le inoculara la vacuna contra el COVID-19, comenzé a padecer
efectos adversos en su cuerpo, lo que motivé que los dias siguientes tuviera que acudir
a urgencias con dolor en el pecho, y que le prescribieron antiinflamatorios en pastillas y
un gel para extender sobre el pecho. También destaca que sufrié otros episodios como
malestar general, frio y dificultad para respirar, y también diarrea, cansancio al andar de
forma puntual, Ulceras en la boca y dolor de cabeza. Insiste en que ha padecido el dolor
en el pecho a lo largo de los ultimos meses, desde la inoculacién de la vacuna contra el
COVID-19, y que ello le ha provocado una evidente pérdida de calidad de vida, angustia
y, sobre todo, desasosiego.

Denuncia que la Consejeria de Sanidad no le advirtié de los posibles efectos
secundarios de la vacuna, ni tampoco que constituia una terapia genética en fase
experimental. Por tanto, considera que no pudo otorgar un consentimiento debidamente
informado, conforme a lo que se dispone en el articulo 5 del Convenio para la proteccion
de los derechos humanos y la dignidad del ser humano con respecto a las aplicaciones
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de la Biologia y la Medicina (Convenio relativo a los derechos humanos y la
biomedicina), hecho en Oviedo el 4 de abril de 1997, y la Ley 41/2002, de 14 de
noviembre, basica reguladora de la autonomia del paciente y de derechos y obligaciones
en materia de informacion y documentacién clinica. Seguidamente, reitera que la
Consejeria de Sanidad le inoculd dicha medicacion (terapia genética en fase
experimental) sin prescripcién médica, y que incumplié por ello lo previsto en el articulo
19 del Real Decreto Legislativo 1/2015, de 24 de julio, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley de garantias y uso racional de los medicamentos y productos
sanitarios.

Finaliza solicitando que la Administracion regional reponga su estado de salud al
estado en que se encontraba antes de que se le administrara la vacuna contra la covid-
19, ya citada o, en su defecto, que le resarza los dafios que ha sufrido en su salud.

El Dictamen afronta la peticion considerando en primer lugar la legitimacién pasiva
de la Administracion regional, recordando que la reaccion adversa por la que se reclama
se pudo provocar por la inyeccion de una vacuna fabricada por la compafia
estadounidense de biotecnologia Moderna, por lo que deberia ser el ambito privado en
el que se debiera residenciar cualquier reclamacién de resarcimiento por los dafos
ocasionados por su utilizacién. En cualquier caso, continta el Dictamen, también resulta
evidente que no se puede declarar la responsabilidad patrimonial de la Administracion
regional por los dafos que pudieran derivarse de las citadas reacciones a la vacuna ya
que no es competente para evaluar ni, mucho menos, autorizar el uso de productos
farmacoldgicos y que, por esa razon, no lo llevé a cabo. De hecho, en el informe del jefe
de Servicio de Prevencion y Proteccion de la Salud de la Direccion General de Salud
Publica y Adicciones se explica que fueron la Agencia Europea del Medicamento y mas
tarde, el 8 de enero de 2021, la Agencia Espanola del Medicamento y Productos
Sanitarios los organismos que, en ejercicio de sus respectivas competencias,
autorizaron el uso en humanos de este concreto producto biolégico. En consecuencia,
la Administracion regional carece de la legitimacion pasiva necesaria.

En todo caso, y como en la propuesta de resolucion se entré a conocer del fondo
del asunto, el Dictamen igualmente lo hace destacando que también hubiese procedido
el rechazo de la solicitud de indemnizacion porque el reclamante no ha demostrado que,
en efecto, haya sufrido el problema de salud que alega (dafo persistente en el pecho) y
no se puede establecer, por tanto, alguna relacién de causalidad entre la administracion
de la vacuna y los efectos perjudiciales a los que se refiere, teniendo en cuenta para
ello lo que prescribe el articulo 217.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil y que no se ha
presentado algun informe médico en el que se especifiquen las exploraciones que se le
pudieron haber efectuado al interesado o en el que se emita un diagndstico que
relacione los sintomas mencionados, como efecto adverso, con el hecho de la
vacunacion contra el COVID-19. Ello hace evidente que no se ha demostrado un dafio
real y efectivo que deba ser objeto de reparacién econémica y que exista el nexo causal
que se exige en estos casos.

Pero es que hay que destacar, también, que, de conformidad con lo establecido
en el articulo 5.2 de la Ley 33/2021, de 4 de octubre, General de Salud Publica, la
vacunacion es un acto voluntario, de modo que el hecho de que el interesado acudiese
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al punto de vacunacion y de que aceptase ser inoculado demuestra, de forma implicita,
que consentia ser vacunado.

Tampoco se hace necesario cumplimentar por escrito algun documento de
consentimiento informado de acuerdo con lo que se dispone en el articulo 8.2 de la Ley
41/2002, de 14 de noviembre, ya citada, dado que la inyeccién de una vacuna no supone
una intervencion quirdrgica, ni un procedimiento diagnéstico y terapéutico invasor ni, en
general, la aplicacion de un procedimiento que suponga riesgo o inconvenientes de
notoria y previsible repercusion negativa sobre la salud del paciente.

En este sentido, se senala en la Sentencia de 31 de enero de 2013 de la Seccion
Décima de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de
Madrid, con cita de la Sentencia de igual jurisdiccion del Tribunal Supremo de 12 de
septiembre de 2012, que “Por ultimo, consideramos suficiente el consentimiento
informado porque, como bien se recoge en el informe de la Inspeccion Sanitaria, "al no
tratarse de un procedimiento quirdrgico o diagnostico terapéutico invasivo cuya
aplicaciéon pueda ocasionar riesgos para el paciente, no se precisa consentimiento
informado escrito segun lo previsto en el articulo 8, 2 de la Ley 41/2002 basica
reguladora de la autonomia del paciente", tesis que se avala por la sentencia del
Tribunal Supremo de 12 de septiembre de 2012, en la que, en relacion a la
administracion de una vacuna contra la varicela en la que no hubo ningun tipo de
consentimiento informado, se declara que el mismo "no alcanza a aquellos riesgos que
no tienen un caracter tipico, por no producirse con frecuencia ni ser especificos del
tratamiento aplicado, siempre que tengan caracter excepcional ... ".

Debido a esta circunstancia se debe reiterar que, con el hecho de haber acudido al punto
de vacunacion y de haber solicitado y permitido ser inoculado, el reclamante asumié los
riesgos de sufrir o padecer posibles efectos adversos que, por otro lado, estan
relacionados en la ficha técnica del producto biolégico ya mencionado y que se pueden
encontrar con facilidad en Internet.

Ademas, la informacién sobre la vacuna y sus efectos adversos mas conocidos
(como los de cualquier otro de esos productos) se podia hallar asimismo en las paginas
webs correspondientes del Ministerio de Sanidad y de la Consejeria de Salud. A ello hay
que afadir que también el Médico de Atencion Primaria del reclamante podia haberle
informado conveniente acerca de las consecuencias desfavorables que pudiese llevar
aparejada la aceptacion de la vacuna.

Segun se indica en el informe ya mencionado, en el ambito de una vacunacioén tan
generalizada como la del COVID-19 es totalmente imposible facilitar una informacion
particularizada y personal a todas y cada una de las personas que acuden a vacunarse,
que deben servirse de esos medios publicos de informacion.

Por tanto, se debe concluir que los dafios que se refieren no revisten tampoco
caracter antijuridico, puesto que como sefala el Consejo de Estado en su Dictamen
num. 666 de 27 de octubre de 2016, “las especialidades farmacéuticas -incluidas las
vacunas- pueden presentar efectos adversos cuya manifestacion efectiva -de
producirse- constituye uno de los supuestos en los que la causacién del dafio viene
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determinada por la necesidad de evitar un mal mayor, debiendo el administrado soportar
el riesgo de los efectos adversos”.

En resumen, se dictamina favorablemente l|a propuesta de resolucion
desestimatoria de la reclamacién por carecer la Administracion regional de la necesaria
legitimacion pasiva y por no concurrir ninguno de los requisitos (realidad y efectividad y
antijuridicidad del dafio) legalmente establecidos para que se pueda declarar la
responsabilidad patrimonial de la Administracién regional.

9.3. La pandemia como hecho circunstancial de la reclamacién ajeno a la
relacion de causalidad (Dictamen 68/2022).

llustra conocer que durante la pandemia los sucesos de la vida administrativa
ordinaria pudieron verse atravesados por incidencias relacionadas con aquélla, como es
el asunto examinado en el Dictamen 68/2022, siendo los hechos que dan lugar a una
reclamacion de responsabilidad patrimonial de la Administracién los que siguen.

La interesada, funcionaria de carrera del Cuerpo de Profesores de Ensefianza
Secundaria, solicitd que se le reconociera el derecho a percibir una indemnizacion
equivalente a la retribucion que hubiese debido percibir durante el mes de abril de 2020
como Profesora de Educacién Secundaria en un instituto publico. Antes habia obtenido
el disfrute de una licencia por asuntos propios para cuidar a su hijo durante el periodo
de tiempo comprendido entre el 25 de febrero y el 30 de abril de 2020, renunciando a
ella al conocer la suspension de las clases presenciales en los centros educativos como
consecuencia de la situacion de pandemia provocada por la COVID-19. Sin embargo, el
7 de abril de 2020 recibié un mensaje electronico en el que se le exponia que, por las
circunstancias, se habia optado por denegar todas las solicitudes de modificar las
licencias que se habian concedido durante el tiempo que durase el estado de alarma o
la suspension de la actividad docente presencial en los centros. Se insistia en que la
decision era firme, que no se contemplaban excepciones y que se trataba de una medida
general, que se debia aplicar en todos los supuestos. Ademas, se advertia
expresamente que “en caso de discrepancia puede plantear el oportuno recurso”,
actuacion que no llevo a cabo la reclamante.

El Dictamen comenzé senalando que para que se pueda reclamar por los dafios
que haya podido provocar un acto administrativo, y no una simple actuacion material
administrativa, se hace necesario haber planteado y obtenido previamente su anulacién
en via administrativa o en sede contencioso-administrativa.

Sin ese pronunciamiento anulatorio previo no se puede plantear con fundamento
tal pretension resarcitoria. Y a esto hay que afadir, como tantas veces ha advertido este
Consejo Juridico, que no es licito abordar una pretension anulatoria indirecta de un acto
administrativo valido al hilo de la sustanciacién de una reclamacion de responsabilidad
patrimonial.

En este sentido, hay que resaltar que la propia LRJSP contempla la posibilidad de
que se puedan haber causado dafios como consecuencia de la adopcién de unos actos
administrativos ilegales y desfavorables, que posteriormente sean anulados, en el
segundo parrafo del articulo 32.1, en el que se establece que “La anulaciéon en via
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administrativa o por el orden jurisdiccional contencioso administrativo de los actos o
disposiciones administrativas no presupone, por si misma, derecho a la indemnizacién”,
aunque -cabe anadir- puede dar pie a ella.

Sin embargo, la reclamante no interpuso ningun recurso contra la decision final de
denegar su solicitud de dejar sin efecto la licencia que se le habia concedido y de volver
al trabajo el 31 de marzo, acto administrativo que gozaba de la presuncion de validez y
de la eficacia que le va aneja.

En consecuencia, el hecho de que nos encontremos en presencia de un acto
administrativo valido impide que pueda declararse ahora la antijuridicidad de los dafos
que se pudieran haber causado, que la interesada tiene la obligacion juridica de
soportar. Segun ya expuso este Consejo Juridico en su Dictamen num. 235/2015, “Ello
determina que el eventual dafio anudado a tales actos administrativos validos (...)
careceria del requisito de la antijuridicidad, viniendo el interesado obligado a soportarlo”.

Aun con mayor claridad, sefialé asimismo el Consejo de Estado en su Dictamen
1069/2008 que “es contrario a la Ley 30/1992 utilizar el instituto de la responsabilidad
patrimonial de la Administracion para “impugnar indirectamente” un previo acto firme.
Existiendo este no hay antijuridicidad en el actuar de la Administracién y si bien la
anulacion de los actos puede producir la obligacion de indemnizar, lo que no ocurre es
lo contrario, que existiendo como valido y eficaz un acto administrativo cuya nulidad
seria necesaria para poder fundamentar una reclamacion de indemnizacién, se
pretenda ésta sin impugnar aquél”. Esta consideracion ha sido plenamente acogida por
este Organo consultivo en su Dictamen ndm. 73/2016 y en el mas reciente nam.
124/2021.

Por consiguiente, el Dictamen concluyé que procedia la desestimacién de la
reclamacion de responsabilidad patrimonial formulada por la interesada, dado que este
procedimiento no constituye el instrumento adecuado para reconocer unos posibles
dafos ocasionados por la aplicacion de un acto administrativo plenamente valido y
eficaz, dado que no fue recurrido y por eso tampoco anulado. De manera consecuente,
ello impide que se pueda cuestionar o contradecir en esta sede la juridicidad de los
dafos que pudieron producirse por la aplicaciéon de dicho acto.

[114]



MEMORIA 2022 OBSERVACIONES Y SUGERENCIAS

10. SOBRE LA NECESIDAD DEL CONSENTIMIENTO INFORMADO Y LA
INDEMNIZABILIDAD DE SU AUSENCIA (Dictamen 305/2022).

Desde tiempo atras el Consejo Juridico es del criterio de que el incumplimiento
por los servicios médicos de su obligacion legal de recabar del paciente el
consentimiento informado, y por escrito, para realizar determinadas actuaciones
sanitarias constituye un supuesto de mala praxis médica, aunque en el Dictamen
191/2006 se advirtid que la ausencia del documento o la insuficiencia de su contenido
no determinan automaticamente la antijuridicidad del dafio, si es factible acreditar por
otros medios que se dio la necesaria informacién al paciente. EI derecho de los
pacientes a decidir sobre su cuerpo y su salud solo puede entenderse protegido si el
consentimiento informado constituye un acto responsable y respetuoso con las
circunstancias personales del paciente, dando cuenta no solo en qué consiste la
intervencion, sino de las alternativas posibles y de todos los riesgos que, segun el estado
de la ciencia, pueden materializarse porque se encuentren ligados al procedimiento
quirargico a realizar (Dictdmenes 166 y 288/2016).

En el Dictamen 305/2022 ha vuelto a plantearse la inexistencia del consentimiento
informado en el expediente y la trascendencia de ese hecho, dando lugar a las
consideraciones que a continuacién se expresan, partiendo de la existencia de un dafio
fisico vinculado causalmente con la intervencidn quirdrgica y que constituye una secuela
de aquélla, de cuya posibilidad de materializacion no consta en el expediente que se
advirtiera a la paciente.

Para el correcto analisis de la situacién expuesta, record6 el Dictamen, resulta
preciso comenzar por destacar la facultad de autodeterminacion que legitima al
paciente, en uso de su autonomia de la voluntad, para decidir libremente sobre las
medidas terapéuticas y tratamientos que puedan afectar a su integridad, escogiendo
entre las distintas posibilidades, consintiendo su practica o rechazandolas. Senala el
Tribunal Constitucional, en su Sentencia 37/2011, que para que esa facultad de decidir
sobre los actos médicos que afectan al sujeto pueda ejercerse con plena libertad, es
imprescindible que el paciente cuente con la informacion médica adecuada sobre las
medidas terapéuticas, pues soélo si dispone de dicha informacién podra prestar
libremente su consentimiento, eligiendo entre las opciones que se le presenten, o
decidir, también con plena libertad, no autorizar los tratamientos o las intervenciones
que se le propongan por los facultativos.

La doctrina de este Consejo Juridico acerca del derecho y correspondiente deber
de informacion en el ambito asistencial sanitario es conocida, habiendo sido expuesta
en multitud de dictamenes. Baste ahora con recordar que, de conformidad con el
régimen juridico de la autonomia del paciente y el elenco de derechos y obligaciones en
materia de informacién y documentacion clinica, recogido en la Ley 41/2002, de 14 de
noviembre, reguladora de la autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en
materia de informaciéon y documentacion clinica, el paciente tiene derecho a conocer,
con motivo de cualquier actuacion en el ambito de su salud, toda la informacién
disponible sobre la misma, comprendiendo, como minimo, la finalidad y la naturaleza de
cada intervencion, sus riesgos y sus consecuencias (art. 4). Este derecho de informacion
se particulariza en el articulo 8 de la Ley, como consentimiento informado, libre y
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voluntario del afectado, que habra de recabarse para toda actuacion en el ambito de su
salud. El consentimiento habra de serlo por escrito cuando se refiere a intervencion
quirdrgica, procedimientos diagndsticos y terapéuticos invasores y, en general,
aplicacion de procedimientos que suponen riesgos o0 inconvenientes de notoria y
previsible repercusién negativa sobre la salud del paciente, y para obtenerlo habra de
ofrecérsele informacién suficiente sobre el procedimiento de aplicacion y sus riesgos.

En cualquier caso, el deber de informacién al paciente ha de sujetarse a criterios
de razonabilidad y proporcionalidad, de modo que habran de ponderarse en cada caso
concreto las circunstancias concurrentes del caso, algunas de las cuales tienen un
reflejo legal, mientras que otras han sido objeto de consideracion jurisprudencial. Entre
las primeras (art. 9.2, letra b, Ley 41/2002), la urgencia del caso, de forma que a mayor
urgencia menos informacién es exigible, la necesidad del tratamiento, o el caracter
novedoso o la duda razonable acerca de los efectos del tratamiento o de la intervencion.

Como se ha dicho, también la jurisprudencia ha relativizado el deber de
informacion en atencién a otras circunstancias, de modo que a mayor indicacion del
tratamiento o intervencion, menor informacién es obligatorio trasladar, teniendo este
criterio sus manifestaciones extremas y opuestas en los supuestos de medicina
satisfactiva, por una parte, en la cual la minima o inexistente necesidad del tratamiento
convierte la exigencia de informacién en mucho mas estricta; y, de otra, los tratamientos
o intervenciones que constituyen la unica alternativa terapéutica para la dolencia del
paciente, en los cuales, si bien no cabe afirmar de forma categdérica que el médico queda
exento de informar al paciente, pues ello supondria incurrir en la falacia de admitir que
las enfermedades o intervenciones que tengan un Unico tratamiento, segun el estado de
la ciencia, no demandan consentimiento informado (sentencia de la Sala 12 del Tribunal
Supremo, de 8 de septiembre de 2003), si que cabe afirmar que la exigencia de
informacion se reduce al minimo.

La infraccion de este deber ha sido caracterizada por la jurisprudencia mayoritaria
como vulneraciéon de la “lex artis ad hoc” en sentido formal, que es susceptible de
producir un dafio “que lesiona el derecho de autodeterminacién del paciente al impedirle
elegir con conocimiento, y de acuerdo con sus propios intereses y preferencias, entre
las diversas opciones vitales que se le presentan. Causa, pues, un dafio moral, cuya
indemnizacion no depende de que el acto médico en si mismo se acomodara o dejara
de acomodarse a la praxis médica, sino de la relacion causal existente entre ese actoy
el resultado dafioso o perjudicial que agueja al paciente. O, dicho en otras palabras, que
el incumplimiento de aquellos deberes de informacion solo deviene irrelevante y no da
por tanto derecho a indemnizacion cuando ese resultado dafioso o perjudicial no tiene
su causa en el acto médico o asistencia sanitaria” (SSTS de 3 de octubre y 13 de
noviembre de 2012).

Para que surja este dafio moral que lesiona el derecho de autodeterminacién del
paciente y para que resulte indemnizable serad necesario, en consecuencia, que se
incumpla de forma total o parcial el deber de obtener su consentimiento informado para
someterse a una determinada actuacion, intervencion o prueba para la que se considere
preceptiva su obtencién, y que de dicha actuacién o intervencion derive, en términos de
estricta causalidad fisica, un determinado perjuicio para la salud del paciente.
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En la medida en que el consentimiento haya de constar por escrito (art. 8 Ley
41/2002), resulta evidente que el medio de prueba ordinario de haber sido informado el
paciente sera la presentacion del correspondiente documento, de tal forma que la
regularidad en el funcionamiento del servicio exigira la constancia formal de la voluntad
informada del paciente de someterse al procedimiento médico de que se trate. Ahora
bien, la ausencia del documento o el caracter incompleto de la informacion en él
contenida no determina automaticamente la antijuridicidad del dafio, si es factible
acreditar por otros medios que se instruyd de forma suficiente al paciente. La forma
cede, por tanto, a favor de la satisfaccion material del deber de consentimiento
informado. En tales casos, el medio probatorio por excelencia sera la historia clinica, de
forma que, si de ella se deduce un contacto constante, fluido, desprendiéndose que se
ha transmitido informacion, podra concluirse que se ha n cumplido los deberes de
informacion que incumben al responsable médico del proceso.

Si ni tan siquiera en la historia clinica se contienen datos suficientes de los que se
desprenda de forma inequivoca que se ha informado al paciente a lo largo de todo el
proceso, cabra incluso admitir otros medios de prueba, tales como la testifical o, incluso,
las presunciones. Ahora bien, aunque no se excluya de forma tajante y absoluta la
validez de cualquier informaciéon que no se presente por escrito, en tal caso, es a la
Administraciéon a la que incumbe la carga de la prueba de la informacién transmitida
(Sentencia del Tribunal Supremo, Sala 32, de 4 de abril de 2000). Resulta esclarecedora
otra resolucién de la misma Sala, ésta de 3 de octubre de 2000, que declara:” la
obligacion de recabar el consentimiento informado de palabra y por escrito obliga a
entender que, de haberse cumplido de manera adecuada la obligacion, habria podido
facilmente la Administracibn demostrar la existencia de dicha informacién. Es bien
sabido que el principio general de la carga de la prueba sufre una notable excepcién en
los casos en que se trata de hechos que facilmente pueden ser probados por la
Administracion. Por otra parte, no es exigible a la parte recurrente la justificacion de no
haberse producido la informacién, dado el caracter negativo de este hecho, cuya prueba
supondria para ella una grave dificultad”.

En idéntico sentido, la STSJ Castilla y Ledn (Valladolid), Sala de lo Contencioso,
num. 2/2016, de 7 de enero, segun la cual "la regulacion legal debe interpretarse en el
sentido de que no excluye de modo radical la validez del consentimiento en la
informacidn no realizada por escrito ya que, en definitiva, el consentimiento informado,
por su propia naturaleza, integra un procedimiento gradual y basicamente verbal, por lo
que la exigencia de forma escrita por parte de la normativa tiene la finalidad de garantizar
la constancia del consentimiento y de las condiciones en que se ha prestado, pero no
puede sustituir a la informacion verbal, que es la mas relevante para el paciente, de ahi
gue la exigencia de la constancia escrita de la informacion tiene, para casos como el
que se enjuicia, mero valor ad probationem (a los efectos de la prueba) pudiendo
ofrecerse en forma verbal, en funcion de las circunstancias del caso, por lo que la falta
de forma escrita no de termina por si solo, en consecuencia, la invalidez del
consentimiento en la informacion no realizada por escrito, sin perjuicio de que a falta del
documento relativo a su prestacién, incumbe a la Administracion por inversion en la
carga de la prueba la acreditacion sobre el cumplimiento de las formalidades que exige
el consentimiento informado, que comprenden, entre otros aspectos, no sélo los riesgos
inherentes a la intervencién sino también los posibles tratamientos alternativos; y que
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respecto de las consecuencias juridicas de tal carencia en el consentimiento informado
lo que debe valorarse en cuanto proceder antijuridico es la privacion real y efectiva del
derecho del paciente a obtener la informacion esclarecedora”.

No constando en la historia clinica el consentimiento informado, es preciso
analizar en el caso concreto la relacion dialogistica que se dio entre los médicos y el
enfermo para determinar si hubo verdadera y sustantiva transmisién de informacion, aun
cuando ésta no se plasmara en el documento institucionalizado y formalizado de
consentimiento.

Cabe recordar, como ya senalamos en nuestro Dictamen 90/2016, que “de la
jurisprudencia recaida en esta materia se desprende que cuanto mas se acerque la
intervencion de que se trate a finalidades propias de la medicina satisfactiva o, en
general, cuanto mas alternativas terapéuticas existan, mayor ha de ser la informacién a
suministrar al paciente a fin de que éste pueda tomar su decisién mas fundadamente vy,
en consecuencia, y frente a los supuestos clasicos o puros de la medicina estrictamente
curativa, se desplace hacia el mismo, de una forma mas efectiva y consciente, las
eventuales consecuencias dafiosas derivadas de la materializacion de los riesgos de la
intervencion finalmente elegida (SAN, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 15 de
julio de 2009, entre otras)”.

En la medida que de las alegaciones de la reclamante se desprende que la
informacion que se le trasladé no se ajustaba a las exigencias de la Ley 41/2002, de 14
de noviembre, y que la Administracién no ha podido probar el alcance de la informacion
que se le transmitié y que ésta se ajustara a la indicada Ley y a la jurisprudencia que la
interpreta, procede declarar la responsabilidad patrimonial reclamada por
incumplimiento de la lex artis en su dimension estrictamente formal, apreciando la
existencia de relacién causal entre el anormal funcionamiento del servicio publico
sanitario y el dafio moral consistente en la vulneracion del derecho del paciente a la
autodeterminacion en relacion con su salud.
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11. PROBLEMAS ADVERTIDOS EN LOS PROCEDIMIENTOS DE
RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL SANITARIA.

La importancia de la responsabilidad patrimonial de la Administracion por
asistencia sanitaria viene siendo creciente en los ultimos afos, sin que decaiga el
numero de reclamaciones y los importes solicitados en concepto de indemnizacion. Ello
obliga a extremar las cautelas y las exigencias profesionales en el acto meédico, que
tiene que adaptarse a los desafios que plantea en la practica la exigencia de tal
responsabilidad atendiendo a cuestiones que aunque ya clasicas, estan siendo
redefinidas constantemente en la investigacion doctrinal y en la practica jurisprudencial.

Los principales problemas advertidos por el Consejo a lo largo del afio 2022 han
sido los que a continuacion se exponen.

11.1. Precisiones sobre la doctrina de la pérdida de oportunidad: mala praxis
en la gestidon de emergencia sanitaria (Dictamen 259/2022).

La doctrina de la pérdida de oportunidad en su configuracién jurisprudencial
constituye una via alternativa a la de la mala praxis para determinar la antijuridicidad del
dafio y para imputarlo a la actividad sanitaria. De modo que, constatada la existencia de
mala praxis, ello excluye la posibilidad de apreciar una pérdida de oportunidad. En
efecto, como ya indicamos en nuestros Dictamenes 52/2015 y 162/2016, entre otros, la
aplicacion de la pérdida de oportunidades se enmarca, a tenor de lo indicado por la
jurisprudencia del Tribunal Supremo, en aquellos supuestos en los que se ha actuado
conforme a la lex artis, lo que no concurre en el presente caso.

Ha de recordarse al efecto que, si bien existen pronunciamientos judiciales que
admiten la aplicacion de la doctrina de la pérdida de oportunidad en supuestos de mala
praxis médica (por todas, STS, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 12 de julio de
2007, Rec. 92/2003, STSJ de la Region de Murcia, Sala de lo Contencioso-
Administrativo, num. 470/2010, de 14 mayo, STSJ de Castilla y Ledn, Sede Valladolid,
Sala de lo Contencioso-Administrativo, num. 1917/2015, de 9 septiembre, y del propio
TSJ de la Region de Murcia, del mismo orden jurisdiccional, Seccién 12, nim. 136/2016,
de 19 febrero), lo cierto es que la linea jurisprudencial del Tribunal Supremo
predominante en la actualidad excluye la aplicacién de esta doctrina cuando se ha
acreditado la existencia de una actuacion contraria a normopraxis.

Asi la STS, Sala de lo Contencioso Administrativo, de 3 de diciembre de 2012
(recurso de casacion para unificacion de la doctrina) expresa en este sentido:

“Podemos recordar la Sentencia de esta Sala y Seccion de 27 de septiembre de
2011, recurso de casacion 6280/2009, en la que se define la doctrina de la pérdida de
oportunidad recordando otras anteriores:Como hemos dicho en la Sentencia de 24 de
noviembre de 2009 (RJ 2009,8082), recurso de casacion 1593/2008: "La doctrina de la
pérdida de oportunidad ha sido acogida en la jurisprudencia de la Sala 32 del Tribunal
Supremo, asi en las sentencias de 13 de julio y 7 de septiembre de 2005 (...), como en
las recientes de 4 y 12 de julio de 2007 (RJ 2007, 4993) configurandose como una figura
alternativa a la quiebra de la lex artis que permite una respuesta indemnizatoria en los
casos en que tal quiebra no se ha producido y, no obstante, concurre un dafio antijuridico
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consecuencia del funcionamiento del servicio publico. Sin embargo, en todos estos
casos el dafio no es el material correspondiente al hecho acaecido, sino la incertidumbre
en torno a la secuencia que hubieran tomado los hechos de haberse seguido en el
funcionamiento del servicio publico otros parametros de actuaciéon (...)". En el mismo
sentido, la STS, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 4?2, de 3 de octubre de
2014.

No obstante, la STS, 32, de 24 de abril de 2018, establece precisiones respecto a
la aplicacion de esta doctrina incluso en supuestos en los que conforme a la doctrina
jurisprudencial expuesta estaria vedada, como serian aquellos en los que se hubiera
apreciado la existencia de una mala praxis, y lo hace en los siguientes términos: "se
centra el motivo del recurso en el razonamiento de la Sala sobre la existencia de un
tratamiento contrario a la "lex artis", pero ello se contempla a los solos efectos de una
valoracion genérica y abstracta de dicho tratamiento, porque en el caso de autos,
atendidas las condiciones del paciente y de la sintomatologia que presentaba en el
primer tratamiento, unido a la incertidumbre de las pruebas aconsejadas, la Sala
considera que las secuelas no traen causa de esas omisiones, por lo que se reconduce
la pretension a la doctrina de la pérdida de oportunidad, precisamente por esa
desvinculacion entre tratamiento y resultado o, si se quie re, en una ruptura del nexo
causal entre la asistencia sanitaria que le habia sido prestada al paciente y el resultado
producido. Por ello no cabe apreciar vulneracion de la jurisprudencia que se cita en
relacion con la incompatibilidad entre pérdida de oportunidad y actuaciéon contraria a la
"lex artis", porque la Sala considera que, en el caso de autos, existid esa actuacion
contraria pero no fue la determinante de las lesiones".

11.2. Prescripcion: daios continuados y permanentes (Dictamen 189/2022).

Como senalamos entre otros en nuestro Dictamen 215/2015, de ordinario, cuando
de la reclamacion de dafios personales se trata, el plazo de prescripcién comienza con
el alta médica, momento en que se logra bien la sanidad de las lesiones, bien la
estabilizacion y determinacion de su alcance, cuando ya no es esperable una variacion
0 evolucién de las mismas hacia la sanidad o la mejoria. La doctrina jurisprudencial
sobre el momento en el que se inicia el computo del plazo para el ejercicio de la accion
(dies a quo), sostiene que no es otro, de acuerdo con el principio de la actio nata
(nacimiento de la accién), que aquel en el que se estabilizan los efectos lesivos y se
conoce definitivamente el quebranto para la salud (aunque no se haya recuperado
integramente la misma), distinguiéndose, a efectos del computo de la prescripcién, entre
dafios continuados y dafos permanentes (Sentencia num. 224/2013, de 15 de marzo,
de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de la
Region de Murcia y Dictamen nam. 75/2013 de este Consejo Juridico, entre otros
muchos). En el caso de danos permanentes, el periodo de prescripciodn se inicia cuando
se producen, pues en ese momento cabe ya evaluar los dafios que se muestran de
forma instantanea e inmediata, pues resultan no sélo definitivos sino también
invariables, mientras que en el caso de los danos continuados hay que esperar a
conocer su entidad o, como dice el precepto legal, al alcance de las secuelas (STS, Sala
3?2, de 18 de julio de 2012).
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La STS de 22 de febrero de 2012, y en el mismo sentido la de 2 de abril de 2013,
por remision a otras anteriores, ponen de relieve que “a) por dafios permanentes debe
entenderse aquellos en los que el acto generador de los mismos se agota en un
momento concreto aun cuando sea inalterable y permanente en el tiempo el resultado
lesivo. Ejemplo de un dafio de este tipo, cuyo resultado lesivo queda determinado por la
produccion del hecho o acto causante, seria el de la pérdida de un brazo, o de una
pierna. Se trata de dafios que pueden ser evaluados econdmicamente desde el
momento de su produccion, y por eso el dia inicial del computo es el siguiente a aquél
en gue el dafio se produjo. b) Dafios continuados, en cambio, son aquellos que, porque
se producen dia a dia, de manera prolongada en el tiempo y sin solucién de continuidad,
es necesario dejar pasar un periodo de tiempo mas o menos largo para poder evaluar
economicamente las consecuencias del hecho o del acto causante del mismo. Y por
eso0, para este tipo de dafios, el plazo para reclamar no empezaré a contarse sino desde
el dia en que cesan los efectos”, es decir, el dia en que se conozcan los efectos del
quebranto, pues, como dice la STS de 11 de junio de 2012, con cita de las de 13 de
mayo de 2010 y de 18 de enero de 2.008, existen determinadas enfermedades en las
que la salud queda quebrantada de forma irreversible, supuestos en que entra en juego
la prevision legal de que el ejercicio de la accion de responsabilidad ha de efectuarse,
siguiendo el principio de la actio nata, desde la determinacién del alcance de las
secuelas, aun cuando en el momento de su ejercicio no se haya recuperado
integramente la salud, por cuanto que el dafio producido resulta previsible en su
evolucion y en su determinacion, y por tanto, cuantificable.

También es evidente que surgen casos en la realidad sanitaria en que ni existe
auténtica curacion ni la posibilidad de determinacion del alcance de las secuelas; y ello
bien porque la propia naturaleza de la enfermedad no permita prever la posible evolucion
de las mismas, bien porque en el devenir de su desarrollo se produzcan secuelas
imprevistas y no determinadas, en cuyos supuestos este Tribunal ha venido aceptando
la posibilidad de la existencia de una temporanea reclamacion a pesar de haberse
producido la misma fuera del periodo del afio desde que inicialmente se produjo el
diagnostico en atencion a esa imposibilidad de determinacién concreta en toda su
extensién del dafo sufrido. Es el supuesto de enfermedades de evolucién imprevisible
0 aquellos otros ocasionales casos en que la enfermedad inicialmente diagnosticada se
traduce en unas secuelas de imposible predeterminacion en su origen.

En estos ultimos casos ha afirmado, efectivamente, la jurisprudencia, que si del
hecho originador de la responsabilidad se infieren perjuicios o danos que no pueden ser
determinados en su alcance o cuantia en el momento de ocurrir el acontecimiento
dafoso, el plazo de prescripcidn no comienza a computarse sino a partir del momento
en que dicha determinacién es posible, aceptando igualmente que, en aquellas
enfermedades excepcionales de imprevisible evolucion, el dafio pueda ser reclamado,
como continuado, en cualquier momento. Asi lo hemos afirmado en sentencia del 31 de
octubre de 2000. A tal efecto y como sefiala la sentencia de 25 de junio de 2002, esta
Sala viene “proclamando hasta la saciedad (sentencias de 8 de julio de 1993, 28 de abril
de 1997, 14 de febrero y 26 de mayo de 1994, 26 de octubre de 2000 y 11 de mayo de
2001), que “el “dies a quo” para el ejercicio de la accién de responsabilidad patrimonial
sera aquel en que se conozcan definitivamente los efectos del quebranto” (Sentencia de
31 de octubre de 2000 ), o, en otros términos “aquel en que se objetivan las lesiones
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con el alcance definitivo de las secuelas, siendo de rechazar con acierto la prescripcion,
cuando se pretende basar el plazo anual en la fecha del diagnostico de la enfermedad
(Sentencia de 23 de julio de 1997)”.

Por esta razon, decia la STS de 1 de diciembre de 2008, “hemos calificado de
continuado el dafio provocado por la hepatitis C, enfermedad crénica cuyas secuelas,
aunque puedan establecerse como posibles, resultan indeterminadas en el caso
concreto, desconociéndose la incidencia de la enfermedad en el futuro de la victima
[sentencias de 5 de octubre de 2000, 19 de octubre de 2000, 29 de noviembre de 2002
y 13 de octubre de 2004]. Por el contrario, y a titulo de ejemplo, han merecido la
calificacion de permanentes los dafios derivados de una tetraparexia con paralisis
cerebral invariable padecida por recién nacidos [sentencias de 28 de febrero de 2007 y
18 de enero de 2008], la esquizofrenia paranoide que aquejaba a un miembro de las
fuerzas armadas [sentencia de 19 de septiembre de 2007] o la amputacion de una pierna
provocada por una deficiente asistencia médica [sentencia de 21 de junio de 2007]. No
traemos estos ejemplos al azar, sino porque, como en el caso que ahora contemplamos,
después de conocerse el alcance efectivo de la enfermedad y de sus consecuencias, el
paciente siguié sometido a tratamiento”.

Precisaba, a continuacién, la misma sentencia que “dafio permanente no es
sinbnimo de intratable; ese concepto juridico indeterminado alude a una lesion
irreversible e incurable, cuyas secuelas quedan perfectamente determinadas desde la
fecha en que tiene lugar el alta médica, que no pueden confundirse con los
padecimientos que derivan de la enfermedad, susceptibles de evolucionar en el tiempo
(sentencia de 18 de enero de 2008, FJ 4°, ya citada) y frente a los que cabe reaccionar
adoptando las decisiones que aconseja la ciencia médica. Existe un dafio permanente
aun cuando en el momento de su produccién no se haya recuperado integramente la
salud, si las consecuencias resultan previsibles en su evolucion y en su determinacion,
siendo, por tanto, cuantificables. Por ello, los tratamientos paliativos ulteriores o
encaminados a obtener una mejor calidad de vida, a evitar eventuales complicaciones
en la salud o a obstaculizar la progresiéon de la enfermedad no enervan la realidad
incontestable de que el dafio ya se ha manifestado con todo su alcance (sentencias, ya
citadas, de 28 de febrero de 2007, FJ 2 °, y 21 de junio del mismo afo , FJ 3°). En
consecuencia, no ha errado la Sala de instancia al estimar que en el caso litigioso nos
encontramos ante dafios corporales permanentes, pues cuando se realizé el diagndstico
gquedaron definitivamente identificados los efectos del quebranto y su intensidad, sin
perjuicio de los tratamientos aplicados con el designio de mitigar sus consecuencias,
aliviar los padecimientos del paciente y mejorar su calidad de vida y la de su entorno
familiar”.

11.3. Trascendencia de la prueba pericial de parte (Dictamen 193/2022) y
necesidad de ser formalizada (Dictamen 219/2022).

En ciertas ocasiones se advierte que el informe médico de los facultativos
actuantes y el de los peritos de la aseguradora no han sido cuestionados o rebatidos
por la parte actora a través de las correspondientes pruebas en el tramite de audiencia
que se le ha otorgado, mas alla de intentar poner de manifiesto una pretendida
contradiccion entre los distintos informes médicos. Respecto a las consecuencias de la
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omision de dicha actividad probatoria por parte del interesado basta ahora con recordar
el caracter de prueba esencial que en los procedimientos de responsabilidad patrimonial
por pretendidos errores médicos o defectuosa asistencia sanitaria, reviste la prueba
pericial, como de forma contundente expresa la sentencia de la Audiencia Nacional,
Sala de lo Contencioso Administrativo, de 27 de junio de 2001, segun la cual “quien
reclama debe probar la relacién de causalidad antes expuesta (articulo 6.1.2° in fine
Reglamento de Procedimientos en materia de Responsabilidad Patrimonial (...), y a tal
efecto lo propio habria sido interesar una prueba pericial sobre la bondad de los
tratamientos dispensados, prueba vital pues se estd en un pleito en el que son
convenientes 0 necesarios conocimientos cientificos”.

Junto a lo anterior se ha de precisar que el articulo 336.2 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil (LEC) establece que “Los dictamenes se formularan por escrito” y
gue el articulo 346 de ese mismo Cuerpo legal dispone que “El perito que el tribunal
designe emitird por escrito su dictamen”. Aunque no se diga expresamente en la LEC,
resulta evidente que quien haya elaborado el dictamen correspondiente debe asumir su
autoria por medio de la firma. No hace falta incidir en el hecho de que la firma manuscrita
constituye el modo mas frecuente -aunque no el Unico- de acreditar la autoria de
cualquier documento, y que la circunstancia de que ésta no se pueda demostrar de ese
modo impide que se pueda atribuir a ese instrumento el caracter de auténtica prueba
pericial. Acerca de esta cuestion se debe recordar que son numerosas las resoluciones
judiciales que atribuyen a los dictamenes periciales que no reunan las condiciones que
se imponen en la LEC el valor de documento privado. Por tanto, ese es el caracter que
se debe atribuir a ese tipo de informes no firmados por su autor cuando en un
procedimiento se lleve a cabo la valoracion de la prueba que se haya practicado.

Atendidas estas reglas de practicar la prueba y formalizarla, las aseveraciones
médicas hechas por los interesados que no han contado con un informe pericial que las
respalde, carecen de valor probatorio (Dictamen 242).

11.4. Es necesario acreditar la representacion en el momento de inicio del
procedimiento (Dictamen 318).

Se constata en ocasiones que el letrado no presentd ningun documento valido en
Derecho para atestiguar la representacion con la que decia intervenir en nombre de la
reclamante. Esto supone una vulneracion de lo establecido en el articulo 5.3 LPACAP,
que exige que para formular solicitudes -como la de indemnizacion por responsabilidad
patrimonial- se acredite la representacion, lo que puede acreditarse mediante cualquier
medio valido en Derecho que deje constancia fidedigna de su existencia. Por ese motivo,
ha sostenido este Organo consultivo de manera constante (por ejemplo, en el Dictamen
nam. 91/2021), y reitera ahora, que resulta practica adecuada que se exija al
compareciente la acreditacion de la representacion en el momento inicial del
procedimiento (de acuerdo con lo que establece el articulo 68.1 LPACAP) con indicacion
de que, si no lo hiciera, se tendra al reclamante por desistido de su peticion, previa
resolucion que debera ser dictada en los términos previstos en el articulo 21 LPACAP,
sin necesidad de continuar el procedimiento.
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11.5. Ruptura del nexo causal por omisién de informacién del paciente al
facultativo que dio lugar a la expedicion de baja laboral indebida (Dictamen 232).

Cuando la Médico de Atencion Primaria expide la baja el 16 de septiembre de
2020, lo hace con desconocimiento de la previa baja por la misma patologia y que habia
finalizado dos meses antes, sin que la paciente la pusiera en antecedentes al respecto.
Al actuar asi, esto es, solicitando una baja a su Médico de cabecera apenas dos meses
después de haber sido declarada apta para el trabajo por el INSS, siendo como era
consciente de que la nueva baja no habia de serle expedida por Atencién Primaria sino
por el INSS porque asi se lo habia comunicado de forma explicita esta entidad, la hoy
actora colaboré o intervino de forma decisiva en la produccién del dafio alegado y se
puso a si misma en situacion de tener que soportar el eventual dano.

Al respecto, la STSJ, Sala de lo Contencioso, de la Comunidad Valenciana, nam.
83/2003 de 28 enero, considera que el hecho de que el paciente no comunique a su
facultativo de Atencion Primaria las vicisitudes de sus situaciones relativas a la accién
protectora de la Seguridad Social rompe el nexo causal entre el funcionamiento del
servicio publico sanitario por la expedicion de partes de confirmacion de invalidez
provisional y el dafio derivado de la incompatibilidad de las prestaciones asociadas a
ésta y otras ya declaradas a favor del beneficiario (invalidez permanente parcial) y la
correspondiente obligacién de devolver lo indebidamente percibido.

11.6. Legitimacion activa: no la tienen los nietos cuando concurren con sus
padres (Dictamen 326/2022).

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 65.2 de la Ley 35/2015, de 22 de
septiembre, de reforma del sistema para la valoracion de los dafios y perjuicios
causados a las personas en accidentes de circulacion, los nietos no pueden reclamar
en concurrencia con sus propios padres, por lo que carecen de la legitimacién activa
necesaria para formular una solicitud de indemnizacién.

11.7 Daio por mal funcionamiento del servicio de transporte sanitario
(Dictamen 219/2022).

Se produjo un mal funcionamiento del servicio publico de transporte sanitario
motivado por dos causas distintas pero coadyuvantes: En primer lugar, porque se envi6
para realizar el traslado una ambulancia a cuyo interior no podia acceder directamente
la enferma en su silla de ruedas, mas ancha de lo normal, a pesar de que la empresa
contratista era conocedora de esa circunstancia y disponia de vehiculos que permitian
satisfacer esa exigencia. En segundo lugar, porque el conductor adoptd la decision
improcedente, a pesar de que habia recibido formacién adecuada, de pasar a la enferma
de la silla de ruedas a la camilla de la ambulancia, lo que motivd que los dos cayeran al
suelo. Sin embargo, los informes médicos no advierten relacion de causalidad alguna
entre el dafio moral por el que se reclama y el funcionamiento anormal del servicio
publico sanitario. Por tanto, la falta de concurrencia de ese requisito, esencial para que
se pueda declarar la responsabilidad patrimonial de la Administracion, debe determinar
la desestimacion de la pretension resarcitoria promovida por el interesado.
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12. SOBRE LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DERIVADA DE LA ANULACION
DE UN ACTO ADMINISTRATIVO Y EL REQUISITO DE LA ANTIJURIDICIDAD:
INTERPRETACION RAZONABLE DE LA NORMATIVA (Dictamen 333/2022).

La doctrina jurisprudencial sobre la responsabilidad por acto nulo se inicia con la
STS de 5 de febrero de 1996, tomandose entonces en consideracion el articulo 40 de la
vieja Ley de Régimen juridico de la Administracion del Estado. A partir de tal sentencia
el Tribunal Supremo viene reiterando su doctrina insistiendo en que hay que rechazar
las tesis maximalistas de cualquier signo, tanto las que defienden que no cabe nunca
derivar la responsabilidad patrimonial de la Administracion autora de un acto anulado
como las que sostienen su existencia en todo caso.

La idea central de esta doctrina es que para determinar si un sujeto de derecho
esta obligado juridicamente a soportar el dafo que le ha infligido el funcionamiento de
un servicio publico, uno de los elementos a tomar en consideracién es la naturaleza
misma de la actividad administrativa, distinguiendo si se trata del ejercicio de potestades
discrecionales, en las que la Administracion puede optar entre diversas alternativas,
indiferentes juridicamente, sin mas limite que la arbitrariedad que proscribe el art. 9,
apdo. 3, de la Constitucién, o si ejercita potestades regladas, en las que no dispone de
margen de apreciacion, limitandose a ejecutar los dictados del legislador. Dentro de
éstas hay que distinguir las actuaciones en las que la predefinicion agotadora de la
norma alcanza todos los elementos posibles, y otras en las que, acudiendo a la técnica
de los conceptos juridicos indeterminados, la norma llama a la Administracién a alcanzar
en el caso concreto la unica solucidén justa posible mediante la valoracion de las
circunstancias concurrentes, para comprobar si a la realidad sobre la que actua le
conviene la proposicién normativa delimitada de forma imprecisa. En este punto, si la
solucion adoptada se produce dentro de los margenes de lo razonable y de forma
razonada, desaparece la antijuridicidad del dafio.

Este es el ambito doctrinal en el que se desenvuelve el Dictamen 333, y al que la
LPACAP da respuesta regulandolo de modo especifico. Asi en el articulo 106.4
(incardinado en el titulo V donde se regula la revisidon de los actos administrativos)
establece: "Las Administraciones publicas, al declarar la nulidad de una disposicién o
acto, podran establecer, en la misma resolucion, las indemnizaciones que proceda
reconocer a los interesados, si se dan las circunstancias previstas en los articulos 32.2
y 34.1 de la Ley de Régimen Juridico del Sector Publico sin perjuicio de que, tratandose
de una disposicion, subsistan los actos firmes dictados en aplicacion de la misma". Por
su parte el articulo 32.1, segundo parrafo LRJSP, al regular la responsabilidad
patrimonial, dispone: "La anulaciéon en via administrativa o por el orden jurisdiccional
contencioso-administrativo de los actos o disposiciones administrativas no presupone,
por si misma, derecho a la indemnizacion".

Dichos preceptos, segun reiterada jurisprudencia y doctrina que han venido
analizando lo establecido en el precedente legal de aquéllos -el articulo 102.4 de la Ley
30/1992-, deben interpretarse en el sentido de que el efecto indemnizatorio no se asocia
automaticamente a la anulacidon de una resolucion administrativa, de suerte que tal
anulacion se erija en titulo por si suficiente para que surja el derecho a indemnizacion.
La procedencia de ésta se determinara una vez constatada la existencia del dafo
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patrimonial y la concurrencia de los requisitos que las disposiciones reguladoras de la
responsabilidad patrimonial establecen como necesarios para que aquel pueda
imputarse a la Administracion, lo que exigira verificar que el dafio sea consecuencia del
funcionamiento de los servicios publicos, que sea efectivo, evaluable econémicamente
e individualizado o individualizable respecto de una persona o grupo de personas, y que
sea antijuridico, en el sentido de que el particular no tenga el deber juridico de soportarlo.

En relacion con el requisito de la antijuridicidad, como hemos dicho, la
jurisprudencia ha establecido una doctrina mas bien restrictiva (tesis o doctrina del
“margen de tolerancia”), iniciada con la Sentencia del Tribunal Supremo de 5 de febrero
de 1996 (RJ 1996, 987), en cuyo FJ 3° se decia que " El deber juridico de soportar el
dafio en principio parece que Unicamente podria derivarse de la concurrencia de un
titulo que determine o imponga juridicamente el perjuicio contemplado, tal seria la
existencia de un contrato previo, el cumplimiento de una obligacién legal o reglamentaria
siempre que de esta se derivasen cargas generales, o la ejecucion administrativa o
judicial de una resolucién firme de tal naturaleza; esto que desde la perspectiva del
funcionamiento de los servicios publicos aparece relativamente claro en su
interpretacion, se complica a la hora de trasladarlo a los supuestos de anulacién de
resoluciones administrativas.

En los supuestos de ejercicio de potestades discrecionales por la Administracion,
el legislador ha querido que esta actue libremente dentro de unos margenes de
apreciacién con la sola exigencia de que se respeten los aspectos reglados que puedan
existir, de tal manera que el actuar de la Administraciéon no se convierta en arbitrariedad
al estar esta rechazada por el articulo 9.3 de la Constitucion. En estos supuestos parece
que no existiria duda de que siempre que el actuar de la Administracion se mantuviese
en unos margenes de apreciaciéon no solo razonados sino razonables deberia
entenderse que no podria hablarse de existencia de lesion antijuridica, dado que el
particular vendria obligado por la norma que otorga tales potestades discrecionales a
soportar las consecuencias derivadas de su ejercicio siempre que este se llevase a cabo
en los términos antedichos; estariamos pues ante un supuesto en el que existiria una
obligacion de soportar el posible resultado lesivo.

El caso, sin embargo, no se agota en los supuestos de ejercicio de potestades
discrecionales dentro de los parametros que exige el articulo 9.3 de la Constitucion, sino
que ha de extenderse a aquellos supuestos, asimilables a estos, en que en la aplicacion
por la Administracion de la norma juridica al caso concreto no haya de atender solo a
datos objetivos determinantes de la preexistencia o no del derecho en la esfera del
administrado, sino que la norma antes de ser aplicada ha de integrarse mediante la
apreciacion, necesariamente subjetivada, por parte de la Administracién llamada a
aplicarla, de conceptos indeterminados determinantes del sentido de la resolucion. En
tales supuestos es necesario reconocer un determinado margen de apreciacion a la
Administracién que, en tanto en cuanto se ejercite dentro de margenes razonados y
razonables conforme a los criterios orientadores de la jurisprudencia y con absoluto
respeto a los aspectos reglados que pudieran concurrir, haria desaparecer el caracter
antijuridico de la lesién y por tanto faltaria uno de los requisitos exigidos con caracter
general para que pueda operar el instituto de la responsabilidad patrimonial de la
Administracién. Ello es asi porque el derecho de los particulares a que la Administracion
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resuelva sobre sus pretensiones, en los supuestos en que para ello haya de valorar
conceptos indeterminados o la norma legal o reglamentaria remita a criterios valorativos
para cuya determinacion exista un cierto margen de apreciacion, aun cuando tal
apreciacion haya de efectuarse dentro de los margenes que han quedado expuestos,
conlleva el deber del administrado de soportar las consecuencias de esa valoracion
siempre que se efectue en la forma anteriormente descrita. Lo contrario podria incluso
generar graves perjuicios al interés general al demorar el actuar de la Administracion
ante la permanente duda sobre la legalidad de sus resoluciones".

Igualmente pueden traerse a colacion las Sentencias del Tribunal Supremo,
sentencias de 27 de mayo de 2004 (RJ 2004, 3717) (rec. 556/2000), 14 de febrero de
2006 (RJ 2006, 2779) (rec. 256/2002) y 31 enero 2008 (RJ 2008, 1347) (rec.
4065/2003), en las que se expresa que " siempre que el actuar de la Administracion se
mantuviese en unos margenes de apreciacidbn no solo razonados sino razonables
deberia entenderse que no podria hablarse de existencia de lesién antijuridica, dado
que el particular vendria obligado por la norma que otorga tales potestades
discrecionales a soportar las consecuencias derivadas de su ejercicio ".

La jurisprudencia ha entendido que la tesis anterior es aplicable mas alla del
ejercicio de potestades discrecionales. Asi, la sentencia de 26 de octubre de 2011 (RJ
2012, 1574) (recurso de casacion 188/2009 ), proclama que, en relacion con los actos
que no tengan caracter discrecional, "habra que discernir entre aquellas actuaciones en
las que la predefinicibn agotadora alcanza todos los elementos de la proposicién
normativa y las que, acudiendo a la técnica de los conceptos juridicos indeterminados,
impelen a la Administracién a alcanzar en el caso concreto la Unica solucion justa posible
mediante la valoracién de las circunstancias concurrentes, para comprobar si a la
realidad sobre la que actia le conviene la proposicidon normativa delimitada de forma
imprecisa. Si la solucién adoptada se produce dentro de los margenes de lo razonable
y de forma razonada, el administrado queda compelido a soportar las consecuencias
perjudiciales que para su patrimonio juridico derivan de la actuacion administrativa,
desapareciendo asi la antijuridicidad de la lesion."

Incluso se insiste en la mencionada sentencia que "no acaba aqui el catalogo de
situaciones en las que, atendiendo al cariz de la actividad administrativa de la que
emana el dafio, puede concluirse que el particular afectado debe sobrellevarlo. También
resulta posible que, ante actos dictados en virtud de facultades absolutamente regladas,
proceda el sacrificio individual, no obstante su anulacién posterior, porque se ejerciten
dentro de los margenes de razonabilidad que cabe esperar de una Administracion
publica llamada a satisfacer los intereses generales y que, por ende, no puede quedar
paralizada ante el temor de que, si revisadas y anuladas sus decisiones, tenga que
compensar al afectado con cargo a los presupuestos publicos, en todo caso y con
abstraccion de las circunstancias concurrentes. En definitiva, para apreciar si el
detrimento patrimonial que supone para un administrado el funcionamiento de un
determinado servicio publico resulta antijuridico ha de analizarse la indole de la actividad
administrativa y si responde a los parametros de racionalidad exigibles. Esto es, si, pese
a su anulacion, la decision administrativa refleja una interpretacion razonable de las
normas que aplica, enderezada a satisfacer los fines para los que se la ha atribuido la
potestad que ejercita.”.
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13. PUNTUALIZACIONES SOBRE LA PRUEBA Y LOS ESTANDARES DE
FUNCIONAMIENTO DEL SERVICIO DE MANTENIMIENTO DE CARRETERAS
(Dictamen 32/2022).

La importancia del atestado en los procedimientos responsabilidad patrimonial por
accidentes en carreteras deriva de que tiene virtualidad probatoria propia al contener
datos objetivos y verificables, como pueden ser planos, croquis, huellas, fotografias,
aspecto en el que tiene la consideracién de prueba documental. Ademas, la Sentencia
del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 24 de octubre de 2012 (recurso 472/2010)
afade que «el informe atestado que se ha realizado por los agentes de la autoridad,
constituye una pericial que goza del principio de imparcialidad de los Agentes de la
Autoridad, que realizaron "in situ" una inspeccién ocular, sin que se produjera
modificacion alguna de los elementos del siniestro, o que constituye una prueba de
percepcion directa en su estadio final del acontecer del evento dafioso».

En cualquier caso, el valor probatorio del atestado esta sometido a las reglas de
la sana critica, elemento central valorativo de la prueba, que es una constante en
multiples preceptos de la norma procesal como son entre otros la prueba anticipada (art.
295 LEC), el interrogatorio de parte (art. 316), la prueba testifical (art. 375), los
documentos privados cuando no se duda de su autenticidad (art.326), las copias no
cotejables o cuando no es posible formar cuerpos de escritura para el cotejo (arts. 334
y 350.4), el dictamen pericial (348) o finalmente, los medios de la reproduccion de la
palabra el sonido o imagen (art. 382.3).

No obstante, en la experiencia se detecta una importante cantidad de accidentes
controvertidos para los que no existe atestado ni los implicados han solicitado la
intervencion directa de la Policia Local ni de la Guardia Civil, en los que incluso el o los
afectados abandonan el lugar del accidente por sus propios medios, sin que existan
testigos y apenas rastros del accidente y de sus causas.

El Consejo de Estado pone de manifiesto en numerosos Dictamenes (entre otros,
los nums. 968/2002 y 62/2003) que en las reclamaciones por responsabilidad
patrimonial la carga de la prueba pesa sobre la parte reclamante de acuerdo con los
viejos aforismos “necesitas probando incumbit ei qui agit” y “onus probandi incumbit
actori” y con el articulo 217 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. Conviene aqui sefalar,
como también hace el Consejo de Estado en numerosos Dictamenes (por todos, el nim.
3.569/2003), que si bien es cierto que existe el deber de la Administracién de mantener
las carreteras abiertas a la circulacién publica en condiciones tales que la seguridad de
quienes las utilicen esté normalmente garantizada, también lo es que dicho deber no
puede exceder de lo que sea razonablemente exigible, no siéndolo una vigilancia tan
intensa que asegure que el trafico de la calzada esté libre y expedito bajo cualquier
circunstancia; de ahi la diversa gradacion que se otorga a los deberes de mantenimiento
y cuidado de la carretera.

Asi, en los casos de desprendimientos de piedras, de existencia de baches o
deficiente sefalizacion, es decir, cuando la falta de seguridad se puede trabar con los
elementos o circunstancias intrinsecas de la calzada, la Administracién suele ser
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responsable de las consecuencias dafiosas que se deriven de tales extremos, como ya
se ha expuesto.

En cambio, se viene negando normalmente dicha imputacion cuando medien o
interfieran elementos o circunstancias ajenas a la via, como es la irrupcién de animales
en la calzada o de objetos caidos o arrojados por terceros (entre otros, el Dictamen num.
2.568/2000 del Consejo de Estado y el num. 56/2012 de este Consejo Juridico).

La existencia de responsabilidad puede derivar, pues, de la omision, por parte de
la Administraciéon competente, de una determinada actuacion que deba considerarse
comprendida dentro de sus deberes de conservacion y mantenimiento de los elementos
de las carreteras, a fin de mantenerlas utiles y libres de obstaculos, en garantia de la
seguridad del trafico, tal como prescribe el articulo 26 de la Ley 2/2008, de 21 de abril,
de Carreteras de la Region de Murcia. Ello incluye, entre otros deberes, el de procurar
la eliminacion de las fuentes de riesgo o, en su caso, la instalacién en la carretera de las
adecuadas sefiales viales circunstanciales de advertencia del peligro que pudiera existir
(articulo 57 del Real Decreto Legislativo 6/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba
el texto refundido de la Ley sobre Trafico, Circulacion de Vehiculos a Motor y Seguridad
Vial).

Por tanto, para poder apreciar la responsabilidad de la Administracion en estos
casos, el examen de la relacién de causalidad entre el dafio y la inactividad de aquélla
en la prevencion de situaciones de riesgo ha de dirigirse a dilucidar primariamente si tal
riesgo se da en el ambito de responsabilidad y competencia de la Administracién, es
decir, si la norma la compele a actuar para evitar o minimizar el riesgo en la utilizacion
de las carreteras; pero también, yendo mas alla del contenido de las obligaciones que
explicita o implicitamente imponen a la Administracién competente las normas
reguladoras del servicio, habra de efectuarse una valoracion del rendimiento o estandar
prestacional exigible a aquélla en funcidén del principio de eficacia que impone la
Constitucién a la actividad administrativa, tal como sefala el Tribunal Supremo en
sentencia de su Sala Tercera de 7 de octubre de 1997, entre muchas otras.

Al hilo de ello, como ya se ha adelantado, es conocida la idea de que precisamente
en el caso del mantenimiento de las vias de circulacion del trafico rodado no se puede
exigir un estandar prestacional mas alla de lo que impone la l6gica y del que es posible
en el marco de la actuacion razonablemente diligente, ya que no es factible una
vigilancia tan intensa que asegure que el trafico de la calzada esté libre y expedito bajo
cualquier circunstancia; de ahi la diversa gradacién que se otorga a los deberes de
mantenimiento y cuidado de la carretera. Por ello, la existencia de objetos en la
carretera no retirados no conecta al dafio con el servicio, es decir, no general
responsabilidad, cuando es posible entender que el lapso del tiempo entre la caida del
objeto a la via y el accidente dafnoso es tan corto que no ha permitido la actuacion
administrativa correctora de la situacion. Por ello son ajenas a esta estructura
argumental practicamente unanime en la doctrina y jurisprudencia aquellas
conclusiones en las que se imputa el dafio a la Administracion aun a pesar de reconocer
que las piedras que se dicen causantes del accidente se han desprendido de la ladera
del monte “recientemente”.
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Retomando la valoracion de la prueba con arreglo a las reglas de la sana critica
en relacion con los accidentes de trafico, el examen de los instruido debe detenerse en
si las pruebas que se aportan al procedimiento por el interesado permiten contrastar sus
alegaciones acerca del lugar y modo en el que se produjo el accidente. Ello debe
hacerse asi incluso existiendo informe de la fuerza instructora destaca si los agentes no
presenciaron los hechos y las actuaciones policiales se realizaron tras acudir el
interesado a las dependencias policiales.

En tal sentido, es necesario recordar nuestra consolidada doctrina, contenida
entre otros en el Dictamen 203/2017, con cita de otros anteriores, segun la cual
insistimos en “que la realizacion del atestado resulta esencial no ya sélo para que pueda
acreditarse que el reclamante circulaba por el lugar en cuestion el dia y hora que
manifiesta (sin mayor apoyatura que su testimonio), sino que la presencia policial poco
tiempo después del accidente permite un examen de las circunstancias concurrentes en
el presunto accidente que resulta trascendental para el enjuiciamiento de pretensiones
como la presente. En este sentido, resulta evidente que, en el estado actual de facilidad
de las comunicaciones, no puede aceptarse que el deber del afectado de comunicar en
tal momento el siniestro (para lo que existen, incluso, numeros telefoénicos de
coordinacién de emergencias) constituya un deber excesivo, antes al contrario, se
estima que es una carga para el que pretenda, luego, deducir una pretension
indemnizatoria como la del caso. Frente a ello, y como indicamos en el Dictamen
212/2002, si el interesado, por la escasa relevancia de los dafios, opta por no avisar a
la Guardia Civil para que constate en dicho momento el accidente, deberan concurrir
otras circunstancias de muy especial consistencia que lleven a la conviccion de la
ocurrencia del accidente tal y como lo relata el reclamante, y que aquél es causa
eficiente de los dafios por los que reclama (...)". Es decir, no se deben tener probados
hechos por la sola alegacion del interesado, porque se infringe la extensa tradicion que
prohibe que se tengan probados hechos por un unico testigo que, ademas, es
interesado en cuanto promotor de la reclamacion. Si el conocimiento objetivo de los
hechos da lugar a una duda razonable, y esta evidencia puede ser orillada merced a la
valoracién probatoria de un interesado legitimo, pero parte, es decir, no imparcial,
careceria de sentido la exigencia de objetividad, neutralidad e imparcialidad al érgano
administrativo.

Finalmente, interesa también recordar que cuando se trata de la erogacioén de los
recursos del sector publico se debe ser riguroso y no dar lugar, ni en via administrativa
ni judicial, al reconocimiento de obligaciones que no estén s6lidamente fundamentadas
en el ordenamiento juridico.
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14. RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL EN EL AMBITO DE LA EDUCACION NO
UNIVERSITARIA. PARTICULARIDAD EN LOS CENTROS DE EDUCACION
ESPECIAL EN RELACION CON EL DEBER DE VIGILANCIA (Dictamen 196/2022).

El profesorado de los centros publicos educativos asume el deber de vigilar a los
alumnos que estudian en ellos, de forma que el incumplimiento acreditado de esa
obligacion, siempre que se den los restantes requisitos necesarios para apreciar la
responsabilidad patrimonial, da nacimiento a esta obligacién de reparar los dafios
causados. En este sentido, la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Supremo sefalod en su sentencia de 26 de febrero de 1998, recurso 4587/1991, que el
dafo se produjo “dentro del servicio publico de la ensefianza durante el cual el
profesorado tiene, respecto de los alumnos, el deber de observar la diligencia propia de
los padres de familia a tenor de lo establecido en el articulo 1903 del C.C. en el cuidado
y vigilancia de los menores que estan bajo su custodia”. Sobre ese planteamiento, el
Alto Tribunal reconocié la existencia de responsabilidad patrimonial debido a “la falta de
diligencia en el cuidado de la menor por el profesorado encargado de la custodia en las
actividades extraescolares realizadas”.

Ademas, se ha afirmado por la doctrina que el deber de vigilancia y cuidado resulta
inversamente proporcional a la edad de los alumnos implicados en un incidente. Cuando
el alumno es de corta edad (hasta 5 afos) se demanda de los profesores que
desplieguen una vigilancia y cuidado de la mayor intensidad, similar a la que se puede
exigir de los miembros del personal de una guarderia respecto de los nifios que se
encuentran bajo su control. Sin embargo, este deber va cediendo paulatinamente
conforme aumenta la edad de los alumnos. De este modo, en el supuesto de menores
de 14 afios el deber de vigilancia no puede ser de tal entidad que equivalga a una
supervision permanente de los alumnos, como si se tratase de menores de corta edad.

Otra circunstancia que sirve para mitigar la exigencia de responsabilidad a la
Administracién educativa es que los hechos causantes del dafio se produzcan de una
manera subita o repentina. No se puede entender que el deber de cuidado y vigilancia
conlleve que los profesores deban vigilar siempre y en todo momento a todos los
alumnos del centro. Amén de que eso resultaria materialmente imposible e incluso
indeseable, esa seria una interpretacién desmesurada del deber de vigilancia al que nos
referimos. La Memoria del Consejo de Estado del afio 1994 lo resume en los siguientes
términos: “El servicio que la Administracion publica presta en sus centros docentes no
es el de una guarderia”.

Sobre la base de lo expuesto, cabe apuntar que no se puede considerar que exista
relacion de causalidad entre el funcionamiento del servicio publico y el dafio causado
cuando los hechos ocurren de manera subita o repentina, de forma que nada hiciera
posible prever la accién lesiva del alumno que agrede a otro o le causa un dafio en sus
pertenencias. La inmediatez en la produccion del dafio rompe el nexo causal citado
puesto que el deber de vigilancia de los profesores y maestros no incluye la obligacion
de impedir la produccion de hechos subitos e imprevisibles, que por su propia definicion
no se pueden evitar.
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A pesar de lo que se acaba de sefalar, no se puede desconocer que los Tribunales
de Justicia y los distintos Organos consultivos han venido exigiendo que se preste una
vigilancia o un control de mayor intensidad cuando se desempefia la actividad docente
en determinadas circunstancias, entre las que destaca especialmente la educacién de
alumnos de corta edad, como ya se ha dicho, o que padecen deficiencias fisicas o
psiquicas. En esos casos, la responsabilidad patrimonial se conecta con la culpa in
vigilando, y asi lo reconocid el Consejo de Estado en su Memoria correspondiente al
afio 1998 cuando puso de manifiesto la existencia de un especial deber de cuidado con
consecuencias en el examen de la relacion de causalidad, el caso de los danos sufridos
por los alumnos, ya sea de corta edad, ya con problemas fisicos o psiquicos,
considerando este Consejo de Estado que en estos casos los accidentes deben tener
un tratamiento distinto dada la especial obligacion de vigilancia que se impone a la
Administracién titular de ellos. Asi, la responsabilidad patrimonial cuando un alumno
sufre la agresion de un compafiero en estos centros de educacion especial no plantea
asi dudas (dictamen 1007/96, de 9 de mayo de 1996), al contrario de los dafios sufridos
en general por alumnos en centros normales. Por lo tanto, en los centros escolares de
educacién especial los profesores asumen un especial deber de cuidado, de mayor
extension que el que se les puede demandar en otros casos, para tratar de evitar
accidentes, lesiones o agresiones entre ellos.
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15. NECESIDAD DE UNA NORMA O INSTRUCCIONES REGULADORAS DEL
PROCEDIMIENTO A SEGUIR PARA MODIFICAR CUENTAS BANCARIAS A LAS
QUE HACER LAS TRANSFERENCIAS DE PAGOS CON EL FIN DE ASEGURAR QUE
LA ORDEN DE PAGO SE EMITE A FAVOR DEL VERDADERO ACREEDOR
(Dictamen 185/2022).

La necesidad advertida en el titulo de esta observacion surgié en el Dictamen
185/2022, sobre consulta facultativa relativa al recurso extraordinario de revisién de una
mercantil contra la Orden de 9 de noviembre de 2020 por la que se acuerda el pago a
su representada de 276.637,65 euros, debidos por la Consejeria de Salud por un
contrato; presentada al cobro la factura a través de la plataforma FACe, de factura
electrénica, fue aceptada por la Administracion, una vez que los trabajos habian sido
recibidos por la direccioén facultativa con la emisién de la correspondiente certificacion.
Sin embargo, una serie de correos electronicos fraudulentos, girados entre la propia
administracion y una direccion de email que suplanté la identidad de la contratista con
la intencionalidad de inducir a error a la administracién, modificaron el nimero de cuenta
bancaria a la cual se debian abonar las facturas, con el resultado de que no fueron
percibidas por la contratista acreedora y si por un tercero desconocido. Se interpuso la
correspondiente denuncia ante la autoridad competente.

La contratista formuld recurso extraordinario de revisién contra la Orden que
acordo el pago, tramitandose por la Consejeria con el resultado de una propuesta de
resolucion estimatoria por entender que la orden de pago de la factura estaba viciada
de error de hecho al contener como cuenta de pago la reflejada en un documento
posteriormente desvelado como fraudulento, con apoyo en diversas sentencias. El error
cometido privaba de toda virtualidad liberadora de la obligacién a la administracion, que
continuaba adeudando su importe a la empresa, ademas de los intereses de demora
por aplicacion del articulo 198.4 LCSP. Por tal razén se consideraba necesario dictar
una nueva orden de pago que incluyera el principal y los intereses de demoray si, como
consecuencia de las pesquisas policiales, se identificase al autor o autores de la
suplantacion fraudulenta, se deberia proceder a ejercitar las acciones pertinentes para
el reintegro de los pagos indebidos efectuados, de conformidad con lo dispuesto en la
Orden de la Consejeria de Hacienda y Administracion Publica de 18 de abril de 1994,
sobre tramitacién de reintegros.

Se remitié el expediente a la Direccion de los Servicios Juridicos en solicitud de
evacuacion de su Dictamen previsto en el articulo 7.1, k) de la Ley de Asistencia
Juridica, el cual concluyd informando desfavorablemente la propuesta de resolucion
amparandose en la interpretacion jurisprudencial de la diferencia entre el error de hecho
y el de derecho, llegando a la conclusién de no concurrencia de tal error de hecho por
no ser un error material ostensible, manifiesto e indiscutible y evidente por si mismo, sin
necesidad de mayores razonamientos y exteriorizado prima facie por su sola
contemplacion pues. Entiende que se trata de un error provocado, esto es, “la existencia
de un error en la materializacién del pago de la factura inducido por la atribucién de
autenticidad a un certificado de cuenta bancaria presumiblemente falso”. Por ello
considera que la causa en que podria ampararse la resolucion del recurso es la de la
letra c) del articulo 125.1 LPACAP, es decir, que “[...] en la resolucién hayan influido
esencialmente documentos o testimonios declarados falsos por sentencia judicial firme,

[133]



CONSEJO JURIDICO DE LA REGION DE MURCIA

anterior o posterior a aquella resolucion, si bien la falta del requisito de la declaracién de
falsedad del documento por sentencia judicial firme impediria igualmente su resolucion
favorable, pese a que la existencia de una falsedad en documento privado resulte mas
que ostensible”.

El titular de la Consejeria formuld consulta facultativa sometiendo a Dictamen del
Consejo las siguientes cuestiones:

A) Si pudiera estimarse el recurso extraordinario de revision por la causa del
articulo 125.1.a) LPACAP.

Sobre los criterios que sirven para diferenciar entre el error de hecho y de derecho
en el ambito del Derecho Administrativo, el Dictamen partié de la distincion entre error
propio, cuando la voluntad ha sido viciosamente formada sobre la base de un inexacto
conocimiento de la realidad o sobre una equivocada creencia o representacién mental,
y el error impropio u obstativo, que se produce cuando la voluntad se ha formado
correctamente sobre un exacto conocimiento de la realidad y la equivocacion se produce
al declarar o transmitir esa voluntad; es un lapsus que da lugar a una discordancia entre
la voluntad interna y su declaracién. También se distingue entre el error de hecho, el
que recae sobre circunstancias facticas y el error de derecho, el que se produce
respecto de las normas aplicables al caso.

En Derecho Administrativo se viene a identificar el error de hecho con el error
obstativo o impropio, es decir, con el que impide la concordancia entre la voluntad
creadora del acto administrativo y su declaracion o exteriorizacién. Asi la jurisprudencia
es constante al sefalar los caracteres del error de hecho. Son distintas las sentencias,
que damos por reproducidas, que la Direccion de los Servicios Juridicos cita en su
Dictamen, en las que se parte de que se trate de errores manifiestos, ostensibles,
evidentes por si mismos sin necesidad de mayores razonamientos y exteriorizandose
prima facie por su sola contemplacion.

El examen del expediente, continua el Dictamen, no deja duda sobre la
congruencia entre los documentos que lo integran, proceso de formacion de la voluntad,
y el acto final declarativo de la misma. En él figuran los documentos que demuestran la
concordancia interna: consta la peticidon, aparentemente formulada por la empresa, de
que se procediera a hacer el abono en una cuenta corriente distinta de la hasta entonces
utilizada para tal fin. El hecho de que esa apariencia no responda a la realidad es algo
que se detecta con posterioridad al dictado de la Orden. Es decir, en el momento en que
se autoriz6 la Orden no se cometié un error demostrativo de la falta de congruencia
entre lo pretendido a tenor de la instruccién y lo declarado. El error se detecté después
presentando una entidad tal que impide al acto alcanzar el fin perseguido con su
produccion. Se trata pues de algo que se manifiesta con posterioridad en el tiempo a la
propia declaracion de voluntad, demostrando la existencia de un vicio en la formacion
del consentimiento, pero no en su pura exteriorizacion, haciéndolo acreedor del ejercicio
de la potestad de revision para eliminarlo.

Poniendo en conexion lo ahora dicho con lo advertido respecto de la naturaleza
de acto complejo dictado para la ejecuciéon del crédito presupuestario afectado,
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observamos como el acto de gestion, la Orden, se refiere expresamente a un numero
de cuenta corriente coincidente con el comunicado “aparentemente” por la empresa; el
acto de control, la fiscalizacion de la propuesta, se pronuncié en sentido favorable; vy el
acto contable, el documento ADOK, fue contabilizado recogiendo el mismo nimero de
cuenta corriente que aparecia en la Orden. Es decir, de la documentacién obrante en el
expediente no puede deducirse la existencia de diferencia alguna demostrativa de un
error. Cosa distinta, como decimos, es que, a la vista de actuaciones posteriores, se
manifieste el vicio en la conformacion de la voluntad administrativa, pero en ese caso
no estamos ante un error de hecho, obstativo, sino ante un error propio, no siendo el
supuesto regulado en el articulo 125.1 a) LPACAP.

B) La segunda de las preguntas que formula la consulta es qué solucion juridica
podria arbitrarse que permitiera una anulacion o correccion de la orden de pago erronea
lo antes posible, para evitar la generacion de excesivos intereses de demora vy, si entre
esas soluciones, cabria la de la correccion de error material del articulo 109.LPACAP.

No tratandose de un error de hecho no es posible acudir a la potestad de
rectificacion de los errores materiales, aritméticos o de hecho prevista en el articulo
109.2 LPACAP, rectificacion que, ademas, no podria realizarse toda vez que la eficacia
de la propuesta de pago se agoté en el momento en que se ejecuté el pago del
documento contable ADOK por la Tesoreria de la Comunidad Auténoma.

El Dictamen a continuacion afiade que queda por determinar la conveniencia y
posibilidad de anulacion del acto. Sobre este extremo debemos destacar la concurrencia
de ambos extremos. Es conveniente la anulacién porque, por principio, salvo que
concurriera alguna de las circunstancias limitativas de la potestad de revision previstas
en el articulo 110 LPACAP, la Administracion puede y debe eliminar los actos
administrativos viciados. No otro sentido tiene la redaccion del precepto entendido a
sensu contrario, es decir, cuando no concurran tales circunstancias, la Administracion
debe ejercer su potestad de revision.

En cuanto a la posibilidad de revisar el acto su analisis exige dilucidar la naturaleza
del vicio de que adolece para determinar que via seguir para ello. Si se tratara de una
causa de nulidad de pleno derecho la adecuada es la revisién de oficio de los actos
declarativos de derechos. Si es causa de anulabilidad, la declaracion de lesividad y
posterior impugnacion ante la jurisdiccién contencioso-administrativa.

Analizando las causas por las que legalmente seria posible la revision de los actos
nulos de pleno derecho nos encontramos con que, en el expediente remitido ha quedado
acreditada la presentacion de una denuncia ante la Policia por la comisién de una
infraccion penal, lo que nos lleva a examinar de entre tales causas, la de la letra d) del
articulo 47.1 LPACARP relativa a que el acto dictado sea constitutivo de infraccion penal
o se dicte como consecuencia de ella. La constancia de la presentacion de la denuncia
no es suficiente para entender concurrente tal causa porque no hay, sin embargo,
acreditacién de ninguna actuacion jurisdiccional. Como figura en la Sentencia num.
467/2020 de 8 octubre, de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior
de Justicia de Madrid, citando la STS, Seccion 32, de 26 de noviembre de 2008, dictada
en el recurso 1988/2006: "Es innegable que la Administracién no puede declarar por si
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misma que se ha cometido una " infraccién penal " de la que derive la aplicacién del
articulo 62.1 de la Ley 30/1992 a los efectos de la revision de oficio. Podra admitir la
solicitud de revision si, entre otras hipétesis, quien la insta acredita un previo
pronunciamiento de la jurisdiccion penal a tenor del cual se haya juzgado que el acto
administrativo impugnado era delictivo (o que se dicté a consecuencia de un delito)" Del
resto de causas del articulo 47 no hay ninguna que pueda estimarse aplicable, lo que
nos lleva a la consideracion de que el vicio provoca la anulabilidad de la Orden, es decir,
su retirada del ordenamiento debe encauzarse por la via de la declaracion de lesividad,
para lo que se esta dentro del plazo maximo previsto por el articulo 107.2 LPACAP. Y
ello porque el efecto liberatorio de la obligacion que el pago pretendia no ha llegado a
producirse (articulo 1.157 Cédigo civil), quedando pendiente de abono al contratista la
cantidad reflejada en la factura mas los intereses de demora por el retraso en el pago y,
en su caso, los costes de cobro que haya soportado la empresa.

La pregunta sobre “la solucion” que propiciaria que no continuasen generandose
intereses de demora por dicho retraso tiene una unica respuesta: pagar la deuda, para
lo que habra de dictarse una nueva orden reconociendo la obligacion y proponiendo el
pago a favor de la empresa a hacer efectivo en la cuenta corriente de su legitimo
acreedor. Tal orden deberia ir acompanada de otra, también dictada por el titular de la
Consejeria de Salud por la que se ordene el reintegro a la Tesoreria de la cantidad
abonada en la cuenta fraudulenta, declarando indebido el pago, siguiendo la tramitacion
del procedimiento previsto en la Orden de la Consejeria de Hacienda y Administracion
Publica de 18 de abril de 1994.

A la vista de esta problematica el Consejo reflexiond sobre el procedimiento
seguido para el cambio de cuenta en el sistema informatico, al advertir que adolece la
Comunidad Auténoma de una norma o instrucciones reguladoras del procedimiento a
seguir para modificar las cuentas bancarias a las que hacer las transferencias de pagos,
lo que genera una quiebra de seguridad del sistema. Prueba de ello es el caso presente
en el que la practica habitual seguida en la Consejeria de Salud ha sido burlada
mediante el procedimiento conocido como “phising”, que es una técnica consistente en
el envio de un correo electréonico por parte de un ciberdelincuente a un usuario
simulando ser una entidad legitima (red social, banco, institucién publica, etc.) con el
objetivo de robarle informacion privada, realizarle un cargo econdémico o infectar el
dispositivo y para ello adjuntan archivos infectados o enlaces a paginas fraudulentas en
el correo electronico, segun lo define el Instituto Nacional de Ciberseguridad (INCIBE).

Durante la tramitacion del procedimiento se dirigi6 una comunicaciéon a la
Tesoreria de la Comunidad sin obtener respuesta. Ese silencio fue también el resultado
de la gestion realizada con el banco al que se hizo el pago y cuyo certificado de
titularidad de la cuenta fue falsificado para obtener el resultado. El silencio de la
Tesoreria no permite conocer cual es su juicio sobre la practica seguida por la
Consejeria de Salud, ni tampoco conocer si es exclusiva de ella o no. En cualquier caso,
a la Direccion General en la que se integra la Tesoreria corresponde la iniciativa para
propiciar la elaboracion de la norma o dictar las instrucciones que permitan colmar la
laguna existente, lo que deberia hacer a la mayor brevedad posible. Entre tanto esa
norma ve la luz, se considera imprescindible el refuerzo de las medidas de seguridad
para evitar sucesos como el presente en todos y cada uno de los centros gestores de
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propuestas de pago de la Comunidad. En este caso, la buena fe de los funcionarios se
vio sorprendida por terceros y, a pesar de que ellos respetaron la practica habitual
seguida hasta ese momento, se vieron sorprendidos por la falsificacion de documentos
que, hasta esa ocasion, se consideraron suficientes para acceder al cambio de cuenta
corriente.

Ante conductas de esa naturaleza cualquier prevencion se demuestra ineficaz si
excede de limites que pueden considerarse ajustados a la diligencia exigible en cada
caso. Las deficiencias organizativas son, en ocasiones, la via de penetracion de
malhechores en el area de gestion de los fondos publicos. Ello hace que el Tribunal de
Cuentas sea especialmente beligerante con tales situaciones. De ahi que, sobre la
deteccién de deficiencias organizativas en una oficina publica en relacién a la
apreciaciéon de la debida diligencia en la actuacién del gestor, la Sala de Justicia del
Tribunal de Cuentas ha dictado distintas sentencias en las que se han fijado las
siguientes exigencias: a) Extremar especialmente las precauciones y, en consecuencia,
reforzar la diligencia aplicable a la gestidon concreta de que se trate (sentencias 10/04,
de 5 de abril y 2/03, de 26 de febrero); b) comunicar a los érganos competentes las
deficiencias organizativas detectadas, (sentencia 1/1999, de 12 de enero); c) desplegar
medidas para paliar los dafios derivados de la deficiente organizacién (sentencia 10/02,
de 18 de diciembre). Siguiendo esas consideraciones podra minorarse, si no eliminarse,
el riesgo de acontecimientos como el actual, siendo las que desde este mismo momento
se recomienda adoptar tanto a la Consejeria consultante como a la Tesoreria.

Por ultimo, entre el despliegue de medidas para paliar los dafios derivados de la
deficiente organizacién que antes se ha citado, y dada la actitud de la entidad bancaria
a la que se suplantd con el certificado de titularidad de la cuenta corriente a la que
finalmente se hizo el pago, procederia analizar detenidamente su conducta por si
hubiera incurrido en algun tipo de responsabilidad a la luz de las obligaciones que sobre
ella pesan segun el Real Decreto-ley 19/2018, de 23 de noviembre, de servicios de pago
y otras medidas urgentes en materia financiera.
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16. SOBRE LOS PREMIOS DE JUBILACION DE LOS FUNCIONARIOS LOCALES
EN LA DOCTRINA CONSULTIVA Y EN LA JURISPRUDENCIA DEL TS (Dictamen
237/2022).

La Corporacion Local consultante pretende declarar la nulidad del articulo 30.6 del
Acuerdo mixto para personal funcionario y personal laboral, que en un Unico corpus
normativo integra la regulacion paccionada de las condiciones de trabajo para todo el
personal del Ayuntamiento. El precepto se ubica en el Capitulo VI “Prestaciones
sociales”. Su tenor literal establece determinados incentivos economicos a la jubilacién
anticipada del personal, asi como una medida que cabe calificar como “premio de
jubilacion” que consiste en conceder una determinada cantidad a aquel empleado
publico que alcanza la edad legal de jubilacion.

Como ya se ha sefnalado, el articulo 1 del Acuerdo dispone que es de aplicacion
a todo el personal funcionario, laboral, fijo y laboral temporal, al servicio del
Ayuntamiento.

En consecuencia, el objeto de la revisidén es un precepto de un acuerdo mixto de
condiciones de trabajo que extiende su aplicacién al personal funcionario y laboral del
Ayuntamiento consultante. Cabe recordar que en nuestro Dictamen 192/2020 ya
analizamos las distintas naturalezas juridicas que pueden presentar los acuerdos de
condiciones de trabajo de los empleados publicos, en atencién al ambito subjetivo de
aquéllos. Rechazamos alli que los acuerdos que unicamente afectan a personal laboral
Yy que, en consecuencia, tienen la consideracion de convenios colectivos puedan ser
objeto de revisién de oficio por parte de la Administracion, “dada su naturaleza normativa
de origen bilateral en cuya gestacion la Administracion no actua investida de las
caracteristicas de imperium y poder publico que dotan de fuerza vinculante a las
disposiciones emanadas de la misma, y que por ello adquieren la naturaleza de
disposiciones administrativas. En el convenio colectivo la Administracion actua en
calidad de empleadora y, mediante la negociacion con la parte social se acuerda un
texto regulador de condiciones de trabajo que adquiere, ex lege, el valor de fuente
normativa de la relacion de trabajo entre los empleados publicos y la Administracion y
al que no pueden alcanzar las potestades revisoras de la Administracion, que quedan
limitadas a los actos y disposiciones administrativas”.

Por el contrario, si admitiamos en el referido Dictamen la via de la revisién de
oficio como forma de declarar la nulidad de un acuerdo que sdlo afecte a personal
sometido a régimen estatutario funcionarial e, incluso, cuando se trata de acuerdos
mixtos 0 comunes a personal funcionario y laboral, como era el del supuesto sometido
a consulta, si bien con las modulaciones y precisiones que alli se sefalaban.

Asi, partimos de la caracterizacién del acuerdo colectivo regulador de las
condiciones de trabajo funcionariales como una disposicién que puede actuar como
fuente normativa secundaria del estatuto funcionarial, sometida en todo caso a los
principios de reserva de ley y jerarquia normativa y capaz para desarrollar y
complementar las determinaciones legislativas de dicho estatuto. Naturaleza ésta que
también le atribuye la jurisprudencia: “el «Acuerdo» impugnado, en la medida en que su
contenido plasma una regulacion de determinados aspectos de la relacién que liga al
Ayuntamiento con sus funcionarios, tiene una significacion normativa, pues su eficacia
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no se agota en una o varias concretas aplicaciones, sino que tiene una vocacion
ordenadora de situaciones futuras desde una prevision abstracta y general. Por tanto, a
los efectos de lo que aqui se esta analizando, a dicho «Acuerdo» ha de reconocérsele
el valor de disposicién de caracter general” (STS de 14 de abril de 2000, rec. 535/1996).
En idéntico sentido, la STS de 30 de abril de 2014, rec. 1416/2013.

Si es una disposicién de caracter general, “...cualquier infraccion de los principios
de jerarquia normativa y de reserva de ley, a que se pueden contraer los supuestos
previstos en el articulo 62.2 de la Ley 30/1992, determina su nulidad de pleno derecho”
(Dictamenes 671 y 792/2013 del Consejo Consultivo de Andalucia, en respuesta a
consultas efectuadas en el seno de procedimientos de revision de oficio de Acuerdos de
condiciones de trabajo de personal funcionario de un Ayuntamiento y de una Diputacion
provincial, respectivamente).

Por otra parte, y dado que la validez y eficacia de este tipo de acuerdos depende
de su aprobacion formal y expresa por parte de la Administracién (art. 38.3 TREBEP),
la jurisprudencia también viene apuntando como via de dejar sin efecto sus previsiones
la declaracién de lesividad del acto administrativo aprobador y la ulterior revision ya en
via jurisdiccional. Asi se pronuncia la ya citada STS de 30 de abril de 2014.

En definitiva, de conformidad con la doctrina citada y atendida la naturaleza de
disposicién administrativa de caracter general que corresponde a los acuerdos
colectivos reguladores de las condiciones de trabajo de los funcionarios, la
Administracién puede proceder a la anulacion del Acuerdo por si misma, acudiendo para
ello al procedimiento de revisién de oficio; o bien acudir a la declaracion de lesividad del
acto administrativo por el que se aprob6 el acuerdo regulador, si se cumpliera el requisito
del plazo que al efecto establece el articulo 107.2 LPACAP. De ambas vias, esta ultima
resulta la mas respetuosa con el caracter paccionado del acuerdo, que podria verse en
cierto modo desnaturalizado mediante la desvinculacién unilateral de lo pactado por
parte de la Administracion a través del ejercicio de la potestad exorbitante de la revision
de oficio.

En relacion con los acuerdos comunes al personal funcionario y laboral, ha de
partirse de considerar que conforme a lo dispuesto en el articulo 38.8 TREBEP, los
pactos y acuerdos que contengan materias y condiciones generales de trabajo comunes
al personal funcionario y laboral, tendran la consideracion y efectos previstos en dicho
articulo 38 para los funcionarios y en el articulo 83 del Estatuto de los Trabajadores para
el personal laboral, dotando asi a tales acuerdos comunes de una naturaleza juridica
dual, como disposicion a un tiempo administrativa y laboral.

De conformidad con lo expuesto supra, ello determinaria que el Acuerdo, en lo
que se refiere a los funcionarios, si podria llegar a ser objeto de una revisién de oficio,
que sin embargo, no podria alcanzar al personal laboral, lo que seria susceptible de
producir situaciones paraddjicas y contrarias a la voluntad de lo negociado de ofrecer
un tratamiento comun a todos los empleados publicos, pues la declaracion de nulidad
del Acuerdo comun, en tanto que acuerdo regulador de los funcionarios, no comportaria
su nulidad en cuanto convenio colectivo, de modo que la norma inicialmente prevista
para todos los empleados sélo se aplicaria al colectivo de personal laboral y no al
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funcionario. Esta situacion se advirtio en el supuesto objeto de nuestro Dictamen
245/2020.

Sefialabamos en dicho Dictamen que en orden a evitar esta situacion podia ser
de utilidad atender a la STS de 1 de septiembre de 2004 (rec. nim. 3929/1999), que
tras recordar la doctrina establecida por el Auto de la Sala de Conflictos de 22 de marzo
de 1999 -en cuya virtud, corresponde a la jurisdiccion social conocer de las
impugnaciones de convenios colectivos por razon de los incrementos salariales en ellos
previstos superiores a los limites legalmente establecidos-, pasa a justificar la
competencia de la jurisdiccion contenciosa para el conocimiento de las impugnaciones
sobre estos Acuerdos comunes o mixtos, en los siguientes términos:

“...en el presente caso concurren unas circunstancias que justifican una solucion
distinta. En efecto, el Ayuntamiento de Soria por el acuerdo de 23 de diciembre de 1996,
que esté en el origen del proceso, aprobd dos cosas: el acuerdo para los funcionarios y
el convenio colectivo para el personal laboral, y en los dos introdujo los incrementos
retributivos que motivaron el recurso Contencioso-Administrativo. Es decir, dotd a su
actuacion de una unidad que ha de mantenerse en la via judicial pues, de otro modo,
podria llegarse, a partir de un mismo acto administrativo -el acuerdo del Pleno municipal
de la fecha indicada- a consecuencias distintas y aun contradictorias, como serian las
gue se producirian de mantenerse el criterio expresado por la Sentencia de instancia
para los funcionarios y no resolverse sobre el personal laboral o remitirse al respecto a
una decision futura que bien podria ser contraria a la anterior. Son, seguramente,
consideraciones de este sentido, ademas de las que pueden relacionarse con el
propésito de no dividir la continencia de la causa, asi como con la mas adecuada
satisfaccion del derecho a la tutela judicial efectiva de las partes, las que a juicio de la
Sala exigen la extensién de sus pronunciamientos también respecto del convenio
colectivo cuando, como aqui sucede, ha sido aprobado, conjuntamente con el acuerdo
sobre condiciones de trabajo de los funcionarios, por un mismo acto municipal y se les
reprocha a ambos el mismo vicio: la superacion de los limites legales que los entes
locales han de observar en materia de incrementos retributivos de su personal. Asi lo
hicimos en la Sentencia de 17 de febrero de 2004 (casacion 8130/1998)".

En cualquier caso, en la actualidad, el articulo 3, letra e) de la Ley 36/2011, de 10
de octubre, reguladora de la Jurisdiccion Social, dispone que los 6érganos
jurisdiccionales de este orden no conoceran “De los pactos o acuerdos concertados por
las Administraciones Publicas con arreglo a lo previsto en la Ley 7/2007, de 12 de abiril,
del Estatuto Bésico del Empleado Puablico, que sean de aplicacion al personal
funcionario o estatutario de los servicios de salud, ya sea de manera exclusiva o
conjunta con el personal laboral; y sobre la composicién de las Mesas de negociacion
sobre las condiciones de trabajo comunes al personal de relacién administrativa y
laboral”.

Si bien en el ambito jurisdiccional queda claro que el conocimiento de los asuntos
litigiosos referidos a los pactos y acuerdos comunes al personal funcionario y laboral de
las Administraciones Publicas se residencia en la jurisdiccion contenciosa, procede
plantearse si un Acuerdo de estas caracteristicas puede ser declarado nulo por un acto
de esa misma Administracion, extendiendo los efectos de dicha declaraciéon no sélo a
los funcionarios sino también a los laborales. Asi parece apuntarlo el Consejo de Estado
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en el Dictamen 2812/2004, sobre la revision de oficio del acuerdo del Pleno del
Ayuntamiento de Castro Urdiales que aprueba el Convenio para el afio 1997, 1998 y
1999, sobre funcionarios de carrera, interinos, contratados laborales y temporales, si
bien se limita a sefialar que dicho acuerdo es impugnable ante la jurisdiccion
contenciosa, lo que es acorde con la doctrina jurisprudencial expuesta y hoy ya también
con la regulacion positiva del conocimiento que corresponde a cada jurisdiccion.

Entiende el Consejo Juridico que, como ya sefalamos en nuestro Dictamen
192/2020, la via mas respetuosa con el caracter negociado de la disposicion cuya
declaracién de nulidad se pretende pasaria por situar el objeto de la revisiéon no tanto en
el Acuerdo-Convenio, sino en el acto administrativo que lo aprueba, sobre la base de
considerar que dicho acto incurre en ilegalidad al sancionar un acuerdo contrario al
Ordenamiento juridico. Cabe en fin, reiterar aqui, y con mas intensidad si cabe dada la
afectacion de normas materialmente laborales, la indicacion que se realizaba supra en
el sentido de canalizar, si el tiempo transcurrido lo permite ex articulo 107.2 LPACAP, la
privacion de efectos de los preceptos que se consideran ilegales de las normas
paccionadas a través de la declaracion de lesividad del acto aprobatorio de estas ultimas
y su ulterior sometimiento a la jurisdiccién contenciosa, via mas respetuosa con el
caracter negocia do y bilateral del acuerdo, que podria verse desnaturalizado mediante
la desvinculacion unilateral de lo pactado por parte de la Administracion, a través del
ejercicio de la potestad exorbitante de la revisién de oficio.

Ahora bien, puede ocurrir que, en la medida en que personal funcionario y laboral
de una misma Administracion se rigen por ramas del ordenamiento diferentes y en
ocasiones no coincidentes en sus prescripciones, un determinado precepto de un
Acuerdo comun o mixto pueda resultar contrario al régimen legal aplicable a uno de tales
colectivos, pero sea admisible y valido en el otro. En tales supuestos, si un precepto del
Acuerdo es contrario al régimen estatutario de los funcionarios publicos, pero tiene
encaje en el ordenamiento laboral, cabria declarar la nulidad del precepto Unicamente
en su faceta de norma inserta en el estatuto funcionarial, sin que la declaracion de
invalidez se extienda a la norma social, que mantendria su vigencia Unicamente para el
personal laboral.
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17. SOBRE LA INADMISION DE LA REVISION DE OFICIO (Dictamen 84/2022).

La posibilidad de inadmitir una solicitud de revisién de oficio es una facultad
prevista en el articulo 106.3 LPACAP que aparece de manera circunstancial en algunos
expedientes. Al establecerse en el precepto citado que la inadmision hace innecesario
el Dictamen las decisiones que asi se adoptan quedan extramuros de la actividad
consultiva, y son los tribunales los 6rganos que afrontan el examen de la inadmision
marcando la doctrina al respecto.

Una reflexion previa y de caracter general sobre la inadmision, relativa a todos los
procedimientos, se hizo por el Consejo en el Dictamen 332/2019, advirtiendo que la
inadmision a limine debe ser contemplada como una decision inusual en tanto que
representa una excepcion a la regla general que es la de la tramitacion regular de los
procedimientos en aplicacion del principio "pro actione", que opera como garantia del
ejercicio de los derechos que a los ciudadanos reconoce el Ordenamiento. Sélo en los
casos en que la evidencia demuestre la falta de los requisitos que la ley exige para poder
tramitar el procedimiento podria plantearse la posibilidad de su inadmisiéon de inicio.
Pero ha de entenderse que el vicio de que adolezca la solicitud del interesado debe ser
palmario, evidente y manifiesto, sin necesidad de realizar prolijos razonamientos
juridicos. La Administracion debe hacer uso de la posibilidad de trasladar al solicitante
la posibilidad de subsanar el defecto (articulo 68 LPACAP). Sélo si, como decimos, ya
en una primera aproximacion se revela la existencia de un vicio insubsanable podria
disponerse la inadmisibilidad. La consecuencia es que al no admitirse la solicitud en el
mismo momento inicial no habra habido realmente instruccién, fase en la que se
integraria la actuacion del Organo Consultivo, cerrando el paso a su intervencion.
Situacion diferente es aquella en la que después de la tramitacion del procedimiento, la
propuesta de resolucion se decante por la inadmision de la solicitud. En este caso la
intervencion del Consejo cobra su pleno sentido en cuanto 6rgano garante de la rectitud
del procedimiento instruido y de la resolucion que la propuesta sugiere.

La LPACAP no establece con caracter general dos fases en la tramitacion del
procedimiento, una de admision y otra de decisién sobre el fondo del asunto. Solo para
supuestos concretos y de manera especifica, para evitar la tramitacion innecesaria de
procedimientos, se prevén dos fases. La primera, de admision de la solicitud, en la que
se examina la misma para constatar que no carece manifiestamente de fundamento ni
adolece de vicios insubsanables. Solo si concurren los defectos expresados se podria
declarar a limine su inadmisibilidad. Pero si no es esa la situacién, la Administracién esta
obligada a tramitar el procedimiento y resolver la solicitud. Esos supuestos concretos
son los previstos para el procedimiento administrativo comuan en los articulos 88.5, 106.3
y 116 LPACAP. EI principio antiformalista inspirador de los procedimientos
administrativos conduce a una interpretacién muy restrictiva de la inadmision a limine y
solo, como hemos dicho, para los concretos supuestos para los que se prevea
expresamente.

El tema cobré actualidad a través de la publicacion de la STS, 694/2021, de la
Sala de lo Contencioso Administrativo, de 24 de febrero de 2021 (recurso de casacion
8075/2019), de la que se hace eco el Dictamen 84/2022, de 20 de abril, del Consejo
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Juridico de la Regién de Murcia, en el que se examind una propuesta de inadmision de
revision de oficio que, sin embargo, la autoridad llamada a resolver quiso consultar.

El acto sobre el que versaba la solicitud de anulacion era una diligencia de
embargo dentro de un expediente recaudatorio de deudas tributarias y, por tanto, el
soporte normativo de la misma era el apartado 3 del articulo 217 de la Ley 58/2003, de
17 de diciembre, General Tributaria (LGT) segun el cual “Se podra acordar
motivadamente la inadmision a tramite de las solicitudes formuladas por los interesados,
sin necesidad de recabar dictamen del 6rgano consultivo, cuando el acto no sea firme
en via administrativa o la solicitud no se base en alguna de las causas de nulidad del
apartado 1 de este articulo o carezca manifiestamente de fundamento, asi como en el
supuesto de que se hubieran desestimado en cuanto al fondo otras solicitudes
sustancialmente iguales”.

Es decir, se trata del mismo texto que el articulo 106.3 LPACAP vy, en cualquier
caso, la Disposicion adicional primera de esta ultima Ley (Especialidades por razén de
materia), establece su supletoriedad en cuanto a los procedimientos tributarios.

En el examen de la propuesta de inadmisién ab initio de la solicitud de revision de
oficio y del procedimiento instruido el Consejo comenzé el Dictamen 84/2022,
recordando lo ya dicho en el anterior Dictamen 115/2009 sobre el rigor en el examen de
la cuestion:

“La posibilidad de rechazar de plano la solicitud, sin una minima instruccion y con
la consecuencia inmediata de impedir la tramitacién del correspondiente procedimiento
de declaracion de nulidad, exige una interpretacion estricta de los requisitos legales, de
forma que soélo cuando sea de todo punto evidente la absoluta inconsistencia de la
impugnacion podra decidirse la inadmision a tramite. Y ello no solo porque asi lo exija
la mayor garantia de los derechos e intereses legitimos de los ciudadanos, que podrian
verse defraudados por una interpretacion administrativa excesivamente laxa de los
referidos condicionantes de la inadmisién, en contra del principio pro actione, sino
también porque la especial gravedad que revisten los vicios que la Ley configura como
causas de nulidad, aconsejan instruir los correspondientes procedimientos, aun cuando
Unicamente exista una minima posibilidad de prosperabilidad de la impugnaciéon o un
mero atisbo de duda acerca de la realidad y trascendencia de los vicios de que pudiera
adolecer el acto, interpretacion que para el Tribunal Supremo (sentencia de 19 de
diciembre de 2001, Sala Tercera) "se aviene bien con la propia caracterizacion
dogmatica de los vicios de nulidad de pleno derecho, que reclaman una interpretacion
de las normas de procedimiento que favorezca su depuracion".

Apeld después el Dictamen a la identidad de razén existente entre la regulacién
contenida en el ambito tributario y la del procedimiento administrativo comun, ya tratada
también en el Dictamen 438/2019 destacando la finalidad que con la inadmision se
persigue:

“Ha de considerarse una linea jurisprudencial ya clasica del Tribunal Supremo (vid
por todas, STS de 5 de diciembre de 2012, recurso de casacion 6.076/2009, que reitera
lo ya establecido por la Sala de lo Contencioso de dicho Tribunal en sentencias de 27
de noviembre de 2009, 26 de noviembre de 2010y 28 de abril de 2011) que ha estudiado
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los requisitos exigibles para la inadmisién a limine de la solicitud de revision de oficio, y
gue en relacién con la apreciacion de la carencia manifiesta de fundamento afirma que
supone un “juicio adelantado" sobre la aptitud de la solicitud cuando anticipadamente se
conozca que la misma en ningln caso va a ser estimada. Se trata de no proceder a la
tramitacion que establece el propio articulo 102 [de la derogada Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun, hoy 106 LPACAP], y antes de recabar el correspondiente
dictamen del 6rgano consultivo, cuando se sabe, de modo ostensible y palmario, la falta
de viabilidad y aptitud de la accién de nulidad entablada. Supone, en fin, poner a cubierto
este tipo de procedimientos de solicitudes inconsistentes por temerarias".

Es decir, que el precepto legal ha de examinarse con el rigor que requiere una
medida que desatiende una solicitud sin procedimiento siquiera, en una via revisoria
especialmente disefiada para depurar los vicios mas graves que pueda sufrir un acto
administrativo.

En esa misma linea, en la Memoria del afio 2018, apartado 4.2 de Observaciones
y Sugerencias, y ante la percepcion entonces de vacilaciones en la forma de aplicar la
posible inadmision, el Consejo Juridico dio unas concretas pautas extraidas del contexto
jurisprudencial y doctrinal, sefialando entonces que constituye un limite a la inadmision
el llamado “derecho al procedimiento” que tiene el particular al instar la revision de oficio
(STS, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 7 de mayo de 1992 (Recurso num.
14/1991, Sala Especial del art. 61 LOPJ, dictada en unificacion de doctrina), derecho
que se particulariza en que “siempre que el solicitante esgrima una causa de nulidad de
pleno derecho de las previstas en el articulo 62 de la propia Ley procedimental y lo haga
en los términos contemplados en el articulo 102 del mismo cuerpo legal, dicha solicitud
deberd ser tramitada por la Administracién” (STS, Sala de lo Contencioso-
Administrativo, de 22 de marzo de 2005, recurso de Casacién num. 3957/1999). Se debe
partir, por tanto, del siguiente aserto: el particular instante de la revision de oficio tiene
derecho al procedimiento, a que se instruya, puesto que se trata de una auténtica accion
de nulidad.

En concordancia con la doctrina y jurisprudencia expuesta, no puede resultar
extrafo, afiadia la citada Memoria, que la posicion del Consejo Juridico sea contraria a
la inadmision a limine de la solicitud de revision de oficio cuando exista una minima
posibilidad de prosperabilidad de la impugnacién o un mero atisbo de duda acerca de la
realidad y trascendencia de los vicios de que pudiera adolecer el acto, ya que de
proceder a la inadmision en estos casos se estaria faltando a la necesidad de rigor y de
interpretacion estricta de los requisitos legales, y se podria estar afectando a la garantia
de los derechos e intereses legitimos de los ciudadanos, que podrian verse defraudados
por una interpretacion administrativa excesivamente laxa de los referidos
condicionantes de la inadmision, en contra del principio pro actione. La especial
gravedad que revisten los vicios que la Ley configura como causas de nulidad aconseja
instruir los correspondientes procedimientos, aun cuando Unicamente exista una minima
posibilidad de prosperabilidad de la impugnacién o un mero atisbo de duda acerca de la
realidad y trascendencia de los vicios de que pudiera adolecer el acto, interpretacion
que para el Tribunal Supremo (sentencia de 19 de diciembre de 2001, Sala Tercera,
Recurso de Casaciéon num. 6803/1997) “se aviene bien con la propia caracterizacion
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dogmatica de los vicios de nulidad de pleno derecho, que reclaman una interpretacion
de las normas de procedimiento que favorezca su depuracion” (Dictamenes 102/2007 y
115/2009, entre otros, citados en el Dictamen 32/2014).

Y se citaba el ejemplo del Dictamen 38/2016, del Consejo Juridico, que tratdé un
procedimiento en el que inadmitida la solicitud de revisién de oficio presentada por la
interesada ante un ayuntamiento, fue interpuesto recurso contencioso administrativo
frente a dicho acto; el Juzgado de lo Contencioso Administrativo num. 5 de Murcia dict6é
la Sentencia 163/2013, de 5 de julio, que estima parcialmente el recurso, anulando el
acto impugnado por no ser conforme a derecho y declarando procedente la admision a
tramite de la solicitud de revision de oficio, asunto tratado finalmente en el expresado
Dictamen.

En parecidos términos, la Memoria del afio 2019, en el apartado 5.10 de
Observaciones y Sugerencias, volvia a destacar de la jurisprudencia que cita lo
siguiente:

“(...) la apreciacion de la carencia manifiesta de fundamento supone un juicio
adelantado sobre la aptitud de la solicitud cuando anticipadamente se conozca que la
misma en ningun caso va a ser estimada. Se trata de no proceder a la tramitacioén que
establece el propio articulo 102 [de la derogada Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun, hoy 106 LPACAP], y antes de recabar el correspondiente dictamen del érgano
consultivo, cuando se sabe, de modo ostensible y palmario, la falta de viabilidad y aptitud
de la accion de nulidad entablada. Supone, en fin, poner a cubierto este tipo de
procedimientos de solicitudes inconsistentes por temerarias (Dictamenes 20/2019 y
438/2019, citados en la indicada Memoria).”

Por tanto, en sentido positivo la inadmisién esta pensada para casos en los que
es posible hacer un juicio adelantado de la notoria y evidente falta de viabilidad de la
pretension anulatoria, en el que no solo queda exento el procedimiento del dictamen del
Consejo, sino que, ademas, queda exenta la Administracion de tramitar ese mismo
procedimiento; en sentido negativo no es posible aplicarla cuando hay una minima
posibilidad de prosperabilidad de la impugnacién o un mero atisbo de duda acerca de la
realidad y trascendencia de los vicios de que pudiera adolecer el acto,

Sobre este panorama doctrinal es donde ha venido a incidir la Sentencia numero
694/2021, de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Supremo, de 24 de
febrero de 2021, la cual tenia encomendado pronunciarse como materia de interés
casacional sobre los siguientes extremos:

1°) Si es de aplicacion alguno de los supuestos del articulo 106 de la ley 30/1992
(actual articulo 110 de la ley PACAP), como justificacion de la inadmisién a tramite de
una revision de oficio o si su aplicacion solo es posible, como causa de desestimacion,
una vez tramitado dicho procedimiento de revision de oficio.

Respecto a ello, afirma el TS que no es aceptable que las causas que se
contemplaban en el articulo 106 de la Ley de 1992 (hoy 110 LPACAP) puedan servir de
justificacion a una declaracién de inadmisibilidad del procedimiento de revision, porque
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el Legislador no lo autoriza. Es decir, ratifica el criterio preexistente en la jurisprudencia
y en la doctrina consultiva de interpretacion estricta de los supuestos de inadmisibilidad.

2°) Si la mera alegacién de una causa de nulidad de pleno derecho, sin necesidad
de ulterior fundamentacion, conlleva automaticamente la admision a tramite la solicitud
de revision de oficio.

La Sentencia delimita la cuestion objetivamente para sentar doctrina diciendo que
el debate que se suscita, al articularse en sentido positivo, obliga a referirlo a la
manifiesta falta de motivacion, exigencia que debera vincularse a la motivacion de la
peticion que debera, no solo fundarse en la concurrencia de una causa de nulidad de
pleno derecho, sino que también debera razonarse -explicarse, eso es motivar- el por
qué aplicando al caso de autos esa exigencia concurre la causa de nulidad que se
invoca. E inmediatamente precisa que “[...] En cuanto el canon que impone el precepto
no es la del contenido de la motivacién, sino que ésta no sea manifiestamente infundada,
debera concluirse que no se requiere una motivacion exhaustiva, que es lo que parece
pretenderse por la parte apelante en casacién, sino que no existe una palmaria,
ostensible, apreciable sin esfuerzo alguno, ausencia de razonamiento, de falta de
explicacién, sobre la concurrencia al supuesto de autos, de la causa invocada, lo cual
requiere no solo invocar el derecho, la causa de nulidad, sino de manera trascendente,
los hechos en que se funda dicha causa en el caso concreto”.

Es decir, que para que opere la inadmision por esta causa es preciso examinar la
argumentacién del interesado con el fin de descartar que sea manifiestamente
infundada, aunque sin que se requiera una motivacién exhaustiva, siendo la declaracion
de la sentencia respecto al motivo de interés casacional al que trata de responder que
“(...) las solicitudes de revisién de oficio han de contener con claridad la invocacion de
una causa concreta de nulidad de las establecidas legalmente, asi como los hechos en
que se funda dicha causa, los fundamentos para considerar aplicable la causa de
nulidad invocada y la peticidn concreta de iniciar el procedimiento de revision de oficio”,
afiadiendo ademas que “nuestra jurisprudencia ha venido declarando de forma
inconcusa que los defectos formales, también de quienes hacen peticiones a las
Administraciones, deben examinarse con caracter restrictivo, debiendo evitar declarar
la ineficacia de las peticiones de parte por excesivo rigor formal, siempre y cuando de lo
existente quede patente la finalidad pretendida”.

3°) Si el tramite de subsanacion recogido en el articulo 71 de la Ley 30/1992
(articulo 68 de la LPACAP) es de aplicacion al procedimiento de revision de oficio.

La novedad que se introduce es que tal tramite de subsanacion “no abarca a los
elementos esenciales que la norma exige para su tramitacion y habilitan la inadmisién
del procedimiento”. Y lo explica el TS desde la optica del caracter especial y
extraordinario del procedimiento de revisién, que conducen a tener en cuenta que el
tramite, aunque comporta la posibilidad de subsanar deficiencias en la peticién, en modo
alguno habilita para corregir sus posibles defectos esenciales, objetivo que excederia
de su finalidad. Y asi, dice el TS, dificilmente podria pretenderse la subsanacién de la
omision de invocar, en una peticién de esta naturaleza la expresion de concurrencia de
una causa de nulidad de pleno derecho, que es donde se funda la argumentacion del
debate y constituye el elemento central de la controversia planteada y resuelta.
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El Dictamen del Consejo Juridico 84/2022 afronté el examen de la cuestion
partiendo de los presupuestos expuestos ya aqui y, contrastadas las actuaciones
practicadas en el procedimiento del expediente remitido con tal doctrina jurisprudencial
y consultiva, resulté que, entre otros extremos, el escrito de solicitud invocaba como
causas de la nulidad de pleno derecho las consignadas en las letras a) y e) del articulo
217.1 LGT, argumentando respecto al primero los hechos que acreditarian la falta de
notificacion y la jurisprudencia contencioso-administrativa que apoyaria el que la misma
habria de tenerse por no hecha, y la afeccion al derecho fundamental del articulo 24 CE
que ello ha producido, con invocacion de las SSTC que resultan, en su criterio,
pertinentes; respecto a la segunda causa invocada, de manera mas sucinta expone los
motivos por los que se ha vulnerado un tramite esencial, segun se dice, del
procedimiento.

El Consejo estimo en el indicado Dictamen que los fundamentos casacionales de
la sentencia comentada en cuanto a la restrictiva interpretacion del 106.3 LPACAP
casaban mal con el planteamiento de la propuesta de resolucién que en el Dictamen se
examinaba, y mas teniendo en cuenta que a la argumentacion del escrito de reclamacion
la propuesta de resolucion opuso unos densos fundamentos en los que, a partir de los
hechos que acreditarian que el interesado habia tenido pleno conocimiento del apremio,
razonaba que no se ha producido indefensién de alcance constitucional, todo ello con
cita de Dictamenes de este Consejo Juridico que, a su vez, recogen doctrina del Consejo
de Estado; igual ocurria con la segunda causa de nulidad, cuya concurrencia rebatia la
propuesta de resolucién aduciendo para ello la doctrina de este Consejo Juridico
expresada en diversos Dictamenes, concluyendo que “las alegaciones en las que
fundamenta este recurso el interesado no son encuadrables en alguno de los supuestos
de nulidad de pleno derecho del art. 217 de la Ley 58/2013”, de lo que deriva como
propuesta la “inadmision a tramite del recurso de revisién de oficio (...) al carecer
manifiestamente de fundamento (...)".

En légica consecuencia, el Consejo aprecio con claridad que esa propuesta de
resolucion, ademas de otros defectos, adolecia de incongruencia interna, en la medida
en que, por una parte, consideraba que la resolucion objeto de revision no incurria en
las causas de nulidad esgrimidas por el interesado, llegando a tal conclusién después
de haber analizado profusamente el derecho positivo y la doctrina jurisprudencial y
consultiva y, al mismo tiempo, entendia que la consecuencia administrativa debia
conducir a la inadmision, es decir, a la evidencia ostensible y sin esfuerzo dialéctico de
que no concurren esas causas de revision y de que, por tanto, ni es necesario instruir
procedimiento alguno ni recabar el Dictamen de este Consejo Juridico. Se dedujo de
forma natural que la propuesta de resolucion carecia de la necesaria correlaciéon entre
la ratio decidendi y lo que proponia resolver en la parte dispositiva, es decir, que no
reflejaba una adecuada conexion entre esta ultima y los argumentos juridicos utilizados.

A la vista de ello, concluyé el Dictamen, la consecuencia que se extrae sin
esfuerzo es que la propuesta de inadmisién carecia de los requisitos que el articulo
217.3 LGT en concordancia con el 106.3 LPACAP establece para que sea viable
legalmente, ya que, a tenor de la doctrina jurisprudencial cristalizada en la STS
694/2021, la solicitud de revisidon no era manifiestamente infundada en el sentido
sefalado por el TS, siendo muestra de ello que la propuesta de inadmision habia
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necesitado entrar en el fondo del asunto mutando desde el plano material a una
auténtica propuesta de desestimacion y que, por tanto, el Dictamen del Consejo
Juridico, al concurrir el supuesto contemplado por el articulo 12.6 LCJ en relacién al
217.4 LGT, era de caracter preceptivo.

[148]



MEMORIA 2022 OBSERVACIONES Y SUGERENCIAS

18. ALGUNAS CUESTIONES SOBRE LA REVISION DE OFICIO.

18.1. En el ambito tributario (Dictamenes 9, 21, 36, 173, 182, 199, 214, 216, y
238/2022).

Se sigue reiterando por los instantes la nulidad proveniente de notificaciones mal
realizadas o defectuosas con el efecto, segun alegan, de ser actos que lesionan
derechos vy libertades susceptibles de amparo constitucional (articulo 217.1.a) de la
LGT), causa ampliamente tratada por el Consejo. La eventual nulidad se vincula con la
constatacion de que la actuacion de la Administracion en orden a comunicar al
interesado los actos administrativos le ha colocado en indefensién. Entendida ésta como
una disminucion efectiva y real de garantias con limitacién de los medios de alegacion,
pruebay, en suma, de defensa de los propios derechos e intereses (STS de 30 de mayo
de 2003), lleva anudada, como consecuencia juridica ordinaria, la anulabilidad del acto
(art. 48.1 de la LPACAP); sélo determinara su nulidad cuando sea especialmente grave,
es decir, cuando lo que se produzca no sea una mera limitacion de las posibilidades de
defensa, sino la privacién total y absoluta de las mismas, impidiendo la ulterior
intervencion revisora de la jurisdiccion. Por ello, el Consejo de Estado niega que se
produzca indefensién cuando el interesado pudo interponer las reclamaciones y
recursos procedentes (Dictamen 2107/2010). La jurisprudencia del Tribunal Supremo
en materia de notificaciones en el ambito tributario ha puesto de manifiesto
reiteradamente que para determinar si concurre vicio en la notificacion deben
ponderarse dos elementos; en primer lugar, “el grado de cumplimiento por la
Administracion de las formalidades establecidas en la norma en materia de
notificaciones” y, en segundo lugar, “las circunstancias particulares concurrentes en
cada caso”, como “el grado de diligencia demostrada tanto por el interesado como por
la Administracién”.

Sin embargo, incluso en los procedimientos iniciados de oficio, si el interesado
sefala de manera expresa un domicilio diferente al fiscal, habra de estarse a aquél como
lugar en el que intentar la practica de las notificaciones. En este sentido, la Sentencia
de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo de 3 de Julio de 2013,
recurso 2511/2013, declara que “el sefialamiento por los interesados de domicilio donde
desean ser notificados es independiente de la forma en que el procedimiento se inicia,
de oficio o a instancia de parte, siendo un derecho de los interesados en el
procedimiento -también ejercitable en los procedimientos incoados de oficio- y, desde
luego, la designacién de representante con todas garantias legales y de un domicilio
especifico para notificaciones, impide la validez de las notificaciones efectuadas sin
tener en cuenta tales designaciones, que se convertirian asi en inoperantes, pues una
interpretacion contraria vaciaria de contenido tanto la posibilidad de designar
representantes (ex articulo 32 de la LRJPA) como la de designar domicilio a efectos de
notificaciones”.

Ademas, como ha venido destacando la doctrina del Consejo de Estado y la de
este Organo Consultivo (Dictamenes 36/2021 y 9/2022, entre otros) resulta necesario
aplicar de manera rigurosa a la Administracion los presupuestos que la legitiman para
utilizar la notificacién edictal, trayendo a colacién, mutatis mutandi, la doctrina sentada
por el Tribunal Constitucional con relaciéon a la falta de diligencia de los 6rganos
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judiciales en la practica de las comunicaciones procesales, que conduce a acudir
improcedentemente al emplazamiento edictal, siendo como es un medio supletorio y
excepcional, sin practicar las correspondientes averiguaciones del domicilio de los
actores, es decir, que se ha de desplegar una actividad previa que lleve a la conviccion
razonable de que los interesados no son localizables, a cuyo fin se han de extremar las
gestiones en averiguacion del paradero de sus destinatarios por los medios al alcance
del érgano notificador (STC 158/2007, de 2 de julio).

18.2. En gestion de personal (Por todos, Dictamen 292/2022).

Es frecuente que se invoque la vulneracién del derecho reconocido en el articulo
23.2 CE, segun el cual los ciudadanos “tienen derecho a acceder en condiciones de
igualdad a las funciones y cargos publicos con los requisitos que senalen las leyes”,
vulneracién que se produce al existir errores en la puntuacion de los meéritos de los
interesados. Este derecho ha sido calificado por la doctrina constitucional como de
configuracion legal y de caracter puramente reaccional, pues el articulo 23.2 CE no
otorga el derecho a desempenar determinadas funciones publicas, sino Unicamente
permite impugnar ante la jurisdiccion ordinaria y, en ultima instancia, ante el Tribunal
Constitucional, toda norma o aplicacion concreta de una norma que quiebre la igualdad
(SSTC 161/2001, 137/2004, 6 30/2008, entre otras). La doctrina constitucional senala,
asimismo, que este precepto no consagra un pretendido derecho fundamental al estricto
cumplimiento de la legalidad en el acceso a los cargos publicos, de forma que soélo
cuando la infraccion de las normas o bases del proceso selectivo implique, a su vez,
una vulneracion de la igualdad entre los participantes, cabe entender que se ha
vulnerado esta dimension interna y mas especifica del derecho que reconoce el articulo
23.2 CE (ATC 16/2010). Nos encontramos, por tanto, ante un d erecho de igualdad lex
espetialis, respecto del principio de igualdad consagrado por el articulo 14 CE, cuyo
contenido puede sintetizarse en el siguiente:

a) Predeterminacion normativa del procedimiento de acceso a la funcion publica.

b) Igualdad en la Ley, de forma que las normas rectoras de los procedimientos de
acceso aseguren una situacion juridica de igualdad de todos los ciudadanos,
prohibiendo el establecimiento de requisitos discriminatorios o referencias
individualizadas o ad personam y no estrictamente referidos a los principios de mérito y
capacidad.

c) lgualdad en la aplicacion de la Ley, de manera que las normas que regulan las
pruebas selectivas se apliquen por igual a todos los interesados.

En relacion con esta ultima dimension del derecho proclamado en el articulo 23.2
CE, éste incorpora también el derecho a la igualdad en la aplicacién misma de la ley, de
tal modo que, una vez garantizada la vinculacion de la propia Administracion a lo
dispuesto en las normas reguladoras del procedimiento selectivo, ha de quedar también
excluida toda diferencia de trato en el desarrollo del referido procedimiento. En todos los
momentos del proceso selectivo, la Administracion esta objetivamente obligada a
dispensar a todos un trato igual. Las condiciones de igualdad a las que se refiere el
articulo 23.2 CE se proyectan, por tanto, no sélo a las propias leyes sino también a su
aplicacién e interpretacion (STC 10/1998, de 13 de enero).
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Centrandonos en esta tercera manifestaciéon del derecho fundamental estudiado,
la igualdad en la aplicaciéon de la Ley ha de interpretarse en el sentido de otorgar el
mismo trato a todos los participantes durante el desarrollo del procedimiento selectivo.
Del mismo modo, no toda vulneracién de las bases del procedimiento selectivo
constituye una vulneracién del derecho de acceder a las funciones publicas en
condiciones de igualdad, sino s6lo cuando esa violacién de las bases implique, a su vez,
una quiebra de la igualdad de los participantes, porque exista una injustificada diferencia
de trato entre éstos. Y, a tal efecto, el desconocimiento o vulneraciéon de aquellos
elementos que en la seleccién de los empleados publicos tienen por finalidad la garantia
de la objetividad del procedimiento selectivo y, en consecuencia, la salvaguardia de la
igualdad de oportunidades de todos los aspirantes, pueden dar lugar a una quiebra del
derecho al acceso a la funcidon publica en co ndiciones de igualdad. Entre tales
elementos y en el seno de un procedimiento concurrencial basado en la valoracion de
los méritos, la incorrecta aplicacion del baremo de méritos o su desconocimiento, son
susceptibles de producir una quiebra del indicado derecho cuando en dicha apreciacién
del mérito se beneficia de forma injustificada y arbitraria a un aspirante en detrimento
del resto. Como recuerda el Tribunal Constitucional, en su sentencia 215/1991, la
disconformidad con el criterio de las Comisiones evaluadoras s6lo puede producirse
cuando resulta manifiesta la arbitrariedad en la actuacién de la Comision y, por tanto,
evidentes el desconocimiento de los principios de mérito y capacidad que rigen el
concurso y el menoscabo del derecho a la igualdad de los candidatos para el acceso a
las funciones publicas consagradas en los articulos 23.2 y 103.3 de la Constitucion.

En el supuesto sometido a consulta, la experiencia que se valord a la interesada
no fue por el desarrollo de las funciones de un Asistente Social/Trabajador Social o
equivalente para la Universidad de Murcia, sino como personal docente e investigador
bajo la modalidad de Profesor Asociado a Tiempo Parcial, por lo que se favorecié sin
justificacion objetiva y razonable alguna a la interesada cuando se le valoré un mérito
por un apartado del baremo que no le resultaba aplicable en atencién a la naturaleza de
la prestacién de servicios acreditada. Ello, a su vez, perjudicd en igual medida a los
aspirantes contenidos en la bolsa de trabajo, que se vieron indebidamente postergados
en el orden de prelacion de los llamamientos para trabajar como personal estatutario
temporal en el Servicio Murciano de Salud, lo que permite entender que la errénea o
indebida atribucion de dicha puntuacion fue contraria al derecho fundamental a acceder
a las funciones publicas en condiciones de igualdad y, por esa razén, manifiestamente
discriminatoria.
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19. LA RESOLUCION DE LOS CONTRATOS DEL SECTOR PUBLICO

Entre las prerrogativas de la Administracién se encuentra la resolucién de los
contratos en los casos en que se cumplan los presupuestos establecidos por la Ley
9/2017, de 8 de noviembre, la cual recoge un conjunto de causas de resolucion de los
contratos, aparte de una serie de causas de resolucién que operan para determinados
tipos de contratos. Estas causas de resolucion quedan recogidas en el articulo 211.

La resolucion ha sido entendida por la doctrina como la medida ultima a la que
acudir, siempre con el Unico fin de preservar el interés publico insito en cada relacion
contractual. Implica la terminacion anormal o traumatica de la concesién, produciéndose
generalmente con anterioridad a la finalizacion de su vigencia, al existir motivos
imputables a cualquiera de las partes que inciden en su buena ejecucién y en el
funcionamiento final del servicio publico gestionado, y que se incardinan en alguna de
las causas recogidas de modo tasado en la Ley.

Las interrogantes que principalmente se han suscitado y a las que se da respuesta
son las que siguen.

19.1. Anuncio del contratista sobre un préximo incumplimiento del contrato
(Dictamen 120/2022).

Es evidente que la intencién del contratista es no realizar |la prestacion a que esta
obligado porque asi lo ha declarado estando incurso en la causa de resolucién que la
propuesta invoca, no teniendo que esperar a que llegue la fecha de 25 de junio para
entender incumplida su obligacién principal. La evidencia del propdsito se demuestra
también porque, aunque en un primer momento al comunicar a la Administracion las
dificultades que observaba y solicitar que se adoptaran las previsiones oportunas — aun
admitiendo, a efectos dialécticos, que se refiriera a la modificacion del contrato
expresamente prevista en el Anexo | al Pliego de Clausulas Administrativas Particulares
— sin embargo, cuando recibid la comunicacion de que sobre él pesaba la obligacion de
ejecutar el contrato a su riesgo y ventura, opt6 por proponer directamente la resolucion
por mutuo acuerdo. Siendo ello asi no es posible acceder a la resolucién por mutuo
acuerdo que pretende el contratista puesto que, como bien sefiala el Servicio Juridico,
no puede acordarse si concurre una causa imputable al contratista segun el articulo
212.4 LCSP. Junto con ello debe tenerse presente que segun establece la LCSP en su
articulo 211.2 “En los casos en que concurran diversas causas de resolucion del
contrato con diferentes efectos en cuanto a las consecuencias economicas de la
extincion, debera atenderse a la que haya aparecido con prioridad en el tiempo”. La
primera y Unica causa ha sido el incumplimiento del contratista por lo que esta es la que
ha de aplicarse y, en consecuencia, siendo su culpa la determinante de la extincién de
la relacion, se debe incautar la garantia a tenor de lo que establece el articulo 213.3,
debiendo ademas indemnizar los dafios y perjuicios que cause a la Administracion.

19.2. Plazo del procedimiento de resoluciéon (Dictamen 266/2022).

Acerca del plazo de duracion del procedimiento, el articulo 212.8 LCSP establece
que “Los expedientes de resolucién contractual deberan ser instruidos y resueltos en el
plazo maximo de ocho meses”. Conviene reiterar lo que se dijo en nuestro Dictamen
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num. 245/2021 y, por ello, tener en cuenta que la Sentencia del Tribunal Constitucional
(STC) nim. 68/2021, de 18 de marzo (BOE num. 97, de 23 de abril de 2021), resuelve
el recurso de inconstitucionalidad que interpuso el Gobierno de Aragdn en relacién con
diversos preceptos de la LCSP, entre los cuales se encuentra el mencionado articulo
212.8. En dicha resolucién, el Tribunal Constitucional (TC) declara que dicho articulo no
es conforme con el orden constitucional de competencias al tratarse de una norma de
naturaleza auxiliar y procedimental que no puede ser considerada basica. La regulacion
relativa a la duracion de los procedimientos de resolucion contractual, dice el TC, podria
ser sustituida por otra elaborada por las Comunidades Auténomas con competencia
para ello, sin merma de la eficacia de los principios basicos en materia de contratacion
publica. Por tanto, concluye el TC, procede declarar contrario al orden constitucional de
competencias el articulo 212.8 LCSP, aunque, se aclara, no se precisa pronunciar su
nulidad, dado que la consecuencia de aquella declaracion es solamente la de que no
sera aplicable a los contratos suscritos por las Administraciones Publicas de las
Comunidades Auténomas, las Corporaciones Locales y las Entidades vinculadas a unas
y otras [SSTC num. 50/1999, FF.JJ. 7 y 8, y num. 55/2018, FF.JJ. 7, b) y c)]. La Ley
Organica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional, dispone en el articulo 38.
Uno, que las sentencias recaidas en procedimientos de inconstitucionalidad tendran el
valor de cosa juzgada, vincularan a todos los Poderes Publicos y produciran efectos
generales desde la fecha de su publicacion en el “Boletin Oficial del Estado”, hecho éste
que se produjo el 23 de abril de 2021. De ahi debe seguirse que a los procedimientos
de resolucion contractual iniciados por la Comunidad Auténoma o las Corporaciones
Locales con posterioridad a la publicacién de la sentencia no les resulta aplicable el
plazo de ocho meses para la resolucion del procedimiento que establece el citado
articulo 212.8 LCSP, sino el general de tres meses que se prevé en el articulo 21.3 de
la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas (LPACAP).

Es constatable la evidencia de que estos procedimientos de resolucién contractual
iniciados de oficio el plazo de tres meses es insuficiente para su tramitacion este tipo de
procedimientos, dada su “complejidad técnica”, siendo por tanto muy conveniente que
por via normativa se regulara un plazo mayor.

19.3. Naturaleza juridica del acuerdo-marco (Dictamen 266/2022).

El acuerdo marco es un negocio juridico con una particular naturaleza juridica. Se
trata de un contrato normativo o precontrato segun el Dictamen del Consejo de Estado,
n.° 1.116/2015 de 10 de marzo de 2016, respecto del que, como dice este mismo Organo
consultivo en su Dictamen numero 68/2021, “Aunque en la Ley 9/2017 no se contiene
una definicién de lo que sea un acuerdo marco, la Directiva 2014/24/UE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014, sobre contratacién publica y por la
gue se deroga la Directiva 2004/18/CE, si lo recoge en su articulo 33.1, entendiendo por
tal "un acuerdo entre uno o varios poderes adjudicadores y uno o varios operadores
economicos, cuya finalidad es establecer los términos que han de regir los contratos
gue se vayan a adjudicar durante un periodo determinado, en particular, por lo que
respecta a los precios y, en su caso, a las cantidades previstas".
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Como queda dicho, especial relevancia tiene el hecho de que la concertacion de
un acuerdo marco afecta a los negocios juridicos posteriores que lo desarrollan, hasta
el punto de que condiciona legalmente su perfeccion, su recurso o su presupuestacion.

En efecto, si de conformidad con el articulo 36.1 de la Ley 9/2017 los contratos
que celebren los poderes adjudicadores se perfeccionan con su formalizacion, los
contratos basados en un acuerdo marco (al igual que los contratos especificos en el
marco de un sistema dinamico de adquisicion) se perfeccionan con su simple
adjudicacion (articulo 36.3), no siendo necesaria la formalizacion (articulo 153.1). En la
misma medida, la interposicion del recurso especial en materia de contratacién produce
como efecto (articulo 53 de la Ley 9/2017) dejar en suspenso la tramitacion del
procedimiento cuando el acto recurrido sea el de adjudicacion, salvo en el supuesto de
contratos basados en un acuerdo marco o de contratos especificos en el marco de un
sistema dinamico de adquisicion. Y desde el punto de vista de la obligada existencia de
un presupuesto base de licitacion con caracter general (articulo 100 de la Ley 9/2017),
con caracter previo a la tramitacién de un acuerdo marco o de un sistema dinamico de
adquisicion no sera necesario que se apruebe un presupuesto de licitacién.

[...] La celebracién de los acuerdos marco tiene como fin fijar las condiciones a
que habran de ajustarse una o varias empresas con las que se suscriba a la hora de
contratar determinadas prestaciones durante un periodo determinado, en particular, por
lo que respecta a los precios y, en su caso, a las cantidades previstas. Suponen una
muestra de eficiencia en la contratacion administrativa al introducir economias de
escala, propiciar el ahorro de tiempo y recursos del érgano de contratacion, disminuir
los costes de preparacion de ofertas y seguir procedimientos de contratacién sucesivos
en la misma materia, garantizando la flexibilidad para el poder adjudicador a la hora de
contratar, y reduciendo su incertidumbre en cuanto a los precios a aplicar.

Pero, simultaneamente, también deben ser objeto de un empleo muy estricto en
la medida en que (como ha indicado la Comisidon Nacional de los Mercados y la
Competencia -INF/DP/ 0018/2014-) se produce un cierre efectivo del mercado durante
el periodo de duracion del mismo, pues no existe la posibilidad de incorporacion
inmediata de otros operadores no participantes. Este complejo equilibrio entre eficiencia
y restriccion no deja de ser un extremo que requiere un analisis muy exhaustivo del
cumplimiento de las exigencias de sus pliegos para con quienes son sus adjudicatarios,
especialmente cuando solo existen dos (como es el caso que ahora ocupa). La
exposicion de motivos de la Ley 9/2017 lo recuerda cuando recoge que "Los objetivos
que inspiran la regulacion contenida en la presente Ley son, en primer lugar, lograr una
mayor transparencia en la contratacion publica, y en segundo lugar el de conseguir una
mejor relacién calidad-precio”.

Quede destacada, pues, como nota previa relevante para el supuesto aqui
examinado, la obligada llamada de atencidn sobre el necesario rigor en el cumplimiento
de un acuerdo marco y sus contratos basados, en la medida en que -entre otros
extremos- conlleva de partida una menor publicidad que si se hubieran adjudicado a
través de un procedimiento abierto [...].
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19.4. Necesidad de dar audiencia al avalista (Dictamen 267/2022).

En el asunto examinado se advirtid que el procedimiento seguido no era conforme
con el exigido en el articulo 109 RGLCAP. Entre los tramites a seguir se encuentra la
audiencia del avalista o asegurador si se propone la incautacion de la garantia. No
consta en el expediente que asi se haya efectuado lo que es el obstaculo que impide su
terminacion regular, no pudiendo entenderse salvado porque la propuesta silencie este
efecto toda vez que es de ineludible aplicacion en el caso de que la resolucion se ampare
en un incumplimiento culpable del contratista (articulo 213.3 LCSP), demandando la
modificacion de la propuesta de resolucién para integrar todos los efectos legalmente
previstos para el caso de resolucion por culpa del contratista.

Debe llamarse la atencién por las deficiencias observadas en la documentacién
remitida, limitada a los documentos directamente generados en el procedimiento de
resolucion, pero omitiendo otros necesarios para formar juicio, ya que no se ha enviado
el expediente de contratacién inicial, en el que la lectura del PCAP podria arrojar luz
sobre la necesidad o no de dar audiencia al avalista o asegurador. Si en él se ha hecho
uso de la posibilidad prevista en el articulo 108.2 LCSP, no sera preciso cumplir el
tramite, pero, este es un extremo de ineludible acreditacion mediante constatacion de
su inclusién en el PCAP no enviado.

Por ultimo, entre la documentacion remitida no se ha incluido toda la generada en
el procedimiento de resolucion. En el escrito de alegaciones presentado por la empresa
se mencionan unos anexos que se han omitido. Tampoco se ha incluido la acreditacion
de la notificaciéon a la empresa de la solicitud de Dictamen, siendo uno de los requisitos
para que pueda otorgarse efectos suspensivos a la peticion del dictamen como dijimos,
entre otros, en nuestro Dictamen 146/21. Ambas omisiones son incumplimientos del
mandato del articulo 46 del Decreto 15/1998, de 2 de abril, por el que se aprueba el
Reglamento de Organizacion y Funcionamiento del Consejo Juridico de La Regién de
Murcia.

19.5. Resolucion a iniciativa del contratista y preceptividad del Dictamen
(Dictamen 168/2022).

Ha de analizarse la competencia de este Consejo Juridico para la emision del
Dictamen, dado que la propuesta a considerar no es para declarar la resolucién de un
contrato administrativo suscrito por una entidad local de esta Comunidad Auténoma
respecto de la que ha formulado el contratista su oposicion, sino que es el contratista el
que la pretende oponiéndose a ello el Ayuntamiento que propone la continuidad en la
ejecucioén del contrato.

La respuesta a la interrogante planteada ha de encontrarse en la normativa
aplicable que, tal y como hemos venido proclamando en sucesivos Dictamenes, no
puede ser otra que la vigente en el momento de adjudicacion del contrato, o sea, en el
caso presente, el Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio, por el que se aprueba
el texto refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas (TRLCAP).

En el articulo 59.3 TRLCAP se dispone que sera preceptivo el informe del Consejo
de Estado u érgano consultivo equivalente de la Comunidad Auténoma respectiva en
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los casos de: “a) Interpretacion, nulidad y resolucion, cuando se formule oposicién por
parte del contratista”.

Una interpretacion literal de precepto nos llevaria a afirmar que en el caso presente
no concurre la circunstancia habilitante para el dictado del Dictamen. Sin embargo, el
criterio literal no es el Unico para interpretar las normas segun el articulo 3 del Cédigo
civil. En este sentido se ha pronunciado el Dictamen 139/10, del Consejo Consultivo de
la Comunidad Auténoma de Madrid, con el que coincidimos. Se dice en él: “De acuerdo
con una interpretacion literal del precepto, deberia concluirse que, al no haber oposicion
del contratista a la resolucion, sino que, por el contrario, es él el que la insta, no
procederia la emision de dictamen por este Organo Consultivo. Sin embargo, de
conformidad con el articulo 3.1 C.c., “las normas se interpretaran segun el sentido propio
de sus palabras, en relacion con el contexto, los antecedentes histéricos y legislativos,
y la realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas, atendiendo
fundamentalmente al espiritu y finalidad de aquéllas”.

La intervencién del Consejo de Estado u Organo Consultivo equivalente de la
Comunidad Auténoma en materia de contratacion tiene una funcioén de garantia para los
particulares, en este caso, los contratistas, y el caracter preceptivo del dictamen —del
Consejo o de su homdlogo autonémico— tiene caracter basico. El articulo 195.3 LCSP
(antiguo articulo 59.3 TRLCAP) se encuentra ubicado dentro de las denominadas
“Prerrogativas de la Administracion”, enumeradas en el articulo 194 LCSP que dispone:
“Dentro de los limites y con sujecion a los requisitos y efectos sefialados en la presente
Ley, el érgano de contratacion ostenta la prerrogativa de interpretar los contratos,
resolver las dudas que ofrezca su cumplimiento, modificarlos por razones de interés
publico, acordar su resolucién y determinar los efectos de ésta”.

La prerrogativa de la Administracion de resolucion de los contratos significa que
el érgano de contratacion tiene la potestad de acordar en via administrativa la resolucion
de los contratos, asi como los efectos de la misma, a diferencia de lo que sucede en el
ambito de la contratacion civil, en el que, de acuerdo con el articulo 1124 C.c., es preciso
el acuerdo de ambas partes o que el sujeto cumplidor ejercite la accidén y se declare en
sentencia [Sentencia de 11 diciembre 1993 (RJ 1993, 9605) y Sentencia de 8 de febrero
de 2010 (RJ 2010,395)].

Ello supone que la Administracién, en caso de incumplimiento del contratista
puede acordar la resolucién del contrato y que, por el contrario, en caso de
incumplimiento imputable a la Administracion, el contratista no puede declararlo
resuelto, ni tampoco instar su resolucion ante los tribunales, sino que debera solicitar la
iniciacion del procedimiento de resolucion a la otra parte contratante —el érgano de
contratacion- que podra o no acordarlo, si estima que concurre o no la causa de
resolucion alegada. La facultad de no acordar la resolucion del contrato cuando se alega
un incumplimiento culpable de la Administracion es también, sin duda alguna, una
prerrogativa de la Administracion, pues el contratista que insta la resolucién no esta
facultado para paralizar la ejecucion del mismo y tiene que esperar hasta que se acuerde
por la Administracion la resolucion, no pudiendo hasta ese momento abandonar la
ejecucion del contrato. Por el contrario, si el drgano de contratacion entendiere que no
concurre la causa de resolucion invocada, debera continuar la ejecucion del contrato.

[156]



MEMORIA 2022 OBSERVACIONES Y SUGERENCIAS

En este sentido, el Consejo Consultivo de Andalucia en su Dictamen 045/2004
sefala: “Sobre este aspecto, el articulo 113 de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas (Ley 13/1995) establece que la resolucion del contrato se
acordara por el 6rgano de contratacion de oficio o0 a instancia del contratista, en su caso.
Por tanto, siendo, en este caso, el Pleno del Ayuntamiento de Bailén el 6rgano de
contratacion, a dicho 6rgano corresponde igualmente acordar la resolucion y, sensu
contrario, denegar la resolucion pretendida. Siendo esto asi, no puede el contratista
pretender, como hace, dar por resuelto el contrato. Ni la Ley de 8 de abril de 1965, ni la
de 1995 ni el Texto Refundido de 2000 posibilitan que el contratista resuelva por si
mismo un contrato administrativo. Le parezca razonable o no al adjudicatario, es
radicalmente inadmisible tal idea, y no es preciso ser un experto para reparar en ello. El
contratista no puede resolver un contrato administrativo ni abandonar, en su caso, el
servicio. No hay un solo precepto que autorice tal interpretacion, sino todo lo contrario,
pues admitir esa posibilidad contraria flagrantemente la legislaciébn de contratos
administrativos y el sistema de su resolucién. Es, pues, la Administracion contratante la
que tiene la potestad de acordar la resolucién.”

Por tanto, parece légico que, ante la prerrogativa del érgano de contratacién de
no acordar la resolucion del contrato, instada por la contratista, a causa de un
incumplimiento imputable a la Administracion, sea preceptivo el Dictamen de este
Consejo Consultivo. Asi lo entendié el citado informe del Consejo Consultivo de
Andalucia que declara: “...existe, pues, una controversia entre las partes contratantes,
que se focaliza precisamente sobre la procedencia de resolver el contrato o de denegar
la resolucién del mismo -lo que exigiria, previamente, apreciar si concurre o no una de
las causas de resolucion contractual previstas en la Ley-. Pues bien, es precisamente la
existencia de las posiciones divergentes que mantienen la Administracion y la sociedad
concesionaria de la gestion del servicio la razén que justifica la intervencién del Consejo,
al que su Ley de creacién (art. 1) encomienda, en el ejercicio de su superior funcién
consultiva, velar por la observancia del ordenamiento juridico. En consecuencia, el
caracter preceptivo del dictamen solicitado a este Organo Consultivo viene dado por la
normativa estatal sobre contratos de las Administraciones Publicas, que lo exige
siempre que exista oposicion del contratista a la resolucién, segun resulta de los
articulos 59.3.a) del Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones
Pablicas y 109.1.d) del Reglamento General de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas, mandato legal que hace operar la prevision del articulo
16.8.c) de la Ley 8/1993, de 19 de octubre, de creacion de este Organo Consultivo”.

Asi pues, el Dictamen se emite con caracter preceptivo en ejercicio de la facultad
que a este Organo consultivo reconoce el articulo 12.7 de la Ley regional 2/1997, de 19
de mayo, del Consejo Juridico de la Region de Murcia (LCJ).

19.6. Revisién excepcional de precios en los contratos de obras del sector
publico, del Real Decreto-ley 3/2022, de 1 de marzo. (Dictamen 243/2022).

El citado precepto resulté modificado por la Disposicién final trigésima séptima del
Real Decreto-ley 6/2022, de 29 de marzo, por el que se adoptan medidas urgentes en
el marco del Plan Nacional de respuesta a las consecuencias econémicas y sociales de
la guerra en Ucrania, que, en lo que aqui interesa, afiadié nuevo parrafo (entonces, el
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tercero) al apartado 1 de dicho articulo 7, del siguiente tenor: “Por Orden del Ministerio
de Hacienda y Funcién Publica, previo informe del Comité Superior de Precios de
Contratos del Estado, se podran establecer otros materiales cuyo incremento de coste
deba tenerse también en cuenta a los efectos anteriores”. Lo cierto es, sin embargo, que
el Departamento ministerial citado no ha efectuado hasta el momento presente ninguna
ampliacion de los materiales cuyos incrementos de precios pudieran tenerse en cuenta,
también en este estado de tramitacion del procedimiento de resolucién, para que se
pudiera llevar a efecto la revision excepcional a la que se ha hecho alusion.

19.7. Necesidad de informe juridico preceptivo en procedimientos de
Corporaciones Locales (Dictamen 169/2022).

Acerca del procedimiento se debe senalar que la tramitacién se debe ajustar a lo
sefalado en los articulos 195.1 LCSP y 109 RGC, apartados 1y 2, de forma que se ha
de conceder audiencia a la empresa contratista [articulos 191.1 LCSP y 114.2 del Real
Decreto Legislativo 781/1986, de 18 de abiril, por el que se aprueba el texto refundido
de las disposiciones legales vigentes en materia de Régimen Local (TRRL)] y a la
compania avalista, dado que se propone la incautaciéon de la garantia definitiva
constituida.

También se debe recabar el informe juridico preceptivo al que se refieren los
articulos 191.2 LCSP, en relacion con el apartado 8 de la Disposicion adicional tercera
(“Normas especificas de contratacion publica en las Entidades Locales”) de esa misma
Ley, 114.3 TRRL y 109.1,c) RGC. Aunque no existe duda sobre ello, no resulta
necesario incidir en la evidencia de que la Disposicion adicional mencionada atribuye al
informe juridico del Secretario el caracter de preceptivo.

Segun se expuso en el Dictamen num. 231/2019 de este Organo consultivo, la
falta de cumplimiento de este requisito determina, por si sola, la necesidad de que se
complete la instrucciéon del procedimiento y de que se elabore y se incorpore dicho
informe al expediente de resolucién contractual correspondiente. A continuacién, ofrecer
un nuevo tramite de audiencia a la empresa adjudicataria para que pueda formular
alegaciones y presentar los documentos vy justificaciones que tenga por convenientes.
Seguidamente, se debe elaborar una nueva propuesta de resolucion que debe remitirse
a este Consejo Juridico para que emita su parecer sobre ella.

19.8. Regla del servicio hecho y retenciéon de cantidades por la contratista:
no es posible la compensacién (Dictamen 205/2022).

La empresa ha reconocido que retiene el importe de las cuotas de matricula y de
asistencia correspondientes a los precios publicos que los usuarios deben abonar por el
servicio, incumpliendo asi otra obligacidn contractual establecida en la clausula 21.2
PCAP, desarrollada en cuanto a su forma de cumplimiento por el acuerdo de Pleno de
27 de octubre de 2021, notificado electrénicamente a la empresa el mismo dia. A tenor
de las normas de gestion de dichos ingresos, la empresa debia gestionar las altas, bajas
y asistencias de los alumnos al centro asi como el cobro de las cuotas manteniendo
permanentemente actualizada dicha informacion a disposicion del responsable
municipal del contrato y, transcurrido el plazo de pago, ingresar mensualmente el
importe recaudado en una cuenta corriente de titularidad municipal remitiendo
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mensualmente el resguardo del ingreso al responsable del contrato que lo deberia
conformar o, en su caso, formular los reparos que procedieran. Como hemos dicho, la
empresa reconoce en sus escritos de alegaciones de 24 de mayo y 6 de julio de 2022
que retiene el importe recaudado, haciendo prueba de este incumplimiento.

Sobre este extremo, ademas de por posibles responsabilidades contables,
conviene incidir, pues la empresa justifica su conducta en el hecho de que el
Ayuntamiento retiene los pagos de los que ella es acreedora por la prestacion del
servicio, atribuyéndose una facultad de la que no goza y desconociendo, a la vez, que
ella no es acreedora de la Administracion mientras no se reconozcan expresamente las
obligaciones, porque el régimen de reconocimiento y pago de las obligaciones
contractuales en el ambito administrativo cuenta con una normativa especifica que parte
de la aplicacion de la que se conoce como “regla del servicio hecho” (articulo 21.2 Ley
47/2003, de 26 de noviembre, General Presupuestaria; articulo 189.1 del Real Decreto
Legislativo 2/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley
Reguladora de las Haciendas Locales, y 198.1 y 210 LCSP). Esta regla demanda la
previa acreditacion del cumplimiento de las obligaciones por part e del contratista para
poder exigir su pago a la Administracion, que esta obligada a comprobar si la prestacion
ha sido ejecutada en los términos pactados. De no ser asi, no pueden reconocerse las
obligaciones ni, por tanto, hablarse de obligaciones vencidas y exigibles y, por
consiguiente, imputarse demora en su pago respecto del plazo legalmente establecido,
dado que su inicio depende de que tal reconocimiento se produzca. Esto impide admitir
dicha demora en el pago como causa de suspension del contrato invocada por la
empresa, como acertadamente hizo el Ayuntamiento en su acuerdo de 16 de junio de
2022.

Como bien exponen los érganos preinformantes, especialmente los informes del
Interventor municipal de 15 de junio y 12 de julio de 2022, no pudieron reconocerse las
obligaciones por la prestacion del servicio porque no se conformaron las facturas
presentadas en el registro electrénico FACe, frustrando su vencimiento y exigibilidad.
Dicho lo anterior, es necesario descartar la figura de la compensacién como férmula de
extincion de las obligaciones al no estar expresamente contemplada entre las formas de
pago de las obligaciones nacidas de este contrato y, mas aun, porque no tratdndose de
obligaciones vencidas y exigibles, faltarian requisitos esenciales de dicha férmula de
extincién, tal como correctamente afirmé el Interventor municipal en su requerimiento de
10 de mayo de 2022.

19.9. Incumplimiento esencial de los pliegos (Dictamen 234/2022).

Se propone en este caso la resolucion del contrato por la prevision general
contenida en el articulo 211.1,f) LCSP, relativa al incumplimiento de la obligacion
principal del contrato, y lo dispuesto en la clausula 29.1 del pliego de clausulas
administrativas particulares. La Administracion municipal entiende que se ha incumplido
en este caso la parte de la obligacién principal del contrato que consiste realizar las
inversiones en obra y en equipamientos que resulten necesarias para la correcta
explotacion de las instalaciones y, se sobreentiende, para la adecuada prestacion del
servicio escolar mencionado. Figuran como causas de resolucion del contrato, incumplir
esa obligacién principal, segun la clausula 29.1 del pliego de clausulas administrativas
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particulares tanto no realizar las inversiones a las que el concesionario se hubiese
comprometido en su oferta (subapartado 2) como incumplir las mejoras que se ofertaron
(subapartado 4).

Pues bien, no cabe duda de que la concesionaria ha incumplido la obligacion de
llevar a cabo las inversiones que asumio en sus propuestas y que le permitieron, en
competencia en aquel momento con otra licitadora, resultar adjudicataria de los dos
lotes. No resulta necesario incidir en el hecho, pues se ha acreditado de forma adecuada
en el procedimiento, de que la empresa no ejecutd en la manera establecida el
compromiso de suministrar e instalar 6 televisores tipo Smart TV en cada uno de los
centros infantiles mencionados, y de que tampoco colocé en ellos los sombrajes que
asimismo manifestd que pondria.

Asi, es evidente de que concurre la causa de resolucidon del contrato que se
previene en el articulo 211.1,f) LCSP (incumplimiento de la obligacion principal del
contrato) en relacién con lo sefalado en la clausula 29.1.2 del pliego de clausulas
administrativas particulares, ya que no se ejecutaron las inversiones (en equipamiento
y en obra) a las que la adjudicataria se comprometié en su oferta.

Soélo resta por destacar que no se incumplié el apartado 4 de dicha clausula 29.1,
que determina el efecto resolutorio del contrato por el “incumplimiento de las mejoras
ofertadas” puesto que entre los criterios de valoracion del contrato que se recogen en
los pliegos no se contemplaba la posibilidad de tomarlas en consideracién, aunque se
hubiesen propuesto, lo que tampoco se produjo en este caso.
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V. SOBRE EL VIGESIMO QUINTO ANIVERSARIO DEL CONSEJO JURIDICO

Con espiritu conmemorativo, a la que es propiamente la Memoria del afio 2022 se
une este apartado con el objeto de ofrecer una breve semblanza en datos de la
trayectoria del Consejo Juridico en estos afios, asi como un recuerdo a todas las
personas que lo han integrado.

Miembros anteriores del Consejo Juridico.

Presidentes

D. Juan Megias Molina D. Mariano Garcia Canales
Presidente (1998-2007) (12012) Presidente (2007-2013) (12019)
Consejeros

D. José Murnoz Clares (1998-2000).

D. Juan Antonio Martinez-Real Ros (2000-2007).

D. Pedro Luis Saez Lépez (2007-2010).

D. José Antonio Cobacho Gémez (1998-2006) (2010-2018).
D. Mariano Garcia Canales (1998-2007) (2013-2018).

D. Juan Megias Molina (2007-2010).

Letrados
D.2 Concepcién Cobacho Gomez.t
D.2 Carmen Caturla Carratala, Letrada jubilada.
D. Tomas Bafio Riquelme, excedencia voluntaria.
D. Sergio Marco Pérez, interino.
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Relacioén histérica de personal del Consejo Juridico.

Documentalista

D.? Isabel Andreu Felipe.
D.2 Montserrat Lopez Carrefio.

Jefatura Secciéon Coordinaciéon Administrativa
D.2 Maria del Carmen Asis Arnaldos.t
D.2 Pilar Ortiz Lopez.
D. Juan Ignacio Navarro Corchon.
D. Francisco M. Canovas Barcel6.

Técnico de Prevenciéon de Riesgos Laborales
D. Antonio F. Gallego Sanchez.

Auxiliar de Secretaria del Presidente
D. José Luis Sanchez Fagundez.
D.2 Josefa Mufioz Valverde.

Auxiliar Especialista
D.2 Pilar Pintado Nieto.
D. Miguel Omedes Albarracin.
D.2 Fuensanta Franco Ruiz.
D. Salvador Valero Martinez.
D.2 Consuelo Cano Hernandez.

Auxiliar Administrativo
D.2 Maria Dolores Romero Nicolas.t
D. Gabriel Navarro Esteban
D.2 Isabel Almarcha Sarrias
D.2 Maria Nicolas Sanchez. t
D.2 Sara Villaescusa Hervas.
D.2 Maria José Rizo Alarcoén.

Ordenanza

D.2 Maria Rosa Cano Martinez.
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Distinciones
Diploma de Servicios Distinguidos a la Comunidad Auténoma (2018)

El Consejo de Gobierno de la Comunidad Autdbnoma, en sesién celebrada el 6
de junio de 2018, acordé otorgar al Consejo Juridico de la Regién de Murcia el “Diploma
de Servicios Distinguidos a la Comunidad Autébnoma”, en reconocimiento a la labor
desarrollada a lo largo de sus veinte afios de existencia dotando de seguridad juridica a
las actuaciones de las instituciones publicas y a las personas, ademas de ser ejemplo
de independencia y objetividad en sus dictamenes.

La distincion fue recogida por el Presidente del Consejo de manos del Presidente
de la Comunidad Auténoma en el transcurso del Acto institucional conmemorativo del
Dia de la Region, el 9 de junio, en el Centro Cultural Infanta Elena de Alcantarilla, y al
que asistieron los Consejeros, el Letrado-Secretario General, y el personal del Consejo.

En su discurso, el Presidente de la Comunidad Auténoma se refirié al Consejo
Juridico como ejemplo de murciania y excelencia, y destaco de todos los galardonados
su “trabajo y sacrificio, gracias al cual la Region es hoy sinénimo de futuro y de
modernidad”.

Consejo Juridico de la Region de Murcia

niento o

Diploma de Servicios Distinguidos a la Comunidad Auténoma

E lente 49 gl
% /' rany
~ P A —
Fernandt Loped Miras
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Veinticinco anos de actividad consultiva

A lo largo de estos afios se ha recibido solicitud de consulta en 6873

ocasiones. El Consejo se reunio6 en un total de 1514 sesiones, aprobando 6604

dictamenes y 446 acuerdos en total.

| ANO CONSULTAS | DICTAMENES | ACUERDOS | ANO CONSULTAS  DICTAMENES ~ ACUERDOS |
1998 67 56 2011 296 285 23
1999 93 92 2012 424 348 21
2000 111 92 2013 427 350 29
2001 174 116 12 2014 364 385 28
2002 221 250 27 2015 460 401 15
2003 186 211 27 2016 372 384 17
2004 209 158 23 2017 392 376 13
2005 169 190 12 2018 359 388 8
2006 233 191 19 2019 363 468 34
2007 201 181 22 2020 263 303 18
2008 223 219 16 2021 355 321 28
2009 232 225 12 2022 382 340 31
2010 297 275 11 TOTAL 6873 6604 446
500

450 i

B CONSULTAS I

® DICTAMENES

S ALUERDUS

Graf. 8. Evolucion consultas y dictdmenes mas acuerdos aprobados desde 1998

[-166-]




MEMORIA 2022 25° ANIVERSARIO

Dictamenes aprobados segun la procedencia de las consultas

Administracion Regional 6102
Ayuntamientos 500
Colegio Oficial de Arquitectos de Murcia 1
Consorcio de Extincién de Incendios y Salvamento de la 1
CARM

TOTAL 6604

Consultas procedentes de la administracion local y dictamenes aprobados.

Han sido 39 los ayuntamientos que han realizado consulta al Consejo Juridico
durante sus 25 anos de funcionamiento.

45
40
35
30
25
20
15

Graf. 9. Evolucion n° consultas procedentes de las corporaciones locales regionales.

Hasta diciembre de 2022 el total de dictamenes aprobados asciende a 500,
distribuidos por categorias segun muestra el siguiente grafico

OtraS-ReSponSabi“dad Patrimonial _ 120
(Art.14)
Modificacién de contratos (Art.12.8) . 14
Nulidad, interpretacion y resolucién de _ 178
contratos (Art.12.7)
Revisién de oficio (Art.12.6) || NG I 1:¢
Facultativos (Art.11) _ 62

0 50 100 150 200

Graf. 10. Dictamenes aprobados procedentes de Ayuntamientos por tipo consulta

[-167-]



CONSEJO JURIDICO DE LA REGION DE MURCIA

El total de dictamenes aprobados se distribuye por municipios, ordenados de
mayor a menor de la siguiente manera:

MUNICIPIO

Murcia

Cartagena

San Javier

Totana

Molina de Segura
Torre-Pacheco
Cieza

Aguilas

Fortuna

Jumilla

Fuente Alamo
Abaran

Las Torres de Cotillas
Puerto Lumbreras
Mula

San Pedro del Pinatar
Alcantarilla
Mazarron

Alhama de Murcia
Blanca

Bullas

Ceuti

Caravaca de la Cruz
Lorqui

Archena

Cehegin

Lorca

Los Alcazares
Santomera
Calasparra

La Unién

Yecla

Albudeite

Moratalla

Beniel

Librilla

Abanilla

Alguazas
Villanueva del Rio Segura

N° DICTAMENES
146
29
26
23
20

HAA—*NNCOOO-P#-P(NO‘I@O‘ICNCDO)\I\I\I\IOOOOS
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%
29,2
5,8
5,2
4,6
4,0
4,0
3,6
3,0
3,0
3,0
2,6
2,4
2,2
2,2
2,0
2,0
1,6
1,6
1,4
1,4
1,4
1,4
1,2
1,2
1,0
1,0
1,0
1,0
1,0
0,8
0,8
0,8
0,6
0,6
0,4
0,4
0,2
0,2
0,2
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Histérico de dictamenes por titulos competenciales incluidos en la Ley 2/1997, de

19 de mayo, del Consejo Juridico de la Regién de Murcia.

TIPO DICTAMEN CANTIDAD %
FACULTATIVOS. (Art.11) 118 1,79
PRECEPTIVOS:
Art. 12.1. Anteproyectos de reforma del Estatuto de Autonomia. 0 0,00
Art. 12.2. Anteproyectos de ley. 115 1,74
Art.12.3. Proyectos de decretos legislativos. 8 0,12
Art.12.4. Anteproyectos de ley o proyectos de disposiciones 1 002
administrativas que afecten al Consejo Juridico. ’
Art.12.5. Proyectos de reglamentos o disposiciones de caracter 623 943
general. !
Art.12.6. Revisidn de oficio de actos administrativos. 328 4,97
Art.12.7. Nulidad, interpretacion y resolucidon de los contratos

. . . 243 3,68
administrativos.
Art.12.8. Modificacion de contratos administrativos. 43 0,65
Art.:.12.9. !Reclamacmnes‘er) cont.:tlepto d(.e responsabilidad 4834 73,20
patrimonial ante la Administracion Regional.
Art.12.10. Anteproyectos de ley de concesion de créditos 11 017
extraordinarios o suplementos de crédito. ’
Art.12.11. Propuestas de transacciones extrajudiciales. 1 0,02
Art.12.12. Reconocimiento de obligaciones o gastos

. . iy . 145 2,20

fundamentales en la omisién de la intervencidn previa.
Art.12.13. resolucion de reparos formulados o confirmados por 19 029
la Intervencion General de la Comunidad Auténoma. ’
Art. 12.14. Resolucion de reparos formulados o confirmados por 0 000
la Intervencién General de la Comunidad Auténoma. ’
Art.12.15. Pliegos generales para contratacion y para 1 0,02
concesiones.
Art. 12,16. Alteracion, creacion y supresion de municipios 3 0,05
Art. 12,17. Cualquier otro asunto que por disposicion expresa de 5 003
una ley haya de ser consultado al Consejo. ’
Art.13. Consultas de la Asamblea Regional. 0 0,00
Art.14. Consultas Ayuntamientos(Responsabilidad Patrimonial) 109 1,65

TOTAL 6604 100,00
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A continuacion, se muestra la misma tabla ordenada segun la cantidad de
dictamenes emitidos por tipo de consulta:

TIPO DICTAMEN CANTIDAD %

Art.12.9. Reclamaciones en concepto de responsabilidad patrimonial
ante la Administracion Regional.

Art.12.5. Proyectos de reglamentos o disposiciones de caracter

4834 73,20

623 9,43
general.
Art.12.6. Revision de oficio de actos administrativos. 328 4,97
Art.12.7. Nulidad, interpretacion y resolucion de los contratos
. . . 243 3,68
administrativos.
Art.12.12. Reconocimiento de obligaciones o gastos fundamentales 145 520
en la omision de la intervencion previa. ’
FACULTATIVOS. (Art.11) 118 1,79
Art. 12.2. Anteproyectos de ley. 115 1,74
Art.14. Consultas Ayuntamientos(Responsabilidad Patrimonial) 109 1,65
Art.12.8. Modificacion de contratos administrativos. 43 0,65
Art.12.13. resolucion de reparos formulados o confirmados por la
. . , 19 0,29
Intervencion General de la Comunidad Auténoma.
Art.12.10. Anteproyectos de ley de concesion de créditos 11 017
extraordinarios o suplementos de crédito. ’
Art.12.3. Proyectos de decretos legislativos. 8 0,12
Art. 12,16. Alteracion, creacién y supresion de municipios 3 0,05
Art. 12,17. Cualquier otro asunto que por disposicidon expresa de una
. 2 0,03
ley haya de ser consultado al Consejo.
Art.12.4. Anteproyectos de ley o proyectos de disposiciones 1 002
administrativas que afecten al Consejo Juridico. ’
Art.12.11. Propuestas de transacciones extrajudiciales. 1 0,02
Art.12.15. Pliegos generales para contratacion y para concesiones. 1 0,02
Art. 12.1. Anteproyectos de reforma del Estatuto de Autonomia. 0 0,00
Art. 12.14. Resolucidn de reparos formulados o confirmados por la 0 0.00

Intervencion General de la Comunidad Autonoma.
Art.13. Consultas de la Asamblea Regional. 0 0,00

(Art11) = Art 12.2 Art12.3 = Art12.4 = Art12.5 Art12.6
12.7 = Art12.8 = Art12.9 = Art12.10 wArt12.11 wArt,12.12

1213 = Art.12.15 Art, 12,16 = Art, 12,17 Art14

Graf. 11.Distribucion total de dictamenes emitidos
por titulos competenciales
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La siguiente tabla muestra la distribucion anual de todos los dictamenes emitidos

agrupados por titulos competenciales
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