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INTRODUCCION

La presente memoria, correspondiente a afio 2007, ha sido
aprobada por el Pleno del Consejo Consultivo de Galicia en sesion
del veintitrés de junio de dos mil ocho para su elevacién al Consello

da Xunta de Galicia.

Conforme prevé el articulo 11 do Decreto 282/2003, de 22 de
mayo, recoge, en esencia, la actividad desarrollada por el Consejo
Consultivo en el afio 2007, en el que se cumplen once afios desde su
creacion, comprendiendo también, por tal razon, un resumen de este
periodo. Asimismo recoge las observaciones y sugerencias que se
estima oportuno realizar en relacion con los actos y procedimientos

administrativos objeto habitual de dictamen.



ACTIVIDAD CONSULTIVA DEL CONSEJO DURANTE EL
ANO 2007



1.- DATOS ESTATISTICOS RELATIVOS A LOS DICTAMENES

EMITIDOS

Durante el periodo enero - diciembre de 2007, se solicito el parecer de este
organo en relacion con 1137 expedientes, correspondiendo 1135 a dictdmenes
preceptivos y 2 a consultas, con el detalle que sigue:

1.1- Materias

Disposiciones de caracter general 52
Actuacion administrativa 1083
Consultas sobre actuacion administrativa o disposiciones

generales 2

Consultas Disposicions de
0,18% caracter xeral
4,57%

Actuacion
administrativa
95,25%



1.2.- Procedencia

- Administraciéon Autonémica

Vicepresidencia da Igualdad y del Bienestar 11
Consejeria de Presidencia, Administraciones Pablicas y Justicia 18
Consejeria de Economia y Hacienda 2
Consejeria de Politica Territorial, Obras Publicas y Transportes 243
Consejeria de Educacion y Ordenacién Universitaria 25
Consejeria de Innovacion e Industria 3
Consejeria del Medio Rural 69
Consejeria de Cultura y Deporte 3
Consejeria de Sanidad 139
Consejeria de Medio Ambiente y Desarrollo Sostenible 363
Consejeria de Pesca y Asuntos Maritimos 9
5
Consejeria de Trabajo
Consejeria de Vivienda y Suelo 12
- Total Administracion Autonémica 902




TOTALES

Administracion Autonémica 902
Administracion Local 233
Administracion Universitaria 1
Administracion Corporativa 1
TOTAL 1137

PROCEDENCIA POR ADMINISTRACIONS

Admon. universitaria Admon. Corporativa
0% 0%

Admon. local
20%

Admon. autondémica
80%
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PROCEDENCIA POR CONSELLERIAS

363

OVicepresidencia B C? Presidencia OC? Economia B C? P. Territorial B C? Educacion
B C? Industria OcC2 M. Rural B C2 Cultura B C? Sanidade 0Oc2 M. Ambiente
OC? Pesca 0OC2 Educacion B C?2 Traballo B C? Vivenda
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1.3.- Conclusién o sentido final de los dictamenes

Favorables 914
Desfavorables 142
Pendientes 6

- Completan el total de expedientes examinados

Acuerdos de devolucién 73
Devueltos 1
Otros 1
Devoltos
6,25%
Acordos de Pendentes
devolucion 0,09%

3,17%
QOutros
Desfavorables 0,09%

12,16%

Favorables
78,25%
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1.4.- Comunicacion de las resoluciones

El articulo 60 del Decreto 282/2003, por el que se aprueba el reglamento del
Consejo Consultivo, establece la necesidad de que el 6rgano o institucion
consultante comunique la adopcion o publicacién de la resolucién o disposicion
general consultada. ElI cumplimiento de dicha prescripcion, presenta los siguientes
resultados:

NO COMUNICADOS | 456

COMUNICADOS | 681

1.5.- Formula de incorporacion de los dictamenes

Los articulos 3 de la ley y 6 del decreto indican que las disposiciones y
resoluciones sobre asuntos dictaminados por el Consejo Consultivo de Galicia,
cuando sea preceptiva su intervencion en ellas, si se tomaran de acuerdo con su
dictamen se expresaran con la formula “... de acuerdo con el dictamen del Consejo
Consultivo de Galicia”, y si no se tomaran de acuerdo con el dictamen de aquel, con
la de “oido el Consejo Consultivo de Galicia”. EI resumen correspondiente a este
apartado en los expedientes dictaminados ha sido el siguiente:

- “De acuerdo” 656
- “0ido” 25
Comunicados De acordo
60% 96%

Non
comunicados Oido
40% 4%
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1.6.- Consultas formuladas por el tramite de urgencia

Han sido un total de 5 expedientes los que se han sometido al dictamen de
este Consejo Consultivo por el tramite de urgencia, previsto en el articulo 52 del
Decreto de organizacion e funcionamiento que acorta, cuando menos, a la mitad, el
plazo general de un mes establecido para la emision de los dictdmenes, después de la
motivacion.

Concretamente, 4 de dichos expedientes correspondieron a proyectos de
decretos y 1 a una reclamacion de responsabilidad patrimonial.

1.7.- Dictamenes aplazados

De un total de 1137 expedientes dictaminados en el afio 2007, 14 de ellos
fueron aplazados al amparo del articulo 54 del Reglamento de organizacion y
funcionamiento (Decreto 282/2003, de 22 de mayo), segun el cual el Consejo
Consultivo podrd acordar la ampliacién de los plazos por un periodo que no
excedera del inicialmente establecido.

Dentro de los 14 dictdmenes aplazados, 5 se corresponden con proyectos de
decreto.

2.- SESIONES REALIZADAS EN EL ANO 2007

Sesiones del Pleno

NUmero de sesiones: 48

04 enero 12 abril 28 junio 30 agosto 09 noviembre
18 enero 18 abril 05 julio 13 septiembre 19 noviembre
22 enero 07 mayo 10 julio 20 septiembre 21 noviembre
25 enero 10 mayo 19 julio 24 septiembre 26 noviembre
07 febrero 28 mayo 24 julio 28 septiembre 27 noviembre
26 febrero 12 junio 30 julio 02 octubre 30 noviembre
06 marzo 18 junio 08 agosto 11 octubre 05 diciembre
19 marzo 19 junio 14 agosto 17 octubre 28 diciembre
22 marzo 21 junio 17 agosto 24 octubre

29 marzo 26 junio 23 agosto 29 octubre

14



Sesiones de la Secciéon Primera

NuUmero de sesiones: 36

11 enero
18 enero
01 febrero
08 febrero
01 marzo
06 marzo
15 marzo
22 marzo

Sesiones de la Seccion Segunda

29 marzo
12 abril
19 abril
26 abril
10 mayo
16 mayo
23 mayo
30 mayo

NUmero de sesiones: 40

11 enero
18 enero
01 febrero
08 febrero
15 febrero
22 febrero
01 marzo
06 marzo

3.- MODIFICACION DE LA LEY 9/1995, DE 10 DE NOVIEMBRE, DEL
CONSELLO CONSULTIVO DE GALICIA

A lo largo del ejercicio al que contrae la Memoria 2007 ha visto la luz una
nueva norma reguladora de este Consejo Consultivo, o0 mejor dicho, una reforma de
dicha ley. Dicha modificacién se ha llevado a cabo a través de la Ley 12/2007, de 27

14 marzo
22 marzo
28 marzo
09 abril
12 abril
20 abril
26 abril
10 mayo

07 junio
11 junio
14 junio
21 junio
26 junio
03 septiembre
13 septiembre
20 septiembre

16 mayo
23 mayo
30 mayo
07 junio
20 junio
26 junio
03 septiembre
13 septiembre

26 septiembre
10 octubre
24 octubre
30 octubre
09 noviembre
16 noviembre
21 noviembre
30 noviembre

20 septiembre
25 septiembre
02 octubre
11 octubre
17 octubre
25 octubre
30 octubre
05 noviembre

05 diciembre
12 diciembre
19 diciembre
27 diciembre

09 noviembre
15 noviembre
28 noviembre
05 diciembre
11 diciembre
12 diciembre
19 diciembre
27 diciembre

de julio (Diario Oficial de Galicia nium. 153, de 8 de agosto de 2007).

La modificacion de la ley configura una nueva estructura en la composicion
del Consejo Consultivo de Galicia que parte de la incorporacion de los ex
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presidentes de la Xunta. Asi, segun el articulo 4 de su Ley constitutiva 9/1995,
reformada por la Ley 12/2007, se establecen dos tipos de miembros del Consejo: “el
Consejo Consultivo de Galicia esta integrado por consejeras y consejeros natos y
consejeras y consejeros electivos”. Asimismo, se establece que son consejeras y
consejeros natos las ex presidentas y los ex presidente de la Xunta de Galicia y son
consejeras y consejeros electivos las cinco personas nombradas por decreto de la
presidenta o presidente del Xunta de Galicia entre juristas de reconocido prestigio
con mas de diez afios de experiencia profesional efectiva, o altos cargos y
funcionarias y funcionarios de las administraciones publicas, con la licenciatura en
Derecho, con mas de diez afios de experiencia.

Establece también este articulo de la ley la duracion del mandato de los
consejeros, ya sean natos o electivos. Los primeros ejerceran su mandato por un
periodo de seis afios, si tuvieron la condicion de presidenta o presidente de la Xunta
durante cuatro 0 menos afios, o por un periodo de doce afios, si tuvieron la condicion
de presidenta o presidente de la Xunta durante méas de cuatro afios. Las consejeras y
consejeros electivos ejerceran su mandato por un periodo de seis afios, renovable
una sola vez.

Otro de los cambios introducidos por la ley es el modo de eleccion de
presidente del Consejo Consultivo, el cual serd elegido, segin los reformados
articulos 5.1 y 10, por y entre los consejeras y consejeros electivos en votacion
secreta y por mayoria absoluta. En el caso de que ésta no se obtuviese, las consejeras
y consejeros electivos procederan a una segunda votacion; en esta segunda votacion
sera elegido quien obtenga mayor nimero de votos.

Se reforma, ademas, el sistema de adopcion de acuerdos. Asi, segun el
articulo 17.4 de la ley, los miembros natos del Consejo Consultivo de Galicia
actuaran con voz pero sin voto, no computandose, en consecuencia, su asistencia a
los efectos del quérum de constitucion y adopcion de acuerdos. No obstante lo
anterior, actuaran con voz y voto en la emision de dictdmenes facultativos o en la de
aquellos en que sean solicitadas del 6rgano consultivo valoraciones de oportunidad o
conveniencia, computandose en estos casos su asistencia a los efectos del quoérum de
constitucion y adopcion de acuerdos.

4.- ACTIVIDAD NO CONSULTIVA

4.1.- Publicacion de los dictamenes.

Como viene siendo costumbre todos los afos, en este se realizd también una
nueva edicion de los dictamenes emitidos a lo largo de 2007, que se distribuyo6 de
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forma gratuita entre entidades publicas y privadas del mas variado d&mbito de
actuacion.

La edicion de los dictdmenes emitidos por el Consejo Consultivo es un
instrumento que permite dar a conocer su labor. En la publicacion, que corresponde
a los dictamenes emitidos durante el afio 2007, se mantiene el mismo esquema que
en la de afios precedentes, conteniendo: un indice general de dictamenes, un indice
segun el 6rgano solicitante y un indice analitico.

Los dictamenes contienen un resumen de los antecedentes, un extracto de la
doctrina y las consideraciones formuladas. Como ya ha ocurrido en otras ediciones,
y debido al gran volumen de dictdmenes emitidos, la publicacidn recoge solamente
una seleccion de los dictamenes mas destacados.

La publicacion fue distribuida del modo siguiente:

- Administracion autonomica:

» Consejerias: secretarias generales, asesorias juridicas, servicios técnicos
juridicos, delegaciones provinciales.

* Entes y organismos publicos gallegos.

- Universidades.

- Administracién local: municipios, diputaciones provinciales, Federacién
Gallega de Municipios y Provincias.

- Parlamento de Galicia.

- Tribunal Superior de Justicia de Galicia.

- Valedor del Pueblo.

- Consejo de Cuentas.

- Consello da Cultura Gallega.

- Decanos de los Colegios de Abogados, Notarios, Procuradores,
Registradores de la Propiedad, Consejo Gallego de la Abogacia, Asociacion Gallega
de Abogados, Academia Gallega de Jurisprudencia y Legislacion.

- Colegios de Graduados Sociales.

- Jefaturas Provinciales de Trafico.

- Bibliotecas del Congreso y del Senado.

- Facultades de derecho de las universidades espariolas.

- Consejo de Estado y Consejos Consultivos de las otras comunidades
autonomas.

4.2.- Jornadas “Los consejos consultivos y el nuevo marco estatutario”.
El Consejo Consultivo de Galicia organizo unas jornadas de estudio con el

titulo: ““Los consejos consultivos y el nuevo marco estatutario”, que tuvieron lugar
en laisla de A Toxa (Pontevedra), los dias 30, 31 de mayo y 1 de junio, y a las que
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asistieron representantes del Consejo de Estado y de los consejos consultivos de
Catalufia, Canarias, Andalucia, Baleares, Comunidad Valenciana, Aragon, Castilla-
La Mancha, Castilla-Ledn, La Rioja y Asturias.

Estaba previsto que las Jornadas fuesen inauguradas por la presidenta del
Tribunal Constitucional, dofia Maria Emilia Casas Baamonde, quien finalmente
excusd su asistencia por enfermedad. En su nombre, el Presidente del Consejo
Consultivo ley6 unas palabras de bienvenida a todos los congresistas. En ellas
manifestaba que “los Consejos Consultivos se han generalizado en nuestro
panorama autonomico desde la STC 204/1992, con algunos Consejos que han
cumplido un cuarto de siglo (Canarias o Catalufia)”’. Continué destacando que ““se
trata de dérganos que tienen un papel relevante en la realizacion y garantia efectivas
del Estado de Derecho... Su mision fundamental consiste, como es bien sabido, en
pronunciarse sobre las propuestas de resolucion que, presentadas por los
Gobiernos autondmicos o las Corporaciones Locales, configura una actuacion de
control ‘ex ante'. Especificamente corresponde a los Consejos Consultivos una
labor fiscalizadora de los Gobiernos y de las Administraciones autondémicas con su
actuacion juridica”. Finalmente destacO que ‘““hoy se puede afirmar que los
Consejos Consultivos de las comunidades autdbnomas complementan la labor de
otros organos estatales y especialmente del Consejo de Estado™.

Durante las jornadas se presentaron diversas ponencias, la primera de ellas
bajo el titulo: “Los retos de la funcion consultiva™, que corrid a cargo del consejero
de Estado y catedratico emérito de la Universidad de A Corufia, don José Luis
Meilan Gil. Comenz6 su disertacion destacando el papel actual del Consejo de
Estado: “Es evidente que el monopolio de la funcion consultiva del Consejo de
Estado, explicable en un Estado centralizado, no tiene razon de ser en el Estado
autondmico... ya el TC hablé de ‘6rganos equivalentes al Consejo de Estado por lo
que respecta a su organizacion y competencias'. EI Tribunal Constitucional en su
sentencia 204/1992, venia a declarar que la funcion consultiva del Consejo de
Estado no se reducia al Gobierno de la Nacién. Su ambito de actuacién, segun sus
palabras era mucho més amplio y se ha venido configurando como O6rgano
consultivo de las Administraciones Publicas. De un modo paralelo a lo que se dice
sobre el Consejo de Estado se reconoce la competencia de los drganos consultivos
creados en las comunidades autonomas, siempre que se cifian a la esfera de
atribuciones y competencias de los respectivos Gobiernos y Administraciones
autonémicas”.

Continu6 sefialando que “pasados varios lustros de existencia de las
comunidades autonomas, no parece exagerado sostener que los érganos consultivos
autonomicos han de tener relevancia estatutaria... asi se ha hecho en alguno de los
Estatutos reformados (llles Balears) y asi figura en otras Comunidades... ser una
institucion de autogobierno con relevancia estatutaria lleva consigo, de un modo
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I6gico, una serie de consecuencias en relacion con las competencias que debe
desarrollar”. El profesor Meilan Gil sefialé unas cantas: “someter a dictamen todos
los proyectos de ley que se refieran a la organizacion de las comunidades
auténomas; ejercer una funcion cuasi arbitral en conflictos no formalizados entre la
Administracion autonémica y los entes locales en materia objeto de procedimientos
bifasicos, como los planes urbanisticos, de una evidente actualidad; se ha hablado
en alguna ocasion de someter a dictamen, al menos, algunas ordenanzas
municipales, un supuesto factible seria el de las ordenanzas de caracter
sancionador. En el &mbito local podria resultar particularmente atil esa labor con
la finalidad de definir unas ordenanzas-tipo que, sin mengua de la autonomia local
podrian ser adoptadas por los propios entes, contribuyendo a la seguridad juridica
y a evitar diferencias injustificadas desde la perspectiva del interés general y de los
derechos de los ciudadanos”.

A continuacion, el sefior Meilan Gil abordo la posible organizacion de esos
futuros consejos consultivos. Asi, destacoé que: “dado el posible caracter de
institucion de relevancia estatutaria, parece razonable que los miembros no sean
nombrados exclusivamente por el gobierno autonémico. Una combinacion de
Parlamento y Gobierno, con un porcentaje mayoritario del Parlamento como
ocurre en varias comunidades auténomas, parece una solucién adecuada. Ha de
que procurarse que sea garante en la organizacion, la independencia y la
objetividad. La renovacion de los consejeros deberia llevarse a cabo de modo que
no se haga simultdneamente en su totalidad para facilitar asi una prudente
continuidad en las funciones de las que son responsables”.

Finalmente, y como conclusion, manifestd que: “hace falta, en definitiva,
voluntad democratica en los titulares del Poder para fortalecer estos dérganos
consultivos autondmicos, gque cuentan ya con una muy positiva andadura. Hace
falta creer en que no son ni un adorno, ni una carga econémica, ni un
aparcamiento, ni un botin. Son instrumentos eficaces para la consolidacion y el
progreso del Estado democratico y autonomico de Derecho”.

La segunda ponencia de las jornadas correspondio al catedratico de Derecho
Constitucional de la Universidad de Santiago de Compostela, don Roberto Blanco
Valdés y que vers6 sobre ‘““La descentralizacion de la funcién consultiva del
Estado”. Comenzo por realizar una comparacion y paralelismo entre el proceso de
descentralizacion de la funcion consultiva del Estado que fue respondiendo a las
pautas generales que marco histéricamente el proceso descentralizador espafiol. En
relacion con ello -continua Blanco Valdés- la propia Constitucion determinaba que
las comunidades autébnomas que accediesen a la autonomia por la via privilegiada
del 151 tendrian una estructura institucional, que en lo fundamental, seria una
estructura similar a las del Estado: un poder legislativo, un presidente y un Gobierno
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y un tribunal superior de justicia. Esta estructura institucional se generalizé despues
a todas las comunidades autbnomas.

Pero,-continua Blanco Valdés- el articulo 107 de la Constitucion, que se
refiere al Consejo de Estado, no mencionaba en ningin momento la posibilidad de
descentralizar la funcion consultiva del Estado. Tampoco se menciona en los
Estatutos, salvo el de Canarias, Extremadura y Catalufia. Lo cual nos llevaria a
manifestar una primera conclusién que “... se procedié a crear 6rganos que no
habian sido previstos ni por la Constitucion, ni por los Estatutos de Autonomia™.
Todo lo cual nos lleva a manifestar razonable -dice Blanco Valdés- que todos los
Estatutos que se elaboren en el futuro deben recoger la existencia de consejos
consultivos, de modo que estos consejos estén previstos estatutariamente de la
misma manera que estan previstos otros 6rganos.

Esta carencia de prevision estatutaria y constitucional se salva -dice el
profesor Valdés- por la sentencia 204/1992 del Tribunal Constitucional, antes de ella
solo se habian creado en Espafia dos consejos consultivos (el canario y el catalan). A
partir de esta sentencia se iran creando los distintos consejos, asi en 1993 el de
Baleares y Andalucia; en 1994 el de Valencia; en 1995 el de Galicia, La Rioja,
Castilla-La Mancha y Aragon; en 1997 el de Murcia; en 1999 el de Navarra; en
2001 el de Extremadura; en 2002 el de Castilla-Ledn y en 2004 el del Pais Vasco y
Asturias.

Abordd a continuacion su aspecto organico, manifestando que: “el TC
cuando dicta su sentencia establece que la descentralizacion de la funcion
consultiva tiene que producirse a través de drganos gque sean de alguna manera
equivalentes al Consejo de Estado (...) el Consejo de Estado garante su
independencia y su imparcialidad a través de un sistema de nombramientos de sus
miembros en virtud del cual se determina que hay tres tipos de consejeros: natos,
permanentes y electivos. Es dificil que con esa composicién el Gobierno pueda
llegar a tener un control estricto sobre el Consejo de Estado”. En el caso de las
comunidades auténomas se opto basicamente por tres modelos: ““un primero, que yo
creo que habria que superar, consistente en que todos los consejeros son
designados por decreto del Gobierno de la comunidad autonoma (...) un segundo
modelo en el que se establece una designacion parlamentaria y gubernamental (...)
y un tercer modelo, en el que se combina ese sistema mixto de designacion
parlamentaria y gubernamental con la introduccion de consejeros natos”.
Considera el profesor Blanco Valdés que el primer sistema de designacion empuja
con claridad en contra de la imparcialidad y la independencia del 6rgano consultivo,
asi, parece razonable pensar -continua Blanco Valdés- que a la vista de la
importantisima esfera competencial que los consejos consultivos tienen en el ambito
del trafico juridico, las reformas de futuro deberian acercar esos consejos
consultivos a oOrganos en los cuales la composicién se garantizase -insiste- la
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imparcialidad, aunque no haya ningln sistema que pueda garantizar la imparcialidad
al cien por cien.

Como conclusién final, y a modo de resumen, dice: ““el resultado de todo lo
sefialado es que, cuando se inicia esta llamada segunda descentralizacion, quedaba
ya poco margen para la autonomia sin alterar nuestro modelo de organizacion del
poder territorial. El tiempo fue un factor moderador de los cambios porque permitio
un correcto encaje entre las viejas y las nuevas estructuras constitucionales. El
tiempo fue un factor fundamental en todo este proceso, como fue el espacio, que
jugoé también como un elemento unificador en contra de lo que pudiese parecer. El
espacio, la generalizacion espacial de la descentralizacion fue un elemento de fuerte
cohesion territorial. La simetria fue un elemento de fuerte cohesion. Fue un
elemento de estabilidad”.

La segunda de las jornadas se dedicé a la ponencia: “El papel de los 6rganos
consultivos en las reformas estatutarias™, cuya disertacién estuvo a cargo de don
José Antonio Portero Molina, catedratico de Derecho Constitucional de la
Universidad de A Corufia, el cual comenzo destacando como la circunstancia mas
relevante del proceso general de reformas estatutarias, desde un punto de vista
juridico, fue la ausencia de un marco normativo de referencia actualizado al que
ajustarse, a consecuencia de no haberse llevado a cabo previamente la reforma
constitucional, que proporcionase el parametro al que adecuar después las reformas
estatutarias.

Continu6 sefialando que el heterogéneo panorama que a dia de hoy presenta
el desigual estado de los procesos de actualizacion de todos los EA no seria como
es: una muestra en el que conviven comunidades auténomas que todavia no han
comenzado a debatir la necesidad de iniciarlos, con alguna, como Galicia, en la que
el desacuerdo desbaratd la marcha, y con otras que tienen aprobadas sus nuevas y
acusadamente diferentes normas institucionales basicas. Todo un escenario
asimétrico -a juicio del profesor Portero Molina- que, por si fuese poco, se encuentra
a la espera de que el Tribunal Constitucional pronuncie una sentencia fundamental y
determinante para el disefio, quien sabe si verdaderamente definitivo o definitivo
solo para los proximos veinticinco afios, del Estado constitucional de las
Autonomias. Un panorama, -me atrevo a apuntar-, que deberia obligar a las fuerzas
politicas a hacer un ejercicio de responsabilidad en lo concerniente a emprender un
proceso de reforma constitucional que precise aquellos extremos hoy confusamente
indeterminados y inciertamente abiertos de nuestro modelo territorial.

Para finalizar, el profesor Portero Molina dejo claro una cosa y es que la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional no puede seguir siendo el dique unico
que soporte las dinamicas centrifugadoras y cargue con la responsabilidad de tener
que definir, continuamente, el modelo de distribucion del poder.
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Las sesiones de trabajo se completaron el dia 1 de junio con la realizacion de
una mesa redonda en torno al tema central de la edicion: ““el fututo de los consejos
consultivos y el nuevo marco estatutario™, en la que participaron don Tomas Font i
Llovet, presidente de la Comissio Juridica Assessora de la Generalitat de Catalufia;
don Carlos Millan Hernandez, presidente del Consejo Consultivo de Canarias; don
Vicente Garrido Mayol, presidente del Consell Juridic Consultiu de la Comunitat
Valenciana; y dofia Maria José Salgueiro Cortifias, presidenta del Consejo
Consultivo de Castilla y Ledn. La mesa redonda suscito el interés de todos los
asistentes con un animado coloquio en el que participaron representantes de diversos
consejos autondmicos.

Las Jornadas de A Toxa tuvieron un amplio seguimiento como asi se ha
puesto de relieve en el num. 7 (pags. 169-240) de la publicacion “Revista Espafiola
de la Funcién Consultiva”, editada por el Consell Juridic Consultiu de la Comunitat
Valenciana. En el mencionada numero se recogen las distintas ponencias de dichas
Jornadas.

4.3.- Otros actos institucionales.

Los contactos con los dérganos consultivos de las diferentes comunidades
autonomas y el Consejo de Estado para tratar asuntos de comun interés a la funcion
consultiva han sido habitualmente frecuentes.

Asi, los miembros del Consejo Consultivo de Galicia han participado en
diversos actos y jornadas técnicas a los que fueron invitados por otros érganos
consultivos del Estado. Entre ellos es necesario destacar la IX Edicion de las
Jornadas de la Funcion Consultiva, que tuvieron lugar en Madrid, los dias 18, 19 y
20 de octubre de 2007, bajo el lema: ““La funcion consultiva en a Espafia actual™.

Las Jornadas fueron inauguradas por S. M. el Rey don Joan Carlos I, con las
intervenciones de don Francisco Rubio Llorente, presidente del Consejo de Estado y
dofa Elena Salgado Méndez, ministra de Administraciones Publicas.

Las sesiones de trabajo continuaron el dia siguiente con la ponencia: “la
funcién consultiva en la Espafia actual™, que corri6 a cargo de don Rafael Gomez-
Ferrer Morant, consejero de Estado y letrado, y catedratico de Derecho
Administrativo. A dicho ponencia le siguieron las intervenciones de los miembros
de los diversos consejos consultivos. Finalizando con un animado coloquio.

La clausura de las sesiones de trabajo la llevé a cabo don Francisco Rubio

Llorente, presidente del Consejo de Estado. Las Jornadas, brillantemente celebradas,
tuvieron como sede el palacio del Senado.
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4.4.- Memoria anual de actividades.

Como todos los afos, se ha editado la memoria de actividades del Consejo
Consultivo correspondiente al afio 2006, después de su elevacion al Consello de la
Xunta de Galicia, en cumplimiento de la prevision contenida en el articulo 14 de la
Ley 9/1995, de 10 de noviembre.

De dicha edicion se hizo una amplia distribucion en la Administracion
autonomica.
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ONCE ANOS DE FUNCION CONSULTIVA EN GALICIA
(1996-2007)
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1.- DATOS ESTATISTICOS RELATIVOS A LOS EXPEDIENTES
DICTAMINADOS DURANTE EL PERIODO 1996-2007

El ndmero de dictamenes emitidos, por afios, desde el afio 1996, es el

siguiente:
Afo NUm. dictdmenes
1996 110
1997 168
1998 266
1999 332
2000 566
2001 814
2002 819
2003 929
2004 768
2005 921
2006 1001
2007 1137
Ne ditames
1200 Lk

1000+

800+

600+

400+

200+

1996 1997 1998 1999 2000 2001 2002 2003 2004 2005 2006 2007
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1.1.- Convenios y acuerdos de cooperacion con otras comunidades autbnomas

ARo NUm. dictdmenes

1996
1997
1998
1999
2000
2001
2002
2003
2004
2005
2006
2007

o

PP OCOIFRPINIO|IO|O|O

Convenios e acordos de cooperacion CC AA

15
1

0,5

0
1996 | 1997 | 1998 | 1999 | 2000 | 2001 | 2002 | 2003 | 2004 | 2005 | 2006 | 2007

N° ditames | O 0 0 0 0 2 1 0 0 0 1 1
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1.2.- Disposiciones de caracter general. Reglamentos ejecutivos

Los dictdmenes concernientes a este apartado son exclusivamente los
relativos a los proyectos de reglamentos dictados en ejecucion de la Ley (articulo 11,
d) da Ley 9/1995, del Consejo Consultivo), pues hasta la fecha, no han sido objeto
de consulta ninguno de los otros supuestos en los que ésta resulta preceptiva, es
decir, proyectos de reforma del Estatuto de Autonomia de Galicia y proyectos de
legislacion delegada a la que se refiere el articulo 10.1, a) de dicho Estatuto.

Afo NUm. dictdmenes
1996 21
1997 22
1998 35
1999 27
2000 19
2001 25
2002 20
2003 28
2004 25
2005 29
2006 36
2007 52

Disposicions de caracter xeral

601
50 |
401
301
201

10+

0,
1996 | 1997 | 1998 | 1999 | 2000 | 2001 | 2002 | 2003 | 2004 | 2005 | 2006 | 2007

Ne ditames | 21 22 35 27 19 25 20 28 25 29 36 52
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Respecto de estos datos se puede observar que el nimero de los dictdmenes
ha subido un punto, respecto a la media de los afios pasados llegando a los 52, sin
haberse producido, respecto de lo que puede observarse en otras materias objeto de
dictamen, significativas diferencias a lo largo del periodo de referencia.

1.3.- Recursos de revision

Afo NUm. dictdmenes
1996 19
1997 42
1998 75
1999 44
2000 13
2001 8
2002 8
2003 14
2004 11
2005 7
2006 8
2007 4

Recursos de revision

801

60

40

20

0,
1996 | 1997 | 1998 | 1999 | 2000 | 2001 | 2002 | 2003 | 2004 | 2005 | 2006 | 2007

Ne ditames | 19 42 75 44 13 8 8 14 11 7 8 4
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1.4.- Revisiones de oficio

Afio NUm. dictdmenes

1996 14

1997 30

1998 26

1999 33

2000 14

2001 17

2002 24

2003 24

2004 20

2005 53

2006 21

2007 18
Revisions de oficio

601

501

401

301

201

10;

01996 | 1997 | 1998| 1999 | 2000| 2001 | 2002 | 2003| 2004 | 2005 | 2006 2007

Ne ditames | 14 | 30 | 26 | 33 | 14 | 17 | 24 | 24 | 20 | 53 | 21 | 18
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1.5.- Contratacion administrativa

Afo NUm. dictdmenes
1996 5
1997 13
1998 8
1999 3
2000 9
2001 12
2002 18
2003 8
2004 16
2005 12
2006 10
2007 9

Contratacion administrativa

201

151

101

5,

0,
1996 | 1997 | 1998 | 1999 | 2000 | 2001 | 2002 | 2003 | 2004 | 2005 | 2006 | 2007

Ne ditames | 5 13 8 3 9 12 18 8 16 12 10 9
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1.6.- Concesiones administrativas

ARo

NUm. dictamenes

1996

o

1997

1998

1999

2000

2001

2002

2003

2004

2005

2006

2007

D[(WOT|W|O|IN|W|OTI[N|[O O

Concesions administrativas

10

8
6
4
2
0

1996

1997

1998

1999

2000

2001|2002 | 2003 | 2004

2005

2006

2007

Ne° ditames | O
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1.7.- Alteracion de términos municipales

ARo

NuUm. dictdamenes

1996

N

1997

1998

1999

2000

2001

2002

2003

2004

2005

2006

2007

OOC|W|IA|AININ|IO(O|F|F

Alteracion de termos municipais

1996 | 1997

1998

1999

2000

2001

2002

2003

2004

2005

2006

2007

N° ditames
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1.8.- Consultas facultativas

ARo

NUm. dictdamenes

1996

[ep}

1997

1998

1999

2000

2001

2002

2003

2004

2005

2006

2007

o|lo(r|o|lo(r Nk, |k

1996

Consultas facultativas

1997

1998

1999

2000

2001

2002

2003

2004

2005

2006

2007

N° ditames
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1.9.- Responsabilidad patrimonial de las administraciones publicas

a.- Totales
Ano NUm. dictamenes
1996 37
1997 56
1998 104
1999 221
2000 495
2001 738
2002 737
2003 848
2004 684
2005 808
2006 915
2007 1044
12001
1000
800+
600

400
200+

O,
1996 | 1997 | 1998 | 1999 | 2000 | 2001 | 2002 | 2003 | 2004 | 2005 | 2006 | 2007

O Ne ditames | 37 56 | 104 | 221 | 495 | 738 | 737 | 848 | 684 | 808 | 915 | 1044
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b.- Distribuido por consejerias (Afecta exclusivamente a las Consejerias de
Politica Territorial, Obras Pablicas y Transportes, de Pesca y Asuntos Maritimos,
de Sanidad y de Medio Ambiente y Desarrollo Sostenible)

POLITICA TERRITORIAL, OBRAS PUBLICAS Y TRANSPORTES

Afio Nam. dictamenes
1996 33
1997 44
1998 69
1999 111
2000 72
2001 80
2002 102
2003 139
2004 200
2005 109
2006 106
2007 237

C. de Politica Territorial, Obras Publicas e Transportes

250
200
150
100

50

0
1996 | 1997 | 1998 | 1999 | 2000 | 2001 | 2002 | 2003 | 2004 | 2005 | 2006 | 2007

N° ditames | 33 | 44 | 69 | 111 | 72 | 80 | 102 | 139 | 200 | 109 | 106 | 237
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PESCA Y ASUNTOS MARITIMOS

Afio NUm. dictamenes
1996 0
1997 2
1998 6
1999 4
2000 5
2001 14
2002 6
2003 16
2004 13
2005 10
2006 8
2007 6
C. Pesca e Asuntos Maritimos
20+
151
101
5,
01 1996 | 1997 | 1998 | 1999 | 2000 | 2001 | 2002 | 2003 | 2004 | 2005 | 2006 | 2007
N° ditames | O 2 6 4 5 | 14| 6 | 16 | 13 | 10 | 8 6
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SANIDAD

Afo Nam. dictamenes
1996 0
1997 1
1998 26
1999 78
2000 203
2001 129
2002 110
2003 140
2004 90
2005 218
2006 135
2007 135
C. Sanidade

250

200+

150+

100+

501

0 1996 | 1997 | 1998 | 1999 | 2000 | 2001 | 2002 | 2003 | 2004 | 2005 | 2006 | 2007
Ne ditames 0 1 26 78 | 203 | 129 | 110 | 140 | 90 | 218 | 135 | 135
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MEDIO AMBIENTE Y DESARROLLO SOSTENIBLE

Afio Nam. dictamenes
1996 0
1997 0
1998 0
1999 16
2000 129
2001 430
2002 364
2003 325
2004 208
2005 257
2006 477
2007 359

C. de Medio Ambiente e Desenvolvemento Sostible

500

400+

300+

200+

100+

O,
1996 | 1997 | 1998 | 1999 | 2000 | 2001 | 2002 | 2003 | 2004 | 2005 | 2006 | 2007

N° ditames | O 0 0 16 | 129 | 430 | 374 | 325 | 208 | 257 | 477 | 359
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1.10.- Comparativa por Administraciones

a.- Comparativa global por el nim. de expedientes tramitados

1000

900
800
700

Admon. Admon. Admon. Admon.

Autonémica | Local Universitaria | Corporativa
1996 93 17 1 0
1997 146 18 4 0
1998 239 22 5 0
1999 306 23 3 0
2000 465 99 2 0
2001 719 93 2 0
2002 650 169 0 0
2003 703 222 4 0
2004 583 181 4 0
2005 690 229 1 1
2006 833 163 5 0
2007 902 233 1 1
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b.- Comparativa por el num. De expedientes de la Administracion
autonomica

Afo NUm. dictamenes
1996 93
1997 146
1998 239
1999 306
2000 465
2001 719
2002 650
2003 703
2004 583
2005 690
2006 833
2007 902

ADMON. AUTONOMICA

1996 1997

1
2007 1% 2% 998 1999
15% 4%

5%

2001
11%

9% 11%
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c.- Comparativa por el nim. de expedientes de la Administracion local

Afo NUm. dictdmenes
1996 17
1997 18
1998 22
1999 23
2000 99
2001 93
2002 169
2003 222
2004 181
2005 229
2006 163
2007 233

ADMON. LOCAL

1996 1997
2007 1% 1% 1998 1999 .4,
1% 2%
16% 704

2006
11% 2002

12%

2004 15%
12%
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Dichos dictamenes corresponden a las solicitudes formuladas por 128
ayuntamientos, de los 315 existentes en el territorio de la Comunidad Auténoma,
que son los siguientes (se incluyen ademas dos mancomunidades de municipios y un

CONsorcio):

A Bafa

A Corufia

A Guarda

A Rla

A Veiga
Abegondo
Agolada
Ames
Amoeiro
Antas de Ulla
Ares

Arteixo

As Pontes
Baiona
Barios de Molgas
Barro
Becerred
Begonte
Bergondo
Betanzos
Boiro
Boqueixén
Béveda
Brion

Bueu
Cabanas
Caldas de Reis
Camarifias
Cambre
Cangas
Carballeda de Avia
Carballo
Castro de Rei

Cedeira

Cee

Cerceda
Cervo
Cesuras
Chantada
Consorcio As Marifias
Culleredo
Cuntis

Dozén
Entrimo

Fene

Ferrol

Foz

Friol
Gondomar
Illa de Arousa
Irixoa

Lalin

Lancara
Laracha

Laxe

Lobios

Lugo
Malpica
Mancomunidad Limia
Mancomunidad Morrazo
Marin

Meafio

Meira

Melide
Mondofiedo
Monforte

Montederramo
Monterroso
Morafa

Mos
Mugardos
Muras

Muros

Neda

Nigran

Noia

O Bolo

O Carballifio
O Grove

O Porrifio

O Savifiao
Oleiros

Ordes
Ourense
Outeiro de Rei
Paderne
Padrén

Palas de Rei
Pazos de Borbén
Pobra do Caramifial
Ponteareas
Pontedeume
Pontevedra
Porto do Son
Rabade
Redondela
Rianxo
Ribadeo
Ribadumia
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Ribeira

Rois

Rubia

Sada

Salvaterra de Mifio
San Amaro

San Cibrao

San Cristovo de Cea
Santiago
Sanxenxo

Sarria

Silleda

Sober

Soutomaior

San Cibrao

Teo

Tomifio

Touro

Tui

Val do Dubra
Valadouro
Valdeorras
Valdovifio

Verea

Verin

Viana do Bolo
Vigo

Vilaboa

Vila de Cruces
Vilagarcia de Arousa
Vilanova de Arousa
Xinzo de Limia



Expedientes enviados por concellos

1996

1997

1998

1999

2000

2001

2002

2003

2004

2005

2006

2007

N° ditames

17

17

23

22

96

85

162

220

176

227

118

128
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d.- Comparativa por el nim. de expedientes de la Administracion
Universitaria

Afio NUm. dictamenes

1996
1997
1998
1999
2000
2001
2002
2003
2004
2005
2006
2007

o

ROl IOININW|(OT|™

ADMON. UNIVERSITARIA

2007 1996 1997
2006 3% 0% 13%

1998
17%

2005
3%

2004
13%

i%g? 2002 2001 %ggo
0 0% 6% 0
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OBSERVACIONES Y SUGERENCIAS
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1.- PROYECTOS NORMATIVOS

1.1.- Pluralidad de &mbitos materiales y de administraciones concernidos por la
norma reglamentaria. En particular, la preservacién de las competencias de los
entes locales.

Se abordaban estas cuestiones con ocasion del dictamen sobre el proyecto de
decreto por el que se aprobaban los Estatutos de la Agencia de Proteccion de la
Legalidad Urbanistica.

Partiendo de la constatacion de la pluralidad de ambitos sectoriales del
ordenamiento afectados por el proyecto, consideraba el dictamen que este parecia
que tendencial, aunque explicitamente, partia de la concepcién del ordenamiento
urbanistico como un ordenamiento predominantemente completo y cerrado sobre si
mismo, aislado del &mbito propio del régimen local. Se consideraba, por lo tanto,
que esta perspectiva suscitaba algunas dificultades de orden legal, atendiendo al
caracter transversal de la materia de régimen local.

A este respecto, se consideraba necesario reparar en la circunstancia ya
expresada conforme a las cuales, son tres los ambitos competenciales
fundamentalmente imbricados y concernidos por la normativa analizada, a saber:
régimen local, urbanismo y ordenacion del territorio.

En particular, el texto afectaba puntual y relevantemente a la definicion del
arriba mencionado terreno del régimen local y, consiguientemente, a un ambito
material de relevancia constitucional cual es la Administracion local, un sector de
los poderes publicos configurado como uno de pilares estructurales del Estado.

Por lo tanto se sefialaba que no debia olvidarse que las competencias y la
estructura de los entes locales, sin perjuicio de su afectacion por la regulacion
sectorial, son “régimen local” y forman parte de este ambito constitucional.

Y en esta materia tres son los criterios normativos esenciales; en primer lugar,
la necesidad de preservar la autonomia de los entes locales, como ambito politico
propio y diferenciado de decision, en correspondencia con la consideracion de los
entes locales como poderes publicos democraticamente elegidos y que ostentan
responsabilidad politica ante los ciudadanos. En segundo lugar, y derivadamente de
lo dicho, el mandato constitucional a los legisladores sectoriales (sean del Estado o
de la Comunidad Autonoma), para garantizar en las respectivas regulaciones la
preservacion de la esfera competencial reconocible a los entes locales y concerniente
a los intereses de tal indole que se vean involucrados. Y finalmente, que la
legislacion sectorial delimita pero no atribuye las competencias locales, que
proceden recta via del blogue constitucional, lo que se traduce en el empleo en la
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Ley 7/1985, de 2 de abril, de bases de régimen local (en adelante LBRL), de la
locucion ““en todo caso ejerceran” a la hora de abordar la enunciacién de las
competencias locales.

Este conjunto de criterios normativos no resulta necesariamente incompatible
con formulas de cooperacion interadministrativa y tampoco con ocasionales
desplazamientos del ejercicio de las competencias locales, pero siempre con los
equilibrios imprescindibles, necesariamente recogidos en las normas de que se trate,
con el fin de soslayar, por principio, la imposible abdicacion o desentendimiento de
los entes locales respecto de ambitos competenciales de su incumbencia, que le
vienen atribuidos recta via del blogue constitucional, pues en otro caso, por encima
de la indisponibilidad de la competencia, principio fundamental de nuestro derecho
publico, se provocaria una distorsion o dilucién en la imputacion politica de la
responsabilidad, inherente a la configuracion de los entes locales como
corporaciones democraticamente representativas.

Por esta razon, el dictamen de este Consejo Consultivo de Galicia (en
adelante CCG) entendia que debian establecerse las necesarias cautelas en una
regulacion como la examinada, preservando un residuo sustancial de competencia
local en la ordenacion que se disefie, de forma que la regulacion respete la
declaracién que, por via de principio, ha realizado el art. 8 de la LRIPAC.

Desde otra perspectiva, y volviendo nuevamente a los sectores del
ordenamiento involucrados en el proyecto, se resaltaba en este punto la tradicional
singularidad de la relacion competencial entre el urbanismo y la ordenacion del
territorio, que se traduce en la imbricacion de la distribucion de competencias que se
da en estas materias, particularmente entre los entes locales y la Comunidad
Autonoma; imbricacion reforzada en el momento presente por los condicionantes
que imponen las circunstancias economico-sociales actuales, caracterizadas por
modos de utilizacion del territorio que impelen un incremento ingente del consumo
del suelo en el modelo de crecimiento urbanistico y el proceso urbanizador.

Esto eleva a la condicion de bien juridico a preservar el desarrollo sostenible
urbanistico, y como objetivo, y a la vez instrumento insoslayable de las politicas
publicas, la imprescindible cooperacion interadministrativa reforzada, modo idéneo
para asegurar la coherencia y eficacia de dichas politicas con el fin de alcanzar la
eficiente coordinacion de las diversas competencias sobre el territorio, en una
perspectiva omnicomprensiva desde el nivel de la planificacion hasta el nivel de la
gestion publica, lo que requiere especificas soluciones en lo concerniente al
tratamiento de las multiples manifestaciones de la patologia urbanistica, evidencias
palmarias de la bancarrota del imperio de la ley, situacion impropia e incoherente
con un Estado de derecho.
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Por otra parte, y ya exclusivamente en el ambito del urbanismo, se
diferencian diversos subespacios que, precisamente para preservar la autonomia
local, indican una particular concurrencia y distribucion de competencias entre los
entes locales y la Comunidad Autonoma, siendo de observar el predominio de las
competencias locales en la gestion del fendmeno urbano (lo que comprende tanto lo
que se entiende por “hacer ciudad” como la correccion de las patologias
manifestadas en conductas desestructurantes idéneas para “deshacer”), subespacio
éste del fendmeno urbano que constituye manifestacion primigenia de los intereses
locales (bien que compatible con facultades autondémicas del control de legalidad),
sin desconocer que existen, en otros subespacios del urbanismo, competencias
decisorias relevantes residenciadas en la Administracion autonomica (litoral, zonas
de proteccion ambiental reforzada, dotaciones, estandares urbanisticos, zona rural,
etc.), al entender el legislador sectorial que en cada uno de estos subespacios
concurren, en diverso grado, manifestaciones de evidente compromiso de intereses
supralocales.

Consideraba el dictamen que esta heterogeneidad del régimen competencial
en los distintos subespacios del urbanismo y la ordenacién del territorio, incidia y
provocaba la correspondiente heterogeneidad de las competencias asumidas por la
Agencia de Proteccion de la Legalidad Urbanistica, objeto de la regulacion del
proyecto, lo que determinaba una desigual intensidad del protagonismo o relevancia
de cada uno de esos titulos segn el ambito analizado.

En otro plano, los condicionamientos que el citado disefio competencial
impone a los poderes publicos en su labor normativa, se entendia que no se
salvaguardan con la préctica, siquiera parcial, del trdmite de audiencia de las
entidades locales -desde el punto de vista procedimental-, ni con el caracter
voluntario de la incorporacion de los municipios a la Agencia -desde el plano de la
regulacion sustantiva- ya que la competencia administrativa es indisponible e
irrenunciable, segun declara la Ley de régimen juridico de las administraciones
publicas y del procedimiento administrativo comun y conforme a un principio
basico de nuestra ordenacion administrativa. En efecto, una cosa es la modalizacion
coyuntural del ejercicio de las propias competencias, por déficit de medios o
confluencia-comparticion de espacios y otro el desprendimiento con vocacion
definitiva del poder urbanistico.

A este respecto, y en relacion con el ejercicio y la titularidad de las
competencias afectadas por la regulacion proyectada, el dictamen reparaba en que la
Agencia es, organizatoriamente, un ente ajeno a la Administracion local, y como
certeramente sefialaba la Asesoria Juridica General de la Xunta en el informe sobre
el proyecto, que obraba en el expediente, no estamos ante un consorcio local, sino
ante un ente asociativo e institucional, ajeno a la esfera local, e incardinado en la
autonomica, por mas que el art. 226.1 de la Ley 9/2002, prevea que la Agencia es un
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ente de naturaleza consorcial con plena autonomia para el desarrollo en comun por
la Administracion autondémica y los municipios que voluntariamente se integren en
aquella, de las funciones de inspeccion, restauracion de la legalidad y sancion en
materia de urbanismo y el desempefio de cuantas otras competencias le asignen sus
estatutos.

El nuevo ente institucional, en esa linea argumental, aparecia adscrito
organicamente a un departamento de la Administracion autondémica, encargada de
aprobar sus estatutos, siendo ademas miembro nato de la Agencia, mientras que los
municipios, tal y como aparecia configurado en el proyecto, necesitaban un acto
expreso de incorporacién voluntaria a través del correspondiente convenio de
adhesion, que debia ser aprobado por el Consello de la Xunta de Galicia. El art. 4 de
los estatutos, referia expresamente el regimen juridico de la Agencia a las normas
aplicables a las entidades de derecho publico vinculadas o dependientes de la
Administracién autonémica.

Es por ello que, pese a la plena autonomia en el cumplimiento de sus
funciones la Ley 9/2002 lo reconoce, y que necesariamente atafie al ambito
funcional u operativo, estructuralmente, y al margen de la configuracion actual de
los entes locales en la legislacion local de Galicia, no variada, la configuracion de la
Agencia es la propia de un ente instrumental de la Administracion territorial
autondmica, por lo que aquella autonomia de funcionamiento (mas alla de la simple
declaracion legal y abstracta), no puede sobreponerse a la naturaleza propia de los
entes institucionales, caracterizada por el sometimiento a la potestad de direccion de
la Administracion territorial en la que si integran y de la que soy instrumento.

Por ello, y para otro caso, se sefialaba, que si se pretende, como parece que
procede y el limitado compromiso y afectacion de la autonomia local requiere,
resulta preciso modalizar la configuracién de la Agencia, dentro del marco de la Ley
9/2002, y concerniente a la asuncién del ejercicio de las competencias locales,
procediendo la introduccion en el proyecto de regulaciones concretas y especificas
que garanticen la preservacion de aquella autonomia.

Particularmente, se referia el dictamen a la que potestad de direccion del
nuevo ente, segln la naturaleza propia del sujeto institucional, no corresponde
propiamente a sus 6rganos de gobierno, en los que participan los entes locales que
suscriban el convenio, sino que esta atribuida a la Administracion territorial de
adscripcion a la Xunta de Galicia, a través de la Consejeria de Politica Territorial,
Obras Publicas y Transportes, como titular y responsable ultima del interés cuya
gestion si encomienda al ente institucional, el cual trasciende, a uno de los ambitos
mas sensiblemente afectados por el proyecto analizado, el del ejercicio de las
competencias propias por las entidades locales.
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Contrariamente, se apuntaba a que el proyecto reglamentario requeriria, por
razones de legalidad, verse completado con preceptos que modalizaran la genérica
configuracion de la Agencia como ente institucional de la Comunidad Autonoma, de
forma que funcionalmente se garantice su autonomia y capacidad de decision propia,
como manifestacion declarada de un estatuto juridico peculiar que viene exigido por
la imprescindible preservacion de la autonomia local.

En el &mbito de las relaciones interadministrativas, incluidas las que
protagonizan las entidades locales, existen, ciertamente, una serie de técnicas de
coordinacion y cooperacion, de mayor o menor intensidad, pero de aplicacion
coyuntural y, en todo caso, de naturaleza *““contenida o refrenada’, con el fin de
compaginar la eficiencia y deber de coordinacion con la indisponibilidad de
competencias, al que se afiade la necesaria compatibilizacion de aquellas técnicas
con la preservacion de la autonomia local.

La trascendencia del sistema relacional, entendido éste en sentido amplio, se
aprecia en el texto de la Ley de Administracion local de Galicia, que dedica su titulo
IV a la transferencia y delegacion de competencias de la Comunidad Auténoma en
las entidades locales y a la encomienda de gestion, regulando en el titulo V, las
relaciones interadministrativas.

Asi, la transferencia y la delegacion de competencias suponen una alteracion
singular del sistema de distribucion de competencias y son, pues, excepciones
puntuales justificadas por esa ““singularidad™ y siempre necesitadas de justificacion
explicita en cada caso.

Por otra parte, la cooperacion, colaboracion y coordinacién son formulas
relacionales interadministrativas que flexibilizan el rigor del sistema de distribucion
competencial, pero que se aplican contenidamente y con equilibrio, preservando
siempre técnicas de correccion (la primera de las cuales es la facil salida del
convenio que las materializa por parte del ente que desee restablecer el pleno y
exclusivo control de sus indisponibles competencias, aspecto este que ciertamente,
aparece adecuadamente abordado y resuelto en el art. 12 del proyecto).

Porque en todo caso, el limite material intangible, dada la constitucional
preservacion de la autonomia local y a la indole prevalentemente local de una parte
de la materia es descriptible negativamente: no puede llegar a producir la total
sustitucion del ente titular de la competencia por la accion de los entes
colaboradores/coordinadores o las personificaciones asociativo-institucionales.

Indisponibilidad que rige incluso ante voluntarios desprendimientos de

ambitos competenciales completos, ya que las atribuciones de un 6rgano territorial,
y maxime tratdndose de la garantia constitucional de la autonomia local, no son
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poderes publicos voluntarios y en propio interés, sino potestades de necesario
ejercicio y cuya titularidad y responsabilidad debe ostentarse indeclinablemente.

No es necesario poner de relieve que la materia de la gestion urbanistica, sin
desconocer que involucra otras esferas de la actividad administrativa, y que confluye
con competencias ocasionales mas intensas de atribucion autondmica en ciertas
submaterias (espacio rural, paraje litoral, espacio de protecciébn ambiental,
dotaciones, etc.), es una materia asignada a la gestion municipal en la legislacion
local. Asi, en el art. 25.2 de la LBRL, se prevé que el municipio, “en todo caso,
ejercera” competencias, en los términos de la legislacion del Estado y de las
Comunidades Auténomas, en materias de ordenacion, gestion, ejecucion y disciplina
urbanistica. En los mismos términos se manifiesta el art. 80 de la LALGA..

La disciplina urbanistica es, en una parte sustancial de este &mbito, materia
propia del urbanismo, como competencia primigenia y genuina de los municipios, y
sin desconocer su imbricacion con otros ambitos ajenos al ambito local, la
intensidad y extension del ejercicio de esa competencia por los municipios deriva de
un designio compartido por el legislador estatal y el autonémico, como ya va dicho,
de modo que toda alteracién del esquema organizativo del ejercicio de la dicha
competencia, afecta de modo necesario y decisivo al nucleo esencial del régimen
local.

En esta linea de argumentacion se recordaba que el Tribunal Constitucional
ha dicho que el terreno de las competencias no es ajeno al “régimen local’. Asi, en
la sentencia de 19 de diciembre de 1989 se argumenta que “El ‘régimen local’, que
es, por tanto, el ‘régimen juridico de las Administraciones Locales’, resulta de este
modo no una materia evanescente, disgregada en una pluralidad de asuntos
sometidos a un régimen competencial diversificado tal como afirma la Generalidad
de Catalufia, sino una materia con perfiles propios que, por imperativo de la
garantia institucional de la autonomia local, contempla también -y no excluye- lo
relativo a las competencias de los Entes locales™. Todo ello sin perjuicio de que,
como se puede leer en la propia sentencia, “delimitada asi la existencia de orden
competencial vinculada a la garantia constitucional de la autonomia de las
Entidades locales, la concrecién Gltima de las competencias locales queda remitida
-y no podia ser de otra manera- a la correspondiente legislacién sectorial, ya sea
estatal o autonOmica, segun el sistema constitucional de distribucion de
competencias entre el Estado y las Comunidades Auténomas™.

1.2.- La normalizacion del uso del gallego en la ensefianza.

EL CCG ya tuvo ocasion de pronunciarse, desde una perspectiva mas general,
sobre la cuestion de la lengua y su promocion, concretamente, con ocasion del
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dictamen solicitado por el sefior presidente del Xunta de Galicia el pasado afio 2006,
en torno a la reforma del Estatuto de Autonomia (en adelante EAG) y del que ya se
hizo eco la memoria correspondiente a dicho afio.

La norma examinada en este caso, el proyecto de decreto para la promocion
del gallego en la ensefianza, en el marco de la Ley organica 2/2006, de 3 de mayo,
de educacion, tenia como objetivo el de promover el gallego como lengua viva,
promocionando su competencia linglistica y la convivencia iddnea con el
castellano. Tales objetivos se completan con modalizaciones a nivel de centros con
el fin de captar las heterogeneidades territoriales en el grado de uso idiomatico, de
tal manera que sean dichos centros, dentro l6gicamente de ciertos limites, los que
aseguren la mayor y mas idonea adaptabilidad en el empleo del bilingtismo
integrador, adaptandolo a las preferencias sociales del entorno, sin abdicar de los
criterios generales.

Asi se recordaba que la lengua es, como concepto, una de las primeras
manifestaciones de la identidad singular y caracteristica de una sociedad
estructurada como pueblo o nacién, y representa, a su vez, la principal sefial
identificador de su cultura, costumbres y tradiciones, o lo que es el mismo, de su
personalidad colectiva.

Es por ello que todas las comunidades humanas o sociedades asentadas en un
territorio -cualquiera que sea su conceptuacion juridico-politica como pueblo,
nacion, nacionalidad o comunidad nacional- se ven comprometidas a proteger sus
lenguas propias como forma de expresion genuina de su identidad colectiva, a la vez
que a proteger a sus usuarios, sea propiciando su conocimiento y maxima
generalizacion de uso, sea proscribiendo cualquier discriminacion por su empleo
tanto individual como colectivo.

En este sentido, se recordaba que las constituciones nacionales suelen
contener determinaciones sobre las lenguas nacionales y su oficializacion,
recogiendolas no sélo como instrumento de comunicacion personal, sino tambien
como factor de integracion social y signo de identidad de sujetos y grupos que las
usan, llegando a configurarlas como patrimonio cultural de una nacién o comunidad
ciudadana y, en cuanto tal, como un bien juridico, tanto desde el punto de vista
personal como colectivo, que merece la proteccion permanente por todos los poderes
publicos.

De esta forma, la consagracion del gallego como lengua propia y cooficial de
Galicia llevada a efecto por el EAG, abrié paso a un proceso dinamico, de
potenciacion y normalizacion de su uso, que, en el marco de las estipulaciones
constitucionales y estatutarias sobre la materia, se encauza, de modo fundamental, a
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través de las previsiones contenidas en la Ley 3/1983, de 15 de junio, de
normalizacién linglistica.

La exposicion de motivos de la referida ley, se asienta en la cita expresa del
art. 3 de la Constitucion espafiola y 5 del EAG, si bien el centro de gravedad de la
atribucion competencial se situa, en realidad, en lo dispuesto en el art. 27.20 de este
ultimo texto, que reconoce a nuestra Comunidad Auténoma competencia exclusiva
en materia de promocién y ensefianza de la lengua gallega.

En el terreno de la ensefianza este titulo competencial confluye con la
atribucién particular de competencia plena a la Comunidad Auténoma gallega para
la regulacion y administracion de la ensefianza en toda su extension, niveles y
grados, modalidades y especialidades, en el ambito de sus competencias, sin
perjuicio de lo dispuesto en el art. 27 de la Constitucion y en las leyes organicas que,
conforme el apartado primero del art. 81 de aquella, lo desarrollen, de las facultades
que atribuye al Estado el nimero 30 del apartado 1 del art. 149 de la Constitucion, y
de la alta inspeccion necesaria para su cumplimiento y garantia (art. 31 EAG).

Por otra parte, la Ley 7/2007, de 12 de abril, del estatuto basico del empleado
publico, contiene un mandato expreso dirigido, entre otras, a la Administracion
publica de nuestra Comunidad Autonoma, al disponer en su art. 56.2, que las
administraciones publicas, en el &mbito de sus competencias, deberdn prever la
seleccion de empleados publicos debidamente capacitados para cubrir los puestos de
trabajo en las Comunidades Auténomas que disfruten de dos lenguas oficiales.

El proyecto en este caso examinado por el CCG, considerando las ensefianzas
recogidas en la Ley organica 2/2006, de 3 de mayo, de educacion, y con el impulso
del plan general de normalizacion de la lengua gallega aprobado por unanimidad en
el Parlamento de Galicia en el afio 2004, desarrolla aquellas previsiones legales
autonodmicas, materializando el mandato contenido en el art. 12.2 de la citada ley,
que encomienda a la Xunta de Galicia la reglamentacion de la normalizacion del uso
de las lenguas oficiales en la ensefianza, aunque desbordando -en algunos puntos
que son objeto de singular observacion por el dictamen- la cobertura legal citada.

Como ya ha recordado el CCG en su dictamen CCG 782/05, la Constitucion
de 1978 configurd, principalmente en su art. 3°, un modelo lingistico para el Estado
espariol, basado en las siguientes caracteristicas:

1°. La lengua oficial de todo el Estado, y por consiguiente de todos los
poderes publicos, centrales, autondémicos y locales, es el castellano.

2°. Las demés lenguas existentes a nivel territorial distintas del castellano
disfrutaran de un estatuto de cooficialidad en su respectivo territorio con la lengua
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oficial del Estado, si bien en un régimen de asimetria por contraerse su oficialidad
exclusivamente a su nivel territorial.

3°. Se reconoce el derecho publico del uso del castellano y al mismo tiempo
el deber de su conocimiento.

4° Se formula un mandato a todos los poderes publicos orientado a la
proteccion del pluralismo linguistico, lo que representa la obligacién de adopcion
por los poderes publicos territoriales de medidas de proteccion y promocion de las
lenguas cooficiales.

El modelo constitucional de lengua, asi configurado, no esté tan sélo recogido
en la CE, por cuanto ésta también efectla una remision o habilitacion a los Estatutos
de autonomia (arts. 3.2 y 147) en lo concerniente a la oficializacion de las lenguas
territoriales propias de las Comunidades Auténomas en los términos en ellos
definidos, y en desarrollo de este cometido asumen también una funcion
materialmente constitucional, complementaria e integrativa, que implica el ejercicio
de una competencia propia, la opcion por la oficializacion de la lengua propia, sin
perjuicio de su subordinacién jerarquica a la CE.

Por estas razones se consideraba en el dictamen citado que al EAG se le
reserva y asigna una muy importante funcién constitucional de definicion del
alcance de la oficialidad de la propia lengua, que no puede ser realizada ni
desarrollada -aislada o desconectadamente- directamente por las leyes autonomicas
que puedan ser dictadas en materia linguistica, y mucho menos -en lo que al
proyecto dictaminado respectaba- por via reglamentaria, pues los criterios esenciales
de ordenacién de la materia sobre la lengua han de tratarse en el Estatuto, como se
desprende de su configuracion de norma institucional basica y del tenor del art. 5 del
EAG, por el que las disposiciones de normalizacion no pueden ser aprobadas de
modo desconectado del Estatuto.

Partiendo, de que la declaracion de la oficialidad tiene que tener como
finalidad principal no solo la proclamacion de la existencia de una lengua territorial
propia, sino tambien la de promover y posibilitar el ejercicio de los derechos
linglisticos, se distinguia en el dictamen de constante cita, el aspecto positivo, o de
derecho, y el aspecto negativo, o de deber, en cuanto al conocimiento y uso de las
lenguas propias, realizdndose una serie de consideraciones generales que son de
plena aplicacion en el ambito ahora analizado, sin perjuicio de la existencia de
Importantes matizaciones y modulaciones que, incidiendo sobre los criterios
generales, y con origen y fundamentacion muy diversa, confluyen en el terreno de la
ensefianza.
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Asi, por lo que se refiere al aspecto positivo, o de derecho, en concreto a la
oficialidad de la lengua, cuando se habla del estatus de una lengua como “oficial” en
las sociedades multilingiies, se esta necesariamente a identificar esa lengua que es
reconocida como nacional por los poderes publicos en su nivel territorial de
reconocimiento, y, en cuanto tal, ostenta la virtud y la funcionalidad de constituir el
principal instrumento de relacion y medio normal de comunicacion entre dichos
poderes politicos de ese territorio y los ciudadanos. Se oficializa la lengua, por
consiguiente, principalmente a los efectos de que sea ésta empleada
mayoritariamente en todos los &mbitos pablicos, gubernamentales y administrativos,
de forma que su uso mayoritario por los poderes y autoridades publicas sirva como
motor impulsor de la necesaria normalizacion linglistica en ese territorio.

En este contexto, la oficializacion posibilita, ademas, como corolario, la
afirmacion del derecho de eleccion y uso de la propia lengua, operando como efecto
primario el reconocimiento por parte de todos los poderes publicos de un derecho
publico subjetivo a su utilizacion por todos los ciudadanos que libremente opten por
su empleo en sus relaciones privadas y publicas, con plenos efectos juridicos en todo
caso. Por esta razdn, cualquier intervencion de los poderes, incluso por via
normativa, en la lengua, requiere una fundamentacion juridica, en consideracion a
que ésta constituye una proyeccion de la propia personalidad y afecta, por ende, al
circulo vital de los ciudadanos, alcanzando en un Estado de derecho plena
justificacion y erigiéndose en garantia de libertad. Asi pues, como consecuencia
natural e inherente del derecho al uso de la lengua oficial propia del territorio, se
impone la proscripcion de toda discriminacion negativa o diferencia de trato con los
usuarios de esa lengua por razon de su empleo.

En este sentido, el derecho al uso de la lengua propia es un derecho de
libertad esgrimible frente a los poderes publicos e incluso también frente a ciertos
particulares que realicen, por delegacion o concesion, una actividad publica; derecho
que, obviamente, no se puede esgrimir por el contrario en las relaciones entre
particulares.

Se diria, por consiguiente, que en la dimension personal y en cuanto que
derecho de libertad, el derecho a la lengua es, fundamentalmente, un derecho de
opcidn, a modo de estatus negativo o reactivo, por cuanto el ciudadano puede elegir
libérrimamente el codigo linglistico y la modalidad de lengua misma que quiere
emplear en sus relaciones con los poderes publicos; si bien debe aceptar como limite
la dimension colectiva del régimen juridico de la lengua.

Como se razonaba en el dictamen de constante referencia, el nuevo marco
constitucional surgido en 1978, al mismo tiempo que acepto el plurilingtiismo, hizo
prevalecer la premisa de que el derecho al uso y empleo de la propia lengua es un
derecho individual que si ejercera siempre sobre la base de la eleccion subjetiva de
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cada ciudadano, de forma que ninguna de las lenguas cooficiales sera objetivamente
prevalente, por cuanto formalmente lo sera la que subjetivamente resulte de la
eleccion y libre decision de cada usuario. Esta es la concepcion que late en la
redaccion del art. 3° de la CE de 1978 e incluso en el art. 5° del EAG de 1981, que
oficializan los idiomas gallego y castellano en Galicia, si bien, destacadamente, el
precepto estatutario comienza por proclamar que “la lengua propia de Galicia es el
gallego™.

En todo caso, como igualmente se argumentaba en el dictamen CCG 782/05,
no es suficiente con el reconocimiento y protecciéon formal del derecho al empleo de
una lengua oficial por parte de los poderes publicos (oficialidad), sino que es preciso
promover la regularizacion del uso de esa lengua como principal vehiculo de
comunicacion e integracion social (normalizacion) entre sus usuarios, con el fin de
hacer realidad la libertad y la igualdad de todos los ciudadanos en el ejercicio de sus
derechos constitucionales y legales (art. 9.2 CE). De esta forma, el mayor grado de
defensa y proteccién de las lenguas territoriales gira en torno a dos ejes, la
cooficialidad y la normalizacion social.

Por ello, se consideraba un aspecto cualitativamente relevante, el de la
proteccion y tutela como lengua propia del gallego, por cuanto, de acuerdo con la
interpretacion recogida en la STC 337/1994, de 23 de diciembre, con esa declaracion
queda avalado un trato desigual, aunque no discriminatorio, para las dos lenguas
oficiales en el territorio autonémico, por cuanto la acciéon normalizadora de la
lengua propia tiene que implicar, necesariamente, la adopcion de acciones y medidas
de apoyo singularizado o reforzado para garantizar la subsistencia y desarrollo de
esa lengua. Esta sentencia, en efecto, supuso un reforzamiento en las tesis de la
doctrina constitucional sobre el caracter vehicular de las lenguas cooficiales, como
lo patentiza su comparacién con la STC 137/1986.

Es en el terreno de la ensefianza donde la adopcion de esas acciones y
decisiones de apoyo singularizado cobra singular y genuina relevancia como modo
de garantizar los derechos linguisticos de los ciudadanos en las nuevas generaciones,
promoviendo la normalizacién de la lengua, lo que se traduce en la necesidad de
articular una serie de medidas que garanticen y protejan, segin su grado de
trascendencia, los bienes juridicos en juego, disefiando un sistema de equilibrios en
la bldsqueda de la vigencia, con plenas garantias, del bilinglismo habilitado y
protegido por la Constitucion espafiola.

En esta perspectiva juridica, es donde el dictamen consideraba que debia
situarse el punto de mira para examinar las medidas normativas disefiadas en el
proyecto de decreto que se examinaba, en el marco de la competencia exclusiva
reconocida a la Comunidad Autonoma de Galicia por el EAG (art. 27.20) en materia
de promocion y ensefianza de la lengua gallega.
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En este sentido, constituia un punto de partida para el analisis juridico a
realizar la consideracion -ya realizada en el dictamen CCG 782/05- de que la
declaracion constitucional y estatutaria de cooficialidad del idioma no implica un
deber general y abstracto, incondicional, coercible y perfecto del conocimiento del
gallego y, menos aun, de su uso. En este sentido, resulta incontestable juridicamente
gue ese concreto asunto fue estudiado con ocasion del recurso de
inconstitucionalidad interpuesto contra la Ley de normalizacion linglistica de
Galicia 3/1983, de 15 de junio, y decidido por el Tribunal Constitucional en su
sentencia de 26 de junio de 1986, al proceder a anular, por inconstitucional, el inciso
““deber de conocerlo” (el gallego) por parte de todos los gallegos, recogido en el art.
1.2 de dicha ley.

Asi, tal y como se consideraba en dicho dictamen, segin la doctrina
jurisprudencial, la oficialidad de una lengua territorial no puede llevar consigo
insisto el deber u obligacion de conocerla por parte de los ciudadanos, debiendo de
esta forma mantenerse en todo caso separados el deber de conocer una lengua de las
consecuencias que se derivan de su oficialidad. Pero esta regla general tiene
importantes matizaciones en el terreno de la ensefianza, traducidas en la imposicién
y reconocimiento de deberes y derechos singulares a los participes del proceso
educativo, pues la Constitucion no impone el conocimiento de las lenguas
cooficiales, pero tampoco prohibe su exigencia en supuestos concretos, de acuerdo
con la doctrina del Tribunal Constitucional, siendo por ello precisa la realizacion de
una serie de consideraciones concretas sobre los principales aspectos normativos del
proyecto con trascendencia en el terreno de los derechos y deberes linguisticos, que
se consignan en los apartados posteriores de este dictamen.

Con todo, privado por el Tribunal Constitucional de la trascendente prevision
del deber de conocimiento de la lengua propia por parte de los gallegos, el texto
legal no recibié adaptacién posterior alguna a las nuevas sensibilidades sobre los
derechos y deberes linguisticos, adoptadas y mismo impulsadas por el propio
Tribunal Constitucional en pronunciamientos posteriores al referido. Esto supone
que, a diferencia de lo que ocurre en otras comunidades con lenguas cooficiales, en
Galicia, las encomiendas legales realizadas al poder ejecutivo de cara al desarrollo
de la normalizacion lingiistica, adolecen de la falta de una prevision legal
actualizada que perfile el deber de conocimiento de la lengua en ambitos concretos,
en la linea de lo ya expuesto, mas alla de la exigencia legal de que la lengua gallega
sea materia de estudio obligatoria en todos los niveles educativos no universitarios y
la encomienda a las autoridades educativas para la promocion del uso progresivo del
gallego en la ensefianza (art. 13.2) y la garantia de que, al final de los ciclos en los
que la ensefianza en gallego es obligatorio, los alumnos conozcan esa lengua, en sus
niveles oral y escrito, en igualdad con el castellano (art. 14.3).
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En este sentido, el Plan de normalizacion de la lengua, aprobado por el
Parlamento en septiembre de 2004, juega un papel singular en la instrumentalizacion
y encauzamiento del, hasta entonces, impulso social difuso en la normalizacion
linglistica, pero, en aplicacion del sistema de fuentes del derecho, no puede cubrir
las carencias legales apuntadas, que trascienden, asi, a aspectos concretos del
proyecto analizado, como mas adelante se precisard. La vigencia del principio de
legalidad impone tal conclusion, por encima de la existencia de sensibilidades
sociales que no se pueden imponer a aquel, ni vinculan en el examen de legalidad
que realiza este CCG, que controla la adecuacion de los proyectos de decreto que se
dicten en ejecucion de las leyes atendiendo a la legalidad vigente y a las normas
juridicas efectivamente adoptadas e incorporadas al ordenamiento, segun se deriva
de lo dispuesto en los arts. 2.1 y 11 de la Ley reguladora de este CCG.

Se concluia en el dictamen que ahora comentamos que, asi las cosas, la
inexistencia de una cobertura legal total, completa y pormenorizada en la Ley de
normalizacién linglistica -que no apuré en toda su extension la definicién de
ambitos, sujetos y obligaciones de contenido minimo del ambito que ahora regulado
en el proyecto examinado- no permitia, en su totalidad, la materializacion de los
desarrollos pretendidos por el proyecto de decreto sometido a dictamen, al que, por
tanto, pormenorizadamente, se le hacian determinadas observaciones de legalidad.

1.3.- Principios informadores de la legislacion en materia de produccion de
energia eléctrica en régimen especial. La libertad de empresa y la planificacion
energética.

Se trataba en este caso de un proyecto de decreto que desarrollaba la
normativa estatal basica en materia de autorizacion de produccién de energia
eléctrica, sobre la base de la competencia de la Comunidad Auténoma en la materia,
correspondiéndole, la normativa de desarrollo legislativo y gestion ejecutiva., en los
términos previstos en el art. 3.3 de la Ley estatal 54/1997, de 27 de noviembre, del
sector eléctrico (LSE).

Dicha competencia habia sido transferida a la comunidad autonoma por los
reales decretos 1634/1980, de 31 de enero y 2563/1982, de 24 de julio, siendo
asumidas por el Xunta de Galicia y asignadas a la entonces denominada Consejeria
de Industria, Energia y Comercio por el Decreto 132/1982, de 4 del noviembre.

Particularmente, el proyecto examinado hacia uso de la competencia
exclusiva de la Comunidad Autonoma de Galicia, conforme al art. 27.13 del EAG,
en materia de instalaciones de produccion, distribucion y transporte de energia
eléctrica, cuando este transporte no salga del propio territorio y su aprovechamiento
no afecte a otra provincia o comunidad autonoma. Ello sin perjuicio de la
competencia estatal que viene recogida en el art. 149.1.22 y 25 de la Constitucién,

58



preceptos éstos que habilitan al Gobierno gallego para dictar la normativa oportuna
en desarrollo de la propia competencia, con respecto a la legislacion béasica estatal.

Se precisaba que la competencia autondmica consignada en el art. 3.3, a) de
la LSE, antes citado, habilita a la comunidad auténoma no solo para el desarrollo
legislativo y reglamentario de la legislacion basica, sino también, y esto es lo
relevante, para la gestion administrativa de los servicios correspondientes, con lo
que la competencia autondémica abarca la potestad reglamentaria y la funcion
ejecutiva o de gestion administrativa en sentido amplio.

La normativa estatal, dictada en ejercicio de la competencia exclusiva que el
art. 149.1.22 y 25 de la Constitucion otorga al Estado para regular las bases del
régimen energético, esta recogida en la vigente Ley 54/1997, de 27 de noviembre,
del sector eléctrico, modificada por la Ley 17/2007, de 4 de julio, que transpone la
Directiva 2003/54/CE, de 26.6.2003, y en el Real decreto 661/2007, de 25 de mayo,
por el que se regula la actividad de produccion de energia eléctrica en régimen
especial, a la que se refiere el art. 27.1, b) de la Ley 54/1997, también materia
bésica, que la clasifica y encuadra en el grupo b.2, comprensivo de dos subgrupos,
en los que se incluyen las instalaciones eolicas situadas en tierra (b.2.1) y en el mar
territorial (b.2.2).

Viene concernido también en este caso el Real decreto 1955/2000, de 1 de
diciembre, por el que se regulan las actividades de transporte, distribucion,
comercializacion, suministro y procedimientos de autorizaciones de energia
eléctrica, que recoge disposiciones singulares para las instalaciones de produccion
energética en régimen especial, cuyas normas son también parcialmente basicas,
como se advierte en su disposicion final primera respecto de su titulo VI, regulador
de los procedimientos de autorizacidn de las instalaciones de produccion, transporte
y distribucion.

Pues bien, sobre dicha base competencial, el dictamen abordaba la
determinacion de los principios informadores de la legislacion en materia de
produccion de energia eléctrica en régimen especial.

A este respecto, la produccion de energia eolica esta sometida opcionalmente
a un reégimen regulador especial y singular respecto del régimen general de
produccion de energia eléctrica. Se puede decir a este respecto que las energias
renovables son objeto de una singular promocion por el legislador estatal, que les
ofrece los beneficios propios de una actividad de fomento, bajo técnicas de
promocién, como modalidad de produccion energética singularmente incentivada y
primada en sus precios de colocacion en el mercado, permitiendo asi un particular
régimen de explotacion econdmico a los titulares de las correspondientes
instalaciones de aerogeneradores respecto de las fuentes de energia convencionales
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(hidraulica, nuclear, gasista, carbonifera o de hidrocarburos), como asi se sugiere y
propugna en los acuerdos de Kyoto sobre reduccion de la contaminacion y en la
normativa de la Union Europea en materia medio ambiental.

Sobre la base de estos presupuestos genéricos inspiradores, el dictamen
analizaba las singularidades del régimen regulador de la produccion de energia
eléctrica a traves de dos cuestionamientos principales.

a) Por un lado, la cuestion de la interaccion que es dado observar entre el
principio de libertad de empresa y las necesarias limitaciones impuestas por la
planificacion energética.

A este respecto, en primer lugar, el principio de libertad de empresa,
consagrado en el art. 38 de la CE, podria hacer entender, a primera vista, que son
ajenas a ella cualquier intervencion administrativa, en razén a que el legislador
estatal las estima como actividades liberalizadas, criterio, no obstante, vinculado
necesariamente al postulado complementario de que estamos ante procedimientos
reglados los conducentes al otorgamiento de las correspondientes autorizaciones
administrativas de instalaciones eléctricas.

Asi se manifiesta la jurisprudencia constitucional sobre el principio de
libertad de empresa en el marco de la economia de mercado, de ejercicio en todo
caso conforme con las exigencias de la economia general y, de ser el caso, de la
planificacion, para el cual el antedicho art. 38 CE no reconoce el derecho a acometer
cualquier empresa de modo totalmente libre y autonomo, sino tan sélo el de iniciar y
sostener en libertad la actividad empresarial (STC 83/1984), lo cual significa la
aceptacion de la introduccion en norma juridica de rango adecuado de modulaciones
0 modalizaciones al indicado principio, por razones de interés general que la
Administracién identifica e interpreta, sin afectar para ello a la esencia de dicha
libertad, el desarrollo de ella por el empresario promotor sin trabas ni inconvenientes
que impidan o dificulten el ejercicio de dicha actividad en libertad.

Pero este principio de libertad empresarial no puede entenderse formulado
como un valor absoluto e intangible, debiendo admitirse, cuando menos, su
sumisién a los superiores principios de la planificacion econdmica y, en particular,
de la planificacion energética, que pueden imponer delimitaciones importantes a esa
libre iniciativa empresarial, extensibles en particular también a las energias
renovables.

En definitiva, se obtiene de todo lo dicho la principal conclusion de que la
libre iniciativa empresarial puede quedar delimitada naturalmente por las
orientaciones y exigencias generales de la planificacion econémica y especificas de
la planificacion energética, que pueden imponer orientaciones socializadoras
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(responsabilidad social corporativa, a la que después se harad referencia) a una
actividad en principio legalmente liberalizada, particularmente teniendo presente la
naturaleza indicativa de la planificacion energética.

Y aun maés, la configuracion de la planificacion energética, en lo que se
refiere al sistema energético nacional, se encuentra restringida al Estado, pero ello
no excluye la posibilidad de una planificacion secundaria energética en sede
autonomica, en la medida en que las Comunidades Autonomas pueden adoptar sus
propios planes energéticos, en particular, los planes de energia de fuentes
renovables, observandose en este sentido que casi todas las Comunidades
Auténomas han adoptadas medidas planificadoras e interventoras en materia de
energias renovables, al amparo de sus competencias estatutarias en materia de
fomento y planificacion de la actividad econdémica en su propio territorio: asi ha
ocurrido, en la Comunidad Auténoma gallega, sobre la base de las previsiones
recogidas en el art. 30.1 .1 EAG, con la adopcion del Plan Sectorial Edlico de
Galicia por Acuerdo del Consello de la Xunta de Galicia de 1 de octubre de 1997,
modificado por otro Acuerdo del Consello de la Xunta de Galicia de 5 de diciembre
de 2002, que actualizo los contenidos del Plan y de las areas en explotacion.

b) Un segundo aspecto abordado en las consideraciones generales del
dictamen es el referido al rango normativo del que deben venir revestidas las
previsiones planificadoras en materia energética.

Y asi si bien recuerda la existencia de la formulacion constitucional que
establece reserva de ley formal para la planificacion econdmica general (art. 131
CE), sefala, especificamente, que no ocurre lo mismo con los marcos ordenadores y
reguladores de la planificacibn en ambitos singulares, para los cuales las
comunidades autbnomas no estan vinculadas a ese mismo principio de reserva legal.
De hecho puede incluso apreciarse que en la practica ni siquiera se formula
normalmente la exigencia de revestimiento formal como reglamento (decreto),
siendo frecuente la aprobacion directa de planes econOmicos sectoriales
directamente por acuerdo del Consejo de Gobierno, de los que Unicamente se rinde
cuenta en el Parlamento autonémico respectivo.

Por consiguiente, habra que admitir que las orientaciones, directrices y
principios recogidos en planes sectoriales no cuentan, en principio, con su necesaria
formulacion en norma con rango de ley o de reglamento, pudiendo ser aprobadas por
los Consejos de Gobierno con libertad total y sin sujecion a rangos normativos
concretos.

Otra cosa distinta y en la que el dictamen hace remarcado énfasis, es que se

haya de preconizar el respeto al principio de jerarquia normativa respecto de
aquellas determinaciones derivadas directamente de la planificacion que puedan
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incidir en la esfera juridica de los particulares (personas fisicas o juridicas), en
cuanto sujetos actores, protagonistas en los procesos de produccidén de energia
eléctrica, de la que deriva, por ejemplo, en el d&mbito de las autorizaciones
administrativas de instalaciones eléctricas, la exigencia legal de su caracter reglado.

Y asi, en este particular &mbito, es donde el dictamen formula distintas
consideraciones de legalidad respecto a determinados articulos del proyecto, por
cuanto vulneran dicho principio. Limitados como estamos por la extension del
presente documento, no podemos entrar a considerar dichas observaciones, si bien
para conocerlas se puede acudir directamente al dictamen de referencia CCG
727/07.

1.4.- La intervencién administrativa en materia de juegos de azar.

Presenta en buena medida el proyecto de decreto en este caso examinado,
parte de la probleméatica que acaba de ser examinada respecto del proyecto de
energia edlica, fundamentalmente en lo que se refiere al régimen de intervencion
administrativa en el juego y sus colisiones con el principio de libertad de empresa.
Se trataba en este caso del proyecto de decreto por el que se aprueba el Reglamento
de maquinas recreativas y de azar de la Comunidad Auténoma de Galicia.

El proyecto analizado pretende, como va dicho, la modificacion y unificacion
de la diversa normativa reglamentaria hasta entonces vigente en relacion con las
maquinas recreativas y de azar. Como justificacion de las novedades introducidas en
el texto, el informe de la secretaria general de la Consejeria, enumera la necesidad
de modernizacion y actualizacion normativa del sector de las maquinas recreativas y
de azar, incorporando las novedades tecnologicas, asi como su ““‘adaptacion a los
nuevos requerimientos del sector y de la sociedad de las normas anteriores”.

Como es sabido, la actividad del juego es uno de los a@mbitos donde si
produce una mas intensa intervencion administrativa, a través de muy variadas
técnicas de incidencia del poder publico sobre la situacion juridica de los agentes o
actores principales del sector referido. Desde que el Real decreto ley 16/1977, de 25
de febrero, de regulacion de aspectos penales, administrativos y fiscales del juego,
hubiera introducido un trascendental cambio en la calificacion juridica de la
actividad del juego, que pasa de estar afectada por una prohibicion general, a una
situacion de permisibidad, es una constante la adopcion de medidas de control por
parte de los poderes publicos, en favor de la salvaguardia y proteccion de muy
variados bienes juridicos, muchos de ellos residenciables en ambitos sensibles
merecedores de una particular tutela, tales como son los menores o la familia.

Una de las méas evidentes y destacables consecuencias de ese régimen
intervencionista es la vigencia e imposicion de importantes condicionamientos en el
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ejercicio de actividades industriales, comerciales, en definitiva empresariales, en el
sector del juego, lo que obligacidn a traer a colacion, como cuestionamiento esencial
de los limites de la capacidad normativa del poder ejecutivo, la vigencia del
principio de libertad de empresa reconocido en la Constitucion.

En tal sentido, este CCG ya ha considerado, como antes también vimos, que
el art. 38 de la Constitucion reconoce la libertad de empresa, dentro de un marco, el
de la economia de mercado, que introduce una serie de modulaciones a aquella,
igualmente restringida por los principios de productividad y planificacion -de ser el
caso-, si bien todas estas previsiones inciden en el aspecto econdmico de la aludida
libertad.

El sometimiento del juego a un régimen de intervencion, con todo, no
obedece tanto a esos criterios econdmicos, como a las finalidades proteccionistas a
las que se ha hecho referencia, y a su normacion, como limitacion que supone al
ejercicio de una libertad -la de empresa- recogida en el capitulo Il del titulo I de la
Constitucion espariola, esta sujeta a las garantias recogidas en el art. 53.1 del propio
texto constitucional. Por lo tanto, el ejercicio de la aludida libertad, s6lo se podra
regular por ley, debiendo respetar ésta, en todo caso, su contenido esencial. La
existencia de una reserva de ley en la materia implica que el establecimiento de
limites en el ejercicio de la libertad, cuando realmente se produzca, requerird una
previa habilitacion legal que asi lo establezca, tanto mas si tenemos en cuenta que la
incidencia de la intervencion administrativa en la esfera de los particulares se
produce por la via de lo que la doctrina cientifica Ilama ‘““‘autorizaciones de
funcionamiento”, relativa a actividades llamadas a prolongarse indefinidamente en
el tiempo (art. 7.3 de la Ley 14/1985), que hacen surgir una relacion permanente
entre la Administracion y el sujeto autorizado, por la -a su vez- permanente custodia
que la Administracion debe asumir respecto del interés publico en juego, que no
puede ser abandonado después de la autorizacion inicial. Por lo tanto, este tipo de
autorizaciones se naturalizan como actos-condicién, en los que el administrado se
coloca en una situacion impersonal y objetiva, definida por las normas que le sean
de aplicacion. Dado el ambito de la libertad que modaliza el acto de autorizacion, la
libertad de empresa, tales normas requeriran, cuando incidan directamente en esa
libertad, un precepto legal que las habilite, ponderando, en todo caso, las
limitaciones inherentes al propio disefio de la libertad de empresa consagrado en la
doctrina del Tribunal Constitucional, que define tal libertad a través de su ajuste a
las condiciones del mercado en el que éste se desarrolla.

Asi, en su sentencia 112/2006, de 6 de abril, el Tribunal Constitucional
recuerda su propia doctrina anterior, segun la cual, en el art. 38 “no se reconoce el
derecho a acometer cualquier empresa, sino sélo el de iniciar y sostener en libertad
la actividad empresarial, cuyo ejercicio esta disciplinado por normas de muy
distinto orden”. Como se argumenta igualmente en la misma sentencia “En el fondo,
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como nos ha recordado la STC 109/2003, de 5 de junio (RTC 2003, 109), F. 15, de
lo que se trata con estas resoluciones es de llevar al campo de la libertad de
empresa el principio, reconocido siempre en nuestra doctrina, de que, no siendo los
derechos que la Constitucion reconoce garantias absolutas, las restricciones a que
puedan quedar sometidos son tolerables siempre que sean proporcionadas, de modo
que, por adecuadas, contribuyan a la consecucion del fin constitucionalmente
legitimo al que propenden y por indispensables hayan de ser inevitablemente
preferidas a otras que pudieran suponer, para la esfera de libertad publica
protegida, un sacrificio menor”.

También el Tribunal Supremo se ha pronunciado en idénticos términos, y asi,
entre otras, en su sentencia de 30.1.2007, se establece que el ejercicio de la libertad
de empresa “esta disciplinado por normas de muy distinto orden, entre ellas las
licencias y autorizaciones administrativas, que constituyen una intervencion publica
en el ejercicio del derecho de los ciudadanos a desarrollar sus actividades
empresariales, tolerable siempre que no haga impracticable ese derecho o lo
despojen de su contenido esencial”.

Es en este sentido en lo que debe ser interpretada la referida libertad, y dentro
de esas ““normas de muy distinto urden”, donde tienen cabida buena parte de los
preceptos recogidos en el proyecto que se analiza.

Ademas, tratdndose el proyecto en analisis, de una modificacion de un
régimen de intervencion administrativa actualmente en vigor, los sujetos por él
afectados, en la medida de su vinculacion con la Administracion a través de un acto-
condicion, en los términos ya apuntados, estan sometidos a los cambios normativos
que experimente el régimen juridico delimitador del estatus juridico en el que estan
integrados, sin perjuicio de la operatividad del principio de confianza legitima
consagrado en el art. 3 de la LRJPAC.

1.5.- Aspectos relativos al procedimiento y a la técnica normativa.

Por parte de este CCG se ha insistido, con reiteracion, en la necesidad de que
los proyectos de disposiciones que si elaboren por parte de la Comunidad
Autonoma, se acomoden estrictamente al procedimiento de elaboracion de las
disposiciones generales. Concretamente, entre otras normas, se hace referencia a los
arts. 4, 34.5, 37 y 39 de la Ley reguladora de la Xunta y de su presidente, 1/1983, de
22 de febrero, y los arts. 4, 5.1 y 22 del Reglamento de régimen interior de la Xunta,
Decreto 111/1984, de 25 de marzo, y su modificacion por el Decreto 57/1994, de 25
de marzo, asi como a lo dispuesto en el art. 24, de la Ley 50/1997, de 27 de
noviembre, del Gobierno, que fija el procedimiento de elaboracion normativa. Todas
estas normas, debidamente sistematizadas e interpretadas dieron pie al “Acuerdo
interpretativo sobre los tramites formales a seguir en los procedimientos de
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elaboracién de disposiciones generales”, adoptado por el CCG en su reunion de 27
de diciembre de 2001, que pretendia, con un caracter eminentemente practico, ser un
instrumento guia y de orientacién para la Administracion, en el procedimiento de
elaboracion de los reglamentos.

Y lo cierto es que, a dia de hoy, con independencia de que tal documento
pudiera estar necesitado de la oportuna actualizacion, puede decirse, sin miedo a
caer en la exageracion, que los objetivos trazados con ocasion de la elaboracién del
arriba mencionado documento, se han visto en buena medida fracasados, pues, en
general, con honrosas excepciones, sigue siendo muy deficiente el modo en el que
los proyectos de reglamentos ven ordinariamente la luz.

De dicha afirmacion da prueba el elevado nimero de expedientes que se
devuelven con base en lo previsto en los arts. 48 o 50 del Reglamento de
organizacion y funcionamiento del CCG, bien sea por una defectuosa tramitacion, la
mayor parte, o bien, en el menor nimero de supuestos, al resultar incompleta la
documentacion remitida junto con el proyecto..

Asi en el afio 2007, de los 52 proyectos de decreto que examiné este Consejo,
16 fueron objeto de devolucion por dichas causas.

Con la modesta intencion de que se pueda iniciar un camino de enmienda, en
este apartado de la memoria nos proponemos hacer un resumen de algunas de las
deficiencias detectadas durante el afio de 2007, resaltando que muchas de ellas ya
habian sido observadas con motivo de la elaboracion de la memoria correspondiente
al afio de 2006, el que por otra parte pone de relieve un hecho poco alentador, ya que
la situacion lejos de mejorar, con el paso del tiempo, se va haciendo cronica.

- Se ha observado en por lo menos dos proyectos de decretos examinados,
que conteniendo normas afectantes a las competencias de varios departamentos,
no obstante carecen, tal y como se requiere, de una tramitacion conjunta.

En uno de los casos, que trataba de un proyecto de decreto que modificaba
uno anterior, se daba la circunstancia de que su predmbulo finalizaba con el
siguiente apartado: ““En consecuencia, a iniciativa del Consejero de..., y de la
Consejera de ... , y a propuesta del Consejero de Presidencia, Relaciones
Institucionales y Administracion Publica, previo informe favorable (...) dispongo

(...)".
Sin embargo, contrariamente a lo manifestado por el texto de manera

explicita, el proyecto surgia, de acuerdo con lo tramitado, a exclusiva iniciativa de
una consejeria, por mocién de uno de sus 6rganos directivos.
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En efecto, de la documentacion remitida, no constaba ninguna actuacion de
una de las consejerias afectadas y ni tan siquiera obraban unidas manifestaciones
documentadas que hubieran explicitado la asuncién de la tramitacion y la iniciativa
conjunta, por parte de los titulares de dichas consejerias. Igualmente, no existia
constancia de intervencién alguna de la Consejeria de Presidencia, Administraciones
Publicas y Justicia, a la que legalmente se le reserva el papel de ser la promotora
final del proyecto de norma ante el Consello de la Xunta.

El otro supuesto, se trataba también de una regulacion que comprendia
diversos ambitos competenciales en los que estaban implicadas dos consejerias, y
sin embargo, el proyecto surgia, también como en el caso anterior, a exclusiva
iniciativa de una de dichas consejerias, siendo asi que incluso, en la fase de consulta
interna correspondiente al procedimiento de elaboracion de la norma, el otro
departamento aludia explicitamente a la invasion por parte del proyecto de
competencias que le eran propias.

EL CCG entendio en este caso que la toma en consideracion de tal objecion
requeriria para enmendarla, una accién conjunta, ab initio, de los dos departamentos
de la Xunta, que en todo caso supondria la puesta en comdn de iniciativas y acciones
de impulso, hasta llegar a un texto normativo comun, incluso con la posibilidad de
creacion de 6rganos de actuacion conjuntos y con refrendo de la Consejeria de
Presidencia, Administraciones Publicas y Justicia en los términos previstos en el art.
5 del Decreto 111/84, del Reglamento de régimen interior de la Xunta.

En efecto, dicha norma prevé en su apartado 1 que “Corresponden a los
consejeros las atribuciones contempladas en el art. 34 de la Ley 1/1983, de 22 de
febrero y, en consecuencia, es de su competencia elevar al Consello de la Xunta los
proyectos de decretos, decretos legislativos y anteproyectos de ley relativos a
cuestiones atribuidas a su departamento”. No obstante, el apartado 2 particulariza
las exigencias concretas a las que nos referimos anteriormente, previendo que “En
caso de competencias coincidentes, la propuesta correspondera a los consejeros
interesados, pero el refrendo de la disposicion sera del consejero de la Presidencia,
al que le corresponde también designar las consejerias que deben participar en la
elaboracion del respectivo proyecto o, de ser el caso, proponer al Consejo la
constitucion de una Comision interdepartamental para tales efectos™.

De la lectura de estos preceptos se colige que dicha intervencion de la
Consejeria de Presidencia, Administraciones Publicas y Justicia no esta constrefiida
a la participacion formularia en el procedimiento normativo en un tramite ulterior,
con caracter previo a la aprobacion del texto normativo por parte del Consello de la
Xunta, sino que, por razones de eficacia administrativa, dicho departamento
administrativo debe tener conocimiento del proyecto -que, en definitiva, va a
proponer y, consiguientemente, asumir- en un momento procedimental anterior, en
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el que sea posible el ejercicio efectivo de las atribuciones que en aquel precepto le
son encomendadas, y en todo caso, la toma de razén de la iniciativa reglamentaria
ajena.

En esta linea de argumentacion, no se puede perder de vista también que,
conforme el Decreto 37/2007, de 15 de marzo, que establece la estructura organica
de la Consejeria de Presidencia, Administraciones Publicas y Justicia, corresponde a
este departamento autondémico el apoyo y la asistencia a la Presidencia de la Xunta
de Galicia, y que, de conformidad con el art. 5 de la Ley 1/1983, de 22 de febrero,
reguladora de la Xunta y de su Presidencia, la Xunta se reune en Consejo que
sometera su funcionamiento, entre otros, al principio de coordinacion, disponiendo
el art. 10 del mismo texto legal que sea el presidente de la Xunta quien dirige y
coordina la accion de la Xunta o Gobierno.

Pues bien, retomando el supuesto en este caso examinado, el dictamen del
CCG resaltaba que el reparo formulado por el departamento auditado en fase de
elaboracion, venia a suponer un conflicto larvado, no formalizado, de competencias
entre las dos consejerias, o, cuando menos, la manifestacion de una controversia
competencial que debia haber sido dilucidada a lo largo del expediente, antes de
llegar al tramite de dictamen en el que el proyecto se encontraba.

Por lo tanto, se concluia que en el sefialado estado de cosas, y en definitiva,
presentandose tan abierta divergencia entre dos departamentos de la Xunta, en razon
de sus respectivas competencias, el proyecto no estaba en condiciones de someterse
a la aprobacion del Consello de la Xunta, en tramite que habria de seguir al del
dictamen solicitado.

- Este CCG ya ha advertido en reiteradas ocasiones -tanto a través de sus
dictamenes como de sus memorias- sobre la necesidad de realizar en el expediente
una identificacion clara del texto del proyecto definitivo sometido al
conocimiento de este organismo, que evite cualquier duda sobre la declaracién de
propuesta normativa emitida formulada por la Administracion competente y permita
la facil localizacion del proyecto en cuestion.

En ocasiones el expediente remitido para dictamen carece de un indice
numerado de documentos -incumpliendo la exigencia del art. 48.1 del Reglamento
del CCG, aprobado por Decreto 282/2003, de 22 de mayo- lo que dificulta
sensiblemente la identificacion del texto definitivo del proyecto de decreto al obrar
en el expediente dos versiones de la norma, que, sin firma ni documento principal
que las identifique como anexos, permita determinar si alguno de ellos es el texto
definitivo. La Unica mencidn aparente para distinguir uno y otro texto es, en muchos
casos, la de la fecha de éstas indicada en los margenes de los documentos, referencia
esta que, sino es erronea, permite apreciar, como asi resulta también del contraste de
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su contenido, cudl es el texto posterior, pero no asi en cambio, si éste es el
definitivo.

A las razones mas obvias de la exigencia de una inequivoca identificacién del
proyecto (el texto sometido a dictamen debe ser el Gltimo por recoger el proyecto
normativo definitivo), se une a la fatal trascendencia que algin error u omision
puede llevar aparejada respecto de la validez del texto normativo en su dia aprobado.

Conviene recordar que a este respecto, el Tribunal Supremo ha establecido
una reiterada doctrina en relacion con la variacion de los textos normativos
aprobados respecto de sus proyectos anteriormente enviados al Consejo de Estado u
drganos consultivos equivalentes de las Comunidades Auténomas, de la que se hace
aplicacion en su reciente sentencia de 28.3.2007. En la citada resolucion puede
leerse que ““en esta Sala en reiteradisimas ocasiones, se ha pronunciado en relacién
con dictamen del Consejo de Estado como tramite de procedimiento de elaboracion
de normas, segun lo establecido en los arts. 24.2 de la Ley del Gobierno 50/97 y
22.3 de la Ley Organica del Consejo de Estado (por todas sentencia de 31 de Enero
de 2.001 (Rec.507/98 ) sefialando que, cuando se regulan materias a las que en
absoluto se refiere el proyecto de reglamento sometido a informe del Consejo de
Estado, concurre, respecto a la regulacion que de aquella se haga, motivo de
nulidad, que no concurriria si la redaccion definitiva difiere de la contenida en el
Proyecto remitido para informe a los organismos consultados en cuestiones que no
impliguen innovaciones sustanciales ajenas a los términos de las respectivas
consultas”.

- Al margen del supuesto en el que el tramite de consulta en la elaboracion
de disposiciones de caracter general se soslaya en toda su amplitud -deficiencia
ésta que ya habia sido observada en numerosos dictamenes y en anteriores memorias
de actividades- hay que decir que, muchas veces esta fase se presenta materializada
a través de un tramite exclusivamente gubernamentalizado, es decir, que se agota en
la consulta del proyecto realizada a 6rganos de la propia Administracion, sin dar por
lo tanto audiencia a entidades o0 asociaciones representativas de intereses afectados,
externas a ésta, lo que, evidentemente, no cubre las minimas necesidades de la
publificacion y origina, dado el caracter esencialisimo de este tramite, la devolucion
del expediente por parte de este organo consultivo, para que dicho tramite sea
practicado en la debida forma.

Conviene sefialar sobre el particular, que la viabilidad o factibilidad de las
normas, su impacto en el campo social al que son destinadas, su ejecucion en
definitiva, dependen en gran medida de la informacién, participacion y aceptacion
de los destinatarios que pueden presentar eventuales reacciones de rechazo que
hubieran debido haberse detectado de antemano en esta fase del procedimiento para
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evitar, en el posible, dosis o déficit de cumplimiento de las normas en el futuro, y
conseguir una ejecucion real y efectiva.

Desde el punto de vista de la transparencia, la fase de audiencia en la
elaboracidn de disposiciones de caracter general, juega a modo de criterio de calidad
y excelencia del obrar de los poderes publicos e instrumento para que los ciudadanos
y la sociedad civil puedan hacer efectivo su derecho a ““conocer la actividad de la
Administracion” favoreciendo “el control de la legalidad y oportunidad de las
decisiones administrativas™ y facilitando que “la sociedad asuma un papel activo
en la vida administrativa™, tal y como reza la exposicion de motivos de la Ley
4/2006, de 30 de junio, de transparencia y buenas practicas en la Administracion
publica gallega.

En efecto, el texto legal citado considera que una opinion publica informada
contribuye a definir y realizar acciones publicas respetuosas con el interés general
(exposicion de motivos) y por ello, en su art. 2, se establecen una serie de principios
generales de actuacion del poder publico autonémico, encaminados a potenciar
aquel designio.

En determinados casos la consulta a 6rganos colegiados representativos de
intereses de los particulares, atendiendo a la composicion y representatividad del
6rgano, o a la propia naturaleza de la norma proyectada (reglamento puramente
organizativo) puede salvar formalmente la exteriorizacién del proyecto, pero en
muchos otros casos es preciso apurar hasta las Gltimas garantias y en su mas alto
grado de eficiencia, las exigencias de la transparencia en la gestion publica, y los
referidos principios recogidos en el art. 2 de la Ley 4/2006, antes referida, a la hora
de proporcionar y difundir informacion constante, veraz, objetiva y clara sobre la
actuacion del sector publico autondémico; potenciar su accesibilidad y receptividad
con objeto de facilitar el conocimiento por parte de la ciudadania de las
informaciones y gestiones que resulten de su interes; fomentar y favorecer la
participacion de la ciudadania en los asuntos publicos y en el disefio y mejora de los
servicios publicos; y mantener un dialogo abierto, transparente y regular con las
asociaciones representativas y con la sociedad civil.

Una cosa es que la sociedad civil, a través de sus manifestaciones
organizadas, forme criterio autbnomamente y alegue en el proceso de elaboracion de
la norma, y otra es la expresion, relevantemente mas limitada, de su opinién en
organos administrativos en los que se integran algunos de sus miembros o
representantes. Entre ambas situaciones no cabe afirmar identidad, ya que falta la
““autonomia decisional’ inherente al reconocimiento, por el ordenamiento, de la
pristina capacidad en aquellas organizaciones sociales de formar, en su fuero
interno, la opinidn social acerca de cuestiones que les conciernen y sobre las que
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decide una institucion vicarial cual es la Administracion. El carécter vicarial o
servicial de ésta, respecto de la sociedad, y la autonomia decisional,

Ni que decir tiene que, al margen de los principios que derivan de la Ley de
transparencia la propia legislacion general sobre procedimiento y la jurisprudencia
del Tribunal Supremo avala la rigurosidad en la exigencia del arriba mencionado
tramite. De entre esta Ultima y entre otras muchas, se puede citar la sentencia de 12
de febrero de 2002 que analiza la correcta interpretacion de este articulo cuando dice
que: “Es incuestionable la obligacion legal de oir en el procedimiento de
elaboracion de disposiciones generales y una vez elaborado el texto de la
disposicion, es decir, el proyecto de norma reglamentaria, a los ciudadanos cuyos
derechos e intereses legitimos resulten afectados por la norma de que se trate”.

- Relacionado con la problematica que se acaba de describir, y aludiendo
también, por lo tanto, a la fase de publificacion -en el sentido mas amplio- de los
proyectos reglamentarios, conviene hacer una precision en torno a la utilizacion de
la pagina web de la respectiva consejeria, como medio de hacer efectiva aquella,
pues se han presentado distintos expedientes en los que se suscita tal cuestion.

En tal sentido hay que decir que la obligatoriedad de publicacion de los
proyectos en la pagina web viene determinada por la prescripciéon contenida en el
art. 9 de la Ley 4/2006, de 30 de junio, de transparencia y buenas préacticas, ya
citada, pero al respecto debe advertirse expresamente que la publicacion en la pagina
web no sustituye en este caso al tramite de audiencia publica pues es preceptivo de
acuerdo con lo previsto en la Ley del Gobierno y en la Ley de régimen juridico de
las administraciones publicas y del procedimiento administrativo comdn. Asi lo
establece la propia Ley de transparencia y buenas préacticas en la Administracion
publica gallega en su art. 9.3.: Lo previsto en este articulo no sustituye al tramite de
audiencia publica, en los supuestos en que sea preceptivo de acuerdo con la
normativa de aplicacion™.

- Asimismo en relacion con la participacion ciudadana en el proceso de
elaboracién de las normas reglamentarias, hay que traer aqui a colacion, al ser éste
un aspecto tratado cuando menos en dos de los dictamenes emitidos en el afio 2007,
la normativa contemplada en la ley estatal art. 18 de la Ley 27/2006, de 18 de julio,
por la que se regulan los derechos de acceso a la informacién, de participacion
publica y de acceso a la justicia en materia de medio ambiente, dictada para
transponer la Directiva comunitaria 2003/4/CE, del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 28 de enero del 2003, que dispone que ““Las Administraciones Publicas
aseguraran que se observen las garantias en materia de participacion establecidas
en el articulo 16 de esta ley en relacidn con la elaboracion, modificacion y revision
de las disposiciones de caracter general que versen sobre las materias siguientes:
(...) f) Conservacion de la naturaleza, diversidad bioldgica (...)”". El citado art. 16
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propugna una participacion real y efectiva del puablico en la elaboracion,
modificacion y revision, entre otros, de las disposiciones de caracter general
relacionadas con el medio ambiente, mediante avisos publicos u otros medios
adecuados, como los electronicos, tiendo luego el publico derecho a expresar sus
observaciones y opiniones antes de que las autoridades adopten una decision al
respecto.

En los dos proyectos concernidos por dicha normativa, la participacion
ciudadana no fue tenida en cuenta a lo largo del procedimiento de elaboracién de la
norma analizada. A este respecto, se razonaba por este Organo, que, aun en el
hipotético caso de que la materia regulada hubiera podido estimarse excluida del
ambito de la disposicidn citada, el hecho mereceria, cuando menos, de una minima
justificacion al respecto, en forma de analisis juridico que, no obstante, no se habia
realizado en los expedientes de referencia.

Partiendo de que el procedimiento de creacion de normas se concibe como un
iter reflexivo, que, de acuerdo con sus sucesivas fases temporales, debe incorporar
todos los elementos que inciden en la materia objeto de la norma proyectada, el
dictamen estimaba, por lo tanto, que el procedimiento no estaba completo, y en ese
sentido procedia la devolucion del expediente, para que fuese considerada y
valorada convenientemente la posibilidad de incorporar al contenido del proyecto,
entre otros aspectos de los que carecia, la participacion publica bajo los
condicionamientos que determina la norma de referencia.

- Consecuencia normalmente del trdmite de consulta, al que venimos de
referirnos, resultan a lo largo de la tramitacion observaciones al tenor del borrador
del proyecto que, posteriormente y en el propio expediente, no son adecuadamente
analizadas desde un punto de vista critico, siendo asi que debieran haber
merecido la oportuna consideracion y analisis por el centro directivo promotor de la
disposicion en tramite y, en Gltima instancia, en el informe de la Secretaria General
de la consejeria correspondiente.

- A veces, los expedientes remitidos carecen de una motivacion de la
urgencia con la que se solicita la emision del dictamen de este organismo, requisito
éste de la motivacion que exige el art. 18.2 de la Ley 9/1995, de 10 de noviembre,
del CCG, al sefialar como “Cuando en la orden de remision del expediente se
hubiera hecho constar motivadamente la urgencia del dictamen, el plazo sera de
quince dias, salvo que el presidente de la Xunta, atendiendo a la materia y urgencia
del asunto, fijarse otro menor, que nunca sera inferior a diez dias™.

Dicho aspecto ya habia sido tratado con mayor amplitud en la memoria
correspondiente al afio 2006, paginas 68 y 69, a la que nos remitimos.
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- Falta del informe de la Asesoria Juridica General, tal y como exige el art.
8 del Reglamento de régimen interior del Xunta de Galicia, aprobado por el Decreto
111/1984, carencia que viene matizadamente caracterizada por el hecho de que de
que en lugar de la Asesoria Juridica General el érgano informante es la Asesoria
Juridica de la consejeria promotora del proyecto.

Pero, sin duda, el defecto mas relevante que se ha observado, aun
cumpliéndose el requerimiento legal, es que después del informe de la Asesoria
Juridica General, se produzcan diferentes modificaciones al proyecto, en algunos
casos relevantes, que, por lo tanto, no llegan a ser conocidas por dicho érgano, lo
que, en definitiva equivale a que no se pueda afirmar con propiedad que el proyecto
hubiese sido informado conforme establece la normativa de referencia.

Resulta por ello esencial, que los proyectos reglamentarios sean informados
por la Asesoria General de la Xunta de Galicia como tramite inmediatamente previo
al informe de la secretaria general de la consejeria promotora, informe éste que,
como se sabe, culmina el proceso técnico de elaboracion de la norma.

- En alguno de los expedientes examinados afectantes a la materia
organizativa se ha observado la falta del informe de la Consejeria de Presidencia,
Administraciones Publicas y Justicia, tal como se exige en el art. 7 del
Reglamento de régimen interior del Xunta de Galicia, Decreto 111/1984, de 25 de
mayo-, para las normas que regulan un “procedimiento administrativo o
burocratico””. Dicho informe debe ser emitido por la Inspeccion General de
Servicios, conforme con lo establecido en el art. 8.2 del reglamento citado;
referencia esta que debe entenderse efectuada a la Direccion General de Calidad y
Evaluacion de Politicas Publicas en la actual estructura de la Consejeria de
Presidencia, Administraciones Publicas y Justicia, aprobada por Decreto 37/2007, de
15 de marzo.

En uno de los casos examinados, concretamente, el proyecto de decreto que
regula la segunda opinién médica en el sistema sanitario publico gallego, este no se
limitaba a recoger un procedimiento sanitario circunscrito al ambito de la propia
prestacion sanitaria, es decir, el protocolo y condiciones con los que se elabora el
informe facultativo que recoge la segunda opinién médica, sino que, ademas,
regulaba un auténtico procedimiento administrativo vinculado a aquella prestacion,
recogiendo la regulacion, sin embargo de modo asistematico, de las distintas fases
del procedimiento, solicitud, tramitacion y resolucion afiadiendo como anexo el
correspondiente modelo de solicitud. Asi las cosas, el informe de la Consejeria de
Presidencia, Administraciones Publicas y Justicia tenia concretamente en este caso
un indudable valor, al aportar el criterio de un 6rgano especializado que garante la
adaptacion de este procedimiento a una actuacion administrativa eficaz.
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- Como es sabido, el art. 7 del Reglamento de régimen interior del Xunta de
Galicia (Decreto 111/1984, de 25 de mayo) exige en la elaboracion de las
disposiciones de caracter general, la elaboracion de un informe por parte de la
Secretaria General del departamento correspondiente. Pues bien, se viene
observando, en no pocos de los casos examinados, que dicho informe se limita por
todo contenido a describir el marco normativo en el que se integra el proyecto
reglamentario, asi como los pasos seguidos en su tramitacion.

En este sentido, y considerando la doctrina contenida en la sentencia del
Tribunal Superior de Justicia de 15 de marzo de 2001, conforme con la cual lo
importante en este tipo de informes es el que "en él se razone, explique, justifique o
motive", es estrictamente necesario que dicho informe realice un analisis critico y
razonado de las distintas observaciones y sugerencias formuladas en los informes
recabados en el procedimiento de elaboracion de la norma, o, en otros casos, de las
alegaciones presentadas por los directamente afectados por la norma.

El informe indicado, como decimos, es preceptivo en los proyectos de
disposiciones de caracter general, sea cual sea su rango normativo, y tiene caracter
esencial, determinando su ausencia la nulidad del reglamento segun reiterada
jurisprudencia, asi, sentencias del Tribunal Supremo de 8 de abril de 1999 y 10 de
abril de 2000, de ahi la necesidad estricta de cumplimentar dicho tramite en la forma
descrita.

- Falta de constancia en los expedientes del informe sobre el impacto por
razon de género exigido por la normativa vigente. Asi, el art. 24 de la Ley 50/1997,
que regula el procedimiento para la elaboracion de los legislaciones, dispone en su
art. 1, b) “En todo caso, los reglamentos, deberan ir acompariados de un informe
sobre el impacto por razon de género de las medidas que se establecen en él
mismo™. En el mismo sentido, el art. 8 de la Ley 7/2004, de 16 de julio, para la
igualdad de mujeres y hombres, establece que los reglamentos con repercusién en
cuestiones de género elaborados por la Xunta de Galicia, también exigiran, antes de
su aprobacion, la emision de un informe sobre su impacto de género elaborado por
el Servicio Gallego de Promocion de la Igualdad del Hombre y de la Mujer. Por
ultimo la reciente Ley 2/2007, de 28 de marzo, sobre trabajo en igualdad de las
mujeres de Galicia, viene a reforzar asimismo la preceptividad del arriba
mencionado informe y particularmente atribuye a la unidad administrativa de
igualdad del departamento de la administracion autonémica.

- Informe de funcién publica tratandose de reglamentos referidos a la
materia de personal. El parrafo tercero del art. 8.2 del Reglamento de régimen
interior del Xunta de Galicia, segun la redaccion data a éste por el Decreto 57/1994,
de 25 de marzo, exige la emision de un informe por la Direccion General de la
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Funcion Puablica en el curso de la elaboracion de proyectos de disposiciones de
caracter general, cuando éstos afecten a “materia de régimen de personal™.

Los amplios términos en los que se recoge la intervencion de la Direccion
General de la Funcién Pdblica en el citado articulo, conduce a la conclusién de que
la intervencion del citado centro directivo es preceptiva en la tramitacion de
disposiciones generales que afecten a la materia de régimen de personal, también en
el caso del personal al servicio de la Administracion sanitaria -pues tal era el sector
de actividad administrativa al que iba referia la observacion realizada en su dia por
el dictamen del CCG- por mas que esa intervencion, en su caso, se pueda limitar a la
declaracién de que, por tratarse de materias que regulen cuestiones ajenas al ambito
competencial de la “funcion publica”, entendida ésta en sentido estricto y no
amplio, no sea procedente realizar un informe sobre las cuestiones de fondo
suscitadas por la disposicién general en cuestion.

En estos casos, este drgano consultivo entiende que es necesario retrotraer las
actuaciones para el traslado de éstas a la Direccion General de la Funcion Pdblica,
con el fin de que por este centro directivo se pueda realizar un pronunciamiento en
los términos expuestos.

- Se viene detectando, en la mayoria de los proyectos dictaminados y por lo
tanto con excesiva frecuencia, que la tramitaciones de éstos no se ha ultimado con la
preceptiva aprobacion del proyecto realizada por el/a titular de la consejeria
actuante, a modo de tramite que remate el cauce formal previo a la remision del
texto para la aprobacion por el Consello de la Xunta. acto que, como se viene
reiterando, méas alla de un formalismo enervante e injustificado, adquiere precisa
relevancia juridica desde el instante en el que constituye la manifestacion
formalizada de la expresa asuncion de la responsabilidad de la autoria de la
propuesta por el titular del 6rgano administrativo y politico promotor de ésta e
impulsor de su tramitacion, sin perjuicio de que tal acto también expresa la
culminacion de un procedimiento administrativo diferenciado y especifico, el de
elaboracion de disposiciones reglamentarias.

Dicho requisito es necesario al ser éstos los 6rganos que -de conformidad con
lo dispuesto en los arts. 34.5 de la Ley de la Xunta y de su presidente, y 5.1 del
Reglamento de régimen interior de la Xunta de Galicia- ostentan y deben ejercer la
competencia para la formulacion de la propuesta del proyecto de decreto, ante el
drgano competente para su aprobacion.

- La parte introductoria o predmbulo de las normas tiene objetivos y
funciones maultiples, y debe orientarse, en contraposicion con su parte dispositiva, a
manifestar el contenido de sus disposiciones, ayudando a sus destinatarios en el
conocimiento de éstas, los elementos que motivan su nacimiento, los fundamentos
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juridicos en gqué se fundamentan y los objetivos o finalidades normativas que tratan
de cumplir, basandose en unos hechos o situaciones concretas que exigen una
respuesta por parte de los operadores juridicos.

En definitiva, los predmbulos tienen una muy importante funcion que cumplir
en el concerniente a la motivacion y explicacion del contenido de la norma.

Y dicha consideracion obedece a que se observa que en muchas ocasiones los
preambulos no resultan suficientemente expresivos en lo que respecta al fundamento
y habilitacion juridicas de las que se sirve la norma proyectada para introducirse en
el ordenamiento juridico de la Comunidad Autonoma, lo que requeriria un relato
pormenorizado de las bases legales en las que se apoya la iniciativa. Otras veces
también, a duras penas cumple su funcién en lo que respecta a la justificacion
general que motiva la aparicion de la norma.

Se requeriria, por tanto, en estos casos, que el preambulo alcanzarse un mayor
grado de complitud, al resultar esencial para comprender la irrupcién de la norma en
el ordenamiento juridico.

- También, en el preambulo de algunos proyectos, concretamente en su
ultimo apartado, se echa en falta la exacta formula legal de incorporacién del
parecer de este CCG por cuanto, como sefiala la ley reguladora en su art. 3.3 de la
Ley 9/1995, de 10 de noviembre, “las disposiciones y resoluciones sobre asuntos
dictaminados por el Consejo Consultivo de Galicia cuando sea preceptiva su
intervencién en ellas, si se tomasen de acuerdo con su dictamen, se expresaran con
la férmula “... de acuerdo con el dictamen del Consejo Consultivo de Galicia', y si
no se tomasen de acuerdo con el dictamen de aquel, con la de ‘... oido el Consejo

Consultivo de Galicia'”.

- Los titulos de los proyectos reglamentarios, deben ser lo suficientemente
expresivos sobre el contenido de la norma a los que van referidos, de modo que sus
destinatarios puedan, con su simple lectura, informarse de manera elemental del
ambito al que se refiere la regulacion concernida. No siempre se cumple esta regla,
por lo que en estos casos el CCG apunta la conveniencia de ajustar el enunciado a la
realidad objeto de regulacion.

- Se advierten asimismo supuestos en los que el proyecto no se limitaba a
regular materias comprendidas dentro de la habilitacion contenida en la ley objeto de
desarrollo. En definitiva se trataba de reglamentos que excedian en su regulacién
la habilitacion conferida por la ley. Incluso se daba el caso de que la habilitacién
legal que el propio proyecto predicaba, como sustento de la regulacion proyectada,
no era de por si suficiente para abordar la regulacion de algunos aspectos
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observados, pues la determinacién de éstos correspondia a un ambito y titulo
competencial diferentes.

- Se ha manifestado por este CCG que el decreto, en cumplimiento estricto
del mandato de la ley que desarrolla, esta llamado a abordar, en sus aspectos
esenciales y en su préactica totalidad los contenidos de la ley. En este sentido puede
decirse también que el papel basico que el reglamento tiene asignado es el de
""continuar con propio contenido el designio ordenador de la ley' (STS 3.2.1992),
0, dicho en otros términos, igualmente expresivos del mismo concepto, servir de
"complemento indispensable” a la ley que desarrolla, criterio técnico que opera a
modo de control de la legalidad. De la norma de desarrollo cabe esperar, pues, que
lleve a cabo dicho complemento (precisién o desarrollo que perfile razonablemente
la ley que desarrolla, en palabras de la STC 61/93, citada), sin que quepa por lo tanto
la remisién a posteriores normas reglamentarias.

Teniendo en cuenta pues la fase de complitud normativa en el que el
reglamento se mueve, en lo afectante a la materia de que se trate, ello determina que
en su texto deban integrarse aquellos elementos y partes esenciales para su
aplicabilidad y eficacia inmediata, eficacia que no puede quedar supeditada, por
falta de un desarrollo suficiente, a una norma reglamentaria posterior.

Como ya ha indicado este CCG en distintos dictamenes (CCG 182/98 o CCG
508/05, entre otros), este criterio, del complemento indispensable, desde el lado
negativo, determina que al reglamento le esta vedado contravenir o restringir los
criterios legalmente normados, o desbordar los propios limites de la potestad
reglamentaria, en cuanto a las materias que son objeto de reserva de ley, 0 ya
normadas por ésta.

El propio principio, desde el lado positivo, exige al reglamento ejecutivo
incluir normas de organizacion y procedimiento, respetando el contenido normativo
sustancial de la ley que desarrolla, precisar los preceptos de ésta en el que tengan
cierta vaguedad, y explicitar las reglas enunciadas en la ley sélo a nivel de
principios.

Contindan no obstante a observarse maltiples carencias en este aspecto en los
proyectos examinados, pues en ocasiones, éstos no agotan toda la regulacién posible
en determinada materia, por cuanto la mayoria de las veces remiten a una norma de
caracter subordinado al propio reglamento, incumpliendo asi el designio expreso de
la ley que desarrollan.

- Es frecuente observar como, recogiéndose en los proyectos diferentes

materias dentro del mismo texto, la regulacion de éstos no guarda la debida
separacion y sistematica, mezclandose, sin criterio ordenador aparente, preceptos
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referentes a las distintas materias reguladas. Dicha situacién provoca evidentes
problemas de comprension de la norma, que, sin llegar a constituir vicio de
legalidad, tienen, sin embargo, una negativa repercusion en su aplicacion.

Por esa razon, en estos casos este CCG ha insistido en la necesidad de
abordar un nuevo disefio de la estructura de la norma, de modo que ésta fuera mas
comprensible para sus destinatarios, y para la propia Administracion que debia
aplicarla.

- Relacionado con el tema abordado en un anterior apartado, se aprecio que
por algunos proyectos reglamentarios sk atribuyen determinados cometidos a los
ayuntamientos sin que conste que Estos hubieran sido consultados a lo largo del
proceso de elaboracion, sobre el contenido y viabilidad de tales cometidos, a través
de sus drganos de representacion habituales.

Pues bien el CCG ha establecido en estos casos que dicha fase de consulta
resulta imprescindible en lo concerniente a garantizar la autonomia local, con
ocasion de la tramitacion de disposiciones por parte de la Comunidad Auténoma,
que de otra forma quedaria cuestionada con la encomienda que el proyecto realiza a
los municipios, dado que la realiza sin consultarlos previamente.

El art. 8 de la Ley 5/1997, de 22 de julio, de Administracion local de Galicia,
establece que las competencias de las entidades locales son propias o atribuidas por
delegacion, después de la aceptacion de la entidad correspondiente, estableciendo a
continuacion que las propias solo podran ser atribuidas por ley y se ejercerdn en
régimen de autonomia.

Aparte de las competencias propias, cualquier formula de realizacién de
servicios propios de la Comunidad Auténoma, por parte de las corporaciones locales
-como son los supuestos a los que nos referimos- requiere la aceptacién previa por
parte de éstas. La citada ley, concibe, en general, cualquier formula de colaboracion
entre las entidades locales gallegas y la Xunta de Galicia, aparte de las que vienen
establecidas previamente por las leyes, bajo el presupuesto de la voluntariedad (art.
194).

En definitiva, la consulta a los 6rganos representativos de las corporaciones
locales se hace imprescindible en estos casos, para que éstas tengan la oportunidad
de exponer su parecer sobre las disposiciones del proyecto de las que son
destinatarias directas, en la medida en la que les imponen determinadas actuaciones
en relacion con los procedimientos regulados en el proyecto.

- Se detecta en algunos proyectos reglamentarios que existen articulos que
carecen de contenido normativo propio. Asi con frecuencia nos encontramos con
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previsiones, supuestamente normativas y que no obstante son puramente
declamatorias y carentes de significado juridico positivo como tales mandatos
normativos. En estos casos se observa por este 6rgano la necesidad de evitar tales
redacciones, articulando alternativamente un texto acomodado al que corresponde
con un contenido de carécter propiamente preceptivo.

- En las normas de caracter organizativo no resulta infrecuente la prevision de
creacion de o6rganos administrativos, sin que, paralelamente, conste
determinacion alguna en cuanto a su adscripcién o dependencia de otro 6rgano
de caracter jerarquicamente superior.

A falta de concrecidn del criterio, organico o funcional, de adscripcion, dota
de incertidumbre a las referidas previsiones reglamentarias, al no existir una regla
definida que permita determinar cudl es el departamento o consejeria competente en
cada caso.

Consecuencia inmediata de tal incorrecta forma de proceder es que la
seguridad juridica, exigible a toda disposicion normativa, se resiente sensiblemente.
Ello impone la necesidad de regular, en todo caso, la adscripcion de los érganos que
se creen y la fijacion del criterio a seguir a tal efecto, ya se emplee el subjetivo u
organico, o el objetivo o funcional.

- Respecto de las disposiciones que previenen la entrada en vigor del decreto
de que se trate, al dia siguiente al de su publicacion en el Diario Oficial de Galicia,
resulta conveniente recordar la recomendacion realizada por este CCG en distintos
dictamenes, entre otros el CCG 109/99, conforme con la cual la supresion del
periodo de vacatio legis prevista en el art. 2.1 del Codigo Civil -que, como se sabe,
constituye un mecanismo que asegura el conocimiento, y por lo tanto la observancia
de la norma, asi como el nacimiento del cauce coactivo por parte de la
Administracién- exige razones justificadas de perentoriedad, sin que en muchas
ocasiones se lleguen a manifestar éstas en los textos.

2.- ACTOS Y PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO
2.1.- Responsabilidad patrimonial de las administraciones publicas.
2.1.1.- La teoria del dafio desproporcionado y la regla ““res ipsa loquitur”.

Este concepto fue objeto de tratamiento en varios expedientes de
responsabilidad patrimonial de la Administracion sanitaria analizados por el CCG.
Tal concepto se predica respecto de los supuestos en los que el resultado provocado

por la practica asistencial es dafioso y a la vez incompatible 0 no razonablemente
compatible con las consecuencias de una terapéutica normal.
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En definitiva, el rasgo méas destacable del dafio desproporcionado es su clara
desviacion de los parametros de normalidad. No se trata, pues, de una simple
presuncion, sino de una técnica de razonamiento juridico, segun la cual la
experiencia comun, a la vista de las circunstancias concretas del caso, revela que en
el curso ordinario de las cosas, ciertos “accidentes” no pueden ocurrir sino por una
quiebra de la lex artis.

Como ya ha sefialado este organo consultivo (entre otros, el CCG 809/03),
este tipo de resultados, de caracter desproporcionado atendiendo a la situacion
clinica previa, sélo se producen como consecuencia de una conducta poco diligente
0 contraria a la praxis médica, por lo que aun en este caso no existiese una prueba
directa de un mal funcionamiento de los servicios sanitarios si que seria posible
deducir este aplicando la regla res ipsa loquitur, (la cosa habla por si misma) y la
regla de la apariencia de prueba, utilizadas por el Tribunal Supremo en diversas
ocasion, asi STS de 9 de diciembre de 1998 y de 29 de junio de 1999. Sefiala asi esta
ultima sentencia que “el dafio desproporcionado del que se desprende la
culpabilidad del autor corresponde a la regla ‘res ipsa loquitur’ que se refiere a
una evidencia que crea una deduccién de negligencia, tratada profusamente por la
doctrina angloamericana, a la regla del ‘anscheinsbeweis’ (apariencia de prueba)
y, asimismo, a la doctrina francesa de la ‘faute virtuelle’; lo que requiere que se
produzca un evento dafioso de los que normalmente no se producen sino por razon
de una conducta negligente, que dicho evento se origine por alguna conducta que
entre en la esfera de la accion del demandado aunque no se conozca el detalle
exacto y que el mismo no sea causado por una conducta o accion que corresponda a
la esfera propia de la victima™.

Otra sentencia del TS de 6 de diciembre de 1996 apunta la “una presuncion
desfavorable que puede generar un mal resultado cuando éste por su desproporcion
con lo que es usual comparativamente, segun las reglas de la experiencia y del
sentido comun, revele indicativamente la penuria negligente de los medios
empleados, segun el estado de la ciencia y las circunstancias de tiempo y lugar, o el
descuido en su conveniente y temporanea utilizacion™.

Por su parte la sentencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo de 30 de
enero de 2003 aplica esta doctrina cuando habla de que “el profesional medico debe
responder de un resultado desproporcionado del que se desprende la culpabilidad
del mismo, que corresponde a la regla ‘res ipsa loquitur’ (...) que significa que si se
produce un resultado dafioso que normalmente no se da mas que cuando media
conducta negligente responde el que ha ejecutado ésta, a no ser que prueba
cumplidamente que la causa ha estado fuera de su esfera de accién™.
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En suma, en los supuestos de dafio desproporcionado, la Administracion
estaria obligada, por aplicacion de la doctrina de la distribucién dindmica de la
prueba (actual art. 217 de la Ley de enjuiciamiento civil) a acreditar cumplidamente
las circunstancias finales que generan el dafio a partir de una situacion médica
relativamente sencilla. Tal dafio desproporcionado resultaria excluido, de acuerdo
con la doctrina jurisprudencial concurrente, en el caso de presencia de un riesgo
tipico, pero, aln en presencia de éste seria preciso acreditar el cumplimiento de la
lex artis correcta.

Por lo demas, la técnica del dafio desproporcionado o culpa virtual, y del
principio res ipsa loquitur viene reconocida en reiteradas sentencias del Tribunal
Supremo, entre otras las de 2.2.1993, 2.12.1996, 18.2.1997, 19.2.1998, 9.6.1998,
8.9.1998, y finalmente 12.12.1998.

2.1.2.- Pruebas diagnosticas realizadas por servicio externalizado. Responsabilidad
de la Administracion sanitaria.

El epigrafe de referencia se refiere a un expediente de responsabilidad
patrimonial de la Administracion sanitaria presentado en el que se produce un error
de diagnostico al que se llega en base a pruebas llevadas a cabo a través de un
servicio externalizado, concretamente, en un laboratorio privado.

Referia, a este respecto, la reclamante en su escrito que, determinado dia, en
una consulta de un complejo hospitalario publico le comunicaron que segun el
informe recibido el dia anterior de un laboratorio privado, el hijo que esperaba
padecia una grave dolencia, concretamente, un sindrome de Edwards. La interesada
dice que en la propia consulta del hospital le aconsejaron la interrupcion del
embarazo sin esperar a la confirmacion de los anélisis.

Dias después de abortar, en el propio hospital publico, le comunicaron que se
habia recibido un nuevo informe del laboratorio que analizd la muestra, que
determinaba que el feto no era un nifio afectado por el sindrome de Edwards, sino
una nifia perfectamente sana.

La reclamante responsabiliza de la pérdida de su hija y de la situacion
depresiva que padece a la sanidad publica y ésta, reconociendo el dafio producido a
la interesada, desestima no obstante la reclamacion al considerar que el dafio
solamente se puede atribuir al error cometido en el laboratorio privado y no al
Sergas, que actud en funcion de los resultados proporcionados por un laboratorio
debidamente autorizado y acreditado segun la norma UNE EN-ES09001:2000.
Considera finalmente la propuesta que no se puede establecer una relacion de
causalidad Unica, directa e inequivoca entre la actuacion del servicio pablico y el
dario efectivamente producido, sino que el perjuicio debe ser atribuido, en exclusiva,
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al laboratorio quien, a raiz de este lamentable hecho, incluso ha modificado su
sistema de trabajo.

EL CCG, en su dictamen, no compartia, sin embargo, ni el razonamiento ni el
sentido final de la propuesta, al sefialar que era cierto que el error habia sido debido
a la actuacion del laboratorio que realizé el analisis y no a un servicio o centro del
Servicio Gallego de Salud; pero se consideraba que este dato no podia exonerar de
responsabilidad al Sergas, pues otra conclusidn subvertiria el régimen propio de la
responsabilidad administrativa y las bases esenciales del servicio publico nacional
de salud, tal y como se encuentra configurado por la Ley general de sanidad
14/1986, de 25 de abril, la Ley 16/2003, de 22 de mayo, de cohesién y calidad del
sistema nacional de salud y la Ley de Galicia 7/2003, de 9 de diciembre, sobre
ordenacién sanitaria de Galicia.

En efecto, se decia, que fuese cual fuese la naturaleza de la relacion juridica
que habia mediado entre el Servicio Gallego de Salud y el laboratorio privado -ya
que no constaban datos al respecto en el expediente- lo cierto era que el analisis se
hizo para y a cargo del Sergas, como parte del proceso asistencial al que tenia
derecho la paciente, y, ademas, en el marco de una actividad prestacional inequivoca
y exclusivamente publica, asumida en forma indeclinable por la Administracion
sanitaria.

Por otra parte, se razonaba, que al Sergas le compete, y lo asumié
efectivamente en este caso, la direccién y gestion del proceso asistencial de la
paciente, funcion que efectivamente ejercio y que no podia verse interrumpida por la
circunstancial externalizacion de la realizacion de concretas técnicas medicas en
centros especializados ajenos a la organizacion publica.

En efecto, a la paciente, en consecuencia, le resultaba indiferente la relacion
juridica que mediaba entre el Sergas y la entidad privada; por tanto, y dado que era
al servicio publico de salud al que le correspondia la realizacion del analisis es
también a éste al que le correspondia, en ultima instancia, la responsabilidad de las
eventuales consecuencias de aquellos actos medicos, fuesen prestados por personal
del sistema publico de salud o por terceros por a cargo de aquel.

En este punto, y partiendo del derecho de los pacientes a una asistencia
sanitaria de calidad en los términos recogidos en la Ley 16/2003, de 28 de mayo, de
cohesion y calidad del sistema nacional de salud, y en la Ley 7/2003, de 9 de
diciembre, de ordenacion sanitaria de Galicia, se destacaban las previsiones
recogidas en esta Gltima norma respecto de la compra de servicios sanitarios al
disponer el art. 39.5 que ““la compra de servicios se desarrollara bajo el principio
de equidad y asegurard que los ciudadanos reciban una atencion sanitaria
continuada, eficiente, segura, con un nivel éptimo de calidad...”, significando el
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siguiente art. 40.3 que el Sergas ““garante la calidad de los servicios prestados...”
en régimen de externalizacion, garantia que no puede significar sino la indeclinable
asuncion de responsabilidad por las actuaciones que se practiquen, conforme al
régimen de la responsabilidad patrimonial de las administraciones publicas

De esta forma se concluia que la asistencia prestada no se habia ajustado a los
estandares de calidad al haberse producido un lamentable error con el diagndstico al
feto de una enfermedad que no padecia, diagndstico éste que, cuando menos, influyo
en la decision de la madre de someterse a una intervencion de interrupcion
voluntaria de su embarazo.

Asi las cosas, y sin perjuicio de la apuntada posibilidad de que el Sergas
hubiera repercutido, con un fin de resarcimiento, contra el centro que habia realizado
el analisis, el juicio del CCG era favorable a la estimacién de la reclamacion
presentada y consiguiente declaracion del deber indemnizatorio de la
Administracion autondémica.

2.1.3.- Dafos causados en una instalacion carente de licencia y pendiente de
legalizar.

El caso analizado por el CCG se refiere a un supuesto en el que, un muro
perteneciente a una pista de titularidad municipal se desplomé causando dafios en la
granja agricola propiedad de la reclamante. Esta hace responsable a la
Administracion local del origen y consecuencias del dafio, al no cumplir con sus
obligaciones de conservacion y mantenimiento de la via.

Por su parte la Administracion reconoce la existencia de un nexo causal con
apoyo en el informe de la Policia Local que comparecio en el lugar de los hechos.
Ahora bien, admitiendo esta relacion de causalidad, la Administracion local imputa
no obstante a la actuacién de la reclamante el haber colaborado en la produccion del
dafio en la medida en que se trataba de una construccion ilegal que no contaba con
licencia municipal de construccion. Efectivamente, asi constaba en el expediente
remitido que en el momento de ocurrir el accidente, la reclamante tenia en
tramitacion un procedimiento para la legalizacion de esta explotacion agropecuaria
de acuerdo con lo establecido en la Circular 1/2003, de 31 de julio, sobre
explotaciones agricolas y ganaderas existentes antes de la entrada en vigor de la Ley
9/2002, de 30 de diciembre, de ordenacién urbanistica y proteccion del medio rural
de Galicia.

En este sentido, la propuesta de resolucion entiende que la legalizacion de la
construccion no se produce de forma automatica por efecto de la disposicion
transitoria de la ley citada, sino que es necesaria la obtencién de un titulo
administrativo de reconocimiento de esta situacion. Por otro lado, indica que aunque
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se produjese tal efecto, este reconocimiento se circunscribiria exclusivamente a los
efectos urbanisticos y no prejuzgaria ni condicionaria las potestades que en otro
orden puedan tener atribuidas otros érganos administrativos, es decir, del deber de
obtener las licencias y autorizaciones exigibles.

Pues bien, admitido que si bien la explotacion agropecuaria de la reclamante
no tenia en el momento de producirse el dafio licencia urbanistica ni de apertura, y
que en ese momento se estaba tramitando la correspondiente licencia, el CCG
consideraba que de tales circunstancias, no podia, sin embargo, deducirse la
existencia de culpa de la perjudicada que hubiera motivado la moderacion de la
indemnizacion a satisfacer a cargo de la Administracion, en la medida en la que, esta
circunstancia no habia sido la que habia favorecido la produccion del dafio, ni habia
afectado a sus proporciones, pues era evidente que estas instalaciones serian
aprovechadas por la reclamante una vez obtenida su legalizacion, cuando hubiera
terminado el procedimiento iniciado para este fin.

Es decir, el CCG sefialaba que los razonamientos del ayuntamiento solo
podrian ser tenidos en consideracion en la medida en que se acreditase que las
instalaciones no se ajustaban a la legalidad urbanistica y, en consecuencia, aquellas
en ningan caso hubieran podido ser legalizadas, circunstancia que si tendria
relevancia a la hora de evaluar el dafio producido. Por cierto que esta eventualidad
deberia constar con anterioridad a la produccion de los hechos, dado que la
construccion se erigié a la vista, ciencia y paciencia del ayuntamiento, con notoria
anterioridad al derrumbe de la pista propiedad de éste, y sin que conste incoacion de
expediente de reposicién de la legalidad urbanistica.

Por otra parte, la propuesta de resolucion no acreditaba incumplimiento
material de la normativa, limitdndose a aspectos formales y a la no finalizacion del
procedimiento de legalizacion, todo lo que -segin el dictamen- no podia
considerarse suficiente para establecer una minoracion de la indemnizacion en este
concepto en lo concerniente a la obra civil.

Cuestion distinta era no obstante la relativa a la muerte de los animales que se
encontraban en la instalacion en el momento del accidente, y por los que también se
reclamaba, pues ciertamente en este caso, la falta de licencia que amparase la
actividad, si que debia considerarse una circunstancia relevante, en la medida en que
el dafio se habia producido con ocasién de la realizacion de una actividad
clandestina, lo que determind la produccion del dafio en lo concerniente a la muerte
de los animales.

2.1.4.- Accidentes causados por la presencia de manchas de gaséleo en la calzada.
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Son muchos ya los expedientes de responsabilidad patrimonial examinados
por este CCG en los que el dafio reclamado se habia producido por accidentes de
circulacion causados por la presencia de sustancias resbaladizas en la calzada. Ello
permite en la actualidad disponer de un consolidado cuerpo de doctrina que nos
proponemos resumir a continuacion.

En efecto, en estos caso el resultado lesivo per se no implica necesariamente
la declaracién de responsabilidad patrimonial de la Administracion. A este respecto
el Tribunal Supremo elabor6 una doctrina que acepta la culpa de terceros y
exonerando de responsabilidad a la Administracion cuando la formacion del
obstaculo es imprevisible y no se ha podido acreditar el origen de la mancha de
aceite y ni siquiera el momento temporal en que se form@, ya que, de haberse podido
constatar que la mancha se habia formado con anticipacion de dias, o después de un
importante nimero de horas, suficientes para detectar y despejar la via de ese
elemento extrafio, podria surgir una eventual responsabilidad administrativa.

Sobre esta doctrina abunda el criterio sentado por las sentencias de
24.12.2003 y 9.11.2005, del Tribunal Superior de Justicia de Galicia, Seccién 22,
que, con cita de las sentencias del Tribunal Supremo de 7.10.1997 y 3.12.2002,
residencia la relacion causal en el estandar de rendibilidad ofrecido por el servicio
publico para evitar situaciones de riesgo de lesidn patrimonial a los usuarios de las
vias publicas.

A los efectos de apreciar la concurrencia de los precedentes presupuestos en
los diferentes casos analizados por este CCG, interesa transcribir la doctrina
recogida en la sentencia del Tribunal de Justicia del Pais VVasco, de 21.9.2001, que el
Tribunal Supremo valoré como “correcta” en la citada sentencia de 3.12.2002,
dictada en unificacién de la doctrina, doctrina ésta acogida por este CCG en
anteriores dictamenes, citandose por todos el CCG 401/06.

Segun el citado Tribunal “en los supuestos de dafios causados a los usuarios
del servicio de carreteras por la presencia en la calzada de sustancias oleaginosas
derramadas desde vehiculos que circulan sobre la misma con anterioridad al
siniestro, es a la parte demandante a quien corresponde, en principio, la carga de la
prueba sobre las cuestiones de hecho determinantes de la existencia, de la
antijuridicidad, del alcance y de la valoracién econémica de la lesion, asi como del
sustrato factico de la relacion de causalidad que permita la imputacion de la
responsabilidad a la Administracion”.

En la propia sentencia en la que esta doctrina es aceptada como correcta, se
valora la carga probatoria derivada del art. 1214 del Codigo Civil (actualmente
derogado y sustituido por el art. 217 de la LEC), entendiendo el Tribunal Supremo
que “es claro que corresponde a la Administracion titular del servicio la prueba
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sobre la incidencia, como causa eficiente, de la accién de terceros, y salvo en el
supuesto de hecho notorio le corresponde también a la Administracion acreditar
aquellas circunstancias de hecho que definen el estandar de rendimiento ofrecido
por el servicio publico para evitar las situaciones de riesgo de lesion patrimonial a
los usuarios del servicio derivadas de la accion de terceros y para reparar los
efectos dafiosos producidos por los mismos”. Partiendo de la aplicacion del
principio de ‘facilidad probatoria’, consagrado ahora en el art. 217.5 de la Ley de
enjuiciamiento civil, el tribunal sentenciador concluye que a la Administracion le
corresponde acreditar que “con los medios que disponia resultaba imposible evitar
hechos como el producido y, en definitiva, proceder a la limpieza de la via publica o
a la colocacidn de sefiales que indicaran la peligrosidad del pavimento”.

Haciendo mencion al razonamiento del Tribunal Supremo contenido en el
fundamento juridico tercero de la sentencia de 3.12.2002, el conocimiento sobre las
circunstancias organizativas y de funcionamiento del servicio de vigilancia y de
mantenimiento y una vez constatado que éste recorre la carretera con habitualidad,
determina que la apreciacion de responsabilidad por el simple hecho de la existencia
del vertido en la carretera “excede de lo razonablemente exigible, atendidas las
particulares circunstancias del caso™, por lo que, bajo los presupuestos descritos no
se puede concluir que éste hubiera ocurrido como consecuencia del funcionamiento
del servicio publico autondmico.

En efecto, procediendo el vertido de un hecho de tercero, la tnica implicacion
eventual del servicio pablico en aquella contingencia pasaria, necesariamente, por
una hipotética desatencion de las obligaciones que a la Administracién impone la
necesaria proteccion del principio de confianza que ampara a los usuarios de los vias
publicas, y que en este caso se traduciria, esencialmente, en la deteccion y posterior
limpieza de la sustancia resbaladiza que produjo el riesgo para la seguridad de la
circulacién, no siendo apreciable tal desatencidén en los supuestos en los que se
justifica la existencia de inspecciones periédicas del estado de la via, y no se
evidencio circunstancia alguna de la que se hubiera podido colegir que el vertido se
hubiera producido con una antelacion tal respecto del momento en el que se
materializé el accidente, que hubiera sido razonable exigir a la Administracion su
previa deteccion.

Asi pues, considerando que, como el propio Tribunal Supremo nos recuerda,
“la Administracion sélo responde de los dafios verdaderamente causados por su
propia actividad o por sus servicios, no de los dafios directamente imputables a
conductas o hechos ajenos a su propia organizacion o actividad administrativa”
(STS de 21.1.2003), es procedente la desestimacion de la reclamacion tal y como se
propugna en la propuesta de resolucion remitida con el expediente.

85



2.1.5.- Las cargas generales derivadas de la ejecucién de obras publicas y su
corolario del deber juridico de soportar el dafio.

Bajo ciertos presupuestos, para declarar el derecho del interesado a ser
indemnizado por la Administracion no bastaria con la prueba del dafio y su
acreditada conexion con el funcionamiento del servicio publico implicado. Se
requiere en estos casos verificar si, pese a existir esta conexion causal, el dafio
resulta o no indemnizable, atendiendo a la existencia o no de un deber juridico de
soportarlo el dafio por parte del sujeto.

Hay que recordar a estos efectos que el art. 141.1 de la LRIPAC sefala que
“solo seran indemnizables las lesiones producidas al particular procedentes de
dafios que éste no tenga €l deber juridico de soportar. Esta categoria, angular
dentro del instituto de responsabilidad patrimonial, viene asi a excluir de
indemnizacion aquellos dafios que se conformen como juridicamente inexcusables,
bien por ser impuestos por la norma, por un contrato, por ser eventualmente
aceptadas por la victima o, incluso, por constituir una carga general de la vida
colectiva.

El Consejo de Estado mantuvo que la privacion de un acceso necesario, a
consecuencia de la ejecucion de una obra publica, puede producir una situacion que,
legitima dentro del marco de la actividad de la Administracién Publica para mejorar
las infraestructuras publicas, resulte lesiva, directa e inmediatamente, para el
particular que sufre efectivos y evaluables perjuicios. A estos efectos, circunscribe la
consideracion de lesion juridica indemnizable, la privacion total o dificultad extrema
de acceso a las propiedades o actividades mercantiles o industriales lindantes
(dictamenes nams. 685/93, de 8 de julio de 1993, 1.248/94, de 21 de julio de 1994,
549/96, de 16 de mayo de 1996, y 5.616/97, de 11 de diciembre de 1997). Por lo
tanto, considera que cuando la licita actividad administrativa produjo como
resultado una mayor complejidad, que no imposibilidad, en el acceso, no se genera
necesariamente la responsabilidad administrativa, pues como ya ha puesto de
manifiesto en distintos dictdmenes, entre otros, el nim. 52.061, de 13 de octubre de
1988, no constituye lesion indemnizable "la mayor distancia a una carretera o la
menor comodidad de un acceso".

Asimismo, la doctrina del Consejo de Estado ha reiterado también que la
Administracion puede variar, cuando asi lo exija el interés general, las
caracteristicas de una obra publica. La situacion de contigiidad de un inmueble con
una carretera no constituye un derecho, sino un simple interés sin contenido
patrimonial y que deriva de la relacion general de uso publico de las vias. En
consecuencia, estima el Consejo de Estado que cualquier alteracion de las
condiciones de acceso a un inmueble como consecuencia de la ejecucion de una
obra publica, en tanto no signifique la total privacion de acceso, constituye una
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carga general que los administrados tienen el deber juridico de soportar sin que sus
consecuencias puedan conferir derecho indemnizatorio alguno.

Por esta razon, en estos casos se estima que las eventuales repercusiones
negativas o desfavorables que sobre determinadas expectativas puedan derivarse de
la modificacion temporal de los accesos o una nueva conformacion de las obras
publicas, consistentes en pérdida de clientela y diversas molestias, no son
resarcibles, por cuanto no se integran bajo el concepto juridico de lesion
indemnizable a los efectos de generar la responsabilidad patrimonial de la
Administracion.

Se estd, en definitiva, ante supuestos ordinarios de ejecucion legal de una
obra publica que puede producir unos determinados efectos negativos a los
particulares, que no son indemnizables pues constituyen limitaciones generales de la
propiedad que aquellos tienen el deber juridico de soportar, al no implicar una
pérdida o privacion singular de derechos o intereses patrimoniales legitimos sino,
solamente, condicionamientos inherentes a la naturaleza de la obra publica
ejecutada.

2.2.- Revision de oficio de los actos administrativos.

2.2.1.- Las facultades revisoras de la Administracion en relacion con el control de
la legalidad de los acuerdos de una fundacién.

El expediente en este caso analizado suscita un supuesto de revision de oficio
de un acto administrativo, invocandose, por tanto, la concurrencia de una causa de
nulidad de pleno derecho. Concretamente, se invocan como causas de nulidad las
establecidas en las letras y) y f) de la LRIPAC.

Particularmente, la propuesta de resolucion que en este caso habia sido
sometida a dictamen propugnaba la declaracion de la nulidad de pleno derecho de la
resolucion del protectorado de una fundacion, por la que el titular de una consejeria
aprobd la modificacién de los estatutos de dicha fundacién.

Dadas las fechas en las que se dict6 el referido acto, el dictamen adoptaba
como pardmetro de legalidad a tener en cuenta, la Ley estatal 50/2002, de 26 de
diciembre, de fundaciones, en los términos establecidos en su disposicion final
primera, asi como lo dispuesto en la Ley 7/1983, de 22 de junio, de régimen de las
fundaciones de interés gallego, ya entonces derogada por la Ley 12/2006, de 1 de
diciembre, de fundaciones de interés gallego. Igualmente, entre dichos pardmetros se
consideraba lo dispuesto en el Decreto 248/1992, de 18 de junio, que aprueba el
texto del Reglamento de organizacion y funcionamiento del protectorado de las
fundaciones de interés gallego.
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Asi, atendida la normativa de aplicacion, el acto administrativo de referencia
constituia como una manifestacion de la intervencion administrativa en el control de
la legalidad de los acuerdos de una fundacion, como forma de personificacion
juridico-privada, que, en este caso, se integra, no obstante, en el sector publico.

Dicho acto, por otra parte, se diferenciaba del propio acuerdo adoptado por el
patronato de la fundacion, como 6rgano de gobierno propio de esta persona juridica,
derivando las diferencias entre ambas manifestaciones juridicas no s6lo de la
circunstancia de ser actos emanados de fuentes distintas -decision administrativa una
y voluntad fundacional la otra- sino con manifiesta naturaleza juridica divergente,
por cuanto la configuracion por ley del poder decisorio de las fundaciones, también
las publicas, lleva inherente la necesaria concurrencia de un acto externo de control,
el de la aprobacién por parte del protectorado. Este ultimo acto se configuraria asi
como un presupuesto legal de la existencia del acto o decision del ente fundacional,
asimilable, en cierta medida, a otros supuestos en los que la Administracion ejerce lo
que el Tribunal Supremo (sentencia de 5.12.1992) denomina “tutela debilitada™,
pudiendo predicarse de esta categoria, como rasgo general, la exigencia de una
decision del poder pablico con caracter previo a la plena eficacia de un acto de
autonormacion de una entidad que es ajena a la propia administracion actuante.

En este sentido, el Consejo de Estado -en dictamen de 26.4.2001- recuerda
que, prima facie, las fundaciones son personas juridico-privadas que disfrutan de
autonomia funcional, autonomia que -afiadia el dictamen- no padece por el hecho de
que la fundacion, como es el caso, pertenezca al sector pablico.

Con todo, la naturaleza de los fines perseguidos -de interés general, como
exige el art. 1.1 de la Ley 7/1983- justifica el establecimiento de un régimen de
intervencién administrativa, confiado principalmente al protectorado, y del que es
manifestacion fundamental la referida “tutela debilitada™, en la basqueda de la
legalidad de la constitucion y funcionamiento de los entes de referencia.

Como concrecion de la intervencion administrativa sefialada, el art. 38 del
Decreto 248/1992 exige para la modificacion de los estatutos de una fundacion la
“aprobacion del protectorado, que se inscribira en el Registro™.

De esta forma, vista la prevision reglamentaria que determina el ambito de la
potestad administrativa actualizada a través de la resolucion que se pretendia revisar,
el dictamen abordaba el anélisis sobre el alcance y significado de la competencia
asignada al poder publico por la prevision transcrita.
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A tales efectos consideraba preciso partir de la delimitacion técnica del
instrumento de intervencion atribuido a la Administracion, es decir, la
“autorizacion”.

Atendiendo al grado de intensidad y discrecionalidad en la actuacion del
poder publico, el citado instrumento se localiza en la parte inferior de la escala de
graduacion de las técnicas de incidencia administrativa en la esfera juridica de
terceros, particularmente por el contraste de la técnica analizada con el
procedimiento tipo de actuacion de la Administracidn en este terreno, la autorizacion
administrativa.

En este sentido, aunque alguna doctrina cientifica considera que las
aprobaciones tienen caracter autorizatorio, singularizandose soélo en atencién al
momento en que tiene lugar la fiscalizacion, la mayor parte de los autores apuntan la
existencia de notables diferencias entre ambas figuras.

Ciertamente, las autorizaciones son técnicas preventivas, en las que el
ejercicio de la competencia administrativa se actualiza a priori o con caracter previo
a la produccion del acto a autorizar, sin perjuicio de su posible proyeccién en el
tiempo. Por contra, las aprobaciones pueden también otorgarse una vez que el acto
sujeto a aprobacion ya se ha producido. Pero la diferencia esencial entre ambas
técnicas no radica s6lo en este extremo, siendo asi que la autorizacion es un acto de
voluntad, en la medida en que reconoce la posibilidad de desarrollar una
determinada actividad, mientras que la aprobacién simplemente es un acto de
control, por el que se fiscaliza la actuacion de sujetos que tienen, por lo general, una
previa habilitacion para actuar autbnomamente. Por ello, la autorizacion es
condicion de validez de la actuacion, determinando la anulabilidad -salvo
convalidacién- del acto que carezca de tal requisito siendo exigible, como asi se
desprende del art. 67.4 LRIPAC, mientras que la aprobacién constituye una simple
condicién de eficacia del acto, tal y como el art. 57.2 de la LRIPAC prevé a los
actos administrativos, en criterio aplicable, a fortiori, a los actos de sujetos ajenos a
la organizacion administrativa actuante.

Esa limitacion de efectos de la técnica de la aprobacion administrativa se
acentlia, en el caso analizado, si se repara en que, como el Consejo de Estado
establece en el ya citado dictamen de 26.4.2001, salvo en algunos concretos
supuestos -sobre todo, en los casos en que se exige la autorizacion administrativa- el
protectorado de fundaciones no puede interferir en el funcionamiento interno de las
fundaciones, sino que debe limitarse a controlar su actividad para, en el caso de
detectar anomalias en el funcionamiento, ponerlo en conocimiento de la jurisdiccion
competente, a través del ejercicio de las acciones correspondientes.
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Consecuentemente con lo argumentado hasta ahora, el dictamen concluia que
las facultades revisoras de la Administracion, en linea con el principio de
intervencion minima que preside su actuacion en la materia, deben limitarse, en todo
caso, al acto de fiscalizacion del protectorado, sin extenderse a la aprobacion de la
modificacién de los estatutos realizada por el patronato, como en alguna
consideracion de la propuesta de resolucion estudiada parecia pretenderse, siendo asi
que, ademas, el acto del patronato no es un acto propio de la Administracion
revisora, y otra conclusion llevaria a la confusién del acto de aprobacion del
protectorado con los propios estatutos aprobados.

Con todo -se decia- no es posible afirmar la imposibilidad, en abstracto, de
revisar de oficio una resolucién por la que el protectorado aprueba la modificacion
de los estatutos de una fundacion, pues tal conclusion pugnaria con la prevision legal
que otorga a las administraciones publicas la potestad de revisar los actos
administrativos (art. 102.1 LRIJPAC) y careceria de sentido teniendo en cuenta que,
segun el art. 23 de la Ley 7/1983, los acuerdos del protectorado sujetos a derecho
administrativo seran recurribles en via administrativa y, de ser el caso, ante la
jurisdiccién contencioso-administrativa. Por lo demas, la reaccion de la
Administracion contra un acto propio integrante de un complejo procedimental que
se considera disconforme con el ordenamiento, parece un modo de proceder
coherente a la hora de evitar la incursion en un contrarius actus para el caso de que
se proceda a la impugnacion del acuerdo de modificacidn de los estatutos adoptado
por el patronato.

Consecuentemente, las limitaciones de la técnica de intervencion
administrativa analizada juegan, Gnicamente, en el plano de la eficacia reconocible a
una eventual revision del acto administrativo, que no podria operar nunca la
anulacién de los estatutos aprobada por el patronato, atendiendo a las razones que
van expuestas.

2.2.2.- Revision de oficio de una convocatoria de oposicién libre que establece
como exigencia la de una experiencia profesional previa.

Hay que comenzar por sefialar, en relacién con el asunto al que va referido el
epigrafe, que las bases de la convocatoria de una oposicion no constituyen una
disposicion de caracter general, al tratarse propiamente de actos administrativos. Asi
lo sefiala, entre otras, la sentencia del Tribunal Supremo de 16 de junio de 1997
(RJ.1997/5262), y ello con independencia de que vincule a la Administracion y a los
participantes. Consecuencia muy relevante de lo anterior es que su anulacion solo
sera posible en via de revision por las causas de nulidad de pleno derecho
establecidas en el art. 62.1 de la LRIPAC.
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Pues bien, en el caso aqui examinado la Administracion pretendia a respecto
de dicha convocatoria, su declaracién de nulidad radical por concurrencia de las
circunstancias previstas en el art. 62.1, a) de la LRIPAC, referido a actos que
lesionen los derechos y libertades susceptibles de amparo constitucional. A este
respecto la propuesta de resolucion elaborada por la Administracion consideraba que
la convocatoria vulneraba lo dispuesto en el art. 23 de la Constitucion espafiola al
establecer como sistema de acceso la oposicion y, contradiciendo tal prevision,
exigir, como requisito de los candidatos para participar en el proceso selectivo, la
posesién de cierta experiencia profesional, en concreto, la de haber prestado
servicios "como policia local, como minimo, durante dos afios con la condicion de
funcionario de carrera”.

El dictamen partia de la consideracion general de que la eleccion del concreto
sistema de seleccion no depende de las facultades organizativas y discrecionales de
las administraciones publicas en lo concerniente a la regulacion de su funcion
publica, pues tal criterio podria resultar contrario al contenido esencial del derecho
fundamental consagrado en el art. 23 de la Constitucion espafiola, llevada a su
extrema consecuencia de cerrar o restringir el criterio legal del acceso libre sobre el
que se monta el sistema legal de seleccion de personal de las administraciones
publicas.

A este respecto, teniendo en cuenta las plazas concernidas por la pretension
revisora, habia que considerar lo dispuesto en la Ley 3/1992, de 23 de marzo, de
coordinacion de las policias locales (LCPL), vigente en la fecha de la publicacion de
las bases de la convocatoria, y actualmente derogada por la Ley 4/2007, de 20 de
abril, de coordinacion de policias locales. Segun el art. 21.2 de aquel texto legal, las
bases de la convocatoria se ajustaran a los requisitos de ingreso y de acceso, y a los
criterios de seleccidn que se fijan en la legislacion basica del Estado, en dicha ley y
en la normativa que la desarrolle en el marco de aquellas.

Por su parte, el art. 23 del mismo texto disponia que el ingreso en los cuerpos
de policia local en sus diferentes escalas y puestos se realizard por oposicion libre,
reservando el art. 25 un 50% de las plazas en la oferta de empleo publico de las
distintas categorias de policia local para la promocion interna.

Desarrollando las previsiones legales, se ha aprobado el Decreto 204/2000, de
21 de julio, por el que se refunde la normativa vigente en materia de coordinacion de
policias locales, que distingue el acceso a las distintas escalas y categorias de la
policia local, que se efectuard por oposicion libre o por promocién interna, segun
proceda (art. 2.1), y el ingreso en los cuerpos de la policia local, en sus diferentes
escalas y puestos, que se hara por oposicion libre.
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En el caso que era sometido a dictamen, las bases de la convocatoria
concretaron, el sistema de oposicién libre para la seleccion de los aspirantes a las
plazas de cabo y sargento, después de su examen en la Mesa general de negociacion
del ayuntamiento, a través de diversas sesiones que culminaron con un acuerdo entre
las partes, que abarco, entre otros aspectos, el relativo a los sistemas de seleccion
establecidos en las citadas bases.

Consecuentemente, la exigencia de una cierta experiencia profesional para la
participacion en el proceso selectivo vulneraba los presupuestos del sistema de
seleccion determinado, cerrando las puertas a la libre concurrencia de aquellos
aspirantes que hubieran podido reunir los requisitos exigidos conforme a derecho.

El dictamen en este punto sefialaba que la valoracion de la experiencia, o
mismo su exigencia con caracter sine qua non, no se opone a la vigencia de los
principios constitucionales de igualdad, mérito y capacidad cuando son empleadas
dentro de los parametros de razonabilidad sentados, legal y jurisprudencialmente,
para la provision de plazas por concurso 0 concurso-oposicion y para la
instrumentalizacion de la promocién interna, respectivamente. Pero la conclusion
diverge cuando el sistema de seleccidn es el de la oposicién libre, en el que la
exigencia de tal experiencia previa, violenta el principio de igualdad del art. 23 CE.

El Tribunal Constitucional sentd, a este respecto, que tal precepto es una
concrecion del principio de igualdad y que no se refiere inicamente a los cargos
publicos representativos. En este sentido, el precepto se vincula con lo dispuesto en
el art. 103.3 CE respecto del acceso a la funcion publica de acuerdo con los
principios de mérito y capacidad, por mas que buena parte de la jurisprudencia que
aborda este precepto se refiere a cuestiones relacionadas con procesos electorales.

En definitiva, aunque como el Tribunal Constitucional entendié en su
sentencia 107/2003, de 2 de junio “la consideracion de los servicios prestados no es
ajena al concepto de mérito y capacidad, pues el tiempo efectivo de servicios puede
reflejar la aptitud o capacidad para desarrollar una funcién o empleo publico vy,
suponer ademas, en ese desempefio, unos meritos que pueden ser reconocidos y
valorados”, el establecimiento de pruebas restringidas por la via de la exigencia de
la prestacion previa de servicios pugna contra el criterio de igualdad del art. 23
cuando el sistema de seleccion es el de oposicion libre, al impedir el acceso a las
pruebas a los aspirantes ajenos a la organizacion administrativa en la que existen las
vacantes a cubrir, sin que exista amparo para esta exigencia al estar prevista la
aplicacion del sistema de promocion interna.

Concluia asi el dictamen que, produciéndose la contravencion del art. 23 CE

por la discriminacion apuntada, era apreciable la nulidad de pleno derecho de las
bases de la convocatoria que incurrieron en tal vulneracion.
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2.3.- Contratacion administrativa.
2.3.1.- El cumplimiento de los plazos, total y parcial, de ejecucion de los contratos.

El art. 111, e) en relacion con el 95 del TRLCAP, establece en su apartado 3
que cuando el contratista, por causas imputables a él, incurriese en demora respecto
al incumplimiento del plazo total, la Administracion podra optar indistintamente por
la resolucion del contrato o por la imposicion de las penalidades (...). A misma
facultad contiene el apartado 6 del precitado articulo respecto del incumplimiento
por el contratista de los plazos parciales.

Por su parte, el Reglamento, en un texto muy similar al de la LCAP,
determina que “Si el contratista, por causas imputables al mismo, hubiera incurrido
en demora respecto de los plazos parciales de manera que haga presumir
racionalmente la imposibilidad de cumplimiento del plazo final, o éste quedara
incumplido, la Administracion podra optar indistintamente por la resolucion del
contrato con pérdida de fianza o por la imposicién de las penalidades que se
establecen en el articulo siguiente. Esta misma facultad tendra la Administracion
respecto de determinados plazos parciales cuando se hubiera previsto en el pliego
de clausulas administrativas particulares™.

Pues bien, de las citadas normas interesa ahora extraer una reflexion, y es la
de que del contrato de obra publica nace una relacion obligatoria en la que aparece
como principal y més relevante consecucion la del remate de la obra, que tiene que
conformarse con las pautas previamente proyectadas para servir al fin previsto. Pero
aparte de lo sefialado, dicha relacion despliega una multiplicidad de efectos
obligatorios entre los que reviste una especial relevancia el tiempo invertido en la
realizacion de la obra.

En efecto, la obra pablica no s6lo debe de adecuarse en sus calidades fisicas a
lo previamente concebido mediante el proyecto, sino que el interés publico al que se
encuentra vinculada, exige ademas que se ejecute en el plazo convenido en funcion
de su prevista puesta en servicio. En la mayoria de los casos, los sefialados son dos
elementos indisociables, de manera que sin el concurso de ambas la obra no
responderia a lo que de ella es requerido.

Asi, como se sabe y refleja la ley, existe un plazo total y unos plazos parciales
de realizacion de la obra. El primero resulta imprescindible, pues se vincula a la
entrada en funcionamiento del servicio al que va destinada, y los segundos, por su
parte, sirven a una doble finalidad: determinar cierto ritmo y orden en la ejecucion
de la obra y, ademaés, fijar un término en el que poder verificar regularmente el
grado de cumplimiento del contrato por el contratista.
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Existe una diferencia para la fijacion de ambos plazos, pues mientras el plazo
total de realizacion tiene que ser determinado indispensablemente en el pliego de
clausulas administrativas particulares, los parciales pueden serlo, tras la mencion del
propio pliego, en el denominado plano o programa de trabajo. Este ultimo, se
convierte asi en un elemento de vital importancia para verificar si el ritmo de
ejecucion de la obra es el idoneo conforme a los plazos marcados. No olvidemos que
uno de los deberes del contratista es asegurar, en cuanto esté en su mano, el normal
y regular cumplimiento de las prestaciones a su cargo impuestas en virtud del
contrato, y de parte de la Administracion el evitar perturbaciones que impidan que la
prestacion objeto del contrato pueda frustrarse, so pena de tener que asumir las
consecuencias derivadas de los posibles retrasos en la ejecucion.

La necesidad del cumplimiento por el contratista de ambos plazos, parcial y
total, resulta trascendente en igual medida, pues, como hemos visto, el
quebrantamiento de cualquiera de ellos se puede erigir en causa determinante de la
resolucion del contrato por parte del érgano contratante.

Por lo tanto, el incumplimiento por el contratista del plazo de realizacién de
la obra y, consecuentemente, de la finalidad a la que se vinculé la contratacion,
determina, por exigencia del interés puablico que preside toda contratacion
administrativa, la extincion de aquel. La resolucion implica pues la aparicién de una
incidencia impeditiva de la normal continuacion del contrato, o dicho en otros
términos, una forma de terminacion anormal de éste. Y, concurriendo una causa de
resolucion por incumplimiento de los plazos de realizacion de los trabajos, se esta
ante un supuesto que tiene la mayor relevancia, pues afecta a la esencia misma del
contrato, como corresponde a la categoria de los negocios fijos, en los que el plazo
reviste una importancia trascendental.

Interesa destacar, por consiguiente, que, una vez verificada la demora del
contratista en el cumplimiento del plazo y constatado que ésta ha obedecido a una
causa imputable exclusivamente a él, la Administracion queda facultada para optar
“indistintamente” por la resolucion del contrato o por la imposicion de penalidades,
en funcion de las circunstancias concurrentes en la contratacion de que se trate y con
base en la importancia y repercusion negativa del retraso para la administracion
contratante.

En este mismo sentido, debe tenerse en cuenta también que, como ha
declarado el Consejo de Estado (dictamen ndm. 4533/96, entre otros), el simple
vencimiento de los plazos sin que los trabajos que constituyen la prestacion del
contratista estén terminados, implica ipso iure la calificacion de incumplimiento
contractual, pues el contrato administrativo tiene como elemento caracteristico ser
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un negocio con ejecucién de prestaciones a plazo fijo en el que el tiempo constituye,
en consecuencia, una condicion esencial.

Esta es, en definitiva, la doctrina general aplicada por este CCG en aquellos
supuestos, como en alguno de los analizados en el afio 2007, en los que se presenta
un incumplimiento de los plazos a cargo del contratista.

2.4.- Aspectos formales relativos a los expedientes examinados.

El procedimiento administrativo es definido como un cauce formal de una
serie de actos en que se concreta la actuacion administrativa para la realizacion de
un fin; supone la sumision de la actividad administrativa a una ordenacion formal
preestablecida y responde a una doble finalidad de garantia de los intereses publicos
de oportunidad y legalidad de los actos, asi como de los derechos e intereses de los
particulares.

Esta claro, y es por todos asumido, la necesidad de respetar un cauce formal
en los procedimientos administrativos, pero, no obstante en el procedimiento
seguido en los expedientes conocidos por este CCG, siguen apreciandose algunas
deficiencias que nos proponemos resumir en las lineas que siguen.

- Sin duda, uno de los aspectos mas preocupantes entre los detectados en los
expedientes examinados durante el afio 2007, y que afecta en la mayoria de los casos
a las reclamaciones de responsabilidad patrimonial de la Administracion sanitaria, es
el referido al supuesto en el que desde la fecha de la firma de la propuesta de
resolucion hasta la remision del expediente a este CCG, se deja transcurrir un tiempo
excesivo hasta el punto en el que en algin expediente han pasado mas de 13 meses.
De esta forma, para la simple realizacion de un trAmite de remision de la
documentacion administrativa contenida en un expediente que ya reune todos los
requisitos para ser sometido al dictamen de este organismo, se ha empleado un lapso
de tiempo superior en mas del doble a aquel que el art. 13.3 del Real decreto
499/1993, de 26 de marzo, establece para la tramitacién del procedimiento en su
totalidad, que comprende un total de seis meses, antes de que la ausencia de una
resolucion expresa permita entender que la resolucion es contraria a la
indemnizacion del particular.

Este censurable proceder en la tramitacion de los expedientes -denunciado ya
por este CCG en numerosos dictdmenes, por todos el CCG 214/05- debe ser
rectificado en tramitaciones futuras para que la instruccion de los expedientes se
ajuste a los principios esenciales que presiden su desarrollo, y que trascienden del
plano constitucional a la normativa contenida en las previsiones de la Ley 30/1992,
LRJPAC vy en el Real decreto 429/1993, de 26 de marzo, por el que se aprobo el
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Reglamento de los procedimientos de las administraciones publicas en materia de
responsabilidad patrimonial.

- Ademas de este concreto supuesto, en general, sigue observandose una
excesiva tardanza en la tramitacion de los expedientes, que, como ya hemos
manifestado en anteriores memorias, en algunos supuestos lleva a que cuando dichos
expedientes son remitidos para dictamen de este CCG, ya ha transcurrido el plazo
necesario para que el interesado pueda entender desestimada su reclamacién en
virtud de silencio administrativo o incluso, en los casos mas extremos, sucede que
esta formalizado el correspondiente recurso contencioso-administrativo.

- El parrafo segundo del art. 10.1 del Reglamento de los procedimientos de
las reclamaciones de responsabilidad patrimonial de las administraciones puablicas
(Real decreto 429/1993, de 26 de marzo) exige, en todo caso, que se solicite informe
al servicio cuyo funcionamiento hubiese ocasionado la presunta lesion
indemnizable.

Examinado lo actuado en algunos expedientes, muchas veces se observa que
dicho trdmite no se practica. Asi las cosas, dado el caracter preceptivo del informe
de referencia, y considerando que su contenido, por lo dicho, es determinante para la
resolucion del procedimiento, el art. 83 de la LRIPAC exige que no se prosigan las
actuaciones y se demande la evacuacion del referido informe.

- Semejante critica a lo anterior debe hacerse respecto de aquellos
expedientes en los que la propuesta de resolucién, frente a informes periciales
aportados por la parte junto con el escrito de reclamacion, no entran a rebatir o
matizar el contenido de los informes periciales aportados.

- En muchos supuestos, fundamentalmente correspondientes a la
responsabilidad patrimonial de las administraciones publicas, la instruccion se limita
a incorporar al expediente las actuaciones minimas, obviando la realizacion de
pruebas que ayudarian a esclarecer los hechos sobre los que se debate y dilucidar la
existencia o no de responsabilidad administrativa.

Es preciso partir en este punto de lo dispuesto por el art. 80.2 LRIPAC (en
parecida linea, el art. 9 del Decreto 429/1993, de 26 de marzo, RPRP), que consagra
el conocido como principio de oficialidad, cuando expresa que "cuando la
Administracion no tenga por ciertos los hechos alegados por los interesados o la
naturaleza del procedimiento lo exija, el instructor del mismo acordaré la apertura
de un periodo de prueba...". Este precepto, si bien no se manifiesta de modo
explicito en torno al problema de la carga de prueba, parece descansar sobre la
consideracion de que la carga de la prueba, siquiera sea en su mas elemental
manifestacion, corresponde inicialmente al sujeto interesado, pues sobre él recae el
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riesgo de tener que asumir las consecuencias derivadas de la ausencia de prueba, que
indefectiblemente lleva consigo la desestimacion de la pretension. Cierto es que tal
principio no descarga a la Administracion, en virtud del principio de oficialidad de
la practica de la prueba, de la obligacion de apurar al mé&ximo los medios
probatorios a su alcance hasta llegar a la conviccion sobre la veracidad y entidad de
los hechos alegados. Por lo tanto en este punto la Administracion deberia adoptar
una posicién mas activa.

- Se han dado casos en los que la persona o entidad interesada no habia
comparecido en el trdmite de audiencia previsto para el momento inmediatamente
anterior a la elaboracion de la propuesta de resolucion, y no obstante,
posteriormente, present0 escrito de alegaciones ante este CCG, con base en lo
previsto en el articulo.

Interesa respecto de este supuesto recalcar que, como ya habia indicado este
CCG en el acuerdo de su Seccion Segunda CCG 224/05, este tramite no es un
correlato o una duplicacion de la audiencia prevista en los arts. 84 de la LRIPAC, y
11 del Real decreto 429/1993, de 26 de marzo, que se practica cuando el
procedimiento esta ya instruido y con caracter previo a la redaccion de la propuesta
de resolucion.

Consecuentemente, el objeto propio de la audiencia que aqui se analiza no
podra ir mas alla de la realizacion de observaciones sobre la competencia,
procedimiento, u otras cuestiones formales que suscite la intervencién de este CCG
en el expediente de razon, o la realizacion de aclaraciones puntuales sobre
alegaciones ya formuladas con caracter previo a la formulacion de la propuesta de
resolucion por parte del 6rgano competente, y por lo tanto, conocida ya por éste en
el momento de la exposicién de su criterio a través del arriba mencionado acto,
siendo éste el alcance que procede dar al escrito presentado.

- Contindan observandose no pocos expedientes que son remitidos para
dictamen de este CCG nada mas iniciados y, por tanto, en ausencia de todo tramite,
lo que equivale a decir en ausencia del procedimiento mismo. Obviamente en estos
casos, dichos expedientes son devueltos para que se complete la instruccién y se
elabore la correspondiente propuesta de resolucion.

- Oposicion a las causas de resolucion por parte del contratista. El art. 11, h)
de la Ley 9/1995, de 10 de noviembre, del CCG, establece la competencia de este
organismo para la emision de dictamen preceptivo en los casos de “nulidad,
interpretacion y resolucion de los contratos administrativos en la forma establecida
en la Ley de contratos del Estado y de régimen local”, precepto éste que debe
ponerse en relacion con el art. 59.3, a) del texto refundido de la Ley de contratos de
las administraciones publicas que establece el caracter preceptivo del dictamen del
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Consejo de Estado u drgano consultivo equivalente en los casos en los que se
formule oposicidn por parte del contratista a la resolucién contractual.

A lo largo de 2007 se han dado, sin embargo, casos en los que el contratista,
en tramite de audiencia, no habia formulado oposicion y no obstante se remitio el
expediente para dictamen. En este supuesto, se resolvié que este organismo carecia
de competencia para la emision del dictamen preceptivo que se solicitaba, pues no se
daba el supuesto legal indicado para la solicitud de dictamen.
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