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      AURKEZPENA


      Euskadiko Aholku Batzorde Juridikoari buruzko azaroaren 24ko 9/2004 Legeak bere 3.3 artikuluan ezarri duenez, “Batzordeak urtero gertatu eta argitaratuko du memoria bat, non bere jardueren berri eta emandako irizpenetan jasotako doktrinaren berri emango baitu”. Memoria horrek, irailaren 12ko 167/2006 Dekretuz onetsitako Antolamendu eta Funtzionamendu Erregelamenduaren 7. artikuluaren arabera, eman diren erabaki eta irizpenetan jasotako doktrinaren laburpen bat bildu beharko du.


      Agindu hori betez, Batzordeak, 2017ko apirilaren 11n egindako osoko bilkuran, 2016. urteari dagokion memoria hau onartu du. Bereizitako bi zatitan egituratuta dago memoria. Lehenak Batzordearen osaera jasotzen du, baita organo horri eman zaion kontsulta-eginkizunari dagokion jardueraren daturik esanguratsuenak ere.


      Bigarren zatiak, berriz, Batzordeak 2016. urtean emandako doktrinaren laburpena hartu du. Laburpen hori egiteko, ohi bezala, aldi horretan emandako irizpen eta erabakietatik atera dira zatirik esanguratsu eta adierazgarrienak, bere horretan eta hitzez hitz atera ere, eta gaien eta hitzen arabera sailkatu, Batzordeak kontsultarako aurkeztu zaizkion gaiei buruz duen iritzia argitze aldera. Zati horiek aukeratzerakoan, arreta berezia eman zaio aurreko memorietan jasotako doktrinaren errepikapenak saihesteari, salbu eta aurreko urteetako irizpenetan emandako azalpenari ñabardurak edo zabalkundea erantsi zaizkionetan. Era berean, zati guztiei jarri zaie zer irizpen edo erabakitik dauden hartuta, interesa dutenek testu osoa kontsultatzeko modua izan dezaten dokumentuzko datu-basean, interneteko helbide honetan agertzen baita: http://www.comisionjuridica.euskadi.eus.


      Memoriaren edizio hau ateratzeko, Batzordeko idazkariak koordinatuta, arduraz aritu dira Batzordeko legelari Deiane Agirrebaltzategi Sánchez eta Pedro González Domínguez doktrina aztertu eta ateratzeko lantegian, eta Itzultzaile Zerbitzu Ofiziala euskaratze-lanetan; konposizio- eta maketazio-lanetan, berriz, Josu Larrea Antxia administrari informatikariak jardun du.


      Azkenik, ohi dugun bezala, eskerrak eman nahi dizkiegu ardura politikoko postuetatik edota eguneroko administrazio-kudeaketatik kontsulta-organo honen jarduna posible egiten jarraitzen dutenei.


      


      LABURDURAK


      
        
          
            	
              ADMAIL

            

            	
              1/2016 Legea, apirilaren 7koa, Adikzioen eta Droga mendekotasunen gaineko Arreta Integralari buruzkoa

            
          


          
            	
              AG

            

            	
              Auzitegi Gorena

            
          


          
            	
              AGE / AGEak

            

            	
              Auzitegi Gorenaren epaia/epaiak

            
          


          
            	
              AJAPEL

            

            	
              30/1992 Legea, azaroaren 26koa, Herri-administrazioen araubide juridikoarena eta administrazio-prozedura erkidearena

            
          


          
            	
              APEL

            

            	
              39/2015 Legea, urriaren 1ekoa, Administrazio Publikoen Administrazio Prozedura Erkidearena

            
          


          
            	
              DBLO

            

            	
              15/1999 Lege Organikoa, abenduaren 13koa, Datu Pertsonalak Babesteari buruzkoa

            
          


          
            	
              DLO

            

            	
              38/2003 Lege Orokorra, azaroaren 17koa, Diru-laguntzei buruzkoa

            
          


          
            	
              EABJL / ABJL

            

            	
              9/2004 Legea, azaroaren 24koa, Euskadiko Aholku Batzorde Juridikoarena

            
          


          
            	
              EAE

            

            	
              Euskal Autonomia Erkidegoa

            
          


          
            	
              EAEANE

            

            	
              EAEko Auzitegi Nagusiaren epaia

            
          


          
            	
              EAEE

            

            	
              Euskal Autonomia Erkidegoko Estatutua

            
          


          
            	
              EAEJAN

            

            	
              Euskal Autonomia Erkidegoko Justizia Auzitegi Nagusia

            
          


          
            	
              EAETBAEL

            

            	
              4/2008 Legea, ekainaren 19koa, terrorismoaren biktimei aitorpena eta erreparazioa egitekoa

            
          


          
            	
              EASL

            

            	
              8/1997 Legea, ekainaren 26koa, Euskadiko Antolamendu Sanitarioarena

            
          


          
            	
              EBJA

            

            	
              Europar Batasuneko Justizia Auzitegia

            
          


          
            	
              EEGAB

            

            	
              Euskadiko Ekonomia eta Gizarte Arazoetarako Batzordea.

            
          


          
            	
              EFAEA

            

            	
              339/2001 Dekretua, azaroaren 11koa, euskal herri-administrazioetako funtzionarioen administrazio-egoerei buruzko araudia onartzeko dena

            
          


          
            	
              EFPL

            

            	
              6/1989 Legea, uztailaren 6koa, Euskal Funtzio Publikoari buruzkoa

            
          


          
            	
              EHAA

            

            	
              Euskal Herriko Agintaritzaren Aldizkaria

            
          


          
            	
              EHAEJL / JAL

            

            	
              4/1991 Legea, azaroaren 8koa, Euskal Herriko Autonomi Elkartean jokoa arautzekoa

            
          


          
            	
              EHU

            

            	
              Euskal Herriko Unibertsitatea

            
          


          
            	
              EK

            

            	
              Espainiako Konstituzioa

            
          


          
            	
              EKL

            

            	
              14/1998 Legea, ekainaren 11koa, Euskadiko Kirolarena

            
          


          
            	
              EKOL

            

            	
              7/1990 Legea, uztailaren 3koa, Euskal Kultur Ondarrari buruzkoa

            
          


          
            	
              EOHL

            

            	
              16/1985 Legea, ekainaren 25ekoa, Espainiako Ondare Historikoarena

            
          


          
            	
              EONALTB

            

            	
              1/1997 Legegintza Dekretua, azaroaren 11koa, Euskadiko Ogasun Nagusiaren Antolarauei buruzko Legearen testu bategina onartzekoa

            
          


          
            	
              EOSKKL

            

            	
              16/2006 Legea, maiatzaren 28koa, Estatuko Osasun Sistemaren Kohesio eta Kalitateari buruzkoa

            
          


          
            	
              EPOE

            

            	
              7/2007 Legea, apirilaren 12koa, Enplegatu Publikoaren Oinarrizko Estatutuari buruzkoa

            
          


          
            	
              EPOELTB

            

            	
              5/2015 Legegintzako Errege Dekretua, urriaren 30ekoa, Enplegatu publikoaren oinarrizko estatutuaren legearen testu bategina onesten duena

            
          


          
            	
              EUSL

            

            	
              3/2004 Legea, otsailaren 25ekoa, Euskal Unibertsitate Sistemarena

            
          


          
            	
              GDSBL

            

            	
              18/2008 Legea, abenduaren 23koa, Gizarteratzeko eta Diru Sarrerak Bermatzekoa

            
          


          
            	
              GGOL

            

            	
              19/2013 Legea, abenduaren 9koa, gardentasunari, informazio publikoa eskuratzeko bideari eta gobernu onari buruzkoa

            
          


          
            	
              GSLOTB

            

            	
              1/1994 Legegintzako Errege Dekretua, ekainaren 23koa, Gizarte Segurantzaren Lege Orokorraren testu bategina onartzen duena

            
          


          
            	
              HAKLTB

            

            	
              2/2000 Legegintzako Errege Dekretua, ekainaren 16koa, Herri Administrazioen Kontratuen Legearen testu bategina onartzen duena

            
          


          
            	
              HAOL

            

            	
              33/2003 Legea, azaroaren 3koa, Herri Administrazioen Ondarearena

            
          


          
            	
              IBL / IBAL

            

            	
              2/2003 Legea, maiatzaren 7koa, izatezko bikoteak arautzekoa

            
          


          
            	
              IKL

            

            	
              2/1993 Legea, otsailaren 19koa, Euskal Herriko Autonomi Elkarteko Unibertsitatekoez kanpoko Irakaskuntzako Irakasleen Kidegoei buruzkoa

            
          


          
            	
              IKSL

            

            	
              15/2008 Legea, abenduaren 19koa, Euskal Autonomia Erkidegoko unibertsitatez kanpoko irakaskuntzan zenbait irakasle-kidego sortzekoa

            
          


          
            	
              JAN

            

            	
              Justizia Auzitegi Nagusia

            
          


          
            	
              JIJJL

            

            	
              4/1995 Legea, azaroaren 10ekoa, Jendaurreko Ikuskizunak eta Jolas Jarduerak Arautzekoa

            
          


          
            	
              KA

            

            	
              Konstituzio Auzitegia

            
          


          
            	
              KAE / KAEak

            

            	
              Konstituzio Auzitegiaren epaia / epaiak

            
          


          
            	
              KEDLO

            

            	
              1/2007 Legegintzako Errege Dekretua, azaroaren 16koa, kontsumitzaile eta erabiltzaileen defentsarako Lege orokorraren eta beste lege osagarri batzuen testu bategina onesten duena

            
          


          
            	
              KL

            

            	
              22/1988 Legea, uztailaren 28koa, Kostaldeei buruzkoa

            
          


          
            	
              KPJKGAL

            

            	
              1/2014 Legea, ekainaren 26koa, Kargu Publikodunen Jokabide Kodea eta Haien Interes Gatazkak Arautzen dituena

            
          


          
            	
              KZ

            

            	
              Kode Zibila, 1889ko uztailaren 24koa

            
          


          
            	
              LAHALTB

            

            	
              1/1992 Errege Dekretua, ekainaren 26koa, Lurzoruaren araubideari eta hiri-antolamenduari buruzko Legearen testu bategina onesten duena

            
          


          
            	
              LAPL

            

            	
              31/1995 Legea, azaroaren 10ekoa, Lan Arriskuen Prebentzioari buruzkoa

            
          


          
            	
              LEBL

            

            	
              6/1998 Legea, apirilaren 13koa, Lurzoruaren Erregimen eta Balorazioena

            
          


          
            	
              LHL

            

            	
              27/1983 Legea, azaroaren 25ekoa, Autonomia-Elkarte Osorako Erakundeen eta bertako Kondaira-Lurraldeetako Foruzko Ihardutze Erakundeen arteko harremanei buruzkoa

            
          


          
            	
              LHL / EAELHL

            

            	
              2/2006 Legea, ekainaren 30ekoa, Euskal Autonomia Erkidegoko Lurzoruari eta Hirigintzari buruzkoa

            
          


          
            	
              LLTB

            

            	
              2/2008 Legegintzako Errege Dekretua, ekainaren 20koa, Lurzoruari buruzko Legearen testu bategina onesten duena

            
          


          
            	
              LOE

            

            	
              2/2006 Lege Organikoa, maiatzaren 3koa, Hezkuntzarena

            
          


          
            	
              LOMCE

            

            	
              8/2013 Lege Organikoa, abenduaren 9koa, Hezkuntzaren Kalitatea Hobetzekoa

            
          


          
            	
              MBML

            

            	
              20/2013 Legea, estatukoa, abenduaren 9koa, Merkatu-Batasuna Bermatzeari buruzkoa

            
          


          
            	
              par.

            

            	
              Paragrafoa

            
          


          
            	
              PZL

            

            	
              1/2000 Legea, urtarrilaren 7koa, Prozedura Zibilari buruzkoa

            
          


          
            	
              SPKL

            

            	
              30/2007 Legea, urriaren 30ekoa, Sektore Publikoko Kontratuei buruzkoa

            
          


          
            	
              SPKLTB

            

            	
              3/2011 Legegintzako Errege Dekretua, azaroaren 14koa, Sektore Publikoko Kontratuen Legearen testu bategina onartzen duena

            
          


          
            	
              TAL

            

            	
              6/1994 Legea, martxoaren 16koa, turismoa antolatzekoa

            
          


          
            	
              TAOL

            

            	
              7/1985 Legea, apirilaren 2koa, Toki Araubidearen Oinarriak arautzen dituena

            
          


          
            	
              TBAOBL

            

            	
              29/2011 Legea, irailaren 22koa, terrorismoaren biktimak aitortu eta osorik babestekoa

            
          


          
            	
              TOED

            

            	
              1372/1986 Dekretua, ekainaren 13koa, toki-erakundeen ondasunen erregelamendua onartzen duena

            
          


          
            	
              XOEPL

            

            	
              8/2003 Legea, abenduaren 22koa, Xedapen Orokorrak Egiteko Prozedurarena

            
          


          
            	
              ZJASAL

            

            	
              17/2009 Legea, azaroaren 23koa, zerbitzu-jardueretan askatasunez sartu eta aritzeari buruzkoa

            
          

        
      


      LEHENENGO ZATIA:

      2016. URTEKO JARDUERA


      


      1. kapitulua. Osaera


      Urte honetan ez da aldaketarik izan Batzordearen osaeran, eta hau zen 2016ko abenduaren 31n:


      Lehendakaria:


      Sabino Torre Díez jauna.


      Lehendakariordea:


      Xabier Unanue Ortega jauna.


      Bokalak:


      Mª Teresa Astigarraga Goenaga andrea.


      Luis Mª Eskubi Juaristi jauna.


      Iñaki Beitia Ruiz de Arbulo jauna.


      Fátima Saiz Ruiz de Loizaga andrea.


      Gorka Erlantz Zorrozua Aierbe jauna.


      Imanol Zubizarreta Arteche jauna.


      Ion Gurutz Echave Aranzabal jauna.


      Iñaki Calonge Crespo jauna.


      Idazkaria:


      Jesús Mª Alonso Quilchano jauna.


      2. kapitulua. Batzordearen doktrina zabaltzea


      Azaroaren 24ko 9/2004 Legearen 3.3 artikuluak dakarren agindua betez, 2015. urteari dagokion memoria editatu eta argitaratu du Batzordeak, formatu elektronikoan.


      3. kapitulua. Aholku Batzorde Juridikoa sortu zeneko 80. urteurrena ospatzeko eguna


      2016ko abenduaren 16an, Bilboko Carlton Hotelean (Eusko Jaurlaritzaren lehen egoitzan) Euskadiko Aholku Batzorde Juridikoa sortu zeneko 80. urteurrena ospatu zen, Herri Arduralaritzaren Euskal Erakundeak (IVAPek) antolatuta.


      Iñigo Urkullu Renteria lehendakaria eta Josu Erkoreka Gervasio Gobernantza Publiko eta Autogobernuko sailburua arduratu ziren egunari hasiera emateaz, eta azken horrek eman zion amaiera.


      Bertan, aholku-organo honen orainari eta etorkizunari buruz hausnartu zen, kontsulta-eginkizunari erreparatuta. Hainbat hizlarik parte hartu zuten: Juan Cano Bueso jauna, Andaluziako Aholku Kontseiluko burua, kontsulta-eginkizunari buruz mintzatu zen; Enrique Lucas Murillo de la Cueva jauna, Euskadiko Aholku Batzorde Juridikoaren lehen burua 1999. urtean sortu ondoren eta Botere Judizialeko Kontseilu Nagusiko kidea, Euskadiko Aholku Batzorde Juridikoaren antolaketa-eredua azaltzen aritu zen; eta Sabino Torre Díez jauna, Batzordearen egungo burua, eta Xabier Unanue Ortega jauna, Batzordearen buruordea, Batzordearen orainari, erronkei eta etorkizunari buruz hausnartzen ibili ziren.


      Ekitaldi horretara agintaritza publiko ugari eta politikaren eta justiziaren munduko ordezkaritza zabala bertaratu zen.


      Halaber, erakusketa batean azaldu ziren Eusko Jaurlaritzako lehenengo lehendakariaren, hots, José Antonio Aguirre jaunaren dekretu bidez 1936ko urriaren 8an sortutako Aholku Batzorde Juridikoari buruzko informazioa eta garai hartako agirien kopiak, informazio-paneletan eta beira-arasa batzuetan.


      4. kapitulua. Kontsulta-eginkizunari buruzko datuak


      I. Sarrera


      X. legealdiaren azken urtean, aurreko urtearekin alderatuta, igo egin da kontsulta-eskari berrien kopurua; zehazki, %29 inguru. Portzentaje horren ondorioz, era berean, igorritako irizpen-kopuruaren portzentajea ere igo da; %26, hain zuzen ere.


      Gaien izaerari erreparatuz gero, ekitaldi honetan protagonismo handiagoa izan dute administrazio-egintzei buruz egin diren kontsulten gaineko irizpenek (irizpen guztien artean %84). Hala, aurreko urteko datuekin alderatuta, % 11ko igoera izan dute. Bestalde, xedapen orokorren gaineko kontsultetan zenbateko bereko jaitsiera egon da, eta, hala, guztien artean %16 izan dira.


      Xedapen orokorretan, egindako lege-aurreproiektuen kopurua iazko berdina izan da (10), eta arauzko xedapenen gaineko irizpen-kopuruak, bestalde, murrizketa handiagoa izan du (%31koa). Hala ere, kategoria horren barruan horiek dira oraindik ere ugarienak.


      Bestetik, administrazio-egintzen gaineko irizpen ezberdinen arteko banaketan, ondare-erantzukizuneko erreklamazioen gainean igorritakoen hegemoniari eutsi zaio. Azken horiek, izan ere, %26ko igoera izan dute, aurreko urtean erregistratutako zenbatekoaren gainean, eta, hala, igorritako irizpen guztien artean %90 izan dira ondare-erantzukizunaren gainekoak. Horien barruan, gehienak osasun-eremuko erreklamazioei buruzko kontsultak dira (%65).


      Kontsulten jatorriari dagokionez, nagusi izaten jarraitzen dute Euskal Autonomia Erkidegoko Administrazioa osatzen duten organo eta erakundeen eskariz emandakoek (%80): konparatu besterik ez dago tokiko administrazioak (% 18) edo Euskal Herriko Unibertsitateak (%0,4) eskatutakoekin. Portzentajeek, hain zuzen ere, antz handia dute 2015. urtekoekin.


      Behin labur-labur adierazita aurtengo kontsulta-eginkizunari buruzko ondorio nagusiak eta aurreko ekitaldikoekin konparatuta, garatutako kontsulta-jardueraren gaineko zenbakizko datuak aurkeztuko ditugu.


      


      II. Hartutako kontsultei buruzko datuak


      2016ko urtarrilaren 1etik abenduaren 31ra arte, 286 kontsulta-eskabide sartu ziren kontsulta-organo honen idazkaritzan.


      Horietatik 14 ez ziren tramiterako onartu, a limine, eskabideak akats formalak zituelako edo Batzordeak eskumenik ez zuelako, argi eta garbi.


      2016. urtean izapidetzeko onartu ziren 272 eskari horietatik:


      - 3 erretiratu zituzten kontsulta egin zuten organoek eurek, garrantzizko hutsuneak ikusi zirelako espedienteen izapideetan.


      - 1 itzuli zuen Batzordeko lehendakariak, izapidetze-akatsak zirela eta.


      - 6 kontsulta itzuli ziren osoko bilkurak hala erabakita, bai espedientearen instrukzioa osatzeko (3) bai kontsulta onartu ez zelako Batzordearen eskumenik ezagatik edo kontsulta-egilearen kalifikazio okerra izategatik (3).


      - 222 kontsultari egin zitzaien irizpena.


      


      Urtearen amaieran, beraz, 22 kontsulta geratzen ziren erabakitzeke.


      [image: Grafikoa - Kontsultak]


      


      Hona hemen kontsulta-eskarien bilakaera, hilez hil:


      [image: Grafikoa - Kontsultak, hilabeteka]


      


      Beheko koadroan agertzen da, aurreko urteekin alderatuta, izapidetzeko onartu diren kontsulta-eskarien kopuruaren bilakaera:


      [image: Grafikoa - Onartutako kontsultak, bilakaera]


      


      Izapidetzeko onartu diren kontsulten tramitazioari dagokionez, azpimarratzekoa da horietako 3 bideratu direla urgentziazko prozeduraz, 9/2004 Legeak 26. artikuluaren 2. eta 3. zenbakietan aurreikusi duenaren arabera.


      Espedientea aztertzeko prozesuan, lehendakariak, txostengileen eskari arrazoituari erantzunez, kontsulta batean egin dio organo kontsultagileari informazioa zabaltzeko eskaria ekitaldi honetan: bidali dute eskatu zaien dokumentazioa.


      Hauek ere jaso ditu Batzordeak:


      - 60 idazki, kontsulta egin zuten organoek bidaliak, euren kabuz, beste dokumentu batzuk sartzeko espedienteetan.


      - 2 idazki, Batzordearen informazio-eskaerari erantzuna emateko.


      - 5 idazki, kontsulta-eskariak erretiratzea eskatuz.


      - 155 idazki, kontsulta egin zuten organoek bidaliak, Batzordeak irizpena egin zien gaiei buruzko azken ebazpena edo xedapena jakinarazteko.


      Azkenik, honako hau adierazi behar: Aholku Batzorde Juridikoak 40 ohiko bilera egin dituela, eta ez duela inongo agerraldirik gauzatu, kontsulta egin duten organoetako agintari edo funtzionariorik bertara zedin.


      


      III. Emandako irizpenei buruzko datuak


      Euskadiko Aholku Batzorde Juridikoak, guztira, 244 irizpen onartu ditu aldi honetan (kontuan har bedi Batzordeari 2015. urtean bidalitako espedienteei dagozkiela irizpen horietatik 20). Honela banatu daitezke, kontsulten lehen sailkapen orokorra eginez gero:


      [image: Grafikoa - Sailkapen orokorra]


      


      Ondorengo koadroetan ikus daiteke aurreko urteekiko konparazioa, guztira emandako irizpenen kopuruari dagokionez, eta sailkapen orokorraren araberako banaketaren arabera (kontuan har bedi 2005. urtea dela toki-erakundeak sartu dituen lehenengo urtea):


      [image: Grafikoa - Emandako irizpenak, urteka]


      


      [image: Grafikoa - Emandako irizpenak, sailkapen orokorraren arabera]


      


      Emandako irizpen guztiak sailkatuz gero 9/2004 Legearen 3. artikuluak ezarritako tipologien arabera, hurrengo datuak aterako ditugu:


      
        
          
            	
              Lege-aurreproiektuak

            

            	
              10

            
          


          
            	
              Legegintzako dekretuen proiektuak

            

            	
              0

            
          


          
            	
              Erregelamenduzko xedapenen proiektuak

            

            	
              30

            
          


          
            	
              Tokiko autonomia aldezteko gatazkak

            

            	
              0

            
          


          
            	
              Administrazioaren egintzen eta xedapenen ofiziozko berrikuspena

            

            	
              10

            
          


          
            	
              Berrikusteko errekurtso administratibo bereziak

            

            	
              1

            
          


          
            	
              Administrazioaren kontratuen eta emakiden deuseztasuna, interpretazioa eta suntsiarazpena

            

            	
              8

            
          


          
            	
              Ondare-erantzukizunari buruzko erreklamazioak

            

            	
              185

            
          


          
            	
              Euskadiko Aholku Batzorde Juridikoaren osaera, antolaketa, eskumen eta funtzionamenduari buruzko gaiak

            

            	
              0

            
          


          
            	
              Udal-mugarteak aldatzea, lurralde historiko bati baino gehiagori eragiten dionean

            

            	
              0

            
          


          
            	
              9/2004 Legearen aplikazio-eremuan dauden administrazioen eskumeneko gainerako gaiak, lege maila edo indarra duten arauen arabera Administrazio aholku-emailearen parte-hartzea nahitaezkoa dutenean.

            

            	
              0

            
          


          
            	
              GUZTIRA

            

            	
              244

            
          

        
      


      Beheko grafikoan islatu dira irizpenek aurreko tipologien arabera dituzten ehunekoak:


      [image: Grafikoa - Irizpenak, tipologiaren arabera]


      


      Azkenik, hona datuak, organo kontsulta-egilea kontuan hartuta:


      [image: Grafikoa - Irizpenak, jatorriaren arabera]


      


      a) Autonomia Erkidegoko Administrazioa: 197 irizpen, honela banatuta:


      
        
          
            	
              KONTSULTA EGILEA

            

            	
              GUZTIRA

            
          

        

        
          
            	
              Lehendakaritza - Jaurlaritzaren Lehendakaritza

            

            	
              2

            
          


          
            	
              Herri Administrazio eta Justizia Saila

            

            	
              3

            
          


          
            	
              Ekonomiaren Garapen eta Lehiakortasun Saila

            

            	
              7

            
          


          
            	
              Enplegu eta Gizarte Politiketako Saila

            

            	
              6

            
          


          
            	
              Ogasun eta Finantza Saila

            

            	
              4

            
          


          
            	
              Hezkuntza, Hizkuntza Politika eta Kultura Saila

            

            	
              19

            
          


          
            	
              Segurtasun Saila

            

            	
              9

            
          


          
            	
              Osasun Saila

            

            	
              1

            
          


          
            	
              Ingurumen eta Lurralde Politika Saila

            

            	
              17

            
          


          
            	
              Osakidetza-Euskal osasun zerbitzua

            

            	
              129

            
          


          
            	
              Guztira

            

            	
              197

            
          

        
      


      b) Toki Administrazioa, 46 irizpen, honela banatuta:


      
        
          
            	
              TOKI ERAKUNDEA

            

            	
              GUZTIRA

            
          

        

        
          
            	
              Adunako udala

            

            	
              1

            
          


          
            	
              Ajangizko udala

            

            	
              1

            
          


          
            	
              Amorebieta-Etxanoko udala

            

            	
              1

            
          


          
            	
              Andoaingo udala

            

            	
              1

            
          


          
            	
              Arrigorriagako udala

            

            	
              1

            
          


          
            	
              Astigarragako udala

            

            	
              1

            
          


          
            	
              Barrikako udala

            

            	
              1

            
          


          
            	
              Bernedoko udala

            

            	
              1

            
          


          
            	
              Berrizko udala

            

            	
              1

            
          


          
            	
              Bilboko udala

            

            	
              3

            
          


          
            	
              Bizkaiko Garraio Partzuergoa

            

            	
              1

            
          


          
            	
              Donostiako udala

            

            	
              8

            
          


          
            	
              Eibarko udala

            

            	
              1

            
          


          
            	
              Errenteriako udala

            

            	
              2

            
          


          
            	
              Getxoko udala

            

            	
              1

            
          


          
            	
              Hernaniko udala

            

            	
              1

            
          


          
            	
              Laudioko udala

            

            	
              1

            
          


          
            	
              Mungiako udala

            

            	
              1

            
          


          
            	
              Muskizko udala

            

            	
              2

            
          


          
            	
              Ondarroako udala

            

            	
              1

            
          


          
            	
              Santurtziko udala

            

            	
              3

            
          


          
            	
              Vitoria-Gasteizko udala

            

            	
              11

            
          


          
            	
              Zumarragako udala

            

            	
              1

            
          


          
            	
              Guztira

            

            	
              46

            
          

        
      


      


      


      Aurreko urtearekiko konparazio-grafikoa ere jarriko dugu:


      [image: Grafikoa - Aurreko urteekiko alderaketa]


      


      Egindako irizpenak direla eta, boto partikular hauek eman dira:


      
        
          
            	
              IRIZPENA

            

            	
              KONTSULTA

            

            	
              BOTO PARTIKULARRA

            
          

        

        
          
            	
              53/2016

            

            	
              Ofiziozko berrikuspena, irailaren 18ko 92/2007 Alkatearen Dekretuarena. Dekretu horren bidez, Adunako ... auzoan txabola eraikitzeko obra-lizentzia eman zen.

            

            	
              Gorka Zorrozua Aierbe

            
          


          
            	
              75/2016

            

            	
              Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, MCCB andreak jasandako kalteengatikoa Osakidetza-Euskal osasun zerbitzuak emandako osasun-sorospenaren ondorioz.

            

            	
              Luis Mª Eskubi Juaristi

            
          


          
            	
              102/2016

            

            	
              Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, IMM andreak bide publikoan erorita jasandako kalteengatikoa.

            

            	
              Luis Mª Eskubi Juaristi

            
          


          
            	
              142/2016

            

            	
              Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, XXX jaunak jasandako kalteengatikoa; izan ere, Euskadiko joko enpresa eta kirol apustuetako web orrialdetan alta eman baitzuen, nahiz eta aldez aurretik estatu mailan Jokoan Sartzeko Debekuen Erregistro Orokorrean inskribatuta zegoen, bai joko presentzialerako, bai on-line jokorako debekua.

            

            	
              Iñaki Beitia Ruiz de Arbulo


              


              


              Xabier Unanue Ortega

            
          


          
            	
              164/2016

            

            	
              Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, OSBA jaunak jasandako kalteengatikoa Osakidetza-Euskal osasun zerbitzuak emandako osasun-sorospenaren ondorioz.

            

            	
              Fátima Saiz Ruiz de Loizaga. Mª Teresa Astigarraga Goenagak bat egin du.

            
          


          
            	
              235/2016

            

            	
              Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, PUSL enpresak jasandako kalteengatikoa, Ondarruko UE 6.3 eraikuntzaren lanak gelditzea erabaki dutenaren ondorioz.

            

            	
              Luis Mª Eskubi Juaristi

            
          

        
      


      


      IV. Irizpen eta erabakien zerrenda


      A) Lege-aurreproiektuak (10)


      1/2016 irizpena: Lege-aurreproiektua, Euskadiko dokumentazio-ondarearen eta artxiboen sistemarena.


      5/2016 irizpena: Lege-aurreproiektua, kiroleko dopinaren aurkako legea aldatzen duena.


      9/2016 irizpena: Lege-aurreproiektua, Turismokoa


      12/2016 irizpena: Lege-aurreproiektua, Euskal Autonomia Erkidegoan kirol-arloko lanbideetan sartzeari eta jarduteari buruzkoa.


      51/2016 irizpena: Lege-aurreproiektua, Euskal Autonomia Erkidegoko diru-laguntzen araubidea arautzen duena.


      55/2015 irizpena: Lege-aurreproiektua, euskal kultur ondarearena.


      62/2016 irizpena: Lege-aurreproiektua, Euskal Herriko Poliziari buruzko Legearen bosgarren aldaketarena


      63/2016 irizpena: Lege-aurreproiektua, Euskal Autonomia Erkidegoan 1978. eta 1999. urte bitartean izandako legez kontrako errepresio-jardueren ondorioz giza eskubideen urraketak jasan zituzten biktimei errekonozimendua eta ordaina ematekoa.


      66/2016 irizpena: Lege-aurreproiektua, Euskadiko Kooperatibena.


      127/2016 irizpena: Lege-aurreproiektua, Euskal Autonomia Erkidegoko administrazio publikoen jasangarritasun energetikoari buruzkoa.


      


      B) Erregelamenduzko xedapenen proiektuak (30)


      4/2016 irizpena: Dekretu-proiektua, Euskal Autonomia Erkidegoan Nekazaritza Politika Erkidean (NPE) sartutako laguntza zuzenen erregimenak, Nekazaritza-lursailen informazio geografikoaren Sistema (SIGPAC) eta baldintzapekotasuna garatu eta aplikatzeari buruzkoa.


      11/2016 irizpena: Dekretu-proiektua, Dantzako Goi Mailako Arte Irakaskuntzetako Koreografia eta Interpretazio espezialitatea eta ikasketa plana Euskal Autonomia Erkidegorako ezartzen dituena.


      23/2016 irizpena: Dekretu-proiektua, lanbide heziketako teknikari eta goi mailako teknikari titulu batzuei dagozkien curriculumak ezarri zituzten hainbat dekretu aldatu, eta aurrekoekin lotutako titulu berriak lortzeko ikastaro osagarriak sortuko dituena.


      28/2016 irizpena: Dekretu-proiektua, fidantzak jartzeari eta Euskal Autonomia Erkidegoko Hiri Finken Errentamendu Kontratuen Erregistroari buruzkoa.


      33/2016 irizpena: Dekretu-proiektua, Laborategi Kliniko eta Biomedikoko Goi Mailako Teknikari tituluari dagokion curriculuma ezartzen duena.


      34/2016 irizpena: Dekretu-proiektua, Anatomia Patologikoko eta Zitodiagnosiko Goi Mailako Teknikari tituluari dagokion curriculuma ezartzen duena.


      35/2016 irizpena: Dekretu-proiektua, Batxillergoaren curriculuma finkatu eta Euskal Autonomia Erkidegoan ezartzen duena.


      40/2016 irizpena: Dekretu-proiektua, Erradioterapia eta Dosimetriako Goi Mailako Teknikari tituluari dogokion curriculuma ezartzen duena.


      41/2016 irizpena: Dekretu-proiektua, ezgaitasuna duten pertsonentzako aparkatzeko txartela arautzen duena.


      54/2016 irizpena: Dekretu-proiektua, Euskadiko osasun-zentro, -zerbitzu eta –establezimenduetan osasun-laguntza jasotzen duten pazienteen segurtasun-neurriei buruzkoa.


      56/2016 irizpena: Dekretu-proiektua, Terrorismoaren Biktimen Partaidetzarako Euskal Kontseiluari buruzkoa.


      73/2016 irizpena: Dekretu-proiektua, Euskal Autonomia Erkidegoko sektore publikoaren kontratazioaren araubidea ezartzen duena.


      74/2016 irizpena: Dekretu-proiektua, Euskadiko nekazaritzako elikagai ekoizpenaren hainbat esparrutako higiene- eta osasun- betekizunak egokitzeko baldintzat ezartzen dituena.


      84/2016 irizpena: Dekretu-proiektua, Euskal Autonomia Erkidegoan emateko oinarrizko lanbide heziketako 20 tituluri dagozkien curriculumak ezartzen dituena.


      85/2016 irizpena: Dekretu-proiektua, Euskal Autonomia Erkidegoko Erakunde Ordaintzailea eratzen duen dekretua aldatzen duena.


      90/2016 irizpena: Dekretu-proiektua, Euskal Autonomia Erkidegoko hezkuntza ikuskaritzaren antolaketa eta funtzionamendua arautzen duena.


      91/2016 irizpena: Dekretu-proiektua, Eusko Legebiltzarrerako hauteskundeetan erabili beharreko hautestontzi, kabina, boto-paper, bozkatzeko gutun-azal eta hauteskundeetarako gainerako agirien eredu ofizialak eta ezaugarriak, baita material hori banatzeko prozedura ere, zehazten dituen dekretua bigarren aldiz aldatzen duena.


      112/2016 irizpena: Dekretu-proiektua, Jendaurreko Ikuskizunen eta Jolas-jardueren Euskal Kontseiluaren osaera eta funtzionamendua arautzen dituena.


      119/2016 irizpena: Dekretu-proiektua, Euskal Autonomia Erkidegoan ehizan jarduteko debekatuta dauden zakurren zerrenda ezartzen duena.


      125/2016 irizpena: Dekretu-proiektua, Euskadiko Poliziaren Datuak Prestatzeko Zentroaren antolamendua eta funtzionamendua ezartzen dituena.


      136/2016 irizpena: Dekretu-proiektua, gasa hartzeko instalazioak ikuskatzea eta berrikustea arautzen duena.


      137/2016 irizpena: Dekretu-proiektua, Euskadiko Autonomia Erkidegoan Jokoa arautzeko Araudi Orokorra onesten duena.


      153/2016 irizpena: Agindu-proiektua, Euskal Autonomia Erkidegoko ikastetxeetan arlo profesional artistikoko arte plastiko eta diseinua ikasten ari diren ikasleen ebaluazioa, egiaztapen akademikoa eta mugikortasunaren prozedura arautzen duena.


      158/2016 irizpena: Dekretu-proiektua, Euskal Zuzenbide Zibilaren Batzordearen Estatutuak onartzen dituena.


      163/2016 irizpena: Dekretu-proiektua, kargu publikodunen betebeharrak eta eskubideak ezartzen dituena.


      177/2016 irizpena: Dekretu-proiektua, Euskal Autonomia Erkidegoko Administrazioak eta horren erakunde autonomoek prezio publikoen bidez ordaindu ditzaketen zerbitzu eta jarduerak ezartzen dituen Dekretua aldatzen duena.


      203/2016 irizpena: Dekretu-proiektua, Gizarte larrialdietarako laguntzei buruzko dekretua aldatzen duena.


      218/2016 irizpena: Dekretu proiektua, Euskal Autonomia Erkidegoko Izatezko Bikoteen Erregistroaren Erregelamendua onartzen duena.


      225/2016 irizpena: Dekretu-proiektua, Arte Bitxigintza Talde Profesionalaren Eremuko Arte Plastikoetako eta Arte Bitxigintza Diseinuko Goi Mailako Teknikari Tituluari Dagokion Curriculuma ezartzen duena.


      226/2016 irizpena: Agindu-proiektua, Ertzaintzaren uniforme orokor eta bereizgarriei buruzko agindua aldatzen duena.


      


      C) Ondare-erantzukizuneko erreklamazioak (185)


      2/2016 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, JJSS jaunak jasandako kalteengatikoa Osakidetza-Euskal osasun zerbitzuak emandako osasun-sorospenaren ondorioz.


      3/2016 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, MFCO andreak jasandako kalteengatikoa; izan ere, haien senarra izan zena, JRVR jauna, hil zen Osakidetza-Euskal osasun zerbitzuak osasun sorospenaren emanda.


      7/2016 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, MCMG, AVM, AVM eta SVB jaun-andreek jasandako kalteengatikoa; izan ere, haien senarra eta aita izan zena, RVA jauna, hil zen Osakidetza-Euskal osasun zerbitzuak osasun sorospenaren emanda.


      8/2016 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, AMO eta FMO jaun-andreek jasandako kalteengatikoa; izan ere, haien ama izan zena, AOD andrea, hil zen Osakidetza-Euskal osasun zerbitzuak osasun sorospenaren emanda.


      13/2016 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, XAO jaunak eta beste senitarteko batzuek jasandako kalteengatikoa; izan ere, haien aita izan zena, FJAA jauna, hil zen Osakidetza-Euskal osasun zerbitzuak osasun sorospenaren emanda.


      14/2016 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, MAB jaunak jasandako kalteengatikoa Osakidetza-Euskal osasun zerbitzuak emandako osasun-sorospenaren ondorioz.


      15/2016 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, AZA jaunak jasandako kalteengatikoa Osakidetza-Euskal osasun zerbitzuak emandako osasun-sorospenaren ondorioz.


      16/2016 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, MAR, eta VIA eta VIA jaun-andreek jasandako kalteengatikoa; izan ere, haien senarra eta aita izan zena, VIB jauna, hil zen Osakidetza-Euskal osasun zerbitzuak osasun sorospenaren emanda.


      18/2016 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, AO jaunak jasandako kalteengatikoa Osakidetza-Euskal osasun zerbitzuak emandako osasun-sorospenaren ondorioz.


      19/2016 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, CCM andreak jasandako kalteengatikoa Osakidetza-Euskal osasun zerbitzuak emandako osasun-sorospenaren ondorioz.


      21/2016 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, EAA andreak bide publikoan erorita jasandako kalteengatikoa.


      22/2016 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, ... jabekideen erkidegoak jasandako kalteengatikoa, erkidegoaren garajean izandako ur-zirrituen ondorioz.


      24/2016 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, SHV andreak jasandako kalteengatikoa; izan ere, haien neba izan zena, JHV jauna, hil zen Osakidetza-Euskal osasun zerbitzuak osasun sorospenaren emanda.


      25/2016 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, LHC andreak bide publikoan erorita jasandako kalteengatikoa.


      29/2016 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, IIE andreak jasandako kalteengatikoa Osakidetza-Euskal osasun zerbitzuak emandako osasun-sorospenaren ondorioz.


      30/2016 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, MPGB, eta AGG eta ZGG jaun-andreek jasandako kalteengatikoa; izan ere, haien senarra eta aita, KGE jauna, hil zen Laudioko udalean obren peoi-laguntzaile lan egin zuen bitartean, amiantoaren eraginpean egon baitzen.


      31/2016 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, MAL andreak jasandako kalteengatikoa; izan ere, haren ama izan zena, MLT andrea, hil zen Osakidetza-Euskal osasun zerbitzuak osasun sorospenaren emanda.


      32/2016 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, AAF andreak jasandako kalteengatikoa Osakidetza-Euskal osasun zerbitzuak emandako osasun-sorospenaren ondorioz.


      36/2016 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, AES jaunak jasandako kalteengatikoa Osakidetza-Euskal osasun zerbitzuak emandako osasun-sorospenaren ondorioz.


      37/2016 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, BMF andreak jasandako kalteengatikoa Osakidetza-Euskal osasun zerbitzuak emandako osasun-sorospenaren ondorioz.


      39/2016 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, ... ABEE-ak jasandako kalteengatikoa; izan ere, gastu batzuk izan zituen segurtasun pribatua jarri behar izan zuelako abiadura handiko trenaren obretan, Urnieta-Andoain zatian.


      42/2016 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, MCAB, MCAB eta IAB jaun-andreek jasandako kalteengatikoa; izan ere, haien ama izan zena, PBB andrea, hil zen Osakidetza-Euskal osasun zerbitzuak osasun sorospenaren emanda.


      43/2016 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, MPMZ andreak jasandako kalteengatikoa Osakidetza-Euskal osasun zerbitzuak emandako osasun-sorospenaren ondorioz.


      44/2016 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, XAO eta LGG jaun-andreek bere baserrian eta lurzailetan izandako kalteengatikoa, Euskadiko Trenbide Sare berria eraikitzeko proiektuaren lanen ondorioz gertatu baitira.


      45/2016 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, ... bizitegi sektoreko konpetsazio-batzordeak jasandako kalteengatikoa; izan ere, Arrigorriagako udalak esandako eremuaren konpentsazio-birzatiketa proiektua behin betiko onartu zuen.


      46/2016 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, MHR andreak Osakidetzako Osasun zentroan erorita jasandako kalteengatikoa.


      47/2016 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, MPBPG andreak jasandako kalteengatikoa Osakidetza-Euskal osasun zerbitzuak emandako osasun-sorospenaren ondorioz.


      49/2016 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, GCS andreak jasandako kalteengatikoa Osakidetza-Euskal osasun zerbitzuak emandako osasun-sorospenaren ondorioz.


      50/2016 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, ILD eta SAA jaun-andreek jasandako kalteengatikoa; izan ere, haien semea izan zena, ELDA, hil zen Osakidetza-Euskal osasun zerbitzuak osasun sorospenaren emanda.


      52/2016 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, MRF andreak futbol-zelai bateko instalazioetan erorita jasandako kalteengatikoa.


      57/2016 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, AGC, eta EDG eta SDG jaun-andreek jasandako kalteengatikoa; izan ere, haien senarra eta aita izan zena, FJDS jauna, hil zen Osakidetza-Euskal osasun zerbitzuak osasun sorospenaren emanda.


      58/2016 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, ABBF andreak jasandako kalteengatikoa Osakidetza-Euskal osasun zerbitzuak emandako osasun-sorospenaren ondorioz.


      59/2016 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, MPGR andreak bide publikoan erorita jasandako kalteengatikoa.


      61/2016 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, JVM andreak jasandako kalteengatikoa; izan ere, haren semea izan zena, JSV adingabea, hil zen Osakidetza-Euskal osasun zerbitzuak osasun sorospenaren emanda.


      64/2016 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, MEALF andreak jasandako kalteengatikoa Osakidetza-Euskal osasun zerbitzuak emandako osasun-sorospenaren ondorioz.


      67/2016 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, Osakidetza-Euskal osasun zerbitzuetako osasun zentroan izandako istripuaren ondorioz, MCI adingabeak jasandako kalteengatikoa.


      68/2016 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, FJMO jaunak jasandako kalteengatikoa Osakidetza-Euskal osasun zerbitzuak emandako osasun-sorospenaren ondorioz.


      69/2016 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, MRMAZ, eta JMA, AMA eta SBMA jaun-andreek jasandako kalteengatikoa; izan ere, haien senarra eta aita izan zena, VBL jauna, hil zen Osakidetza-Euskal osasun zerbitzuak osasun sorospenaren emanda.


      70/2016 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, CNR eta ANR jaunek jasandako kalteengatikoa; izan ere, haien ama, ARR andrea, hil zen ... amildegietatik behera erorita.


      71/2016 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, VEG, eta MTET, CET eta VET jaun-andreek jasandako kalteengatikoa; izan ere, haien emaztea eta ama izan zena, TTA andrea, hil zen Osakidetza-Euskal osasun zerbitzuak osasun sorospenaren emanda.


      72/2016 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, ADG, MPDG eta EDG jaun-andreek jasandako kalteengatikoa; izan ere, haien ama izan zena, FGM, hil zen Osakidetza-Euskal osasun zerbitzuak osasun sorospenaren emanda.


      75/2016 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, MCCB andreak jasandako kalteengatikoa Osakidetza-Euskal osasun zerbitzuak emandako osasun-sorospenaren ondorioz.


      76/2016 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, MMMO andreak jasandako kalteengatikoa Osakidetza-Euskal osasun zerbitzuak emandako osasun-sorospenaren ondorioz.


      77/2016 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, VSS andreak jasandako kalteengatikoa Osakidetza-Euskal osasun zerbitzuak emandako osasun-sorospenaren ondorioz.


      78/2016 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, JEE andreak jasandako kalteengatikoa, Udalak ... eraikina bota zuen eta.


      79/2016 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, RJM andreak jasandako kalteengatikoa; izan ere, haren ama izan zena, VMJ andrea, hil zen Osakidetza-Euskal osasun zerbitzuak osasun sorospenaren emanda.


      80/2016 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, ALB jaunak jasandako kalteengatikoa; izan ere, desjabetzeko bidezko prezioa jartzeko hitzarmena betetzen udala atzeratu baitzen.


      81/2016 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, JJAP jaunak jasandako kalteengatikoa Osakidetza-Euskal osasun zerbitzuak emandako osasun-sorospenaren ondorioz.


      82/2016 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, ST andreak jasandako kalteengatikoa Osakidetza-Euskal osasun zerbitzuak emandako osasun-sorospenaren ondorioz.


      86/2016 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, SFL andreak jasandako kalteengatikoa Osakidetza-Euskal osasun zerbitzuak emandako osasun-sorospenaren ondorioz.


      87/2016 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, IRU jaunak jasandako kalteengatikoa Osakidetza-Euskal osasun zerbitzuak emandako osasun-sorospenaren ondorioz.


      88/2016 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, AUI andreak futbol-zelai bateko instalazioetan erorita jasandako kalteengatikoa.


      89/2016 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, ... baserriko MLA andreak eta hiru senitartekok jasandako kalteengatikoa, 2012ko abenduan eman zitzaien lizentzian -bere lurzoruan sartzeko bide pribatuan atea jartzekoa- baldintza jarri baitzitzaien.


      92/2016 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, DGA neskak jasandako kalteengatikoa Osakidetza-Euskal osasun zerbitzuak emandako osasun-sorospenaren ondorioz.


      93/2016 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, ... ABEE-ak jasandako kalteengatikoa; izan ere, gastu batzuk izan zituen segurtasun pribatua jarri behar izan zuelako abiadura handiko trenaren obretan, Antzuola-Ezkio zatian.


      94/2016 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, CGF andreak jasandako kalteengatikoa Osakidetza-Euskal osasun zerbitzuak emandako osasun-sorospenaren ondorioz.


      95/2016 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, ... ABEE-ak jasandako kalteengatikoa; izan ere, gastu batzuk izan zituen segurtasun pribatua jarri behar izan zuelako abiadura handiko trenaren obretan, Bergara-Bergara zatian.


      96/2016 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, AAG jaunak jasandako kalteengatikoa Osakidetza-Euskal osasun zerbitzuak emandako osasun-sorospenaren ondorioz.


      97/2016 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, AAC adingabeak jasandako kalteengatikoa Osakidetza-Euskal osasun zerbitzuak emandako osasun-sorospenaren ondorioz.


      98/2016 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, OCA andreak jasandako kalteengatikoa Osakidetza-Euskal osasun zerbitzuak emandako osasun-sorospenaren ondorioz.


      99/2016 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, CFG andreak jasandako kalteengatikoa Osakidetza-Euskal osasun zerbitzuak emandako osasun-sorospenaren ondorioz.


      100/2016 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, GMDP jaunak jasandako kalteengatikoa; izan ere, haren emaztea, LCG andrea, hil zen Osakidetza-Euskal osasun zerbitzuak osasun sorospenaren emanda.


      101/2016 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, AEAA andreak bide publikoan erorita jasandako kalteengatikoa.


      102/2016 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, IMM andreak bide publikoan erorita jasandako kalteengatikoa.


      103/2016 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, ALL, ALA eta LLA jaun-andreek jasandako kalteengatikoa; izan ere, haien emaztea eta ama izan zena, AAS andrea, hil zen Osakidetza-Euskal osasun zerbitzuak osasun sorospenaren emanda.


      104/2016 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, MNBC andreak jasandako kalteengatikoa Osakidetza-Euskal osasun zerbitzuak emandako osasun-sorospenaren ondorioz.


      105/2016 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, AMIA jaunak jasandako kalteengatikoa Osakidetza-Euskal osasun zerbitzuak emandako osasun-sorospenaren ondorioz.


      106/2016 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, JFT jaunak jasandako kalteengatikoa Osakidetza-Euskal osasun zerbitzuak emandako osasun-sorospenaren ondorioz.


      107/2016 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, MMCR andreak bide publikoan erorita jasandako kalteengatikoa.


      108/2016 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, LFSS jaunak bide publikoan erorita jasandako kalteengatikoa.


      109/2016 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, FAO andreak Osakidetzako osasun zentroan erorita jasandako kalteengatikoa.


      110/2016 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, Bilboko ikastetxe publikoan izandako erorikoaren ondorioz, YMA adingabeak jasandako kalteei buruzkoa.


      113/2016 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, MJU andreak jasandako kalteengatikoa Osakidetza-Euskal osasun zerbitzuak emandako osasun-sorospenaren ondorioz.


      114/2016 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, IPC andreak bide publikoan erorita jasandako kalteengatikoa.


      115/2016 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, ... ABEE-ak jasandako kalteengatikoa; izan ere, gastu batzuk izan zituen segurtasun pribatua jarri behar izan zuelako abiadura handiko trenaren obretan, Legorreta zatian.


      116/2016 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, IVV eta MJM jaun-andreek eta haien alabak, LVJ adingabeak, jasandako kalteengatikoa, Osakidetza-Euskal Osasun Zerbitzuak osasun-sorospena eman baitzien erditzean.


      117/2016 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, ... ABEE-ak jasandako kalteengatikoa; izan ere, gastu batzuk izan zituen segurtasun pribatua jarri behar izan zuelako abiadura handiko trenaren obretan, Ezkio-Itsaso zatian.


      118/2016 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, ... ABEE-ak jasandako kalteengatikoa; izan ere, gastu batzuk izan zituen segurtasun pribatua jarri behar izan zuelako abiadura handiko trenaren obretan, Antzuola-Ezkio/Itsaso-Oeste zatian.


      120/2016 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, MCGL andreak jasandako kalteengatikoa Osakidetza-Euskal osasun zerbitzuak emandako osasun-sorospenaren ondorioz.


      121/2016 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, RBM jaunak jasandako kalteengatikoa Osakidetza-Euskal osasun zerbitzuak emandako osasun-sorospenaren ondorioz.


      122/2016 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, OJB jaunak eta beste anai-arrebek jasandako kalteengatikoa; izan ere, haien anai-neba, CJB jauna, hil zen Osakidetza-Euskal osasun zerbitzuak osasun sorospenaren emanda.


      123/2016 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, MAR andreak jasandako kalteengatikoa Osakidetza-Euskal osasun zerbitzuak emandako osasun-sorospenaren ondorioz.


      124/2016 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, JMG jaunak jasandako kalteengatikoa, ... etxebizitza komunitario bateko kudeaketa eta asistentziaren ondorioz.


      126/2016 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, BVG andreak jasandako kalteengatikoa Osakidetza-Euskal osasun zerbitzuak emandako osasun-sorospenaren ondorioz.


      128/2016 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, JRR andreak bide publikoan erorita jasandako kalteengatikoa.


      129/2016 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, OFD andreak jasandako kalteengatikoa Osakidetza-Euskal osasun zerbitzuak emandako osasun-sorospenaren ondorioz.


      130/2016 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, MECG eta ECG andreek jasandako kalteengatikoa; izan ere, haien ama izan zena, TGM andrea, hil zen Osakidetza-Euskal osasun zerbitzuak osasun sorospenaren emanda.


      131/2016 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, RMVC andreak jasandako kalteengatikoa Osakidetza-Euskal osasun zerbitzuak emandako osasun-sorospenaren ondorioz.


      132/2016 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, ELE eta IAZL jaun-andreek jasandako kalteengatikoa; izan ere, haien senarra eta aita izan zena, VZB jauna, hil zen Osakidetza-Euskal osasun zerbitzuak osasun sorospenaren emanda.


      133/2016 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, ... S.A.U. enpresak jasandako kalteengatikoa; izan ere, Trafiko Zuzendaritzak enpresa emakidadunari eskatu zion ... ordainpeko hesiak altzatzeko, ... ezponda-jausia zela eta.


      134/2016 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, JLG jaunak jasandako kalteengatikoa Osakidetza-Euskal osasun zerbitzuak emandako osasun-sorospenaren ondorioz.


      135/2016 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, MSR jaunak jasandako kalteengatikoa Osakidetza-Euskal osasun zerbitzuak emandako osasun-sorospenaren ondorioz.


      138/2016 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, MIL andreak jasandako kalteengatikoa Osakidetza-Euskal osasun zerbitzuak emandako osasun-sorospenaren ondorioz.


      140/2016 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, AOGO jaunak jasandako kalteengatikoa; izan ere, haien ama izan zena, MAOOR andrea, hil zen Osakidetza-Euskal osasun zerbitzuak osasun sorospenaren emanda.


      141/2016 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, STZ andreak jasandako kalteengatikoa Osakidetza-Euskal osasun zerbitzuak emandako osasun-sorospenaren ondorioz.


      142/2016 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, XXX jaunak jasandako kalteengatikoa; izan ere, Euskadiko joko enpresa eta kirol apustuetako web orrialdetan alta eman baitzuen, nahiz eta aldez aurretik estatu mailan Jokoan Sartzeko Debekuen Erregistro Orokorrean inskribatuta zegoen, bai joko presentzialerako, bai on-line jokorako debekua.


      143/2016 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, JJVD jaunak jasandako kalteengatikoa Osakidetza-Euskal osasun zerbitzuak emandako osasun-sorospenaren ondorioz.


      144/2016 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, ... ABEE-ak jasandako kalteengatikoa; izan ere, gastu batzuk izan zituen segurtasun pribatua jarri behar izan zuelako abiadura handiko trenaren obretan, Urnieta-Hernani zatian.


      145/2016 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, XLC andreak eta haren alaba JGL jasandako kalteengatikoa, Osakidetza-Euskal Osasun Zerbitzuak erditzean emandako osasun-sorospenaren ondorioz.


      146/2016 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, ... ABEE-ak jasandako kalteengatikoa; izan ere, gastu batzuk izan zituen segurtasun pribatua jarri behar izan zuelako abiadura handiko trenaren obretan, Beasain Oeste zatian.


      147/2016 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, AJE jaunak eta ASU jaun-andreek jasandako kalteei buruzkoa, EJS semea hil baitzitzaien Osakidetza-Euskal Osasun Zerbitzuak lagundutako erditzearen ondoren.


      148/2016 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, EP, JAPP eta HPP jaun-andreek jasandako kalteengatikoa; izan ere, haien senarra eta aita izan zena, APC jauna, hil zen Osakidetza-Euskal osasun zerbitzuak osasun sorospenaren emanda.


      149/2016 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, bigarren hezkuntzako institutu publiko batean izandako istripu baten ondorioz, OHJH ikasleak jasandako kalteei buruzkoa.


      150/2016 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, JEDA jaunak bide publikoan erorita jasandako kalteengatikoa.


      151/2016 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, VZM andreak jasandako kalteengatikoa; izan ere, haren semea izan zena, RGZ jauna, hil zen Osakidetza-Euskal osasun zerbitzuak osasun sorospenaren emanda.


      152/2016 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, MGNL, eta Jon eta Deiene Beitia Naberan jaun-andreek jasandako kalteengatikoa; izan ere, haien senarra eta aita izan zena, José María Adolfo Beitia Iturriza jauna, hil zen Osakidetza-Euskal osasun zerbitzuak osasun sorospenaren emanda.


      154/2016 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, MIHG, eta NFH eta EFH jaun-andreek jasandako kalteengatikoa; izan ere, haien senarra eta aita izan zena, JJFA jauna, hil zen Osakidetza-Euskal osasun zerbitzuak osasun sorospenaren emanda.


      155/2016 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, SASL enpresak jasandako kalteengatikoa; izan ere, ezin izan du izapidetu Getxoko Udalaren Hiri Antolamenduko Plan Orokorra garatzeko Plan Partziala, udalak plan horren hasierako onespena ukatu duelako.


      156/2016 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, JASM jaunak bide publikoan erorita jasandako kalteengatikoa.


      157/2016 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, AMLA andreak bide publikoan erorita jasandako kalteengatikoa.


      159/2016 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, ..., S.A. enpresak jasandako kalteengatikoa; izan ere, gastu batzuk izan zituen segurtasun pribatua jarri behar izan zuelako Euskadiko tren sare berriaren plataforma eraikitzeko obretan, Ezkio-Ezkio/Itsaso-Oeste zatian.


      160/2016 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, JMDA jaunak jasandako kalteengatikoa Osakidetza-Euskal osasun zerbitzuak emandako osasun-sorospenaren ondorioz.


      161/2016 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, MLMF andreak bide publikoan erorita jasandako kalteengatikoa.


      162/2016 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, JGP andreak jasandako kalteengatikoa Osakidetza-Euskal osasun zerbitzuak emandako osasun-sorospenaren ondorioz.


      164/2016 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, OSBA jaunak jasandako kalteengatikoa Osakidetza-Euskal osasun zerbitzuak emandako osasun-sorospenaren ondorioz.


      165/2016 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, ICC jaunak eta IIN andreak eta haien semeak, MCI, jasandako kalteengatikoa, Osakidetza-Euskal Osasun Zerbitzuak erditzean emandako osasun-sorospenaren ondorioz.


      166/2016 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, ... ABEEak jasandako kalteengatikoa; izan ere, gastu batzuk izan zituen segurtasun pribatua jarri behar izan zuelako abiadura handiko trenaren obretan, Tolosa-Hernialde zatian.


      168/2016 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, ... ABEEak jasandako kalteengatikoa; izan ere, gastu batzuk izan zituen segurtasun pribatua jarri behar izan zuelako abiadura handiko trenaren obretan, Ezkio/Itsaso-Beasain zatian.


      169/2016 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, AITB andreak bide publikoan erorita jasandako kalteengatikoa.


      170/2016 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, MAMF jaunak jasandako kalteengatikoa Osakidetza-Euskal osasun zerbitzuak emandako osasun-sorospenaren ondorioz.


      171/2016 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, JJPS jaunak jasandako kalteengatikoa Osakidetza-Euskal osasun zerbitzuak emandako osasun-sorospenaren ondorioz.


      172/2016 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, MAOR andreak jasandako kalteengatikoa; izan ere, Osakidetzaren 2011ko EPEren prozesuan lanpostuaz jabetzean izandako atzerapena izan zuen, 2. hizkuntza eskakizuna onartu ez baitzioten.


      173/2016 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, RER andreak bide publikoan erorita jasandako kalteengatikoa.


      174/2016 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, ... ABEE-ak jasandako kalteengatikoa; izan ere, gastu batzuk izan zituen segurtasun pribatua jarri behar izan zuelako abiadura handiko trenaren obretan, Tolosa zatian.


      175/2016 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, CNGD andreak jasandako kalteengatikoa Osakidetza-Euskal osasun zerbitzuak emandako osasun-sorospenaren ondorioz.


      178/2016 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, GII, CAEI, JFAEI eta SAEI jaun-andreek jasandako kalteengatikoa; izan ere, haien senarra eta aita izan zena, JFAEG jauna, hil zen Osakidetza-Euskal osasun zerbitzuak osasun sorospenaren emanda.


      179/2016 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, ... hirigintza-entitate laguntzaileak -likidazio-prozesuan- eta ... higiezin-konplexuaren jabekideen erkidegoak jasandako kalteengatikoa; izan ere, udalak ez ditu beharreko udal zerbitzu publikoak bere gain hartu.


      180/2016 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, MPGM andreak jasandako kalteengatikoa Osakidetza-Euskal osasun zerbitzuak emandako osasun-sorospenaren ondorioz.


      181/2016 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, NJM andreak eta haren semea, IVPJ, jasandako kalteengatikoa, Osakidetza-Euskal Osasun Zerbitzuak erditzean emandako osasun-sorospenaren ondorioz.


      182/2016 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, MCLE andreak Bilbaoko metroko ... geltokian erorita jasandako kalteengatikoa.


      183/2016 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, JAJ andreak jasandako kalteengatikoa; izan ere, haren aita izan zena, JRAA jauna, hil zen Osakidetza-Euskal osasun zerbitzuak osasun sorospenaren emanda.


      184/2016 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, EMG jaunak jasandako kalteengatikoa Osakidetza-Euskal osasun zerbitzuak emandako osasun-sorospenaren ondorioz.


      185/2016 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, MG jaunak jasandako kalteengatikoa Osakidetza-Euskal osasun zerbitzuak emandako osasun-sorospenaren ondorioz.


      186/2016 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, JJGG jaunak jasandako kalteengatikoa Osakidetza-Euskal osasun zerbitzuak emandako osasun-sorospenaren ondorioz.


      187/2016 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, JJOG jaunak jasandako kalteengatikoa Osakidetza-Euskal osasun zerbitzuak emandako osasun-sorospenaren ondorioz.


      188/2016 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, aldamio baten kontra talka egindako istripuaren ondorioz, CBR jaunak jasandako kalteei buruzkoa.


      190/2016 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, FRF eta PMR eta MPMR andreek jasandako kalteengatikoa; izan ere, haien senar eta aita izan zena, FMF jauna, hil zen Osakidetza-Euskal osasun zerbitzuak osasun sorospenaren emanda.


      191/2016 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, JLOZL jaunak jasandako kalteengatikoa Osakidetza-Euskal osasun zerbitzuak emandako osasun-sorospenaren ondorioz.


      192/2016 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, MBA adingabeak jasandako kalteengatikoa Osakidetza-Euskal osasun zerbitzuak emandako osasun-sorospenaren ondorioz.


      193/2016 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, LAP andrekk jasandako kalteengatikoa Osakidetza-Euskal osasun zerbitzuak emandako osasun-sorospenaren ondorioz.


      194/2016 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, MASE andreak jasandako kalteengatikoa; haren aita, JJSO jauna, hil baitzen, Andoaingo ... zaharretxean erorita.


      195/2016 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, JEM jaunak jasandako kalteengatikoa Osakidetza-Euskal osasun zerbitzuak emandako osasun-sorospenaren ondorioz.


      196/2016 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, MSC jaunak jasandako kalteengatikoa Osakidetza-Euskal osasun zerbitzuak emandako osasun-sorospenaren ondorioz.


      197/2016 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, ... kaleko ... zenbakiko jabekideen erkidegoek jasandako kalteengatikoa. Izan ere, Ondarruko kaian eta Artibai ibariaren pantalanan egindako obren ondorioz, Udalak egikaritze subsidiarioan eraikin horien eskoratze-proiektua idazteko eta jasotze topografikoaren gastuak jasanarazi dizkio.


      198/2016 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, GFG andreak bide publikoan erorita jasandako kalteengatikoa.


      199/2016 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, MPPE, eta MPLP eta JLP jaun-andreek jasandako kalteengatikoa; izan ere, haien senarra eta aita izan zena, JLN jauna, hil zen Osakidetza-Euskal osasun zerbitzuak osasun sorospenaren emanda.


      200/2016 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, MGE jaunak jasandako kalteengatikoa Osakidetza-Euskal osasun zerbitzuak emandako osasun-sorospenaren ondorioz.


      201/2016 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, MBTC andreak jasandako kalteengatikoa Osakidetza-Euskal osasun zerbitzuak emandako osasun-sorospenaren ondorioz.


      202/2016 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, AAGB andreak jasandako kalteengatikoa, istripua izan baitzuen bide publikoan motozikletarekin.


      204/2016 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, MMVR andreak jasandako kalteengatikoa Osakidetza-Euskal osasun zerbitzuak emandako osasun-sorospenaren ondorioz.


      205/2016 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, IMTC andreak jasandako kalteengatikoa Osakidetza-Euskal osasun zerbitzuak emandako osasun-sorospenaren ondorioz.


      206/2016 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, MBSS andreak jasandako kalteengatikoa; izan ere, haren ama izan zena, FASC andrea, hil zen Osakidetza-Euskal osasun zerbitzuak osasun sorospenaren emanda.


      207/2016 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, LRC andreak jasandako kalteengatikoa Osakidetza-Euskal osasun zerbitzuak emandako osasun-sorospenaren ondorioz.


      208/2016 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, ZCT eta JMIS jaun-andreek jasandako kalteengatikoa, Osakidetza-Euskal Osasun Zerbitzuak emandako osasun-sorospenaren ondorioz, haien alaba, ASC, erditzean.


      209/2016 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, José Celestino Elices Núñez jaunak jasandako kalteengatikoa Osakidetza-Euskal osasun zerbitzuak emandako osasun-sorospenaren ondorioz.


      210/2016 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, José Luis Azurmendi Amenabarro jaunak jasandako kalteengatikoa Osakidetza-Euskal osasun zerbitzuak emandako osasun-sorospenaren ondorioz


      211/2016 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, ... ABEEak jasandako kalteengatikoa; izan ere, gastu batzuk izan zituen segurtasun pribatua jarri behar izan zuelako abiadura handiko trenaren obretan, Bergara-Antzuola zatian.


      212/2016 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, MJEI andreak bide publikoan erorita jasandako kalteengatikoa.


      213/2016 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, VGA andreak jasandako kalteengatikoa Osakidetza-Euskal osasun zerbitzuak emandako osasun-sorospenaren ondorioz.


      214/2016 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, TVA eta DSM jaun-andreek jasandako kalteengatikoa Osakidetza-Euskal osasun zerbitzuak emandako osasun-sorospenaren ondorioz.


      215/2016 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, JCCC, eta AGL eta FGL jaun-andreek jasandako kalteengatikoa; izan ere, haien emaztea eta ahizpa/arreba izan zena, AGL andrea, hil zen Osakidetza-Euskal osasun zerbitzuak osasun sorospenaren emanda.


      216/2016 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, Azkoitiko Kale Nagusiko 80 zenbakiko higiezinaren jabeek, Francisco Javier Lizarralde Izaguirre, María Luisa Iraeta Larrea eta Epifanio Zubizarreta Elorza jaun-andreek, eta ... Komunitateak jasandako kalteengatikoa; izan ere, 17/2005 Dekretuak, urtarrilaren 25ekoak, Azkoitiko Hirigune Historikoa, Monumentu Multzo izendapenaz, Kultura Ondasun gisa deklaratu zuen eta 254/2006 Dekretuak, abenduaren 12koak, aurri-egoera prozeduran barne dagoen Azkoitiko higiezin hori partzialki desafektatzea ebatzi zuen.


      217/2016 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, HSSL enpresak jasandako kalteei buruzkoa, bere jabetzako hormigoi-kamioiaren istripuaren ondorioz.


      219/2016 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, IRC andreak jasandako kalteengatikoa Osakidetza-Euskal osasun zerbitzuak emandako osasun-sorospenaren ondorioz.


      220/2016 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, ... aseguru-etxeak jasandako kalteei buruzkoa; izan ere, kalteak ordaindu behar izan zizkion aseguratu bati, EF, S.A. enpresari, haren instalazioetan materiala lapurtu baitzioten.


      221/2016 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, GP enpresak jasandako kalteengatikoa; izan ere, “Eusko Jaurlaritzaren Argitalpen Zerbitzu Zentralaren argitalpenen gordailu, eskuztatze eta bidalketa” zerbitzu kontratuaren esleipena deuseztatu baitzuten epaitegietan.


      223/2016 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, AHL jaunak jasandako kalteengatikoa Osakidetza-Euskal osasun zerbitzuak emandako osasun-sorospenaren ondorioz.


      224/2016 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, HFC jaunak jasandako kalteengatikoa Osakidetza-Euskal osasun zerbitzuak emandako osasun-sorospenaren ondorioz.


      227/2016 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, BCL andreak jasandako kalteengatikoa Osakidetza-Euskal osasun zerbitzuak emandako osasun-sorospenaren ondorioz.


      228/2016 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, SRLC andreak jasandako kalteengatikoa; izan ere, haren ama izan zena, ECB andrea, hil zen Osakidetza-Euskal osasun zerbitzuak osasun sorospenaren emanda.


      229/2016 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, JAFB jaunak jasandako kalteengatikoa; izan ere, haren ama izan zena, AMFB andrea, hil zen Osakidetza-Euskal osasun zerbitzuak osasun sorospenaren emanda.


      230/2016 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, DNB jaunak jasandako kalteengatikoa Osakidetza-Euskal osasun zerbitzuak emandako osasun-sorospenaren ondorioz.


      231/2016 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, FRTM jaunak jasandako kalteengatikoa, udal pilotaleku batean erori baitzen.


      232/2016 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, XXX jaunak jasandako kalteengatikoa Osakidetza-Euskal osasun zerbitzuak emandako osasun-sorospenaren ondorioz.


      233/2016 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, CVA jaunak bide publikoan erorita jasandako kalteengatikoa.


      234/2016 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, ISG andreak jasandako kalteengatikoa Osakidetza-Euskal osasun zerbitzuak emandako osasun-sorospenaren ondorioz.


      235/2016 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, PUSL enpresak jasandako kalteengatikoa, Ondarruko UE 6.3 eraikuntzaren lanak gelditzea erabaki dutenaren ondorioz.


      236/2016 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, CAC andreak jasandako kalteengatikoa Osakidetza-Euskal osasun zerbitzuak emandako osasun-sorospenaren ondorioz.


      237/2016 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, OLHA jaunak jasandako kalteengatikoa Osakidetza-Euskal osasun zerbitzuak emandako osasun-sorospenaren ondorioz.


      239/2016 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, SML jaunak jasandako kalteengatikoa Osakidetza-Euskal osasun zerbitzuak emandako osasun-sorospenaren ondorioz.


      240/2016 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, RES jaunak jasandako kalteengatikoa Osakidetza-Euskal osasun zerbitzuak emandako osasun-sorospenaren ondorioz.


      241/2016 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, MCAG andreak jasandako kalteengatikoa Osakidetza-Euskal osasun zerbitzuak emandako osasun-sorospenaren ondorioz.


      242/2016 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, MCCM andreak jasandako kalteengatikoa Osakidetza-Euskal osasun zerbitzuak emandako osasun-sorospenaren ondorioz.


      243/2016 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, MTCM andreak jasandako kalteengatikoa Osakidetza-Euskal osasun zerbitzuak emandako osasun-sorospenaren ondorioz.


      


      D) Ofiziozko berrikuspena (10)


      6/2016 irizpena: Ofiziozko berrikuspena. Xedea: Udaleko gobernu-batzarraren Erabakia, 2014ko abenduaren 5koa; horren bitartez, Zigor Corporación, S.A./Electrotécnica de Urbina, S.A. enpresari Vitoria-Gasteizko kaleko argiteriaren jarioa doitzeko ekipamenduaren errentamendu-kontratua (erosketa aukera duena) Zigor Corporación, S.A./Electrotécnica de Urbina, S.A. enpresari esleitu zitzaion.


      17/2016 irizpena: Ofiziozko berrikuspena. Xedea: Udaleko gobernu-batzarraren Erabakia, 2010eko azaroaren 2koa; horren bitartez, HLG jaunari demanio-emakida bat eman zitzaion Santurtziko itsas-dartsenako ... lotunean haren ontzia amarratzeko.


      20/2016 irizpena: Ofiziozko berrikuspena. Xedea: administrazio-egintza, onartutakoen behin betiko zerrendan LLC jauna sartzen duena, UPV/EHUko irakasle elkartuak esleitzeko lehiaketa publikorako deialdian.


      48/2016 irizpena: Ofiziozko berrikuspena, otsailaren 20ko 16/2013 Alkatetzaren Dekretuarena eta otsailaren 20ko 21/2013 Alkatetzaren Dekretuarena. Dekretu horien bidez, orube bat banatzeko udal lizentzia eman zitzaion MAILi, eta aurreko banatzearen ondorioz sortu zen orubea zuzentzen zen.


      53/2016 irizpena: Ofiziozko berrikuspena, irailaren 18ko 92/2007 Alkatearen Dekretuarena. Dekretu horren bidez, Adunako ... auzoan txabola eraikitzeko obra-lizentzia eman zen.


      65/2016 irizpena: Ofiziozko berriskupena, 2008ko urtarrilaren 14ko egintzarena, RGC jaunari hipikako entrenatzaile -I maila- diploma eman baitzitzaion.


      139/2016 irizpena: Ofiziozko berrikuspena. Xedea: Ebazpena, 2003ko urriaren 14koa, Enplegu eta Gizarte Sailaren Bizkaiako lurralde-ordezkariarena, PAG jaunak eta MJCT andreak osatutako bikotea EAEko Izatezko Bikoteen Erregistroan inskribatzen duena.


      167/2016 irizpena: Ofiziozko berrikuspena. Xedea: administrazio-egintza, non MARC andrea Fakultatibo Analisi Klinikoen Teknikari-Mediku kategorian lanpostuaz jabetzen baita, Osakidetzaren 2006ko lan-eskaintza publikoaren barruan.


      189/2016 irizpena: Ofiziozko berrikuspena. Xedea: Erabakia, 2016ko martxoaren 15ekoa, Sanitatea eta Osasuna jakintza-arloko lanpostuak betetzeko lehiaketaren Balorazio Batzordearena, zeinek EGG eskaera onartu baitzuen.


      222/2016 irizpena: Ofiziozko berrikuspena, alde batetik, urtarrilaren 18ko 14/2016 zinegotzi-delegatuaren Dekretuarena, BD-B Landa Garapenerako elkartearekin hitzarmena sinatzea onartzen duena, txotx denboraldian sagardotegietara garraio zerbitzua martxan jartzeko; eta beste alde batetik, otsailaren 9ko 55/2016 zinegotzi-delegatuaren Dekretuarena, Gipuzkoako Foru Aldundiarekin eta ... S.A. enpresarekin hitzarmena sinatzea onartzen duena, txotx denboraldian gaueko autobus-zerbitzua jartzeko.


      


      E) Berrikuspen-errekurtso berezia (1)


      238/2016 irizpena: Berrikuspen-errekurtso berezia, SPM andreak aurkeztua, Hezkuntza, Hizkuntza Politika eta Kultura saileko Administrazio eta Zerbitzuen sailburuaren 2015eko uztailaren 1eko Ebazpenaren kontra. Ebazpen horrek ezetsi egin zuen gorako errekurtso bat, Langileak Kudeatzeko zuzendariaren 2015eko ekainaren 4ko Ebazpenari kontra egin ziona, zeinaren bidez, Euskal Autonomia Erkidegoko unibertsitateaz kanpoko ikastetxe publikoetarako irakasleen -Haur Hezkuntza espezialitatean- aldi baterako ordezkapenak egiteko ordezkogaien salbuespenezko zerrenda-irekieran argitara ematen baita onartutakoen eta baztertutakoen behin betiko zerrenda.


      


      F) Administrazioaren kontratuak (8)


      10/2016 irizpena: Kontratu baten suntsiarazpena. Kontratuaren xedea: nagusien udal egoitzak elikagaiz hornitzea, 4. lotea (hegaztikiak, deribatuak eta untxia).


      27/2016 irizpena: Kontratu baten suntsiarazpena. Kontratuaren xedea: Zarautz-Azpeitiako eremu funtzionalaren paisaiaren katalogoak eta paisaiari buruzko gidalerroak idaztea.


      38/2016 irizpena: Kontratu baten suntsiarazpena. Kontratuaren xedea: esparru-akordioa egitea Meropenem (DOE) (Lote I) botika hornitzeko, HPFHSL enpresarekin formalizatua.


      60/2016 irizpena: Kontratu baten suntsiarazpena. Kontratuaren xedea: Bernedoko (Araba) SAUR-1etik sortutako lursailak besterentzea, urbanizazioa erabat egikaritzeko eta babes ofizialeko prezio tasatuko etxebizitzen itunpeko sustapena egiteko.


      83/2016 irizpena: Zerbitzuen kontratu baten suntsiarazpena. Kontratuaren xedea: Natura 2000 Sareko (3. fasea) Bereziki Zaindu beharreko 12 Gune (BZG) izendatzeko eta 12 BZG horiek eta Hegaztientzako Babes Bereziko 3 Gune (HBBG) eta baliabide naturalen antolamendu 2 Plan zaintzeko tresnak prestatzeko prozesua, Lote 6 Aizkorri-Aratz-Aralar.


      111/2016 irizpena: Kontratu baten suntsiarazpena. Kontratuaren xedea: Eibarko eskailera eta aire zabaleko arrapala mekanikoen mantentze zerbitzuak.


      176/2016 irizpena: Kontratu baten suntsiarazpena. Kontratuaren xedea: Bilboko Deustuko kanala irekitzeko eta Zorrotzaurreko irlara sartzeko zubia eraikitzeko obrak.


      244/2016 irizpena: Kontratuaren ebazpena, DSL enpresarekin sinatutakoa, Osakidetzaren erakunde sanitarioetarako inkontenientzia-produktuak hornitzeko Esparru Akordioaren ondoriozkoa.


      


      G) Itzultzeko erabakiak (6)


      Batzordearen eskumenekoa ez izateagatik:


      4/2016 erabakia: Dekretu-proiektua, Lanbide espezializazioko zazpi programa ezarri eta horiek emateko baimena eta baldintza orokorrak zehazten dituena.


      6/2016 erabakia: Dekretu-proiektua, Euskal Autonomia Erkidegoko Prestakuntza Espezialitateen Katalogoari eta Euskal Autonomia Erkidegoko Enplegurako Prestakuntzako Erakundeen Erregistroari buruzkoa.


      7/2016 erabakia: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, ... ABEEak jasandako kalteengatikoa; izan ere, UPV/EHUrekin sinatutako zerbitzu-kontratuak beherantzako aldaketa izan da.


      Instrukzioari jarraipena eman diezaioten:


      1/2016 erabakia: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, aldamio baten kontra talka egindako istripuaren ondorioz, CBR jaunak jasandako kalteei buruzkoa.


      2/2016 erabakia: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, DG andreak jasandako kalteengatikoa Osakidetza-Euskal osasun zerbitzuak emandako osasun-sorospenaren ondorioz.


      5/2016 erabakia: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, MCAG andreak jasandako kalteengatikoa Osakidetza-Euskal osasun zerbitzuak emandako osasun-sorospenaren ondorioz.


      


      


      BIGARREN ZATIA:

      DOKTRINAREN LABURPENA

    

  


  
    
      1. kapitulua. KONTSULTA-EGINKIZUNA


      I. Jarduera-esparrua


      Organo aholku-eskatzaileak Euskadiko Aholku Batzorde Juridikoaren Legearen (azaroaren 24ko 9/2004 Legea, EABJL) 3.1 artikuluaren d) letran xedatutakoa dakarkigu gogora. Izan ere, horren arabera, Batzordeari egin behar zaio kontsulta, “Estatuko legeak garatzeko Autonomia Erkidegoak dituen eskumenak erabiliz Eusko Jaurlaritzak ematen dituen arauzko xedapenei buruzko proiektuak” tartean direnean.


      178/2015 Irizpenak, azkenean onartu zen otsailaren 2ko 14/2016 Dekretuari buruzkoak (zeinaren bidez aldatzen baita Hezkuntza Sistemako Lanbide Heziketaren antolamendu orokorra ezartzen duen dekretua), oinarri nagusi hori aipatzen zuen gure esku-hartzerako, hezkuntzaren gaineko legedia garatzeko eskumen autonomikoaren gainean ezartzen zen arau bat zelako; erregelamenduak egiteko arau bat, zehazki. Halaber, lanbide-espezializazioko programak aztertzean (115-126 paragrafoak) ondorioztatu ahal izan dugunez, programa horietan arautu gabeko irakaskuntzen arauketa autonomikoa egiten da. Programa horiek, zehazki, ekainaren 19ko 5/2002 Lege Organikoaren 10.3 artikuluan (Kualifikazioei eta Lanbide Heziketari buruzkoan) eta uztailaren 29ko 1147/2011 Errege Dekretuaren 27. artikuluan (hezkuntza-sistemako lanbide-heziketaren antolamendu orokorra ezartzen duenean) aurreikusitako espezializazio-ikastaroen antzekoak baina ezberdinak dira.


      EABJLren 3.1.d) artikuluaren xede dira autonomia-erkidegoak estatuko oinarrizko arauen, oinarrizko legediaren eta oinarrien esparruan garatu behar dituen gaien gaineko arauzko xedapenak. Hau da, Estatuaren arauketa-muga horren barruko orientazio politiko propioaz baliatzen ari denean garatzen dituenak.


      Programa horiek hezkuntzaren esparruan aukera propioa direnez, programak sortutakoan (oinarrizko gutxieneko eduki komuna errespetatuta) eskumen autonomikoaz baliatu dela ulertzen da, eta, hala, Estatua eta autonomia erkidegoak partaide dituen antolamendu juridikoa osatzen da, konstituzionaltasunaren blokea aplikatuz.


      EABJLren 3.1.d) artikuluan azaltzen den nahitaezko esku-hartzeari erreparatuz gero, zentzu positiboan autonomia-erkidegoak estatuko oinarrizko arauen, oinarrizko legediaren edo oinarrien arabera jarduten dueneko arauzko xedapenak dituzten proiektuak aipa ditzakegu, eta, zentzu negatiboan, ez da gure esku-hartzea ahalbidetzen, baldin eta arauzko xedapenen proiektuek estatuko oinarrizko arauen, oinarrizko legediaren edo oinarri horien osagarri diren lege edo arau autonomikoak garatu edo betearazten badituzte.


      Aztertzen ari garen proiektuan, kontuan hartuta 32/2008 Dekretua, hau da, arau autonomiko bat osatzen, xehatzen, zehazten, xedatzen edo soilik aplikatzen dela, arau hori izan behar da aztertu beharreko lehen elementua (antolamendu juridiko osoa kontuan hartuta), are gehiago lanbide-espezializazioko programak Estatu osoan baliagarria den titulu akademiko edo profesional bat eskuratzeko irakaskuntzen kanpo daudenean.


      Barne-antolamenduaren ikuspegitik ere ezin da esan igorritako proiektuan Eusko Jaurlaritzaren legeak garatu eta betearazteko xedapen bat aurreikusten denik (EABJLren 3.1.c) artikulua).


      Lehen ere esan dugunez, programa horiek antolamenduak hezkuntzaren arloan autonomia-erkidegoari esleitzen dizkion eskumenen adierazle dira; ez dago berez horretarako lege-erreserbarik.


      Berez, bere bi edukiak ikusita, hots, lehen hitzez hitz jaso dugun 1. artikuluan adierazitakoak, honako hau esan daiteke:


      Hasiera batean, proiektuaren asmoa ez da 32/2008 Dekretuaren 12 ter artikuluan jasotzen diren lanbide-espezializazioko programen gaineko diziplina esanguratsua aldatzea, azken hori arauaren oinarritzat jotzen baita. Ez zaio agindu horri ezer gehitzen, eta ez da hezkuntza-sistemako lanbide-heziketaren antolamendu orokorra aldatzen; oso-osorik eusten zaio.


      Horren ordez, asmo xumeagoa dauka: 32/2008 Dekretuaren 12 ter artikuluan aurreikusitako araudiaren osagarri izan nahi du; hori dela eta, lehen mailako araudi baten aurreikuspenak garatzen dituen bigarren mailako araudi bat dela ulertzen dugu, eta, beraz, sail eskuduneko titularrak aginduta onar daiteke, hau da, Hezkuntza, Hizkuntza Politika eta Kulturako sailburuak aginduta.


      Antolamendu autonomikoan, non hierarkikoki mendean jarritako arauen arabera gobernatzen den, sailburuek administrazio-xedapen orokorrak ezar ditzakete beren sailaren barruko gaietan (Jaurlaritzari buruzko ekainaren 30eko 7/1981 Legearen 26.4 artikulua), baldin eta Jaurlaritzaren maila altuagoko dekretuetan jaso diren aginduak urratzen ez badituzte (Jaurlaritzari buruzko Legearen 59. artikulua).


      Batzordeak hainbat aldiz adierazi duen bezala, ez da beharrezkoa Jaurlaritzaren araudi bakoitzak xedapen bat sartzea, kasuan kasuko gaiaren gaineko eskumena duen sailburuak hura garatu eta aplikatzeko beharrezko diren xedapenak ezar ditzan. Sailburuek dekretu bidez onartutako araudiak osatu ditzakete, horren gaineko berariazko xedapen bidez mugatu, eragotzi edo saihestu ez diren gaietan, denborazko mugarik gabe.


      Kasu honetan, proiektuaren aurreikuspen materialak aztertu ondoren, ez dugu eragozpenik ikusi Hezkuntza, Hizkuntza Politika eta Kulturako sailburuak antolamendura sar ditzan, kontuan hartuta gai horiek osagarriak eta instrumentalak direla, eta, neurri handi batean, 32/2008 Dekretuaren 12 ter artikuluan ezarritako modalitateen ondoriozkoak: “Programa hauek Lanbide Heziketa Dualaren esparruan eskainiko dira lehendabizi, ikas-ekinezko erregimenean, Lanbide Heziketako heziketa-zikloren bat ikasten ari diren pertsonentzat, kasuko tituluak eskatzen duen prestakuntza osagarri gisa” edo, salbuespen-kasuetan, lehentasunez, enpresetan egingo den prestakuntzarekin ikas-ekinezko erregimenean, “Lanbide Heziketako tituludunei eta programa ematen laguntzen duten enpresek horretarako proposatzen dituzten profesionalei, baldin eta ezarritako esperientzia- eta prestakuntza-eskakizunak betetzen badituzte”.


      Alderdi honek sortu dituen zalantzak (espedienteko 98. orria), hura Jaurlaritzara igortzea erabaki dutenak, positiboki ebatzi daitezke, Batzorde honen iritziz. 32/2008 Dekretuak arau-mailako dentsitate nahikoa dauka, eta, hori dela-eta, hezkuntza-sistemako lanbide-heziketaren esparru orokorrean programa horiek duten garrantzia baloratu dugu, lan-arloan, arlo ez akademikoan eta hondar gisa.


      Bigarren edukiari erreparatuz gero, Jaurlaritzak, 32/2008 Dekretuaren 12 ter artikuluan, berariaz esleitzen dio hezkuntzaren gaineko eskumena duen sailari lanbide-espezializazioko programak ezartzeko eskumena. Nolanahi ere, programa bakoitzaren egiturak gutxienez honako atal hauek izango dituela adierazten du:


      (…)


      Esleipen hori berrikusi gabe, Jaurlaritza da orain programak onartzen dituena eta sail eskudunari ahalmena ematen diona programa berriak egin eta onar ditzan, dekretu honetan argitaratu diren proiektuen osagarri, proiektuaren hirugarren xedapen gehigarriak egiten duen bezala. Bada, prozedura hori kontraesankorra da.


      Are gehiago, Jaurlaritzak oinarrizko lanbide-heziketako (oinarrizko titulu profesionala), bigarren mailako lanbide-heziketako (teknikaria) eta goi-mailako lanbide heziketako (goi-mailako teknikaria) curriculumak dekretu bidez onartzeko eskumena izateak ez du esan nahi Jaurlaritza izan behar denik lanbide-espezializazioko programak onartu behar dituena. Euskal eskola publikoaren Legearen (otsailaren 19ko 1/1993 Legearen) 49. artikuluaren arabera, Jaurlaritzak “ikastetxe guztiek ikasketa-edukietan gutxienez bete beharrekoak zehazteari dagokionez indarrean dagoen legedian jasotako oharpenak garatuko ditu”. Indarreko lege horretan sartzen da, halako ikaskuntzetan, Estatuko Gobernuak onartzen duen lanbide-heziketaren gaineko oinarrizko araudi orokorraz gain, aipatutako tituluetako bakoitzari dagokion oinarrizko araudia (Hezkuntzari buruzko maiatzaren 3ko 2/2006 Lege Organikoaren 6 bis.4 artikulua).


      Gogorarazi beharra dugu, azkenik, EABJLk ez duela aurreikusten beste araudi batzuen ondoriozko araudietan esku hartu behar dugunik.


      Kualifikatutako kontsulta-organoen nahitaezko esku-hartzeetan administrazioak legea eta zuzenbidea eraginkortasunez bete behar ditu (Espainiako Konstituzioaren 9.1 eta 103.1 artikuluak), baina berme indartu bat sortzen da, tradizionalki arau-hierarkiaren printzipioaren betearazpena kontrolatzearekin oso lotuta egon den legezkotasuna kontrolatzeko orduan, arauen ekoizpenarekin lotuta (EKren 9.3. artikulua).


      Erregelamendu exekutiboa, Estatu Kontseiluak prestaturiko formulazio klasikoan (1962ko mozioa), erreserbatuta dago erregelamendu batzuentzat; hain zuzen ere, lege bati, lege baten artikulu bati edo batzuei, edo lege-multzo bati zuzenean eta zehazki lotutako erregelamenduentzat, halako moldez non erregelamenduak osatzen, garatzen, zehazten, aplikatzen, konplitzen edo exekutatzen dituen legeak. Erregelamendu exekutiboak, hartara, aurreko lege baten garapenari ekiten dio ─nahitaezko osagarri gisa─, eta lege hori da erregelamenduaren premisa, eta aurreko legerik ezak edo legearen edukitik behar ez bezala aldentzeak erregelamendua legez kontrakoa izatea dakar (horra, beraz, arau-hierarkiaren printzipioaren garrantzia).


      Batzordearen ustez, kasu honetan, ez da erregelamendu exekutiboa. Izan ere: (i) programa horiek ez dira agertzen lege autonomiko batean; eta (ii) araudia beste araudi autonomiko baten osagarri eta aplikazio gisa ezarri da (programen onarpenean errespetatzen ez den arren).


      Argi dago Jaurlaritzaren dekretu batean lanbide-espezializazioko programei dagokien diziplina osoa jaso daitekeela, baita programa bakoitza onartu ere, erregelamenduak egiteko jatorrizko ahalmenaren titularra baita, eta, beraz, ez baitauka inolako mugarik.


      Baina ez da hori idatzi duenak berariaz azaldu duen asmoa, eta, hala balitz, proiektua beste era batera egin beharko litzateke, hots, antolamendu orokorra jasoz, 32/2008 Dekretua erreferentziatzat hartu gabe, eta haren 12 ter artikulua berariaz indarrik gabe utzita, gutxienez sail eskudunak programak onartzeko duen ahalmenari dagokionez.


      Horrez gain, Jaurlaritzari buruzko Legearen 16. artikuluak Jaurlaritzari ematen dio erregelamenduak egiteko ahalmena, eta hura baliatzean, Euskal Autonomia Erkidegoko Estatutua bete behar da (24 eta 29. artikuluak). Horren arabera, antolamendu juridiko autonomikoa sistema bat da, eta, bertan, legeak nahiz lege-maila ez duten arauak sartzen dira, eta horiek ere oinarrizko printzipio batzuk bete behar dituzte. Erregelamenduak egiteko arauek, legearen menpeko arauzko produktuak direnez, legearen aurreikuspenetan jasotakoaren kontra ez egiteaz gain (arau-hierarkiaren printzipioaren arabera, Konstituzioari jarraikiz), osatu edo garatzen duten arau-taldearen eremuaren barruan mantendu behar dira, funtzionalki, eta beren hierarkia bete behar dute (Jaurlaritzari buruzko Legearen 59. artikulua).


      Hau da, Jaurlaritzaren dekretu bat arau-mailan osatzen duen Jaurlaritzaren beste dekretu bat ezartzen denean, biek maila bera badute, xede bera jorratzen badute eta arau-talde berean sartzen badira, juridikoki arazoak sortzen dira. Dekretu honen eduki eta oinarri gisa beste dekretu batean agertzen diren programei buruzko araudia sartzen denean, bien artean nolabaiteko hierarkia sortzen da, nahiz eta, berez, ez dagoen halako hierarkiarik; araurik berrienak aurrekoa indargabetzen duela dioen printzipioa baino ez da betetzen. Segurtasun juridikoari erreparatuz gero, egiten diren araudi-igorpen horiek (funtzionalki araudi nagusitzat kalifikatu beharko liratekeenak) interpretatzeko orduan konplexutasuna eransten dute, eta, hori, zalantzarik gabe, ez da komenigarria.


      Azkenik, agindu bidez onartzen bada jarraitutako prozedura, bere baliagarritasunari eutsi diezaioke. Izan ere, dekretu edo agindu batek jarraitu behar duen bidea, horiek egiteko jarraitu behar diren izapideen betearazpen-mailan, berbera da; eta, ikusi ahal izan denez, hasiera batean materialki ez doa garatzen duen dekretuan jasotako aurreikuspenen kontra, eta hura aplikatzeko jasotzen dituen beharrezko neurriak bat datoz lanbide-espezializazioko programen osaerarekin, Jaurlaritzak zehaztu dituen bezala.


      Hau da, dekretuaren edukia ez da estatuko legedia garatzen duen eskumen autonomikoaren barruan edo lege autonomiko baten osagarritzat ulertzen; horren ordez, eremu mugatuago eta etxekoago baten barruan kokatzen da.


      Batzorde honek lehendik ere adierazi du bere esku-hartzea tasatua dela, eta Batzordea arautzen duen legedian aurreikusitako kasuetan aplikatzen dela. Hau da, ezin da gai bat bere irizpen pean jarri, aukera-arrazoien zioz.


      Kasu honetan, arauzko xedapen bat da, baina, Batzorde honen ustez, ezin da subsumitu, EABJLren 3.1 artikuluko c) eta d) letren arabera nahitaezko txostena behar duten gaietan.


      4/2016 ABJE, par.: 23.etik 52.era


      Ikus 6/2016 ABJE, par.: 32.etik 43.era


      


      Gorago adierazitako oharrak eginda, ohar horiek kasu honetan aplikatu behar dira. Izan ere, erreklamaziogilearen esanetan, osasun-administrazioaren funtzionamendu okerra antzeman da ... osasun-zentroko otorrinolaringologia-zerbitzuan jasotako arretan, 2010eko azarotik 2014ko urtarrilera bitartean. Izan ere, diagnostiko oker baten ondorioz, ezin izan zen ikusi bere hipoakusiaren arrazoia bi belarrietan zuen otosklerosia zela. Diagnostiko hori azkenean zentro pribatu batean egin behar izan zioten, 2014ko martxoaren 21ean, OTA bidez. Bertan, estapedektomia bat egin zioten, eta emaitza arrakastatsua izan zuen.


      Salatutako kalteen ebaluazioan sartzen dira, batetik, tratamendua osasun pribatuan egin behar izanaren ondorioz sortu diren gastuak itzultzeko eskakizuna, eta, bestetik, sortutako kalteen ondoriozko ordainaren eskakizuna. Izan ere, erreklamaziogilearen esanetan, “ia lau urtez… ez du ia ezer entzun belarrietatik, eta, beraz, aldi horretan zehar aldi baterako ezinduta egon da…, kontuan hartuta, gainera, horrek eragin dion kalte morala”.


      Erreklamazioa planteatu duten modua ikusita, kalte-ordaina jasotzeko asmoaren zati bat bat dator zentro pribatuan ordaindutako gastu medikoekin eta ostatu eta bidaietan egindako gastuekin, hau da, osasun-gastuak itzultzeko prozedura egokia izapidetuz gero ordainduko litzatekeen zenbatekoarekin.


      Aldez aurreko gogoeta bat egin behar da ordainketa lortzeko bide gisa ondare-erantzukizunaren institutua erabiltzeari buruz, kontuan hartuta badagoela gastu medikoak berdintzeko prozedura espezifiko bat, irailaren 15eko 1030/2006 Errege Dekretuak (Osasun Sistema Nazionalaren zerbitzu komunen zorroa eta hori eguneratzeko prozedura ezartzen dituenak) aurreikusia.


      Bereizi egin behar da, eta jurisprudentziak hala egiten du, batetik, gastu medikoak berdintzea edo itzultzea, aipatu errege-dekretuak xedatu duenaren arabera baloratzen baita hura bidezko den ala ez, eta, bestetik, Administrazioaren ondare-erantzukizuna, osasun-zerbitzuen funtzionamendu okerreko kasuan gertatzen dena, baldin eta egiaztatzen bada Administrazioak eragin dituela konpondu nahi diren kalteak (nahiz eta, batzuetan, kalteak berdintzea bat etortzen den kaltetuak izan dituen gastu medikoen ordainketarekin).


      Hori dela eta, Batzordearen esku-hartzean, txostenerako aurkeztu dioten kontsultan ─ondare-erantzukizunaren institutuari lotua─, honako hau egiaztatuko da: ea Osakidetzako zerbitzuek MMMO andreari emandako arretan eta diagnostikoan zerbitzu publikoen funtzionamendu okerrik gertatu ote zen, erreklamatzen diren kalteak eragiteko moduan, eta, ondorioz, ea beharrezkoa bihurtu ote zen erreklamaziogileak osasun pribatura jotzea. Eta halaxe aztertu behar da, espedienteak ematen duen informazioaren esparruan.


      76/2016 ABJI, par.: 34.etik 39.era


      


      II. Parametroak


      A) Administrazio-egintzak


      Kontratazioa


      Enpresa kontratistak ez du ukatzen kontratua indargabetzeko kausa legitimorik dagoenik. Osakidetzak ezarritako kalte-ordainaren zenbatekoa eztabaidatzea da haren asmo bakarra.


      Asmo horren harira, Batzordearen ustez, indargabetzea eta likidatzea prozedura ezberdinak dira, eta irismen ezberdineko bi egintzarekin amaitzen dira. Kontratua indargabetzen denean, administrazio-kontratua (eta, hala badagokio, haren ondoreak) indarrik gabe uzteko erabakia hartzeko moduko arrazoiren bat dagoen aztertu behar da; likidatzeko prozeduran, bestalde, kontratistak egindako prestazioa ezarri eta baloratu behar da (75/2005 irizpena).


      Hasiera batean, kontratua indarrik gabe uzteko arrazoia egiaztatzeko esku hartzen du kontsulta-organoak. Hala ere, ebazpen-proposamena likidazioari buruz mintzo denean, berariaz aztertu ditzakegu ─beti, laguntzeko asmoz, eta Batzordearen irizpenek, dagokien moduan, izaera loteslerik izan gabe─ kontratistak likidazioaren gainean planteatu dituen gaiak.


      38/2016 ABJI, par.: 24.etik 26.era


      


      Ondare-erantzukizuna


      Erregelamenduaren 6. artikuluaren arabera, zilegi da ondare-erantzukizuneko erreklamazio bat formalizatzea erantzukizunaren ebaluazio ekonomikoa finkatu gabe ─kasu honetan, zalantzarik gabe, hasieran adierazitako ebaluazio ekonomikoa aldatu egingo da─, baina berariaz zehaztu behar dira “sortutako lesioak”. Eta, noski, espedientea Batzordera igortzean, kaltearen inguruko datuak egiazkoak izan behar dira.


      Aurreko inguruabar horiek kontuan hartuta, ekintza goizegi baliatu den egoera batekin lotuta, eta erreklamazioa egiteko moduari erreparatuz, jasandako kaltearen menpe baitago, beharrezkoa da espedientearen instrukzioa osatzea, ondare-erantzukizunaren institutua osatzen duten elementuak era egokian aztertzea posible izan dadin. Horren arabera, berariaz egiztatu beharko da, lehenik eta behin, kaltea egon badagoela eta, ondoren, kalteak duen irismena, sortu duen lesioarekin lotuta.


      2/2016 ABJE, par.: 29.etik 30.era


      


      Gure iritzipean jarri den gaira itzuliz, erreklamazioan bertan egiaztatu ahal izan da konpondu nahi den kaltea kontratu bat egotearen ondorioz sortu dela, eta, zehatzago, kontratu horren esparruan zeuden fakturazio-itxaropenen ondorioz.


      Erreklamazioa aurkeztu duen ABEE Aldi Baterako Enpresa Elkartearen ustez, ez denez inola ere lortu baldintza-agirietako aurreikuspenetan jasotako fakturazioa, esan dezakegu kontratuan aldaketa bat egon dela eta aldaketa hori baldintza-agiri horietan jasota ez zegoela. Halaber, ez da gertatu azaroaren 14ko 3/2011 Legegintzako Errege Dekretuak (Administrazio Publikoen Kontratuen Legearen testu bategina onartzen duena, APKLTB) 107. artikuluan aurreikusitako kausetako bat ere. Unibertsitatearen aburuz, bestalde, kontratua leialtasunez bete da, eta berariaz aipatu dira baldintza teknikoen agirian eta administrazio-baldintza berezien agirian ezarritako betekizunak.


      Testuinguru honetan, Batzordearen ustez, gaia, planteatutako eran, oker kalifikatu du erreklamazioa aurkeztu duen ABEEak, eta, espedientean ageri den dokumentazioa aztertuta, alderdien artean ezarritako kontratu-harremanaren esparruan argitu behar dira kontratuaren ustezko arau-hauste batekin lotutako alderdi guztiak. Horretarako, kontuan hartu beharko da, bai kontratua bera, bai kasuan aplikatu daitekeen lege espezifikoa ─kasu honetan, APKLTB─.


      Beraz, ez daiteke ulertu ondare-erantzukizunaren erreklamazio bat denik.


      7/2016 ABJE, par.: 15.etik 18.era


      


      Espedientea aztertuz gero ondorioztatu daitekeenez, ABEEak ez du planteatu ondare-erantzukizuneko erreklamaziorik. Bide hori aukeratu duena organo aholku-eskatzailea izan da.


      Azterketa zehatza eginez gero, hasiera batean erreklamazioa bideratzeko egokiena dirudien bidea kontratu-erantzukizuna da (horren harira, ikus Estatu Kontseiluaren 99/1998 irizpena). Izan ere, kontratistak administrazio kontratatzaileak egokien iritzi zituen baldintzetan segurtasun-zerbitzuak ematearen kostua ordaintzeko obra-kontratu bat betez ordaindu duen zenbatekoaren ordaina ezartzea da erreklamazioaren xedea, egiazko arrisku bat dagoela egiaztatu baita.


      Erreklamazioak, ikuspuntu horretatik abiatuta, kontratu-harreman horren eremua aipatzen du, eta administrazioak, alderdi kontratatzailea eta obraren jabea den aldetik, dagozkion betebeharrak urratu ahal izan dituela planteatzen da. Urraketa horren ondorioz, kalteak eragin ahal izan dizkio kontratistari, eta, beraz, kalte horien ordaina ezarri beharko litzateke, Sektore Publikoko Kontratuen Legearen testu bateginaren (azaroaren 14ko 3/2011 Legegintzako Errege Dekretuaren bidez onartutakoaren, APKLTB) 225.2. artikuluari jarraikiz.


      Batzorde hau sortzeko legearen (ABJLren) 3. artikuluak Batzordeari esleitzen dion eskumenaren arabera, ondare-erantzukizuneko erreklamazioen gaineko irizpenak eman ditzake soilik, eta ez, ordea, administrazioaren kontra baliatzen diren kalte-ordainen beste erreklamazio batzuk, baldin eta antolamendu juridikoan araubide espezifiko bat badute, besteak beste APKLTBn kontratu-izaera duten kasuetarako ezarritakoa (guztien partez, 2/2013 erabakia).


      Hala ere, kasu honetan, prozesuaren ekonomia eta ekitatea bezalako arrazoi nabarmenen ondorioz, administrazioa izan denez bere egintzen bidez erreklamazioa kontratuz kanpoko erantzukizunaren bidera bideratu duena, eta kontuan hartuta iragandako denbora (erreklamatutako azken ordainketa 2013ko apirilekoa da) eta espedientean agertzen diren salbuespeneko egoerak (erreproduzitzeko zailak direnak), organo aholku-eskatzailearen ikuspegia baliatu daiteke, eta, hala, kaltea ordaintzeko asmoa ondare-erantzukizunaren esparruan aztertu.


      Berez, ABEEak kontratatutako ezohiko segurtasun-zerbitzuak ez dira sartzen kontratuaren xedearen barruan, ezin dira betebeharren esparrura edo obra-kontratuaren agiriko klausuletako batera ere bideratu, eta ezin dira subsumitu kontratuaren xedearen gainean egindako ondorengo aldaketa batean edo prestazio osagarri batean (haren prezioa kontratuaren zenbatekoan jasota).


      Beste baldintza batzuetan, zerbitzu horiek kontratatzeko prozedurak administrazio-kontratazioa xedatzen duten arauak beteko lituzke, baina egoera ezohikoa denez, eta administrazioak hari emandako erantzuna (lankidetza-hitzarmenean eta protokoloan) kontuan hartuta, segurtasun integrala bermatzeko formula espezifiko batera jo baitu, zerbitzu horren gaineko inguruabarrak ezin dira gure azterketatik kanpo geratu.


      Planteamendu hori gogoan izanda, araudiarekiko jarduera publiko disfuntzionalak sortzen dituzten eta hirugarrenei kalteak eragiten dizkieten kasuen antzekoa dela esan daiteke. Halakoetan, kontratu-erantzukizunaren eta kontratuz kanpoko erantzukizunaren arteko muga desitxuratu egiten da, eta ez da arraroa kaltearen ordaina administrazioaren ondare-erantzukizunaren bidez ezartzea.


      Irtenbide horren aldekoak dira gaur egun ondare-erantzukizuna ulertzeko termino ugariak (EKren 106. artikulua eta AJAPELen 139. artikulua eta hurrengoak) eta horrek sustatzen dituen ondorioetako batzuk. Horien artean, doktrinak kasuismo nabarmena eta institutuaren ulermen pragmatikoa azpimarratu ditu, kalte bat jasan duen horri ordaina emateko konponbidea edo azken bermea emateko eginkizuna bete dezan, baldin eta kalte horrek lesio izateko baldintzak betetzen baditu (zentzu teknikoan, zuzenbidearen aurkako kaltea).


      Jarraitzen ari garen ikuspegi horretan, gure abiapuntu izan behar dira obra-kontratu bat betearaztearekin lotuta dauden pertsonen bizitza eta osotasuna, horiekin lotutako ondasunak, eta kontratuaren betearazpena mehatxatzen duten salbuespen-egoera objektiboak. Administrazioak, egoera horiek baloratzean, ad hoc irtenbide bat aukeratu zuen, protokoloan islatu den bezala. Mekanismo zehatz horrek, trenbide-azpiegituren eta segurtasunaren arloetako sektore-arduradunen artean sortutako lankidetzaren emaitza denak, mehatxatuta zeuden eskubide eta ondasun horien osotasuna zaintzeko teknikoki irtenbiderik onena honako hau zela pentsatu zuen: segurtasun-neurriak AHT abiadura handiko trenaren tarteetako bakoitzaren ezaugarri tekniko eta berezietara eta horien esleipendun izango diren enpresetara egokitzea.


      Horretarako, protokolo horrek ─espedientean egiaztatutakoaren arabera─ berariaz aurreikusten zuen esleipendun bakoitzak segurtasun-enpresa pribatu bat kontrata zezala zegokion tartean segurtasun-zerbitzuak emateko, eta zerbitzu hori emateko prozedurak protokoloan zehaztutakoa eta informazioa trukatzeko, ikuskatzeko, kontrolatzeko eta koordinatzeko mekanismoak (protokoloan ezarriak) bete zitzala.


      Ezohiko egoera horrek (babesik egokiena merezi duten ondasun juridikoak zeudenez tartean ─bizitza eta osotasun fisikoa─) justifikatzen du administrazioak hartutako erabakiaren berezitasuna, AHTaren tarteetan obrak egiteko ezohiko segurtasun-zerbitzuak antolatzeko. Era berean, agerian uzten du erabaki horrek erreklamazioa aurkeztu duen ABEEari kalte ekonomiko bat eragin diola. Izan ere, ABEEak ez dauka kalte ekonomiko hori ordaintzeko betebeharrik, eta, beraz, kalte horren ordaina ezarri beharko da, modu bidegabean aberastea saihestu dadin.
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      Batzordearen doktrinari jarraikiz, antolamendu juridikoan kaltearen ordaina ezartzeko bide espezifiko bat badago, hori aplikatu behar da lehentasunez. Hau da, kaltea ekonomikoki ordaintzeko bitarteko espezifiko bat badago, ez da ondare-erantzukizuneko sistema aplikatu behar, kaltea guztiz konpondu ezin denean salbu.


      Emakida-araubidean ustiatutako autobide bati ─AP … kasu─ oztopoak kentzeko agindu bat betetzean egiten zaion kalte ekonomikoa konpontzeko bide espezifiko bat dago: Errepideei buruzko Legeak (uztailaren 29ko 25/1988 Legea, Estatukoa) 29. artikuluan aurreikusitako konpentsazioa, ekainaren 22ko 11/2001 Legegintzako Errege Dekretuak emandako idatzalditik jasotakoa (dekretu horrek Errepideei buruzko Legearen 29. artikulua aldatzen du eta Sustapen Ministerioak estatuko errepideen gainean egindako jardueren ondoriozko gastuak ordaintzeko aurrekontu-arauak ezartzen ditu).


      Hala ere, araudi horrek Estatuko Administrazioarekiko harremanetan (Sustapen Ministerioarekikoak / Gobernuko ordezkariarekikoak bidesaria duten autobide nazionalen sozietate emakidadunetan / Ogasun Ministerioarekikoak) sortzen diren kalteak aurreikusten ditu bakar-bakarrik, eta ez ditu aurreikusten beste administrazio batzuekiko harremanetan sor daitezkeenak, aztertzen ari garen kasu honetan gertatzen den bezala.


      Kasu horiek jorratzeko aurreikuspenik ez dagoenez, ondare-erantzukizunaren bidea onartu behar da kasu honetan. Hala eta guztiz, horrek ez du esan nahi erreklamatutakoaren izaera ahaztu behar denik: administrazio batek honako erabaki hau hartzeagatik emakidadun batek jasandako kaltea, hau da, administrazio horrek interes publikoko arrazoien ondorioz (besteak beste, obrak egitea, eskakizun teknikoak betetzea edo bide-segurtasuna zaintzea ─ekainaren 22ko 11/2001 Legegintzako Errege Dekretuaren azalpenen zatiaren arabera─) “errepideen behin-behineko saihesbide gisa …autobideak edo autobideetako zatiak baliatzea erabakitzea”.


      Konpentsazioaren mekanismoa aplikatzea objektiboa da, eta ez dago zertan aztertu ea ondare-erantzukizuneko baldintzak betetzen ote diren. Gaur egun ohikoa den egoera bati (halaxe frogatzen baitu 2001. urteko legea aldatzeko esku-hartzeak) erantzuteko modurik eraginkorrena eta azkarrena da, zalantzarik gabe.


      Nolanahi ere, bide espezifikoa aplikatzeko ezintasunak ez du esan nahi ezin daitekeenik kontuan hartu emakidadunak jasandako kaltea zenbatesteko orduan. Zenbateko hori zehazteko, konpentsazioaren formulaz baliatu beharko da, gero ere azalduko dugun bezala.


      133/2016 ABJI, par.: 44.etik 49.era


      


      Ofizioz berrikustea


      Prozedura ofizioz hasi da, berrikuspena egiten ari den administrazioaren ustez egintzak AJAPELen 62.1.f) artikuluan jasotako deuseztatze-arrazoian sartzen baitira. Hala ere, beharrezkotzat jo diren agiriak eta txostenak jaso eta interesdunei entzunaldia eman ondoren, Barrikako Udaleko Osoko Bilkurak hartutako ebazpen-proposamena berrikuspenaren kontrakoa da, udal-aholkularitza juridikoaren 2016ko urtarrilaren 13ko txostenean adierazitako arrazoien ondorioz.


      Hasierako fasean ondorioztatu ahal izan denez egintzak ez daudela zuzenbidean erabat deuseztatzeko zergati batean, Udalak prozedura amaitzea erabaki lezake, bigarren fase batean sartu eta Batzorde honen txostena eskatu gabe.


      Gure irizpenak, berrikuspen-prozesu ireki baten baitan egin denak, egintza egin duen Administrazioari ahalmena ematen dio bere berrikuspen-ahalaz baliatu dadin, egintza berrikustearen aldekoa bada, baina administrazioak ustezko legezkotasun ezik ez dagoela uste badu, eta, beraz, ez duela hartara jo behar hura ondorerik gabe uzteko, ez da beharrezkoa xederik ez duen izapidearekin jarraitzea.


      Edonola ere, egia da administrazioari aitortutako autotutoretza erabakitzailearen botere hori, hots, berrikusteko ahalmenaren pribilegioa, antolamendu juridikoa urratzen duten egintzen legezkotasunera egokitzen dela bermatzeko moduan egin behar dela, eta, neurri horretan, ez da ahalmen guztiz diskrezionala. Beraz, hura baliatzeari uko egiteko, arrazoituta dagoen eta arrazoizkoa den epai batean oinarritu behar da, egintzak hasieran antzemandako bizioak ez dituela justifikatuta.


      Bada, Batzordearen ustez, oinarri hori abiapuntutzat hartuta, aztertu beharreko jarduera juridikoaren zuzentasuna aztertzeko baimena dauka, batez ere hiru faktore gehigarri hauek kontuan hartuta: (i) Udalak izapidearekin jarraitu du, beharbada organo teknikoetan eta osoko bilkuran posizio kontrajarriak daudela egiaztatu duelako; (ii) prozesuaren ekonomiako arrazoi nabarmenak daude, interesdun batek egintzak deuseztatzeko eskatu duelako, eta horiek berrikustea eskatu lezakeelako “edozein unetan”; eta (iii) ukitutako interesen artean orekarik egokiena bilatzeko komenigarria da, egintzek zentzu bikoitza baitaukate, bereizitako finkaren jabeetako batzuentzat positiboak baitira eta beste batzuentzat kaltegarriak.


      48/2016 ABJI, par.: 16.etik 20.era


      


      B) Xedapen orokorrak


      Lege-mailako arauen proiektuak


      Hala, testu bateginak ez du berritzen antolamendu juridikoa, indarrean dauden xedapenak ematen baititu. Aurreikusitako araudiak eskuordetzearen baldintzak errespetatzen ote dituen soilik aipatzen du, eta, alderdi juridikoei dagokienez, testu bateginean kasuan kasuko xedapenak behar bezala bateratu diren aztertzen du. Dena den, testu osoa egitea aukeratzen bada, analisiak beste dimentsio bat du; izan ere, aurrekoa ordezten duen beste eskubide bat dugu hizpide, nahiz eta artikulu gehienen eduki berdin-berdinak izan. Gauzak horrela, aldatu egin da onesteko dagoen arauaren analisiaren ikuspuntua. Horrenbestez, beste mota bateko ikuspuntuak hartu behar dira kontuan, edo, bestela, indarrean dagoen araudia aldatu behar da, eta, ondorioz, trafiko juridikoa arriskuan jarriko litzateke.


      66/2016 ABJI, par.: 103.a


      2. kapitulua. ZUZENBIDEAREN ITURRIAK


      I. Europar Batasuneko Zuzenbidea


      Nahiz eta Europako Parlamentuaren 2006ko abenduaren 12ko 2006/123/CE irizpenak, barneko merkatuko zerbitzuei buruzkoak, bere eremutik kanpo uzten dituen diruzko joko-jarduerak (zerbitzu-jardueretan askatasunez sartu eta aritzeari buruzko azaroaren 23ko 17/2009 Legeak bezala), joko-jarduerei dagokienez, EBJAk honako abiapuntua adierazi du: ezartzeko askatasuna (Europar Batasunaren Funtzionamendu Itunaren 49. artikulua, 43. artikulu zaharra) eta zerbitzuen prestazio askea (Itun bereko 56. artikulua, 49. artikulu zaharra) ere aplikatu behar dira zori-jokoen zerbitzuetan, baina bere epaietan berariaz aitortu du askatasun horien eraginkortasuna modulatzeko aukera, interes orokorreko ezinbesteko arrazoi batzuk daudela eta, besteak beste kontsumitzailea babestea, eta jokoan gehiegizko gastua eta iruzurra saihestea bezalako helburuak, bai eta ordena publikoa zaintzeko beharrizan orokorra ere.


      Testuinguru horretan, izaera moral, erlijioso edo kulturaleko berezitasunak, bai eta jokoek eta apustuek banakakoei eta gizarteari eragiten dizkieten ondore kaltegarriek, ikuspuntu moraletik nahiz ekonomikotik, justifikatu egin lezakete agintaritza nazionalen aldeko ahalmen bat egotea, kontsumitzaileak eta gizarte-ordena babestea xede duten eskakizunak zehazteko. Hala, bada, muga horiek interes orokorreko ezinbesteko arrazoien bidez justifikatu behar dira, egokiak izan behar dira lortu nahi duten helburua bermatzeko, eta ezin dira helburu hori lortzeko beharrezko den baino harago joan. Nolanahi ere, bereizkeriarik gabe aplikatu behar dira (2003ko azaroaren 6ko epaia, C-243/01 gaia, Gambelli; 2007ko martxoaren 6ko epaia, Placanica kasua; C-338/04, C-359/04 eta C360/04 gai metatuak).


      Halaber, araudi nazional bat egokia da alegatutako helburua lortzen dela bermatzeko, soilik baldin eta benetan erantzuten badio hura sistematikoki eta modu koherentean lortzeko ahaleginari (2009ko irailaren 8ko epaia, Liga Portuguesa de Futebol Profissional, C-42/07 gaia).


      Zehaztapen horiek emateko ahalmenak, gaiaren gainean Europar Batasunaren harmonizazioa falta denez, Estatuari eskumena ematen dio bere balio-eskalaren arabera zehaztu ditzan ukitutako interesak babesteko eskakizunak, eta “estatu kide batek aukeratutako babes-sistema beste estatu kide batek aukeratutakoaren ezberdina izateak ezin du eragin gaiaren gainean ezarritako xedapenen premia eta proportzionaltasuna ulertzeko moduan. Azken horiek estatu kide interesduneko agintaritza eskudunek bete nahi dituzten helburuekin lotuta soilik ulertu behar dira, bermatu nahi duten babes-mailarekin lotuta” (2009ko irailaren 8ko epaia, Liga Portuguesa de Futebol Profissional, C-42/07 gaia).


      Zori-jokoen antolamenduaren eremu espezifikoan, agintaritza nazionalek ahalmen zabala dute kontsumitzaileak eta gizarte-ordena babesteko eskakizunak zehazteko, eta, EBJAren jurisprudentzian ezarritako baldintzak betetzen baldin badira, estatu kide bakoitzaren erantzukizuna da zehaztea ea, lortu nahi diren helburu legitimoen esparruan, beharrezkoa den joko eta apustuen jarduerak guztiz edo partzialki debekatzea edo soilik mugatzea. Horretarako, kontrol-modalitateak aurreikusiko ditu, kasuan kasuko zorroztasun-mailarekin (2010eko irailaren 8ko epaia, Stoß kasua eta beste batzuk, C-316/07, C-358/07 - C-360/07, C-409/07 eta C-410/07 gai metatuak eta Carmen Media Group C-46/08 gaia).


      Halaber, merkatu tradizionalean lehia librea eta faltsutu gabea ezartzen denean ez bezala, eskumen hori zori-jokoena bezalako merkatu hain espezifikoan aplikatzen denean, hau da, zori-joko berberak ustiatzeko baimena duten hainbat eragileren artean, ondorio negatiboak eragin daitezke. Izan ere, eragile horien joera elkarrekin lehian aritzea izango da, beren eskaintza lehiakideena baino erakargarriagoa izan dadin, eta, hala, kontsumitzaileek jokoarekin lotuta egiten dituzten gastuak nahiz horien ludopatia-arriskuak areagotu egingo dira (2013ko urtarrilaren 24ko epaia, Stanleybet International eta beste batzuk, C-186/11 eta C-209/11 gai metatuak).


      Jurisdikzio-organo nazionalaren erantzukizuna da egiaztatzea ea ezarritako mugek EBJAren jurisprudentziaren ondoriozko baldintzak betetzen dituzten, eta benetan erantzuten dioten joko-aukerak murrizteko, eremu horretako jarduerak mugatzeko eta joko horiekin lotutako kriminaltasunaren aurka modu koherentean eta sistematikoki borrokatzeko asmoari. Horren arabera, zerbitzuok askatasunez ematea oztopatzea zilegi bihurtzen duen estatu kideak eman behar dizkio jurisdikzio-organoari bidezkoak diren datu guztiak, neurri horrek proportzionaltasun-printzipioaren eskakizunak betetzen ote dituen egiazta dezan (2011ko irailaren 15eko epaia Dickinger eta Ömer, C-347/09 gaia).


      Hala ere, jurisprudentzia horretan ezin da ondorioztatu estatu kide batek ezin duenik frogatu barne-neurri mugatzaile batek eskakizun horiek betetzen dituenik kasuan kasuko araudia betetzeko abiapuntutzat hartu den azterketarik aurkeztu ezin duelako soilik (2010eko irailaren 8ko epaia, Markus Stoß C-316/07, C-358/07 - C-360/07, C-409/07 eta C-410/07 gai metatuak).


      Azkenik, EBJAk berariaz azpimarratu du zori-jokoen eremuan, horiek ulertzeko modu desberdinak daudenez eta gaiaren gainean Europar Batasunaren harmonizaziorik ez dagoenez, Batasunaren zuzenbidearen egungo egoeran ez dagoela betebeharrik estatu kideek igorritako baimenak elkarri aitortzeko. Ondorioz, “estatu kide bakoitzak edozein eragilek bere lurraldean bizi diren kontsumitzaileei zori-jokoak eskaintzeko baldintza gisa ezar dezake agintaritza eskudunek emandako baimena lor dezatela, baina eragile jakin batek lehendik ere beste estatu kide batek emandako baimena eduki ahalko du” (2010eko irailaren 8ko epaia, Markus Stoß C-316/07, C-358/07 - C-360/07, C-409/07 eta C-410/07 gai metatuak).
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      II. Legea


      A) Maila izoztea


      Pentsatu behar da administrazio-zerbitzu soilak sortu, aldatu edo iraungitzeak ez duela eskatzen lege baten bitartekotzarik; baina, lege horrek zerbitzu horiek sortzea xedatuz gero, beste lege batek besterik ezin izango ditu bere eginkizunak aldatu edo iraungiarazi. Hortaz, horrek baldintzapen formal eta material nabaria sartzen du Administrazioaren antolatzeko ahalmenerako, legeak berez duen zorroztasunarekin moldatu beharko baita.
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      B) Lege-erreserba


      Baina, gainera, 3.1 artikuluko bigarren paragrafoak beste gai bat planteatzen du, honako hau ezartzean: “eragiten dituen aurrekontu-eraginen eta finantza-konpromisoen nahiz aurrekontu-egonkortasuna betetzeko eraginaren gaineko txosten nahitaezko eta loteslea”, Gobernu Kontseiluak lankidetza-kontratuak baimentzeko eskumena badu sektore publikoaren eta sektore pribatuaren artean, bai eta obra publikoko emakida-kontratuak baimentzekoa ere.


      Ezartzen den ondore loteslea transkribatutako legezko aginduen bidez Gobernu Kontseiluari egotzitako zereginetan sartzen da, halako moldez non, azken finean, beste organo bati eskualdatzen baitzaio ahalmen hori. Ondorioz, agindu horien kontrakoa dela ulertu behar da. Beraz, izaera loteslea duen txosten bat sartzeko, hura aurrekontu-legean edo lege-maila duen beste arau batean jaso beharko da.


      73/2016 ABJI, par.: 75.etik 76.era


      


      III. Erregelamenduak


      A) Erregelamenduak egiteko ahalmenaren titulartasuna


      Prozeduran planteatu den gai nagusietako bat arauaren mailarekin lotuta dago. Sail sustatzaileko Araubide Juridikoaren eta Zerbitzuen Zuzendaritzak egindako txostenaren arabera, araua Jaurlaritzak onartu beharko luke dekretu bidez, hura baita erregelamenduak egiteko jatorrizko ahamena duen organoa.


      Organo izapidegilearen ustez, bestalde, arau honen bidez hau lortu nahi da soilik: gaur egun arte diseinuaren eta arte plastikoen irakaskuntza profesionalei buruzko curriculumak onartu dituzten lau dekretuak zehaztu eta garatzea.


      Kasu honetan, bere aurrekaririk hurbilena, egun indarrean dagoena, Hezkuntza, Unibertsitate eta Ikerketako sailburuaren 2005eko uztailaren 19ko aginduaren bidez ezarri zen. Datu hori, erabakigarria ez den arren, balorazioan kontuan hartu beharreko faktorea da.


      Oro har, Batzordeak beste irizpen batzuetan adierazitakoaren ildotik, Jaurlaritzari dagokio erregelamenduak egiteko jatorrizko ahalmena, eta ez Jaurlaritzako kideei bakarrean [Jaurlaritzari buruzko ekainaren 30eko 7/1981 Legearen 16. artikulua, 18 c) artikuluaren lehenengo tartekiarekin lotuta]. Arau orokor horrek salbuespen bakarra du: lege autonomiko baten garapena, lege horrek berak kasu jakin baterako jarria.


      7/1981 Legearen 26.4 artikuluak sailburuei aitortutako erregelamenduak egiteko ahalmena barne-alorrerako da, “etxerako”, hargatik eragotzi gabe, sailburuek duten erregelamenduak egiteko ahalmen eratorri edo deribatua egikarituta, arrazoi teknikoak edo behar bezala justifikatutako beste batzuk direla-eta hala behar duten alderdiak osatu eta garatzea; betiere, Jaurlaritzak finkatutako helburuak eta mugak errespetatuta.


      Organo sustatzailearen ustez, aurreratu dugun bezala, agindu-proiektuarekin berariaz zehaztu nahi dira neurri handi batean estatuko oinarrizko legedian, eta, batez ere, arte plastikoen eta diseinuaren irakaskuntza profesionalei buruzko curriculumak arautzen dituzten dekretuetan araututa dauden alderdiak.


      Batzorde honek neurri handi batean izaera exekutiboa eta osagarria duen arau baten aurrean gaudela uste du, baina ezin da ahaztu arau horrek hainbat erabaki arau-emaile hartzen dituela, bigarren mailako erregelamendu bat garatzeko, kasu honetan egin nahi den bezala, nahiz eta legeak eta aipatu curriculum-dekretuek ez duten horretarako gaikuntzarik ematen.


      Lehenik eta behin, gogorarazi beharra dago arauaren aplikazio-eremua barneko edo etxeko eremuaz harago doala, ikastetxe baimenduetara (1. artikulua) ere hedatzen baita.


      Bigarrenik, azpimarratu beharra dugu aipatu “arrazoi teknikoek” justifikatu lezaketela arauaren edukiaren zati handiena hezkuntzaren gaineko eskumena duen saileko titularraren agindu bidez onartzea, baina “zati handi” horrek ez lioke saileko titularrari ahalmena emango erregelamenduak egiteko ahalmenaz baliatzeko, erregelamenduak egiteko jatorrizko eskumenaren titularrari dagozkion gaietan, gai horiek puntualak izan arren.


      Kasu honetan, sakonki aztertzeko asmorik gabe, ikusi da erabaki arau-emaileak hartu direla; besteak beste, ebaluazio-bileren kopuruari buruzkoa (7.4 artikulua) eta ikastetxeek ─esan bezala, ikastetxe pribatu baimenduak barne─ proiektu-batzordea sortzea (11.6 artikulua). Halaber, ikasleentzako eskubideak ezarri dira, ebaluazioko emaitzen gaineko erreklamazioa berariaz eta luze arautzen den neurrian. Erreklamazio hori ikastetxeko bulegoetan nahiz hezkuntza-administrazioan aurkeztu daiteke.


      Goian zehaztutako eskumen-eskema horri jarraikiz, eta aurreko guztia kontuan hartuta, Batzorde honek hau ondorioztatu du: araua, hezkuntzaren gaineko eskumena duen saileko titularrari erabaki arau-emaile horiek hartzeko ahala ematen dion gaikuntza espezifikorik ez dagoenez, Jaurlaritzak onartu behar du.


      153/2016 ABJI, par.: 41.etik 51.era


      3. kapitulua. ARAUTZEKO TEKNIKA


      I. Erregulazio-estiloa


      2/2011 Legeak, martxoaren 4koak, ekonomia iraunkorrari buruzkoak, espresuki jaso zuen, arautze onaren printzipioen artean, sinpletasun-printzipioa. Eta printzipio horrek eskatzen du arau-ekimen ororen helburuak izan behar duela arau-esparru sinple, argi eta gutxi sakabanatua lortzea, hura ongi ezagutu eta ulertzea erraztuko duena. Printzipio hori 39/2015 Legeak, urriaren 1ekoak, administrazio publikoen administrazio-prozedura erkidearenak, ezarritako segurtasun juridikoaren printzipioak eguneratu eta xurgatu du. Printzipio horrek dioenez, helburua da arau-esparru egonkorra, aurreikusteko modukoa, integratua, argia eta ziurtasuna ematen duena lortzea, ezagutzea eta ulertzea erraza izateko eta, horrenbestez, pertsonen eta enpresen jarduna eta erabakiak errazteko.


      Arautzearen argitasuna, horrenbestez, betebeharra eta lehentasuneko helburua bihurtzen da arau-ekimena duenarentzat, eta aurreproiektuak ez du lortzen kualifikazioa egiaztatzeko formula alternatiboei dagokienez.


      12/2016 ABJI, par.: 207.etik 208.era


      


      Aurkeztutako proiektuan gure arreta piztu duen lehenengo elementua honako hau izan da: ideiak batu eta kodifikatzeko asmoa duela, eta, hala, dekretu bakar batean jasotzen dituela joko guztietan aplikatu beharreko erregelamendu orokorra eta katalogoan jasotako jokoetako bakoitzari aplikatu beharreko erregelamendu espezifikoak, eta, gainera, Euskal Autonomia Erkidegoan baimendutako joko-elementuen gehieneko baimenen, gehieneko lokal-kopuruaren eta gehieneko edukieraren gainean bete behar diren muga kuantitatiboak ezartzeko plangintza-araua ere jasotzen dela, horiek berrikusteko ahalmena barne (JALen azken xedapenetatik bigarrena).


      Konstituzioari edo iturri-sistemari erreparatuz gero, ez dago eragozpenik orain arte neurri arau-emaile ugaritan jaso direnak testu arau-emaile bakar batean jasotzea eragozten edo mugatzen duenik.


      Horren arabera, zilegi da, lehenik eta behin eta I. tituluan, joko guztiei eragiten dieten xedapen orokorrak zehaztea, eta, ondoren, II. tituluan, horietako bakoitzari aplikatu beharreko zehaztasunak ezartzea.


      Segurtasun juridikoaren ikuspegitik (EKren 9.3. artikulua), neurri horiek dekretu ezberdinetan sartzen ziren arren, horiek guztiak jokoaren gaineko antolamenduaren parte dira, eta nolabaiteko interrelazioa eta kointzidentzia materiala dute beren preskripzioetan.


      Hala ere, orain arte jarraitutako eredu arau-emaileari eustea komenigarria ote den baloratu beharko litzatekeela uste du Batzordeak, hau da, joko bakoitzerako (kasinoak, bingoak, jolas- eta aisialdi-aretoak, apustu orokorrak, hipikako apustuak, jolas-makinak eta -sistemak, eta apustu-txartelak) dekretu bat ezartzen duen sistemarekin jarraitu behar ote den.


      Hartara, berrikusi behar diren alderdiak izango lirateke erreformatuko liratekeenak (ex novo araudi osoa egin behar izanik gabe). Gainera, hartzaileek hobeto ezagutu ahalko lukete horrela bere edukia. Kontuan hartu behar da bateratze-eragiketa horren emaitza testu luze bat dela, maneiatzeko zaila dena (esan bezala, 253 artikulu eta hamar xedapen osagarri, zortzi iragankor, indargabetzaile bat eta bi azken xedapen dauzka, gehi lau eranskin luze), barne-igorpenez eta babesez beteta, araubide orokorrean ere. Izan ere, homogeneotasuna erlatiboa baino ez da, bistan baita dentsitate arau-emailea ezberdina izan behar dela, joko desberdinen eta horietan aritzeko inguruabar desberdinen ezaugarriak oso ezberdinak baitira.


      Edonola ere, dekretuan jokoen planifikazioa sartzea bidezkoa ote den hausnartu beharko litzateke; egituraren antolamendua eta dinamika beren izaera eta xedeen arabera argi eta garbi bereizi beharrak, izan ere, onarpen bereizia behar izatea eragiten du. Are gehiago, interesgarria izan liteke planean neurriak berrikusteko adierazleak jasotzea, EAEJL osatuz (joko gatazkatsuaren eta patologikoaren indizeak, eragin ekonomikoa, lokal-kopurua, eta abar).


      137/2016 ABJI, par.: 287.etik 293.era


      


      II. Aldatzeko arauak


      Estiloari erreparatuz gero, aldatutako dekretuak hainbat direnez eta artikuluetan argi eta garbi identifikatu behar direnez bai aldatzen diren zatiko datuak (kasu honetan, I. eranskina), bai egin nahi den aldaketa-mota (idazkuntza berria), aldaketa bakoitza artikulu bereizi batean agertzea komeniko litzateke. Hala, tituluan bertan identifikatu beharko litzateke bere xedea (... Dekretuaren I. eranskinaren aldaketa) eta testu-esparrua enuntziatu bateratu bat izan beharko litzateke (... Dekretuaren I. eranskinari idazkuntza berria eman zaio, eta honela geratuko da). Hala, ez litzateke beharrezkoa noiz argitaratu zen adieraztea (proiektuaren I. eta IV. eranskinetan egin den bezala; gehienez ere parentesi artean identifikatu litezke EHAAren zenbakia eta data), jarraian testu berria kakotx artean sartzeko, kakotx horiek testuaren hasieran eta amaieran jarrita, eta paragrafo independente batean, ikuste hutsaz argi gera dadin zein den araudi berria.


      1. artikuluan aukeratutako irtenbidea ─dekretuen I. eranskinaren aldaketa, ukitutako dekretuak zeintzuk diren adierazi gabe, dekretu honen I. eranskinera bideratzen da, eta haren barruan lau paragrafo sartzen dira, beste hainbeste aldaketa jasotzen dituztenak, testu-esparruan eta araudiaren testua jasota, hau da, erreformaren edukiaren zehaztapena eta erreformatutako I. eranskina─ ez da teknikoki komenigarria.


      Halaber, gogorarazi beharra dago aldaketak berdin eragiten diela dekretu horietako II. eranskinei, horietan ere zehazten baitira aldatuko den modulu profesionalaren iraupena eta ikastaroa. Baina, gure ustez, aldaketa hori gauzatu dadin, aski litzateke arau orokor bat, zeinetan berariaz adierazten baita II. eranskin horiek ere aldatu direla, horietako bakoitzaren I. eranskinari ematen zaion idazkuntza berrira egokitzeko beharrezkoa den heinean.


      23/2016 ABJI, par.: 77.etik 79.era


      4. kapitulua. ESKUMENEN BANAKETA


      I. Gai orokorrak


      Ezer baino lehen, Batzordearen ustez, Autonomia Erkidegoaren baitan oinarrizko/arau-garapen eskemari materialki erantzuten dioten eskumen konpartituak antolatzen direnean, erakunde komunen legegintzako eskumenak gorabehera, espazio bat egon behar delako lurralde historikoek arauak garatzeko, legeak gehitu behar du oinarrizko araudia; eta hori oinarrizko erregelamenduen bidez osa daitekeen kasuetan, legea horiek arautzeko desegokia delako, legeak egin behar ditu berariazko gaikuntza egokiak ere.


      Lege formalaren printzipio horrek ahalbidetzen du lurralde historikoek ziur jakitea zer agindu hartu behar dituzten kontuan arauak garatzeko beren eskumenak betetzeko. Horrela, Eusko Legebiltzarretik sortutako legeak izan behar du lurralde historikoen zuzenbide-esparrua, arauak garatzeko beren eskumenak betetzeko.


      55/2016 ABJI, par.: 120.etik 121.era


      


      A) Diru-laguntzak


      Diru-laguntzak konstituzio-arlotzat hartu izan badira ere, Auzitegi Konstituzionalaren 130/2013 Epaiak (Aurrerantzean AKE) eta une hartatik aurrera hasitako Auzitegi Gorenaren jurisprudentziak egoera aldatu du; horrela, Estatuaren eta autonomia-erkidegoen eskumenen arteko muga berriak ekarri ditu eta horrek eragina izan du EAEk bere foru-araubidearekin duen esfera berezian.


      Ordura arte, sektore batean zegoen eskumen materialaren alderdi instrumental bat izatera mugatzen zen diru-laguntza eta, horregatik, sektore jakin batean eskumen-titulartasun materiala zuen erakundearen esku (Estatua edo autonomia-erkidegoak) zegoen.


      Hauek ziren halakotzat jotzearekin berez lotutako alderdiak: ez dela eskumenak mugatzen dituen kontzeptu bat (AKE: 179/85), Estatuaren gastu-ahalmena ez da eskumen-titulu autonomoa (AKE: 179/85 eta 145/89), ez dago Estatuaren finantza-ahalmenetik datorren bereizitako diru-laguntzen arloko eskumenik (AKE: 39/82) eta finantzazioan laguntzeko erabaki hutsak ez diola Estatuari ahalmenik ematen besteen eskumenak inbaditzeko (AKE:13/92).


      Kontsiderazio horrek bazuen islarik prozeduretan ere: “(…) Bestetik, agerikoa da gure doktrinaren arabera diru-laguntzak ez direla «arlo» bat eskumenen konstituzio-banaketari dagokionez, baizik eta, diru-laguntza jakin bakoitza horren xedearen arloan sartzen dela (nekazaritza, turismoa, gizarte-laguntza edo beste edozein) eta, hortaz, dagokion eskumen-banaketaren mende jartzen dela; agerikoa da, orobat, Espainiako Konstituzioaren 149.1.18 artikuluak ez diola eskumen-titulurik ematen Estatuari esanbidez diru-laguntzak arautzeko, ezinbesteko desjabetzeen, kontratuen, esleipenen eta ondare-erantzukizunaren arloetan egiten duen bezala. (…) Gure doktrinaren arabera, ratione materiae, hots, sektoreen eremuko diru-laguntzen prozedura espezifikoen arauak egiteko eskumenek sektore edo arlo horien arabera dagoen eskumen-banaketari men egin behar diote, Auzitegi honek Estatuaren aldean gelditzen direla baieztatutako ahalmenei eragin gabe, Konstituzioko 149.1 artikuluaren araberako eskumenen banaketa materialetik harago, haren gastu-ahalmenaren ondorioz” (AKE: 130/2013, 8. OJ).


      Auzitegi Konstituzionalaren 130/2013 Epaiak, Diru-laguntzen lege orokorraren arauari buruz eta horren xedapenetako batzuk interpretatzen dituela, guztiz aldatzen du ikuspegia, eta diru-laguntzek arlo bezala autonomia izatea eragiten du. Horren oinarria Konstituzioaren 149.1.18 artikuluaren barneko bi tituluen garapenean dago, batez ere. Artikulu hori administrazio publikoen araubide juridikoaren oinarriak eta administrazio-prozedura komunari buruzkoa da; gainera, laguntza osagarritzat erabili da Diru-laguntzen lege orokorreko xedapen batzuetarako Konstituzioko 149.1.13 eta 149.1.14 artikuluek jasotzen dituzten eskumen-tituluetan.


      Horrela, bada, Konstituzioko 149.1.14 artikuluak jasotzen duen estatu-eskumenari buruz, zerga-eskumenaren egitura paralelo bat egiten du. Estatuko zergak arautzeaz gainera, zerga-sistema osoaren esparru orokorra ezartzen du, baina, oraingoan, gastu publikoen arloari dagokionez, honako alderdi hauek biltzeko: Estatuko Administrazioaren gastuak antolatzen dituen araubidea, eta ogasunen finantza-jardueraren arau eta printzipio komunak ezartzea, gastu publikoarekin lotutako printzipio konstituzional batzuk ziurtatu ahal izateko. Jarraian, Konstituzioko hainbat zatitan sakabanatutako printzipio horietako batzuk aipatzen ditu (AKE: 130/2013, 5. OJ: legezkotasuna, eraginkortasuna eta ekonomia, baliabide publikoen banaketa ekitatiboa, aberastasun nazionala interes orokorraren mende jartzea, aurrekontu-egonkortasuna eta kontrola).


      Konstituzioaren 149.1.18 artikuluko titulu hori behar bezala mugatzeko beharrak beste hau eranstera darama: “(...) ez da erraza Konstituzioaren 149.1.18 artikuluan oinarrituta Estatuak ezar ditzakeen administrazio publikoetako araubide juridiko soileko arauak Estatuak Konstituzioaren 149.1.14 artikuluaren babesean egin ditzakeen diru-laguntzen gastu publikoari buruzko arau komunetatik bereiztea (...). Eta, horretarako, interpretazio-irizpide gisara hartuko dugu kontuan administrazio publikoetako eduki ekonomikoko eskubide edo betebeharrak arautzen ari garenean, edo arauaren xedea ogasunetako baliabide publikoak babestu edo gordetzea denean, xedapen horiek Konstituzioaren 149.1.14 artikuluan oinarritu behar dutela” (AKE: 130/2013, 5. OJ).


      Konstituzioko 149.1.18 artikuluaren barruko bi tituluei buruz ere egiten du nolabaiteko garapena.


      Administrazio publikoen araubide juridikoen oinarriei dagokienez, lehenik gogorarazten du administrazio publiko guztien antolamendu- eta funtzionamendu-alderdiei buruzko oinarrizko printzipio eta arauak direla (AKE: 227/88), baina ez dutela hedapen eta indar bera barne-antolamendu eta -funtzionamenduko alderdiei buruzkoak direnean eta Administrazioaren eta administratuen kanpo-jarduerari buruzkoak direnean (AKE: 50/99). Hala, bada, alderdi horietako batzuk aipatzen ditu ─administrazio publikoetako organoen osaketa, egitura eta eskumenak (AKE: 32/81); administrazio publiko guztien antolaketa (AKE: 76/83); administrazio publiko horien antolamendu-alderdiak (AKE: 2140/89), azken horien osaketa funtzionamendua eta antolamendua (AKE: 35/82 eta 50/99)─, eta eransten du: “(…) argitu behar da orain «funtzionamendu» kontzeptuaren barruan sartzen direla administrazio publikoek, interes orokorrak asetze aldera, beren eginkizun konstituzionala garatzeko baliatzen dituzten jarduera juridiko tipikoak (EK: 103.1 artikulua)” (KAE: 130/20313, 6. OJ).


      Aipatutako oinarriek kanpo-jarduerari eragiten diotenean eta, batez ere, administratuen eskubide eta interesetan eragiteagatik irismen handiagoa izan behar dutela sakonago arrazoitzeaz gainera, Epaiak “autonomia-erkidegoenak baino interes orokor garrantzitsuagoak” (hamar jasotzen ditu, horiek ere Konstituzioan sakabanatuta daude ─KAE: 130/2013, 6. OJ─) babestu beharra eransten du.


      Modu berean interpretatzen du epaiak 149.1.18 artikuluko beste eskumena, administrazio-prozedura komunari buruzkoa; lehenik, ordea, hau baieztatzen du: “(…) ratione materiae administrazio-jardueren mota bakoitza gauzatzeari aplika dakizkiokeen prozedura-arau berezi ugari daude, administrazio-prozedura komunaren printzipio eta arau horiei, gaur egun arloari buruzko lege orokorretan aurki daitezkeenei (eta, horrek, administratuen trataera komuna bermatzen du, aldi berean, administrazio publiko guztien aurrean, Konstituzioaren 149.1.18 artikuluak berak eskatzen duen bezala), zor zaien begiruneari eragin gabe. Konstituzioak ez dio soilik Estatuari gordetzen administrazio-prozedura berezi horiek arautzeko ahalmena. Hala ere, ulertu behar da eskumen hori lotuta dagoela Estatuak edo autonomia-erkidegoek Administrazioaren jarduera edo zerbitzu bakoitzaren funtsezko araubidea arautzeko duten eskumenekin. Horrela ezartzen du administrazio-ekintzaren logikak, prozedura ez baita administrazio-ekintza Zuzenbidearen arabera gauzatzeko modua besterik. Bestela, hau da, jardueraren funtsezko araubidearen eta dagokion prozeduraren gaineko eskumenak banatuta geldituko balira, azken horiek Estatuaren esku utzita, egoera absurdo bat eragingo luke horrek: Estatuak administrazio-ekintza autonomikoa baldintzatu ahal izatea, prozedura berezi bakoitzaren xehetasunak arautuz, edo erkidegoetako administrazioen betebeharrak geldiaraztea kasu bakoitzean aplikagarriak diren prozedura-arauak ematen ez baditu. Horren ondorioz, arlo baten gaineko eskumen legegilea autonomia-erkidego bati eman zaionean, autonomia-erkidegoak onartzen ditu eskumena betearaztera bideratutako administrazio-prozedurako arauak, bere eskumenen esparruaren barruan Estatuko legeek ezarritako prozedura-arauei men eginez, beti ere (AKE: 227/88, 32. OJ)” (AKE: 130/13, 7. OJ).


      Baina Epaiaren arabera, DLOk arazo berri bat dakar, aurrez konpondu ez dena: ea Estatuak baduen eskumenik diru-laguntzak emateko prozeduraren erregulazio orokorra ezartzeko. Epaiaren erantzuna baiezkoa da, eta gogorarazten du ratione materiae prozeduretarako prozedura-arau komun erkide espezifikoak onartu izan direla, noizean behin (AKE: 61/97, hirigintza-planak).


      Baina eransten du (AKE: 130/2013, 8. OJ): “Hala ere, diru-laguntza, abstraktuan eta eremu espezifiko batera lotu gabe, ez da sektore edo arlo jakin batean ere sartzen, aitzitik, sustapenerako teknika administratiboa da, hau da, edozein administrazio publikok jo dezake jarduera-mota horretara”; eta beste hau ere bai: “Ikuspuntu orokor edo abstraktu batetik araututako diru-laguntzen prozesua ez da ratione materiae prozedura berezi bat, sektore edo arlo jakin baten (nekazaritza, hirigintza, gizarte-laguntza...) ezaugarrien araberako aurreikuspen espezifiko oro falta duelako, eta administrazio publikoen jarduera-mota jakin baten berezitasunei soilik erantzuten dielako”.


      Eta honako hau baieztatuz bukatzen du: “Finean, diru-laguntzen administrazio-prozedura arautzeari dagokionez, eskumen-lehiako egoera baten aurrean gaude. Alde batetik, eta Konstituzioaren 149.1.18 artikuluak xedatzen duenaren arabera, Estatuak arautu dezake, ikuspuntu orokor eta abstraktu batetik, diru-laguntzen prozedura erkidea, eta autonomia-erkidegoek ezar ditzakete «beren antolamendutik eratorritako berezitasunak». (…) Ratione materiae diru-laguntzen prozeduren erregulazioa Estatuari edo autonomia-erkidegoei dagokie, Konstituzioko 149.1 artikuluak sektore edo arlo bakoitzean ezartzen dituen eskumen-banaketaren arabera, baina autonomia-erkidegoek beti men egin behar diote administrazio-prozedura erkideari buruzko estatuko legeek ezarritako arauei eskumen hori gauzatzeko orduan (guztientzat, AKE: 227/1988, 32. OJ; AKE: 98/2001, 8. OJ eta AKE: 36/2012, 8. OJ), lege horiek orain diru-laguntzen prozedurei buruzko erregulazio erkidea barne hartzen dutela aintzat hartuta”. (AKE: 130/2013, 8. OJ).


      Epai horrek kritika zorrotzak jaso ditu, lehenbizi, Auzitegiko kide askoren aldetik. Kritika hori boto partikular batean formalizatu zen, eta DLGren analisia horrek erregulatzen duen arloaren kalifikazio gailen bat egin gabe gauzatzeaz salatzen zuen, hau da, hainbat eskumen-titulu modu zehaztugabean erabilita, 149.1.14 artikuluko eskumen-titulua lehen aldiz gastu publikoarekin lotuz eta titulu berarekin aurreko doktrinak kanpoan uzten duen administrazio publikoen araubide juridikoko alderdiak arautuz. 149.1.18 artikuluko tituluak ere kritikatzen ditu, edozein jarduera juridiko edo administrazio publikoen jarduera tipiko bat haien funtzionamenduarekin lotzeagatik eta, horrez gainera, araubide juridikoa araubide juridikoaren oinarriekin identifikatu nahi izateagatik edo interes orokorra estatu-eskumenen oinarritzat jotzeagatik. Bereziki kritikoa da administrazio-prozedura erkide berezia sortzearekin ─horrek ez du islarik Konstituzioan─, administrazio-prozedura erkidearen eta ratione materiae prozeduren arteko hibrido gisara.


      EAEri dagokionez, esan behar da Euskal Autonomia Erkidegoko Justizia Auzitegi Nagusiko (EAEJAN) Administrazioarekiko auzietako Salak onartu zuela, Diru-laguntzei buruzko Lege Orokorrak lege hori EAEn aplikatzeari buruz aurreikusten zuen zainketaren ondorioz, legearen edo horren printzipioetako baten aplikazio berezi, edo areago, nagusi bat.


      Hala eta guztiz ere, Auzitegi Gorenak EAEJANen zenbait epai ezeztatzeak ─zehazki, Auzitegi Gorenaren 2012/06/26ko Epaia (Aranzadi Jurisprudentzia Errepertorioa ─AJE─ 2012\7551), 2012/12/04koa (AJE 2013\621), 2013/01/28koa (AJE 2013\1372) eta 2013/04/16koa (AJE 2013\3442)─, horien aurka arlo oso zehatz batean ─udalek presondegiko araubidean dauden pertsonen senideen garraiorako laguntza indibidualak arautzeko onartutako oinarriak─ formalizatutako kasazio-errekurtsoetan, aipatutako doktrina aldatuko zela aurreikusten zuen, eta hala hauteman daiteke Auzitegi Konstituzionalaren 130/2013 Epaiaren garaian emandako EAEJANen zenbait epaitan (2012/11/06koa, JUR 2014\140757) eta, batez ere, ondorengoetan (2014/02/18ko JUR 2014\232672, 2014/11/19ko AAJE 2015\221, 2015/01/15eko JUR 2015\96747, eta 2015/06/16ko JUR 2015\209300), arlo berean zein beste batzuetan (2015/01/22ko JUR 2015\97245).


      Diru-laguntzen Lege orokorra EAEn aplikatzearekin zorrotzagoa den doktrina hori aplikatzearen isla argia da EAEJANen 2015ko urtarrilaren 21eko Epaia (JUR 2016\96764), 2013. urtean goi-mailako kirol-lehiaketak antolatzeko diru-laguntzen Hezkuntza, Hizkuntza Politika eta Kulturako sailburuaren deialdi-agindua indargabetu zuena. Epai hartan honako hau dio Salak:


      Auzitegi Gorenaren baieztapen irmoek ez dute 38/2003 Legearen hogeita bigarren xedapen gehigarriarenedukia eragozten, hau da, «Euskal Autonomia Erkidegoko foru-araubidea», honako hau dioelako: «Haren foru-araubidearen babesean, Lege hau Euskal autonomia erkidegoan aplikatzeko dituen Autonomia Estatutuan eta Tokiko Araubidearen Oinarriak arautzen dituen apirilaren 2ko 7/1985 Legeko bigarren xedapen gehigarrian (LEK 1985, 799 eta 1372)»; izan ere, oinarrizko legediaren aurka joateaz gainera, Sala honek ulertzen du arauak ez duela Euskal Autonomia Erkidegoa aplikazio-eremutik kanpo uzten, aitzitik, aplikagarria dela baieztatzen du, baina Autonomia Estatututik eta Lurralde Historikoetatik eratorritako antolamendu- eta eskumen-berezitasunak errespetatuz.


      Gai jakin horri buruz, Sala honek ez daki euskal autonomiaren zer alderdi eragin den edo ez den errespetatu diru-laguntza ezarri aurretik plan estrategiko bat egitea eskatzen denean; zaila da hautematea salatuak berak aitortzen duenean azaroaren 11ko 1/1997 Legegintzako Dekretuak (EAEL 1998, 19), Euskadiko Ogasun Nagusiaren Antolarauei buruzko Legearen Testu Bategina onartzen duenak, aipatutako estatu-legean ezarritakoaren guztiz antzeko printzipioak jasotzen dituela.


      51/2016 ABJI, par.: 59.etik 76.era


      DLOri eta hura garatzeko araudiari dagokienez, ez da egokia horien ordezko izaera aipatzea, aurretik gaiaren gainean Euskal Autonomia Erkidegoan dagoen araudia kontuan hartu gabe.


      Kasu honetan, bai DLOk, bai hura garatzeko araudiak, beren edukiaren zati garrantzitsu bat oinarrizko legedia dela adierazten dute. Hori dela eta, gogorarazi beharra dago Batzorde honek oinarrizko araudiaren garapenarekin lotuta lehendik ere adierazi duena. Izan ere, Konstituzio Auzitegiaren doktrina errepikatuaren arabera, oinarrizko araua garatzen duen arau autonomikoa (legea izan nahiz erregelamendua izan) ez dago harekin lotuta hierarkia-harreman baten bidez, baizik eta eskumenaren printzipioaren bidez. Horren arabera, autonomia-erkidegoari aukera politiko propioak sartzeko aukera ematen dio, eta, beraz, oinarrizko arauak muga-izaera hartzen du (bere gutxieneko edukiarekin lotuta) eta arau autonomikoak antolamendu juridikoa osatzen du. Bertan, lurralde-erakundeek parte hartzen dute, gaiaren gaineko arauak emateko boterearekin, konstituzionaltasunaren blokea aplikatuta.


      Arau autonomikoak, beraz, ez du estatuko arauaren erregulazioa osatzen, xehatzen, zehazten edo xedatzen erregelamendu exekutiborako beharrezkoa den moduan; aitzitik, haren bidez baliatzen da eskumen autonomikoa, eta horretarako oinarrizko arauditik bideratzen diren mugek beti ahalbidetu behar dute, oinarriei buruzko konstituzio-doktrinaren arabera, aukera propioak sartzea, beren interes eta ezaugarrien araberakoak, baldin eta estatuko oinarrizko arauak hutsaltzen ez badituzte (75/2006 irizpena).


      Estatuko oinarrizko arauen eta arau autonomikoaren arteko harremanen esparruan, estatuko araudiaren ordezko izaera baliatzeko moduko formula erabilgarria izan daiteke, baldin eta autonomia-erkidegoak partekatzen duten eskumenaren peko gaia ez arautzea edo partzialki arautzea erabakitzen badu. Kasu horietan, autonomia-erkidegoak bere araudi propioa onartzea erabakitzea bezain zilegi da oinarrizko kalifikazioa ez duen estatuko araudiaren ordezko izaerara jotzea. Iturri-sistemaren kontrakoa da, zehazki, erregelamendu-arauak ordezko gisa estatuko araudia aipatzea, kasuan kasuko gaia arautzen duen lege-mailako araudi autonomiko bat dagoenean.


      Gure autonomia-erkidegoak azaroaren 11ko 1/1997 Legegintza Dekretuan (Euskadiko Ogasun Nagusiaren Antolarauei buruzko Legearen testu bategina onartu duenean, EONALTB) arautu zuen diru-laguntzen araubidea. Lege hori DLO aurrekoa da, eta, beraz, eguneratu edo egokitu egin behar da, baina irizpen hau ez da bi araudiak alderatzeko tokirik aproposena. Nolanahi ere, EONALTBn diru-laguntzei buruz jasotako araudiaren zatirik handienak diru-laguntzen oinarrizko araubidea errespetatzen du, eta, hura zaintzen ez badu ─adibidez, diru-laguntzen plan estrategiko bat beharrezkoa dela-eta─, informazio hori ez aipatzeagatik da.


      Horrenbestez, gure autonomia-erkidegoak bere araudi propioa dauka diru-laguntzen gainean, lege-maila duena, eta, beraz, iturri-sistemaren interpretazio koherentea eginez gero, ez litzateke estatu-mailako araudiaren ordezko izaerara jo behar, aurretik araudi autonomikoa aurreikusi gabe.


      GDSBLren azken xedapenetatik laugarrenaren arabera, lehendik ere adierazi dugun bezala, diru-laguntzen araubidearen gaineko ordezko araubidea diru-laguntzei eta laguntzei buruzko araudi orokorra da; formula hori egokiagoa dela uste da, ez baitu aurretik juzgatzen diru-laguntzen estatuko araudia gai horren gaineko araudi autonomikoaren gainetik gailentzen dela (proiektuan proposatutako idazkuntzan, ordea, kasu hori juzgatzen da).


      Hau da, nahiz eta indarreko dekretuaren azken xedapenak ere ordezko gisa AJAPEL aipatzen duen, zeina dagoeneko indargabetuta dagoen, gure iritziz, xedapen hori ez da beharrezkoa, eta ezabatu egin liteke. Hala ere, proiektuan hura aipatzen jarraitzea erabakitzen bada, titulu horrek ez luke “ordezko araubidea” aipatu behar; horren ordez, “prozedurari buruzko arauak” izenburupean jartzeko aukera eskaini beharko luke, eta, hala, DLO eta hura garatzen duen errege-dekretua aipatu beharrean, GDSBLk diru-laguntzen araudi nagusiaren gainean egiten duen erreferentzia aipatu beharko litzateke.
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      II. Gizarte-laguntza (EAEAE, 10.12. artikulua)


      Ekimenaren abiapuntuan Euskal Herriko Autonomia Estatutuaren 9.2 artikuluan aurreikusitako printzipio gidaria dago, Espainiako Konstituzioaren 9.2 artikuluan aurreikusitakoari lotuta; printzipio horren arabera, euskal botere publikoek, beroriei dagozkien arloetan, hiritarren oinarrizko eskubide eta betebeharren erabilpen egokia zaindu eta bermatu behar dute.


      Printzipio hori harturik abiapuntu, bi eskumen-titulu aipatzen dira berariaz ekimenaren oinarri gisa: gizarte-laguntzaren arloari dagokiona (EAEko Autonomia Estatutuaren 10.12 artikulua) eta erkidegoaren garapenaren arloari dagokiona (EAEko Autonomia Estatutuaren 10.39 artikulua).


      Ez dugu aztertuko autonomiak gizarte-laguntzaren arloan duen eskumena, Batzorde honen beste irizpen batzuetan jada argitu delako zer irismen duen. Aski da, azterketa horri dagokionez, Batzorde honek 97/2008 Irizpenean adierazitakora igortzea. Irizpena Gizarte Zerbitzuei buruzko gaur egungo legeari (abenduaren 5eko 12/2008 Legea) bide eman zion aurreproiektuaren ingurukoa da.


      Nolanahi ere, ekimenean planteatutako neurriak, bereziki, ordaina emateko direnak, gizarte-zerbitzuen eskemari jarraitzen diote, prestazioen edo aurreikusitako jarduketen onuradunengan benetako egoera edo gabezia bat hauteman den heinean; egoera hori aitortu eta leuntzea da asmoa.


      Batzorde honetan, arreta txikiagoa edo inolakoa ─ez dugulako izan aukerarik─ eskaini diogu aipatutako bigarren tituluari; hau da, “erkidegoaren garapen”-aren arlokoari. Dena dela, gaineratu dezakegu ezen, nahiz eta ez dirudien aurrekoarengandik guztiz bereizitako kontu bat, Batzorde honek egoki deritzola titulu hori nabarmentzea zeren eta, kasu honetan, bat baitator ekimenak bilatutako beste helburu batekin: bizikidetza normalizatzea, hain zuzen.


      Bestalde, espedientean erreferentziarik egiten ez zaion arren, aipatzeko modukoa da “osasun”-arloko eskumena ere, Autonomia Estatutuaren 10.18 zenbakian aurreikusia; izan ere, neurrien zati handi bat osasun-laguntzaren esparruan gauzatzekoa da.


      Azterketa horri esker, aldeko iritzia ager dezakegu, hasiera batean, autonomia erkidegoak arauan aurreikusten diren edukiei heltzeko duen eskumenari dagokionez; nolanahi ere, hausnartu beharko litzateke ea proposatutako erregulazioak modu nabarmenean eragiten dien estatuak, autonomien eskumenetan eragina izan dezaketen eskumen-tituluei jarraikiz, eremu horietan zein beste batzuetan izan ditzakeen eskumenei. Horrek ez du ezertan galarazten, aginduren baten hitzez hitzeko idazketa aztertzean, zenbait ohar egin daitezkeela aurrez aipatutako eskumen-banaketari buruzko arauetan oinarrituz.


      Kontu hori bereziki lotu behar da Autonomia Erkidegoekin eta Toki Erakundeekin Eskumenak Koordinatzeko zuzendari nagusiak, Ogasun eta Administrazio Publikoen Ministeriokoak, helarazitako idatziarekin. Idatzi horretan, auzitan jartzen du aurreproiektuaren bideragarritasuna, nola eskumenen ikuspegitik hala zenbait oinarrizko eskubide eta askatasun publikoren erabileran izan dezakeen eragina dela-eta.


      Lehenik eta behin, iruditzen zaio pertsonen bizitzaren edo osotasun fisiko, psikiko, moral edo sexualaren aurka indarkeriaz egindako ekintzak egitate antijuridikoak direla azken finean eta, horrenbestez, aurretiazko prozesu judizial bat edo zehapeneko administrazio-prozedura bat behar dutela. Hortaz, haren ustetan, Balioespen Batzordeak inguruabar horien balioespena egiteak, aurreproiektuan aurreikusi den moduan, Espainiako Konstituzioaren 149.1.6 (legeria prozesala eta penala) eta 117.3 (jurisdikzio-ahala gauzatzea) artikuluak urratuko lituzke. Bigarrenik, aipatutako idatziak ohartzen du aurreproiektuan prozesu penalak lehenesten direla, beste edozein prozedura motaren aldean, eta Konstituzio Auzitegiaren 149.1.6 artikuluaren urraketatzat jotzen du hori ere. Eta, hirugarrenik, urratutzat jotzen du administrazio prozedura zehatzaileen arloko oinarrizko araudia, eta, ondorioz, baita Espainiako Konstituzioaren 149.1.18 artikulua ere, aurreproiektuan ez delako aurreikusten auzia kasuan kasu administrazio eskudunera igortzea, zehaztutako edo zehatz daitezkeen pertsona fisikoei arau-hauste administratiboak egozteari dagokionez.


      Eskumenei dagozkien alderdiak alde batera utzita, aipatutako idatziak jarraitzen du esanez aurreproiektuak sakonago aztertzen dituela proiektatutako araua hipotetikoki aplikatzearen ondorioz sor daitezkeen oinarrizko eskubideen eta askatasun publikoen urraketen ondorio larriak. Ondorio horiek zerikusia dute, bereziki, entzunaldia izateko eskubidearekin, berme egokiak dituen prozesu bat izateko eskubidearekin, legezkotasun-printzipioekin, errugabetasun presuntzioarekin, legez ezarritako epailearen eskubidearekin, aurkatze- eta gertutasun-eskubideekin, edo jurisdikzio-ahala jurisdikzio arruntaren esku uzteko eskubidearekin. Horrek guztiak dakar EKren 24., 105. eta 117. artikuluak haustea.


      Horrez gain, adierazten du testuak kaltetu egiten duela EKren 120.1.29 artikuluan ezarritako segurtasun publikoko berariazko eskumena, aurreproiektuak legez kanpoko errepresiotzat jotzen baitu funtzionario publikoek beren zeregina gauzatzean edo zeregin horietatik kanpo gauzatutakoa. Hori horrela, euskal administrazioak segurtasunaz arduratzen diren funtzionarioen jarrerak alde bakarretik baloratuko lituzke. Funtzionario horien artean sartzen dira Estatuaren menpekoak, eta euskal administrazioak ez du horien gaineko balorazioa egiteko eskumenik.


      Ildo horretan, Batzordeak ezagutzen du apirilaren 10eko Nafarroako 16/2015 Legeak, eskuin muturreko taldeek edo funtzionario publikoek eragindako motibazio politikoko ekintzen biktimen errekonozimenduari eta ordainari buruzkoak, sorrarazi duen eskumenen inguruko gatazka. Hain zuzen ere, Lege horren indarraldia eten egin behar izan da, Konstituzio Auzitegiaren 2016ko urtarrilaren 19ko Erabaki bidez; izan ere, Auzitegiak erabaki du Gobernuko presidenteak sustatuko 37-2016 zenbakiko konstituzio-kontrakotasuneko errekurtsoaren izapideak onartzea. Errekurtso horrek, aldi berean, Konstituzioaren 161.2 artikulua hartu du oinarri eta, ondorioz, inpugnatutako legearen indarraldia eta aplikazioa eten egin dira, errekurtsoa aurkeztu den egunetik.


      Aipatutako idatziaren ondorioz, organo sustatzaileak zenbait aldaketa egin ditu, bai zioen azalpenean bai artikuluetan, Estatuak azaleratutako zalantzak argitze aldera.


      Arazoa sortu da, izan ere, kalteak sorrarazten dituzten ekintzen eta horien egileen ikuspegia hartzen badugu aurreproiektuak aipatzen duen biktima-izaera zehazteko premisa gisa, zaila da erabat bereiztea giza eskubideen urraketa eta halako ekintzei dagokien karga eta kalifikazio penala, are gehiago urraketa horiek “legez kontrako errepresiozko” testuinguruetan gertatu direla kontuan izanda.


      Aurreproiektuaren helburua da 107/2012 Dekretuaren bidez hasitakoari jarraipena ematea. Dekretu horrek ezartzen du 1960tik 1978ra bitartean giza eskubideen urraketak jasan zituzten biktimak aitortu eta horiei ordainak eman behar zaizkiela. Argi dago Konstituzioaren aurreko aldi horretan dekretu horretan aipatutako pertsonei kalteak sorrarazi zizkieten ekintzek kalifikazio penala merezi zutela (edo nolabaiteko ordaina), baita erregimen haren menpe ere; alabaina, onartu behar dugu desberdina dela egoera hori aitortzea orain aurreproiektuak barne hartzen duen aldian, izan ere, kalte horiek egungo konstituzio-esparruaren baitan gauzatu ziren eta, hasiera batean behintzat, Konstituzioak ezarritako eskubide-egoera bermatzen duten baldintzetan. Testuinguru horretan askatasun- eta segurtasun estandar jakin batzuk betetzat jotzen dira eta, horiek errespetatzen ez badira, badaude horiek aitortzeko eta ordainarazteko bide propioak, auzitegien bidez.


      Dena den, uste dugu bidezkoena dela aitortzea aurreproiektuaren asmoa ez dela, inola ere, arlo penalean Estatuari dagokion ius puniendi-an eraginik izatea, ezta administrazio batek nahiz besteak bertako funtzionarioen edo langile publikoen ekintzen gainean duen zehapen-ahalmenean ere.


      Ius puniendi horren ezaugarri da, hain zuzen ere, bere “errepresio-, ordainsari- edo zigor-helburua”; izan ere, horrek bereizten du zehapen-helbururik ez duten beste neurri batzuetatik, hemen aztergai duguna kasu. Zigortzeko helburu horren testuinguruan bakarrik uler daiteke Konstituzioaren arabera arlo honetakoak diren bermeak aplikatzea (276/2000 eta 121/2010 Konstituzio Auzitegiaren Epaiak, azaroaren 26koa eta 29koa, hurrenez hurren).


      Aurreproiektuaren helburua ez da, inola ere, ondorio penalik edo diziplinazkorik ateratzea arautzen duen prozeduraren barnean egin daitezkeen ikerketek antzematen dituzten gertakarietatik; ikerketa horien xede bakarra da biktima-izaera zehaztea.


      Uko hori nabarmena da; izan ere, herri-administrazioen araubide juridikoari eta administrazio-prozedura erkideari buruzko azaroaren 26ko 30/1992 Legearen 145.5 artikuluak (HAAJAPEL) ─gaur egun, 40/2015 Legearen 36. artikuluaren 2. eta 6. zenbakiak─ agintarien eta administrazio publikoen zerbitzura lan egiten duten pertsonen ekintzengatiko ondare-erantzukizuneko prozeduretarako ezartzen duenaz gain, aurreproiektuaren 6.b) artikuluak, justizia-eskubideari buruzkoak, ezartzen du agintari publikoek espedientea bidali behar diotela nahitaez Fiskaltzari, horren edukitik ondoriozta badaiteke legez kontrako jardueraren bat egon dela. Gai hau berriz ere aztertuko dugu artikuluetan.


      Bestalde, aurreproiektuaren 15.6 artikuluaren arabera, Balioespen Batzordeak jakiten badu auziren bat zabalik dagoela, eten egingo da prozeduraren izapidetzea, auzibidea amaitu arte. Halaber, etenaldi hori gertatuko da, noski, auzia fiskaltzara igorri ondoren (aurreko paragrafoan aipatutako artikuluari jarraikiz), hark erabakitzen badu hasiera ematea dagozkion ekintza penalei, bat etorriz Prozedura Kriminalaren Legearen (PKL) 105. artikuluak Fiskaltzako funtzionarioei ezartzen dien betebeharrarekin. Etenaldi hori are zorrotzagoa da HAAJAPELen 146.1 artikuluak ondare-erantzukizunaren kasuetarako ezartzen duena baino (gaur egun, 40/2005 Legearen 37.2 artikuluan dago jasota); izan ere, gogoratu behar dugu administrazio publikoen zerbitzura dauden langileen erantzukizun penala eskatzeak ez dituela automatikoki eteten bidera daitezkeen ondare-erantzukizuneko prozedurak, ordena penaleko gertakariak zehaztea beharrezkoa den kasuetan izan ezik (ondare-erantzukizuna ezartzeko).


      Horri guztiari gehitzen badiogu aurreproiektuak aipatzen dituen organoek lotura dutela prozesu penal batean ezarritako gertakariekin (denen ordez, 77/183 KAE, urriaren 3koa), pentsa dezakegu aurreproiektuan ezarritako prozeduran behar beste bermatuta dagoela kalifikazio penalen eta berez penala den prozeduran ezarritako gertakarien nagusitasuna, administraziokoak bakarrik diren gogoeten eta horien nahitaezko oinarri faktikoen gainetik.


      Bestalde, kontuan izan behar dugu zioen azalpenak behar bezala justifikatzen duela aurreproiektuak aipatzen duen aldiaren zehaztapena, esanez ondorio penalak izan ditzaketen gertakari gehienak preskribatuta edo preskribatzeko zorian egongo direla.


      Legez kontrako gertakarien preskripzioak izaera prozesala eta materiala ditu, baina, aitortu ondoren, nolabait esan nahi du Estatuak uko egiten diola ius puniendi-a gauzatzeari.


      Zigor Kodearen 130.1 artikuluaren 6. eta 7. zenbakien arabera, delitu, zigor edo segurtasun-neurriak preskribatzen badira, erantzukizun kriminala bertan behera geratzen da. Ondorioz, dagoeneko preskribatu diren delituekin lotura duten gertakarien ondorioz hasitako eginbide oro, baita erruduntasun-testigantza fiskaltzaren esku geratzen denean eta ekintza penala jartzen denean ere, artxibatze aske bidez ebatzi beharko da, eta auzipetuek ez dute inolako erantzukizun kriminalik izango (PKLren 637.3 artikulua).


      Alabaina, ekintza penalei eginiko uko hori, gertakaria gauzatu dela edo gertakaria delitu ez dela frogatzen duten adierazpenik ezean, ezin da hartu legegile autonomikoak, dagokion eskumenaz baliatuz (hots, gizarte-laguntza), gizarteko talde bat egoera bidegabe baten biktima gisa identifikatzeko eta talde horri aintzatespena eta ordain ekonomikoa emateko oztopo gisa.


      Gertakari hori agerikoa da, argi ikusten baita gertakari berberek hainbat balioespen izan ditzaketela, balioespen penalaz gain. Hala, esaterako, ekintza penala bertan behera uzteak ez du esan nahi sortutako kalteengatiko ordaina erreklamatzeko ekintza zibila bertan behera geratzen denik, salbu eta bertan behera geratu bada, hain zuzen ere, epai irmo bidez adierazi delako ez dela gertatu kontratuz kanpoko erantzukizuna sorrarazi behar zuen gertakaria (PKLren 116. artikulua). Aintzat hartu behar da, funtzionario publikoek egindako gertakarien kasuan, kalte-ordainaren erreklamazioa egin daitekeela, batetik, eragilearen aurkako zuzeneko ekintza zibil baten bidez eta, bestetik, administrazioaren aurkako ondare-erantzukizunaren erreklamazio baten bidez; kasu horretan, administrazioak gertakariak berriro balioetsi beharko lituzke, administrazio-prozedura baten bidez, institutu horren kausalitatea eta gainerako oinarriak ezartze aldera.


      Are gehiago, orain arte adierazten ari garen moduan, lege-aurreproiektuaren oinarria ez da biktimei kalte-ordainak ematea, ondare-erantzukizunaren bidez, nahiz eta horrekin bateragarria den erabat (aurreproiektuaren 10. artikulua); gaia ikuspegi osagarri batetik aztertzen du, hain zuzen ere, gizarte-laguntzatik. Administrazioak gertakarien balioespen hori arazorik gabe egin dezake, betiere prozesu penalari nagusitasuna emanez, eta esparru korapilatsuetan ere hala gertatzen da; esaterako, zehapen-arloan edo zerga-arloan. Bi kasuetan, ezerk ere ez du galarazten gertakari horiek lehenengo esparru penalean epaituak izatea eta, ondorio penalak izan ditzaketela baztertu ondoren, administrazio-esparruan balioetsiak izatea, dagozkien ondorio juridikoekin.


      Hala, kontuan izan behar dugu esparru penalean, zalantzazko kasuetan erruztatuaren aldeko errugabetasun-presuntzioa nagusitzen dela, beraz, ekintza penalak indargabetu egingo dira bai gertakaria egin ez izanaren arrazoizko zantzuak daudenean bai delitua egin dela behar bezala justifikatzen eta frogatzen ez denean, baita, delitua egin dela frogatu bada ere, pertsona bat edo batzuk horren egile, gaizkile edo estaltzailetzat jotzeko behar adina arrazoi ez dagoenean ere (esaterako, PKLren 641. artikulua).


      Alabaina, ikuspegi hori eta kasu batean nahiz bestean egin behar diren presuntzioak erabat aldatu behar dira biktimen ordainei eta babesari buruz ari garenean; izan ere, arlo horretan, erruztatuaren aurkako ondorio penalak prebenitu beharrean, biktimari laguntzeko printzipioak izan behar du nagusi, kaltea konpondu ahal izan dadin “egilea identifikatua, harrapatua, epaitua edo zigortua” izan den kontuan izan gabe (Nazio Batuen Batzar Nagusiaren 60/147 Ebazpenaren 9. puntua, giza eskubideen nazioarteko arauen ageriko urraketen biktimek eta nazioarteko eskubide humanitarioaren urraketa larrien biktimek errekurtsoak jartzeko eta ordainak jasotzeko duten eskubideari buruzko oinarrizko printzipio eta gidalerroei buruzkoa).


      Terrorismoaren biktimen esparruan, horien errekonozimendua eta une bakoitzean talde horrentzat ezarritako prestazioak eskuratzeko aukera ez dira beti egon aldez aurreko erabaki penal baten menpe. Terrorismoaren Biktimei Aitorpena eta Erreparazioa egiteko ekainaren 19ko 4/2008 Legearen (EAETBAEL) zioen azalpenean politika horien hasierako uneei buruz adierazten denaren harira, legeria penalaren eraginez, garai hartan terrorismoaren biktimatzat jotzen ziren Zigor Kodean terrorismo-delitu gisa zehazten zirenen biktimak bakarrik. Ondorioz, laguntzen araubidetik kanpo utzi behar izaten ziren kasu batzuk, ikerketa penalak ez zuenean argitzen gertakari kaltegarria helburu terroristak zituen antolatutako banda armatu batek egin zuen edo ez. Alabaina, administrazio-laguntzek kondena penalei aurrea hartzen zietenez, laguntzen araudiak kalteak terrorismoaren ondoriozkoak zirela egiaztatzeko polizia-ziurtagiri bat aurkezteko beharra ezartzen zuen; izan ere, askotan presuntzioak besterik ez ziren izaten.


      Terrorismoaren Biktimei Aitorpena eta Babes Integrala emateko irailaren 22ko 29/2011 Estatuko Legearen 3. artikuluak (TBABIL) ezartzen du, halaber, epai irmo bidez aitortzeaz gain, badagoela beste aukera bat epairik eman ez denerako, baldin eta dagozkion eginbide judizialak egin badira edo delituak auzipetzeko beharrezko prozesu penalei ekin bazaie. Azken kasu horretan, epai irmorik eman ez bada ere, biktima- edo eskubidedun-egoera, jasandako kalteen garrantzia, horiek sorrarazi dituzten ekintzak edo gertaerak eta legeak ezartzen dituen gainerako eskakizunak Estatuko Administrazio Orokorreko eskumeneko organoaren aurrean egiazta daitezke, zuzenbideak baimentzen duen bideetako edozein erabiliz. Aukera hori ezinezkoa izango litzateke modu horretan EKren 24., 105. eta 117. artikuluak urratuko balira.


      Planteamendu hori biktimengandik gertuago dago, eta hori ezartzen du, hain zuzen ere, aurreproiektuak. Alabaina, ezin dira alde batera utzi Ogasun eta Administrazio Publikoetako Ministerioak ezarritako eraginak, funtsezko eskubideei edo askatasun publikoei buruzkoak, edo EKren 24., 105. eta 117. artikuluen urraketari buruzkoak. Alde horrek neurrigabea dirudi.


      Presuntzioak aldatzeko joera hori, asmoa biktimaren alde egitea denean eta ez erruztatua zigortzea, gertatzen da, halaber, biktimei ordainak emateko berariazko helburua duten arauetan, aurreproiektu honen helburuarekin bat etorriz. 1983an Estrasburgon egindako eta Espainiak 2001eko urriaren 20an berretsitako indarkeria-delituen biktimei kalte-ordainak emateari buruzko Europako hitzarmenaren 2.2 artikuluak adierazten du kalte-ordaina eman beharko zaiela, “baita egilea jazarri edo zigortu ezin bada ere”. Printzipio hori berretsi egiten da Europako Parlamentuaren eta Kontseiluaren 2012ko urriaren 25eko 2012/29/UE Zuzentarauaren kontuan hartuzkoan. Horrek delituen biktimen eskubideei, laguntzari eta babesari buruzko gutxieneko arauak ezartzen ditu eta Kontseiluaren 2001/220/JAI Erabakia ordezten du, hau ezartzen baitu: “pertsona bat biktimatzat jo behar da, arau-hauslea identifikatu, atxilotu, salatu edo zigortu den kontuan izan gabe”. Aldeko presuntzio hori dute oinarri, halaber, biktimen alde egiten duten eskubideek, agintariekin harremanetan jartzen diren une beretik eta salaketa jarri baino lehen, bat etorriz apirilaren 27ko 4/2015 Estatuko Legeak onetsitako Delituen Biktimen Estatutuaren 3. artikuluarekin. Aipatzekoa da azken lege horrek berariaz debekatzen duela aldez aurretik salaketa aurkeztearen menpe jartzea biktimen aitorpena eta laguntza (28.3 artikulua).


      Baliteke, eta aintzat hartu behar da, aginduak gaizki ulertu eta aplikatuz gero, gerta daitekeela eztabaidatu gabeko funtsezko alderdiak urratzea, esaterako, gauza epaituaren printzipioa, errugabetasun-presuntzioa edo funtsezko eskubideen edukiari eragiten dion beste zerbait. Dena den, ez dago arrazoirik pentsatzeko legearen aplikazioak nahitaez egoera hori sorraraziko duenik edo jurisdikzio-organo penalen zereginak ordezkatuko dituenik. Egoera hori gertatzekotan, erantzuna dagokion ekintzari berari eman beharko litzaioke, baina ezin da arauaren gaineko prebentzio-judiziorik egin.


      Eta horrek, noski, ez du alde batera uzten ondoren faltsua dela frogatzeko aukera, lege-presuntzioetan gehiago edo gutxiago oinarritutako gertakari oro bezala, baita auzitegi penal baten aurrean ere, baldin eta biktima izateagatik diru-laguntzak edo bestelako laguntzak jasotzen dituen pertsona zigortua bada, salaketa faltsua jartzeagatik edo delitua simulatzeagatik. Kasu horretan, jasotako zenbateko eta laguntza guztiak itzuli beharko lituzke. Hala gertatzen da Delituen Biktimen Estatutuaren 35.1 artikuluan, eta baita aurreproiektuan araututako kasuetan ere, baldintzak eta eskakizunak betetzen ez direla edo aurkeztutako datuak faltsuak direla ikusten bada (aurreproiektuaren 21. artikulua). Beraz, ezin da esan ez datozenik bat justizia auzitegiek ezarritako egia penala, edo administrazioarekiko auziei dagokiena, eta lege honetatik atera daitezkeen administrazio-egintzen premisa faktikoak. Azken horiek, noski, berrikuspen judizialaren menpe geratuko dira. Funtsezko kontua da “gertakari batzuk ezin direla lehenengo existitu eta gero ez” Estatuko edo beste edozein administrazio publikotako organoentzat.


      Beraz, zuzenbideak baditu behar adina mekanismo kasu honetan arauari egozten zaizkion interferentziak antzemateko, horien konstituzionaltasuna zalantzan jarri behar izan gabe. Puntu honetan, aztertu egin behar dira Jurisdikzio Gatazkei buruzko maiatzaren 18ko 2/1987 Lege Organikoan ezarritako arauak; horien arabera, edozein epaitegi edo auzitegik du administrazioari dagokion jurisdikzio gatazka planteatzeko ahalmena, bere ekimenez edo alderdi batek hala eskatuta, jurisdikzioa administrazio-organo baten ardurapean dagoenean (2. eta 9. artikuluak).


      Beraz, ez dago arrazoirik pentsatzeko aurreproiektuak EKren 24., 105. eta 117. artikuluak urratzen dituela; izan ere, hori aplikatzearen ondorioz osatzen den Balioespen Batzordea, ez egin daitezkeen prozedura eta egintzak, ez datoz bat jurisdikzio-organoei dagozkien jurisdikzio-zereginen ezaugarriekin.


      Ildo horretan, aurreproiektuaren 15. artikuluaren 5. zenbakia ere interpretatu behar da, Ogasun eta Administrazio Publikoaren idatziari erantzunez gehitutakoa; bertan, berariaz adierazten da, biktimen aitorpenari lotutako testuinguru faktikoan agertzen diren hirugarren pertsonen harira izapidetutako administrazio espedienteak badaude, horrek ez duela esan nahi, inola ere, beren berme juridiko eta konstituzionalak hautsi edo kaltetu direnik, eta aplikatu egingo da, hala badagokio, lehenago aipatutako 6.b) artikulua.


      Beraz, aurreproiektuaren helburua egokitu daiteke Konstituzioaren eta EAEko Autonomia Estatutuaren ondoriozko eskumenen banaketara; izan ere, aurreratu dugun moduan, aurreproiektuaren asmoa da benetako eta frogatutako egoera bidegabe bati erantzutea. Egoera hori gizarte-talde jakin batean identifikatu da, eta Legebiltzarrak aitortu nahi du eta, hala badagokio, ordain ekonomikoa eman, gizarte-laguntzaren esparruan.


      Segurtasun publikoaren eta, ondorioz, funtzionarioen (bereziki, segurtasun-indar eta kidegoen) gaineko eskumena Estatuari ematen dion EKren 149.1.29 artikuluaren urraketari dagokionez, egia da 2.2 artikuluak, Ogasun eta Administrazio Publikoaren idatziari erantzuteko aldaketak egin ondoren ere, badituela erabat zehaztu gabeko kontzeptuak, horietako batzuk oso esanguratsuak (giza eskubideen urraketa, legez kanpoko errepresioaren testuingurua edo arrazoi politikoengatiko indarkeriaren testuingurua). Kontzeptu horiek kasuan kasuko egoerari aplikatzean interpretazio zailtasunak sortuko dira. Dena den, interpretazio-zailtasun horiek ez dute inola ere justifikatzen autonomia-erkidegoak, kasu honetan, nahita esku hartzea segurtasun publikoaren erregulazioan; ez baita arau-aurreproiektu honen helburua hori erregulatzea.


      Era berean, ulertu behar dugu funtzionarioei aipamena egin zaiela, lehen ere esan dugun moduan, gertakariak sortzen diren testuingurua ezartzeko asmoz; ez, ordea, izan ditzaketen erantzukizunak bertan behera uzteko asmoz. Funtzionario horiek, zein administrazioren menpe dauden kontuan izan gabe, 15. artikuluko 5. zenbakian ezartzen den bermea izango dute. Era berean, artikulu bereko 6. zenbakiak ezartzen du prozedura eten egingo dela zehapen-prozedura administratiboak irekita daudela jakinez gero, prozedura horiek administrazio-bidean irmo bihurtu arte. Beraz, interpretazio integratzaile baten bidez, aurreproiektuaren helburua Konstituzioaren eta EAEko Autonomia Estatutuaren ondoriozko eskumenen banaketara egokitu daiteke.


      Azkenik, Autonomia Erkidegoaren barneko eskumenen banaketa ikusita (alegia, erakunde komunen, lurralde historikoen eta tokiko erakundeen artekoa), Batzordeak ez du erakunde-maila bakoitzari dagozkion eskumen-esparruetan eragin negatiboa izan dezakeen ezer ikusten aurreproiektuan.
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      III. Kirola (EAEE, 10.36. artikulua)


      Ekimenaren oinarri diren eskumen-titulu nagusiak, aurreproiektuaren zioen adierazpenean esaten den bezala, Euskal Autonomia Erkidegoko Estatutuaren (EAEE) 10. artikuluaren 36. zenbakia (kirola) eta 22. zenbakia dira (tituludun lanbideen jarduera, Konstituzioaren 36. eta 139. artikuluetan xedatutakoari kalterik eragin gabe). Hori guztia aldera utzi gabe beste eskumen-titulu batzuek izan dezaketen eragina. Adibidez, EAEEren 10. artikuluaren 28. zenbakia (Kontsumitzaile eta erabiltzaileak babestea) eta 4. zenbakia (funtzionarioen estatutua, Konstituzioaren 149.1.18 artikuluan finkatutakoari kalterik egin gabe), eta barne-osasunari dagokionez dituen eskumenak (EAEEren 18.1 artikulua) eta hezkuntza-arlokoak, EAEEren 16. artikuluak adierazitako moduan.


      Analisi honek titulu nagusietan jarriko du arreta, baina espresuki aipatuko da kontsumitzaileen eta erabiltzaileen babesa, hori baita, oro har, proiektuaren sostengua. Dena den, horrek ez du esan nahi aurreproiektuaren azterketa zehatza egitean, beharrezkoa edo interesgarria dela irizten delako, goian aipatutako tituluren bat aztertuko ez denik.


      Baina gure Estatututik eratorritako eskumenen azterketa egin aurretik, legegilearen azken helburua azpimarratu behar da: kirolen bat egiten duten pertsonen osasuna bermatzea. Osasunaren eta kirolaren arteko lotura hori ez da aurreproiektuko kontu puntuala edo berariazkoa; aitzitik, 231/2011 Irizpenean adierazi genuen bezala, oro har eta berariaz aitortuta dago, baita Konstituzio Auzitegiko doktrina bidez ere. Konstituzio Auzitegiaren urriaren 1eko 194/1998 Epaiak gogoratu duenez, estu-estu lotuta daude osasuna eta heziketa fisikoa eta kirola, hala heziketa fisikoa eta kirola osasunari eusteko bide direlako, nola jarduera fisikoetan eta kiroletan behar ez bezala aritzeak, “batez ere askotan arrisku ez txikia dakarten kiroletan”, ondorio oso txarrak dakarzkiolako osasunari.


      Ikuspegi horretatik, eskumenen azterketaren abiapuntua Espainiako Konstituzioaren 43. artikuluak izan behar du. Artikulu horretan, 1. zenbakian osasunaren babeserako eskubidea aitortu ondoren, 2. zenbakian adierazten du botere publikoei dagokiela osasun publikoa antolatzea eta zaintzea, eta, azkenik, ezartzen du botere publikoek osasun-heziketa, heziketa fisikoa eta kirola sustatuko dituztela, eta aisialdia egoki erabiltzeko erraztasunak emango dituztela. Politika sozial eta ekonomikoaren gida-oinarri diren aldetik, printzipio horiek aitortuz, errespetatuz eta babestuz zertuko da botere publikoen jarduna, EKren 53.3 artikuluak xedatzen duenez.


      Ingurune horretan, eta, oraingoan bai, ekimenaren oinarri diren EAEEren eskumenetako lehenengora itzulita, gogorarazi behar da kirolaren arloan ezarritako eskumenaren (EAEEren 10.36 artikulua) irismena Estatutuan Espainiako Konstituzioak emandako aukerak gauzatzearen ondorio dela. Konstituzio Auzitegiaren apirilaren 18ko 80/2012 Epaiak, Euskadiko kirolaren Legearen artikulu baten harira emandakoak, adierazten duenez, “EKren 148.19 artikuluan adierazitakoak, hots, autonomia-erkidegoek kirola eta aisialdiaren erabilera egokia sustatzeko eskumenak bere gain hartu ahal izango dituztela, balio hermeneutikoa du; konstituzioaren nahia da gai hori autonomia-erkidegoek beren gain hartzea”.


      Dena den, auzitegi berak ñabartu egin du arlo horretan autonomia-erkidegoek duten eskumen esklusiboa. Urtarrilaren 10eko 1/1986 Epaian, esan zuen Estatutuak adierazitakoari jarraituz kirolaren arloko eskumen esklusiboa bere gain hartzea lotu egin behar dela, batetik, autonomia-erkidegoen lurralde-eremu mugatuarekin, eta, bestetik, Espainiako kirolaren interes orokorrak ─erkidegoaz gaindikoak─ “bere osotasunean” kaltetzeko aukerarekin, eta hura defendatu eta sustatzea, horrenbestez, Estatuari dagokiola. Eta duela denbora gutxiago, Euskadiko kirolaren Legean kirolaren arloan baliatutako eskumenaz jardutean, gogorarazi du autonomia-erkidegoen eskumenak ─esklusibo moduan eratu direnak barne─ honela gauzatu behar direla: (i) Beste eskumen-titulu batzuk direla-eta Estatuari dagozkion eskumenak errespetatuz, eta (ii) eskumenen lurralde-printzipioari jarraituz, lurralde-autonomien sistemari inplizitu zaion zerbait bezala, EAEEren 20.6 artikuluan espresuki adierazten den moduan (Konstituzio Auzitegiaren 80/2012 Epaia, apirilaren 18koa):


      Lehenengo auziari dagokionez, Euskal Autonomia Erkidegoak kirolaren arloko eskumen esklusiboa izateak EAEEren 10.36 artikuluari jarraituz, eta Estatuak konstituzioak emandako berariazko eskumen-titulua ez edukitzeak ez du esan nahi, ordea, Estatuak ezin duenik parte hartu, autonomia-erkidegoekin batera, kirola arautzen. Kirol-arloaren beraren «errealitate» poliedrikoak ezinbestean dakar eskumen-tituluak gurutzatzea, administrazio publikoen ─Estatukoa, erkidegoetakoa eta tokikoa─ jarduerak aldi berekoak izatea kirol-jarduerak eragiten duen alderdietan (osasuna, hezkuntza, kultura, ikerketa, heziketa fisikoa, araututako lanbideak eta merkataritza-legedia, adibidez), eta horrek zenbaitetan autonomiaz gaindiko esku-hartzea eskatzen du, ikuspegi globala eta ez zatikatua behar delako, edo zenbait jarduera koordinatu behar direlako, edo kirol-arloa Estatuaren eskumeneko beste arlo batekin uztartzen delako (adibidez, kirolak osasunarekin duen lotura estua ─194/1998 KAE, urriaren 1ekoa [RTC 1998, 194], 7. OJ─). Otsailaren 1eko 194/1998 KAEan (RTC 1996, 16) adierazi bezala, «Estatuak zenbait arlotan dituen eskumenek, hezkuntza eta kultura, bereziki, kirolean ere eragiten dute; Kirolaren 10/1990 Legeak (RCL 1990, 2123 eta RCL 1991, 1816) Estatuari ematen dizkion eskumen esklusiboen kaltetan gabe, eta bereziki autonomia-erkidegoekin koordinatzea kirol-jarduera orokorrean, eta goi-mailako kirolari laguntzea, autonomia-erkidegoekin koordinatuta hori ere». [2 C) t OJ)].


      (…)


      Bigarren auziari dagokionez, ohartarazi behar da, behin adierazita indarrean dagoela autonomia-erkidegoen arauen eta ekintzen lurraldetasun-printzipioa, ezin dela ahaztu, ordea, printzipio horiek [lurraldetasuna eta merkatu-batasuna], haien izaera dela eta, ezin direla interpretatu erkidegoko instantziei, beren eskumenak erabiliz, nazio-lurraldeko beste leku batzuetan ondorioak izan ditzaketen erabakiak hartzea eragozten dieten moduan [lurraldetasun-printzipioari erreferentzia egiten diotelako, 37/1981 KAE, azaroaren 16koa (RTC 1981, 37), 1. OJ; 150/1990 KAE, urriaren 4koa (RTC 1990, 150), 5. OJ; eta 126/2002 KAE, maiatzaren 23koa (RTC 2002, 126), 9a OJ)]» (168/2004 KAE, urriaren 6koa [RTC 2004, 168], 5. OJ). Are gehiago, lehen ere aipatu dugun 165/1994 Epaian (RTC 1994, 165) esan genuenez ─«nazioarteko harremanak» arloari dagokionez─, autonomia-erkidegoek eskumen esklusiboak dituztenean konstituzionala da nazioarteko jarduera (kanpora begirako proiekzioa), nazioarteko ordenamenduaren berezko gaiei eragiten ez bazaie, eta Estatuari dagozkion beste eskumen batzuk gauzatzeko aukera ahultzen ez bada.
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      IV. Tituludun lanbideetan aritzea (EAEAE, 10.22. artikulua)


      Konplexuagoa da jardun ahal izateko titulua beharrezkoa duten lanbideei dagokionez Estatutuak emandako eskumen-titulua.


      Hasteko, Autonomia Estatutuak berak, eskumen-titulu hori esklusibotasunez aitortzean, salbuespen moduan Konstituzioaren 36. eta 139. artikuluetan ezarritakoa aipatzen du.


      Konstituzioaren 36. artikuluak ezartzen du legeak arautuko dituela profesionalen elkargoen araubide juridikoaren berezitasunak eta lanbide tituludunetako jarduera. Horrenbestez, lege-erreserba ezartzen du arlo horretan, baina ez du Estatuaren eta autonomia-erkidegoen arteko eskumen-banaketan eragiten. Konstituzio Auzitegiak berak onartu zuen egoera hori 1988ko otsailaren 18ko 20/1988 Epaian.


      Eta, izan ere, eta aurretik 1986ko apirilaren 10eko 42/1986 Epaian ere adierazi zuenez, artikulu horrek, funtsean, lege-erreserba egiten du profesionalen elkargoen araubide juridikoa eta lanbide tituludunetako jarduera arautzeko, eta eransten du “herritarren askatasunen eta eskubideen bermea da gai hori legegileak arautzea, eta horrek, agerikoa denez, ez du Konstituzioaren gainerako xedapenek eragindakoez bestelako mugarik, eta, nagusiki, funtsezko eskubideek eragindakoez bestelakorik. Beraz, legegileari dagokio, interes publikoaren eskakizunari eta gizarte-bizitzak eragindako datuei erreparatuz, erabakitzea noiz den lanbide bat, noiz uzten dion lanbide batek guztiz askea izateari eta titulua behar duen lanbide bihurtzen den, hots, jarduteko titulua behar duen lanbide (goi-mailako tituluak edukitzea eta ikasketa horiek dagokion egiaztagiria edo baimena lortuz berrestea eskatzen duena)”.


      Eta antzekoa esan daiteke Konstituzioaren 139. artikuluko aipamenaz ere. Artikulu horren lehen zenbakiak ezartzen du espainiar guztiek eskubide eta betebehar berak dituztela estatuaren lurraldeko edozein tokitan, eta bigarren zenbakiak, berriz, pertsonen zirkulatzeko eta kokatzeko askatasuna trabatzen duen neurri oro hartzea debekatzen du.


      Artikulu horrek, beraz, ez du, zuzenean bederen, eskumen-banaketan eragiten, eta horrela ondorioztatzen da Konstituzio Auzitegiaren doktrinatik ere. Konstituzio Auzitegiak uztailaren 23ko 173/1998 Epaian argi eta garbi utzi zuen, EKren 139 artikuluko 1. zenbakiari dagokionez ─artikulu osora zabaldu badaiteke ere─, horrelako xedapenak “oinarriak edo mugak direla, baina ez eskumen-tituluak” (61/1997 KAE, 7. oinarri juridikoa). EKren 139.1 artikuluan ezarritako printzipio hori muga eta jarraibide bat da, Estatuak EKren 149. artikulua dela-eta duen eskumena eta autonomia-erkidegoek beren estatutuak direla-eta dituzten eskumenak mugatu eta gidatzen dituena. Dena den, egia da, halaber, gerora, abenduaren 5eko 201/2013 Epaian hau dioela: “«149.1.30 artikuluari jarraituz Estatuari gordetako eskumenaren azpian EKren 139.1 artikuluko printzipioa dago, eskumen-atribuzio horri estu-estu lotuta dagoen printzipioa» (122/1989 KAE [RTC 1989, 122], 5. OJ); hau da, Estatuaren lurraldeko edozein tokitan eskubide berdinak gauzatzeko eskubidea bermatzeko oinarrizko baldintzekin zuzen-zuzen lotutako eskumena da, eta profesionalek zirkulatzeko eta kokatzeko askatasuna izateko eta zerbitzuak libreki emateko bermearekin (EKren 139. eta 149.1.1 artikuluak)”.


      Edonola ere, Estatuak arlo horretan ere eragin dezake, kontuan izan behar baita, kirolaren arloko eskumenarekin gertatzen den bezala, erkidego baten eskumen bat esklusibokotzat jotzeko, zer eskumen izan ditzakeen Estatuak beste eskumen-titulu batengatik. Eta horixe gertatzen da, kasu honetan, EKren 149.1.30 artikuluko eskumenarekin; hots, titulu akademikoak eta profesionalak lortzeko, emateko eta homologatzeko baldintzak arautzeko eskumenarekin.


      Konstituzio Auzitegiak hainbat alditan ebatzi du EKren 149.1.30 artikuluko eskumen-titulu horren inguruan, baina ez beti nahiko genukeen bezain argi. Baina esan daiteke, ordea, barne hartzen duela hezkuntzako maila eta ziklo bakoitzari dagozkion titulu motak ezartzeko eskumena, titulu horiei gaikuntza-indarra emanez, hala ikuspegi akademikotik nola titulaturiko lanbideetan jardun ahal izatearen ikuspegitik, hau da, jardun ahal izateko titulua beharrezkoa duten lanbideak (adibidez: eskola-graduatua, batxiler-titulua, diplomaduna, arkitekto teknikoa edo ingeniari teknikoa dagokion espezialitatean, lizentziaduna, arkitektoa, ingeniaria, doktorea); halaber, barnean hartzen du kasu bakoitzeko tituluak luzatzeko eskumena eta estatuak luzatzen ez dituena homologatzekoa (42/1981 KAE, abenduaren 22koa).


      Doktrina bera du 1986ko ekainaren 26ko 82/1986 Epaiak, bai eta 1989ko uztailaren 6ko 122/1989 Epaiak ere. Azken horretan, Konstituzio Auzitegiak, berriro, hau esaten du: “argi dago, beraz, Estatuko organo zentralek titulu akademikoak eta profesionalak lortzeko, emateko eta homologatzeko baldintzak arautzeko duten eskumena zuzen-zuzen lotuta dagoela lanbide tituludunak egotearekin (Konstituzioak berak 36. artikuluan erabiltzen duen kontzeptua da), eta modu inplizituan onartzen du, begi bistakoa denez, lan-jarduera, ofizio edo lanbide guztiak, zentzu zabalean, ez direla tituludun lanbideak”.


      1984ko uztailaren 24ko 83/1984 Epaian adierazi zuenez, tituludun lanbideak dira zenbait jarduera baldintzatu egiten badira “titulu jakin batzuk edukitzera” eta, modu zehatzagoan, 42/1986 Epaiak (RTC 1986\42) honela definitzen ditu tituludun lanbideak: “jarduteko tituluak behar dituzten lanbideak, goi-mailako tituluak edukitzea eta ikasketa horiek dagokion egiaztagiria edo baimena lortuz berrestea eskatzen dutenak”. Azken epai horretan esaten zenez, “legegileari dagokio zehaztea, interes publikoaren eskakizunak eta gizarte-bizitzak sorturiko datuak aintzat hartuz, noiz pasa behar duen lanbide batek tituludun lanbide izatera. Eta zalantzarik ez dago ezen, Konstituzioko 149.1.30 artikuluaren testuari jarraikiz, estatuko legegilea dela eskumen esklusibo hori duena”.


      Uztailaren 6ko 122/1989 Epaiak, berriz, bereizketa egiten du tituludun lanbideen eta araututako lanbideen artean, eta berretsi egin du geroagoko beste epai batzuetan (adibidez, 113/1993 KAE, 386/1993 KAE eta 330/1994 KAE), eta onartzen du, EKren 35. artikuluak babesten duen lanerako eskubidea eta nahi den lanbidea edo ofizioa aukeratzekoa behar bezala errespetatuz, interes orokorrak babesteko beharrezko bitarteko moduan, botere publikoek esku-hartu ahal izango dutela zenbait lanbide-jardueratan, eta aurretik administrazio-baimena edo lizentzia lortzea edo zenbait gaitasun-proba gainditzea eska dezaketela.


      Azken kasu honetan, ordea, 149.1.30 artikuluko Estatuaren tituluak ez du eraginik, ez delako, zentzu hertsian hartuta, tituludun lanbideen arloa, eta haiek arautzea lanbide-gaitasun jakin bat bermatzea lortu nahi den arloko eskumen materiala duenari dagokio, kontuan izanda, betiere, interes publikoa eta kontsumitzaileen interesa babesteko helburua.


      12/2016 ABJI, par.: 63.etik 74.era


      


      Aurreproiektuaren helburua da kirolaren berezko zenbait lanbidetara iristea eta haietan jardutea. Eta helburu horri lanbide arautuen eta tituludun lanbideen alor korapilatsuaren ikuspegitik aztertu behar da.


      Espainiako Konstituzioaren 35. artikuluak lanbidea edo ofizioa askatasunez aukeratzeko eskubidea aitortzen du, oro har, eta horri 38. artikuluak ezarritakoa erantsi behar zaio, hau da, enpresa-askatasuna, merkatu-ekonomiaren esparruan.


      Eskubide horiek, ordea, ez dira absolutuak eta EKren 36. artikuluak berak jartzen du agerian muga hori, lege-erreserba ezartzen baitu profesionalen elkargoen araubide juridikoaren berezitasunetarako eta lanbide tituludunetako jarduerarako. Legegileak, beraz, lanbide berriak sortu eta haietan nola jardun behar den arautu dezake.


      Lege-erreserbaren irismenari eta, baldin badauka, mugari dagokionez, Konstituzio Auzitegiak uztailaren 24ko 83/1984 Epaian, lehen une batean adierazi zuen ez dagoela lanbide, ofizio edo enpresa-jarduera baten funtsezko edukirik, konstituzionalki bermatuta dagoenik. Hau dio epai horrek:


      (…) tituludun lanbideak, EKren 36 artikuluak aipatzen dituenak, eta haien existentzia bera ere (hau da, jarduera batzuk egin ahal izateko titulu akademiko jakin batzuk eduki behar izatea, eta zigor-arloko babesa ere baduena, intrusismorik ez izateko) pentsaezina da diziplinatzen eta gauzatzea arautzen duen lege bat egon gabe. Argi dago, lege-manu horri jarraituz, lanbide horiek arautzea lege bati dagokiola, lege-erreserba duela, espresuki. Baina argi dago, halaber, xedapen horren izaera dela eta, berariazko erreserba hori EKren 53.1 artikuluan eskubide eta askatasunei dagokienez ezarritako erreserba orokorraren oso desberdina dela, eta, horrenbestez, hemen ezin zaiola legegileari aurkatu xedapen horretan adierazten ez diren eskubideen eta askatasunen funtsezko edukiren bat babestu behar izatea, eta lanbide-jarduna arautzeko lana, konstituzioaren beste xedapen batzuen aurkakoa ez den bitartean, legegileak egoki irizten duen moduan egin dezakeela.


      Legegileak arlo horretan dituen aukerak are argiago jasotzen dira apirilaren 10eko 42/1986 Epaian. Epai horrek dioenez, herritarren askatasunen eta eskubideen bermea honetan datza: arlo horretan ─elkargo profesionalak eta tituludun lanbideak─ legegileak arautzea. Eta horretarako dituen muga bakarrak Konstituzioko gainerako xedapenetatik datozenak dira, eta, batez ere, funtsezko eskubideetatik datozenak. “Legegileari dagokio, beraz, interes publikoaren betebeharrari eta gizarte-bizitzak emandako datuei erreparatuz, erabakitzea noiz dagoen lanbide bat, noiz utzi behar dion lanbide horrek guztiz aske izateari eta bihurtu behar duen tituludun lanbide, hau da, jarduteko tituluak behar dituen lanbide, goi-mailako tituluak edukitzea eta ikasketa horiek dagokion egiaztagiria edo baimena lortuz berrestea eskatzen duena”.


      Beste alde batetik, garrantzitsua da zehaztea zer desberdintasun dagoen lanbide arautuen eta tituludun lanbideen artean. Konstituzio Auzitegiaren doktrinari jarraituz, tituludun lanbideak lirateke jarduteko tituluak behar dituzten lanbideak, goi-mailako tituluak edukitzea eta ikasketa horiek dagokion egiaztagiria edo baimena lortuz berrestea eskatzen dutenak. Bestalde, araututako lanbidea kontzeptu zabalagoa da eta jarduteko arauak dituzten lanbide guztiak hartuko lituzke. Irailaren 7ko 2005/36/EE Direktibak, honela definitzen du lanbide arautua: lege-, erregelamendu- edo administrazio-xedapenen bidez, zuzenean ala zeharka, lanbide-kualifikazio bat edukitzearen mende dagoen lanbide-jarduera edo lanbide-jardueren multzoa. Eta kontzeptu horixe bera dakar azaroaren 8ko 1837/2008 Dekretuak, direktiba hori Estatuko legedira ekartzekoak.


      Lanbide arautuen barruan sartuko dira, halaber, interes orokorrak babesteko bide moduan, jarduteko gaikuntza ofiziala behar duten lanbideak ere. Kasu horretan, 111/1993 KAEak, martxoaren 25ekoak (doktrina bera du 122/1989 KAEak, uztailaren 6koak, besteak beste) adierazi zuen bazegoela aukera, lan-eskubideari eta lanbidea edo ofizioa aukeratzeko eskubideari kalte egin gabe, agintari publikoek zenbait lanbideren jardueran esku-hartzeko, eta horietan jardun ahal izateko baldintza moduan eskatzeko aurretik administrazioaren baimena edo lizentzia lortu behar izatea, eta gaitasun-proba batzuk gainditu behar izatea; baina “kasu hauetan, baldintza, baimen, gaikuntza edo proba horiek eskatzea ez da, inola ere, EKren 149.1.30 artikuluan aipatzen diren lanbide tituluak sortu edo arautzearen parekoa, eta ez dauka zerikusirik Konstituzioaren xedapen horrek Estatuarentzat gordetzen duen eskumenarekin”.


      Martxoaren 25eko 111/1993 KAEak ñabardura bat ezarri zion tituludun lanbideari horrelakotzat hartu ahal izateko: tituludun lanbidea izango da jarduteko unibertsitate-ikasketak edukitzea eskatzen duena (dagokion titulua lortuz egiaztatuko da). Kontzeptu hori zorrotzagoa da ─unibertsitate-titulua edukitzea eskatzen du─ eta berriro heltzen dio, antza, abenduaren 5eko 201/2013 KAEan, baliozkotu egiten baitu tituludun lanbidearen kontzeptu zorrotz hori Kataluniako 7/2006 Legearen 2. artikuluan erabiltzea (7/2006 Legea, maiatzaren 31koa, tituludun lanbideetan jarduteari eta elkargo profesionalei buruzkoa), bat datorrelako, hain zuzen, jurisprudentzia konstituzionalak erabiltzen duen kontzeptuarekin. Dena den, goi-mailako ikasketak eta unibertsitateko ikasketak berdintzat jotze hori ez dator bat doktrina osoan, eta ez zen kontuan eduki, adibidez, Estatu Kontseiluaren 48/2009 Irizpenean, Estatuak Kataluniako kirol-lanbideetan jarduteko legeari konstituzio-kontrakotasuneko errekurtsoa jarri edo ez aztertu zutenean (3/2008 Legea, apirilaren 23koa ─LEPDCat─).


      Tituludun lanbidea zer den zorrotz mugatzeak ez du balio teorikoa soilik, benetako garrantzia du, bai EKren 36. artikuluan adierazitako lege-erreserba ezartzean, bai eta hori bezain zabala den beste kontu batean ere: eskumenen arloan.


      Konstituzio Auzitegiak aurrez aurre heldu zion eskumenen arloari ekainaren 9ko 154/2005 KAEan, baina jada uztailaren 6ko 122/1989 KAEan hau adierazi zuen: “legegileari dagokio zehaztea, interes publikoaren eskakizunak eta gizarte-bizitzak sorturiko datuak aintzat hartuz, noiz pasa behar duen lanbide batek tituludun lanbide izatera. Eta zalantzarik ez dago ezen, Konstituzioko 149.1.30 artikuluaren testuari jarraikiz, estatuko legegilea dela eskumen esklusibo hori duena”.


      Horrela bada, Estatuari aitortzen zaio lanbide bat tituludun lanbidea noiz izango den erabakitzeko eskumena, baina eskumen hori Konstituzio Auzitegiak Espainiako Konstituzioak 149.1.30 artikuluan ezartzen duenari buruzko interpretaziotik dator, eta, beraz, jurisprudentzia konstituzional horrek berak “tituludun lanbidea” kontzeptuak biltzen duenari buruz egindako interpretazioa da.


      Zentzu hertsitik abiatuta, hots, eskumenak banatzeari dagokionez, tituludun lanbideak jarduteko dagokion titulua lortuz egiaztatzen den unibertsitate-tituluak behar dituztenak soilik baldin badira, aurreproiektua autonomia-erkidegoaren eskumen-eremuaren baitakoa da, Estatuaren eskumenekiko talka gorputz-hezkuntzako irakasleekin (3. artikulua) gerta litekeelako, eta alderdi horretan aurreproiektuak errespetatu egiten du ─ez baititu aipatzen lanbide horretan jarduteko behar diren tituluak─ Estatuak batez ere hezkuntzaren arloan eta funtzio publikoaren arloan egin duen arautzea.


      Gainerako kasuetan, ─4., 5. eta 6. artikuluetan aitortutako lanbideak─ aurreproiektuak ez du ezinbestean unibertsitate-titulu bat eskatzen, gaitasun batzuk edukitzea baizik. Gaitasun horiek lanbide-kualifikazioen bidez egiaztatuko dira, eta horiek egiaztatzeko hezkuntza-tituluak, lanbide-tituluak edota, zenbaitetan, kirol-tituluak aurkeztu beharko dira (horrela ondorioztatzen da 2.6 artikulutik). Horrek kontua tituludun-lanbideetatik urruntzen du, eta, interes orokorrak babesteko bide moduan, gaikuntza ofiziala behar duen lanbide batean jarduteko kasura hurbiltzen.


      Araututako lanbideen arlo horretan, babestu nahi den ondasun juridikoaren gainean jarduteko eskumen materiala duenari dagokio esku-hartzeko eskumena, eta kasu honetan kirola da, eta haren eskumena autonomia-erkidegoak du esklusiboki, eskumenak aztertu ditugunean adierazitako mugekin.


      Interpretazio horren auka legoke, dena den, zioen adierazpenean tituludun lanbideen arloaren gaineko eskumenari buruz egiten den aipamena (EAEEren 10. artikuluko 22. zenbakian jasotakoa), bai eta ekimenaren maila, EKren 36. artikuluko lege-erreserbari erantzungo liokeena.


      Baina tituludun lanbidearen ondorioetarako titulutzat hartu behar denari buruz interpretazio zabalagoa eginda ere, hau da, titulutzat jotzea goi-mailako ikasketak edukitzea soilik ─horrela eginez, gero, LOEren 3.5 artikuluak ezarritakoa hartu beharko litzateke kontuan─, aurreproiektuak hautsi egiten du tituludun lanbideen eskema, titulu ofizial moduan hartzen baititu federazioek emandakoak eta aukera ematen baitu lanbideetara sartzeko kualifikazio beste bide batzuk erabiliz (lehen aipatutako 2.6 artikuluan ez ezik, arauaren azken zatian agertzen dira: prestakuntza ofizial ez osoak, gaitasun-egiaztagiria, formalki aitortutako lanbide-esperientzia eta egoera horietako bat baino gehiago izatea aldi berean).


      12/2016 ABJI, par.: 147.etik 162.era


      


      V. Euskal Autonomia Erkidegoko zuzenbide substantiboaren berezitasunetatik eta berezko antolamendutik datozen arau prozesalak eta prozedura administratiboetakoak eta prozedura ekonomiko-administratiboetakoak (EAEAE, 10.6. artikulua)


      Bigarrenik, proiektuaren azken xedapenetatik hamaikagarrenak ordezko araubide bat aldatu eta sartzen du, eta, Batzorde honen ustez, xedapen horrek iturri-sistemaren interpretazio okerra egiten du.


      Prozeduran zehar, KEBak [Kontrol Ekonomikoko Bulegoak] ohartarazi du beharrezkoa dela GLLen [gizarte-larrialdietarako laguntzen] araudi-garapena DLOn eta hura garatzen duen dekretuan diru-laguntzei buruz jasotako oinarrizko estatu-araudira egokitzea.


      Organo sustatzaileak gai horren gainean proposatu duen irtenbidea proiektuaren hamaikagarren artikuluan dator, eta, bertan, idazkuntza berria ematen zaio indarreko dekretuaren azken xedapenetatik lehenengoari. Idazkuntza berri horren a) atalean, gaur egun Herri Administrazioen Araubide Juridikoaren eta Administrazio Prozedura Erkidearen Legeari (azaroaren 26ko 30/1992 Legea, AJAPEL) ematen zaion ordezko-izaeraren partez Administrazio Publikoen Administrazio Prozedura Erkideari buruzko Legea (urriaren 1eko 39/2015 Legea, APEL) aipatzen da. Bestalde, b) atalean ordezko izaeraren formula bera aipatzen da diru-laguntzen araubidearen gainean, eta, hala, DLO eta hura garatzen duen uztailaren 21eko 887/2006 Errege Dekretua aipatzen ditu ordezko araudi gisa.


      APEL da, hain zuzen ere, Estatuak administrazio-prozedura erkidea arautzeko erabili nahi duen arau nagusia, Konstituzioaren (EK) 149.1.18. artikuluaren ondoreetarako.


      Konstituzio Auzitegiak azaroaren 29ko 227/1988 epaian adierazi zuenez (baita ondoren 98/2001, 130/2013 eta 166/2014 epaietan ere), Konstituzioak erabiltzen duen “erkide” adjektiboak zera iradokitzen du, Konstituzioak Estatuari oso-osorik erreserbatu dion eskumena dela Administrazioaren jarduera juridikoa gauzatzeko bete behar den prozeduraren egitura orokorra zehazten duten printzipioak edo arauak zehazteko eskumena, batetik, eta administrazio-egintzak egiteko modua, horien baliagarritasun eta eraginkortasunerako baldintzak, berrikusteko moduak eta betearazteko bitartekoak preskribatzeko printzipio edo arauak zehazteko eskumena, bestetik. Horren barruan sartuko lirateke, halaber, partikularren berme orokorrak, prozeduraren barruan. Hala ere, epaian bertan aitortu denez, administrazio-jarduera bakoitza ratione materiae egiteko orduan aplikatu beharreko prozedurazko arau berezi ugari daude, eta Konstituzioak ez dio Estatuari oso-osorik erreserbatzen administrazio-prozedura berezi horiek arautzeko eskumena. Halaber, apirilaren 6ko 50/1999 epaian auzitegi berak argitu zuenez, ezin da ondorioztatu prozeduran zeharka eragin edo ondoreren bat eduki dezakeen araudi oro edo hura urratuz egintza baliorik gabe uztea eragin dezakeen araudi oro eskumen horren barruan sartzen denik.


      Horrenbestez, kontuan hartu behar “administrazio-prozedura erkidearen” gaineko eskumenak ez duela agortzen administrazio-prozeduraren gaineko eskumena, eta azken hori lotuta dagoela Estatuak edo autonomia-erkidegoek, hurrenez hurren, Administrazioaren zerbitzu edo jarduera bakoitzeko araubide substantiboa arautzeko dauzkaten eskumenekin. Izan ere, hala egin ezean ─Konstituzio Auzitegiak adierazi duenez─, emaitza absurdoa lortuko litzateke, hots, Estatuak administrazio-egintza autonomikoaz baliatzeko aukera baldintzatuko luke, prozedura berezi bakoitza zehaztasunez araututa, edo administrazio autonomikoen berezko eginkizunak baliatzeko aukera etengo luke, baldin eta kasu bakoitzean aplikatu beharreko prozedurazko arauak ezartzen ez badira.


      Ondorioz, gai baten gaineko eskumen legegilea autonomia-erkidego bati esleitu zaionean, berari dagokio, era berean, hura betearazteko administrazio-prozedurazko arauak onartzea; edonola ere, Estatuaren legediak bere eskumenen eremuan ezarritako prozedurazko arauak beteko dira.


      Kasu honetan, argi eta garbi dago autonomia-erkidegoak beharrezko prozedurazko arauak ezarri ahal dituela gai propioen gainean dituen eskumenez baliatzeko ─gizarte-zerbitzuen eta diru-sarrerak bermatzeko eta gizarteratzeko sistemaren kasuan, esaterako─, baina beti bete beharko dira Estatuko legediak bere eskumenen eremuan ezarri dituen prozedurazko arauak.


      Eskema hori abiapuntutzat hartuta, administrazio-prozedura erkidea arautzen duen estatuko arauaren eta arau autonomikoen arteko harremanak ez du ordezko izaera, baizik eta espezialitatearen izaera. Ordezko izaera edukitzeak zera esan nahi du, iturri-sisteman ordezko araua arau nagusiaren menpe dagoela. Administrazio-prozedura erkidearen arloan ez da halakorik gertatzen. Bere integrazio-modua ere ez da oinarrizko arauetan agertu ohi dena, jarraian diru-laguntzen eremuarekin lotuta ikusi ahalko dugun bezala. APELen 2. artikuluak bere aplikazio-eremuaren barruan sartzen ditu autonomia-erkidegoak, eta lehen xedapen gehigarriak Estatuko administrazioari soilik aplikatu behar zaizkion kasu urriak zehazten ditu, guztiak ere gai organikoekin lotuak. Bi arauen arteko harremana arautzen duen printzipioa eskumenean oinarritzen da, oinarrizko arauetan bezala, baina, kasu honetan, administrazio-prozedura erkideak oinarrizko alderdiak ezartzea baino gehiago egiten du.


      Izan ere, Estatuko oinarrizko arauan nahitaez errespetatu behar da espazio bat, autonomia-erkidegoek beren eskumen legegileak gara ditzaten; bestalde, administrazio-prozedura erkidearen kasuan, Estatuaren eskumena zabalagoa da, eta zehaztasunak ere ezar ditzake. Autonomia-erkidegoak, bere espezialitatearen oinarria abiapuntutzat hartuta, prozedurazko arauak ezar ditzake, ukitutako gaiaren gainean duen eskumenaren arabera, baina arau horiek administrazio-prozedura erkidearen arauen gainetik egongo dira, soilik alderdi zehatzetan eta prozedura erkide horren araudiak ezarritako esparruaren barruan.


      Aurreko guztiaren isla, APELen 1.2 artikuluak ─gai horren gaineko eskumenen banaketa zuhurtziaz interpretatu behar da, konstituzio-jurisprudentziak berretsi arte─ berariaz mugatu nahi du prozedurazko arau espezifikoek zein eremutan aldatu dezaketen prozedura erkidea. Artikulu horri jarraikiz, lege bidez baino ezin izango dira sartu izapide gehigarriak edo lege honetan ezarri ez diren beste izapide batzuk, eta, betiere, baldin eta izapide horiek sartzea eraginkorra, egokia eta beharrezkoa bada prozeduraren beraren xedeetarako, eta zioak adierazita. Halaber, artikuluan bertan gehitzen denez, erregelamendu bidez ezarri ahal izango dira prozeduraren beraren berezitasunak, organo eskudunak identifikatzeari buruzkoak; prozedura zehatzaren epeak, gaiaren arabera; hasteko eta amaitzeko moduak; argitalpena; eta bildu behar diren txostenak.


      Era berean, aitortu beharra dago GDSBLk azken xedapen bat daukala ─laugarrena─, “ordezko araubidea” izenburukoa, eta bertan ere aipatzen dela AJAPEL. Halaber, egia da legezko xedapen hori diru-laguntzen eta zehapenen gainekoa dela, eta horietan ordezko araubideak zentzua duela, batez ere lege-maila duen arau bat dela kontuan hartuta. Ondorioz, tituluak zentzua dauka azken gai horiekin lotuta.


      Are gehiago, prozeduraren gaineko harremanak ordezko izaera balu, erregelamenduak, bere mailaren arabera, ezingo luke aldatu GDSBLn ordezko gisa ezarritako araua, horrek jasandako gorabeherak edozein izanda ere.


      Hori guztia dela-eta, Batzordearen ustez, ez da egokia, ez eta beharrezkoa ere, GDSBLn aurreikusita dagoelako, administrazio-prozedura erkidearen gainean ordezko izaeraren araubidera jotzea, batez ere orain, kontuan hartuta gai horren gaineko araudia eta administrazio publikoen araubide juridikoen oinarriak arautzen dituena bereizi egin direla. Hala ere, aplikatzailearen lana erraztu nahi bada, egokiagoa iruditzen zaigu azken xedapenetatik lehenengoaren izenburuak “prozedurazko arauak” izatea mintzagai, horien ordezko izaera aipatu gabe.


      203/2016 ABJI, par.: 60.etik 73.era


      


      Lehena azken xedapenetatik lehenengoari buruz mintzo da, “ordezko araubidea” izenburupean, eta honela dio hitzez hitz: “Administrazio-prozeduraren gainean onartu den Erregelamenduan aurreikusten ez diren alderdietan, Administrazio Publikoen Administrazio Prozedura Erkideari buruzko Legea (urriaren 1eko 39/2015 Legea) aplikatuko da”.


      Batzordeak oraintsuko 203/2016 irizpenean zehatz-mehatz adierazi eta argudiatu duen bezala, APELen eta, kasu honetan, IBLren eta aztertzen ari garen erregelamenduaren arteko erlazioak “lege orokorra/lege berezia” printzipioari jarraitzen dio. Ondorioz, juridikoki ez da egokia APEL “ordezko araubide” izaeraz aipatzea.


      Proiektuak errespetatu egin behar ditu APELek ezartzen dituen administrazio-prozedura erkideko alderdiak (eta hala egiten du). Proiektuak, izatezko bikoteen gaineko eskumena mugatzen duen espezialitatea oinarri hartuta, berariaz zehazten ditu, IBLren arabera, gaiaren gainean aplikatuko diren prozedurazko arau bereziak. Hala ere, horrek ez du esan nahi administrazio-prozedura erkidearen arauko alderdiak saihestu edo ahaztuko direnik, baldin eta proiekturako ukitu ezin diren eremuak ezartzen badituzte (besteak beste, prozeduraren egitura orokorra, administrazio-egintzak egiteko modua, horien baliagarritasun eta eraginkortasunerako baldintzak, berrikusteko moduak eta betearazteko bitartekoak, bai eta prozeduraren barruan partikularrek dituzten berme orokorrak ere).


      Horrenbestez, Batzordearen ustez, egokia da azken xedapenetatik lehenengoa ezabatzea, egokiagoa baita erregelamenduaren eremuan sartzen ez den eta aplikatzailearen arloan kokatzen den gai bati buruz (ordezko izaera) zehaztapenik ez ezartzea. Aplikatzaileak aukeratu beharko du, hala badagokio, hutsunerik baldin badago aplikatu beharko duen araua.


      218/2016 ABJI, par.: 85.etik 88.era


      


      VI. Ondare historikoa, artistikoa, monumentala, arkeologikoa eta zientifikoa (EAEAE, 10.19 artikulua)


      A) Estatua-Autonomia Erkidegoa:


      Aurreproiektuaren zioen azalpenak egokiro azaltzen duen bezala, ekimena bat dator Euskal Autonomia Erkidegoko Autonomia Estatutuaren 10.17 eta 19 artikuluetan xedatutakoarekin. Euskal Autonomia Erkidegoko Autonomia Estatutuaren 10.17 artikuluak adierazten du Euskal Autonomia Erkidegoak (EAEk) eskumen osoa duela kultura-arloan. Euskal Autonomia Erkidegoko Autonomia Estatutuaren 10.19 artikuluak, berriz, EAEri esleitzen dio ondare historiko, artistiko, monumental, arkeologiko eta zientifikoaren eskumen osoa, eta Autonomia Erkidegoak bere gain hartzen du Estatuak ezarriko dituen arau eta betebeharrak betetzea, ondare hori esportazioaren eta espoliazioaren aurka babesteko.


      Bi eskudantzia horiei buruzkoa da EKren 149.1.28 artikulua, Estatuaren eskumen osoa aitortzen duena arlo honetan: “Espainiako kultur, arte, eta oroigarri ondarea, jagotea, kanporatu edo indarrez ez harrapatzeko; Estatuaren museo, biblioteka eta artxiboak, Erkidego Autonomoek izan dezaketen ahalmena salbu”, eta EKren 149.2 artikulua, zeinaren arabera “Erkidego Autonomoek izan dezaketen ahalmenez kanpo, Estatuak bere funtsezko eginkizun eta betebehar bat bezala hartuko du kultur zerbitzua, eta Erkidego Autonomoen arteko kultur harremanak erraztuko ditu”.


      Konstituzio Auzitegiaren Epaiak (KAEak) dioenaren arabera, ondare historikoa kultura kontzeptuan txertatzen da; izan ere, “zalantzarik gabe, ondasun horiek, beren izaeragatik, herri baten kulturaren parte dira, eta, beraz, kulturaren kontzeptu konstituzional generikoaren parte”.


      Ildo horretan, 17/1991 KAEak baieztatzen du eskumen konkurrente bat dagoela Estatuaren eta autonomia-erkidegoen artean kultura-arloan. Horrela, erkidegoen ekintza espezifikoaren ondoan, estatuko beste bat mugitzen da, kultura-ondare komuna zaintzeko xedea duena, baina tratamendu orokor bat behar duten alderdietan ere jarduten duena edo, esparru zabalago batetik, kultura-xedeak beste instantzia batzuetatik ezin ase diren kasuetan. Ildo horretan, apirilaren 5eko 49/1984 (6. OJ), azaroaren 15eko 157 /1985 (4. OJ) eta urtarrilaren 31ko 17 /1991 (2. eta 3. OJ) epaiak aipa daitezke.


      Baina zehaztasun garrantzitsuak ere egin dira aipatutako 17/1991 KAEan. Horren arabera, “Estatuaren eskumena, ordea, ezin da konstituziogileak nahi ez dituen eremuetara hedatu, ondare historikoa orokorrean kultura arloan sartzearen ondorioz; izan ere, bide horretatik, edukiz hustuta gera litezke haren eremu zabalaren zati zehatz bat arautzera mugatzen diren konstituzionaltasun multzoaren tituluak”.


      Ondare kultural, artistiko eta monumentalari buruzko eskumenak Estatuaren eta autonomia-erkidegoen artean banatzeko, Konstituzioaren 149.1.28 artikuluan aurreikusitako estatu-titulutik abiatu behar da, eta autonomia-erkidegoek arloan beren gain hartutako eskumenak definitzen dituzten estatutu-aginduen bidez antolatu. Estatuak, beraz, eskumen osoa du ondare hori esportazioaren eta espoliazioaren aurka babesteko, eta autonomia-erkidegoek gainerakoarena, beren estatutuen arabera; baina horrek ez du esan nahi “interes orokorrak ukituz gero edo Estatuak gai jakinetan dituen beste eskumen-tituluen konkurrentzia gertatuz gero, ez direnik aintzat hartu behar muga gisa, kasu jakin bakoitzean haztatu beharrekoa” (3. OJ).


      Ekainaren 13ko 109/1996 KAEak, berriz, baieztatzen duenez, “kultura-eskumena ezin da titulu unibertsal bihurtu, bertatik kultura-alderdiak dauzkaten bestelako eskumen zehatzetatik egin daitezkeen funtzio guztiak eta berberak berdin egiteko, argudiatuz alderdi horiek esku-hartze gainjarri eta bikoiztua ahalbidetzen dutela. Gogoan izan behar da asko direla konstituzionaltasun-multzoan berariaz jasota kultura edukia daukaten eskumen-gaiak, irakaskuntzatik gizarte-komunikabideetara, liburutegiak, ikuskizunak, kirola edo eskulangintza barne. Horregatik, kultura-eskumenetik, batere mugarik gabe, arautze- edo egikaritze-jarduera oro egin litekeela onartzea hau bezalakoa izango litzateke: konkurrente bihurtzea, kultura-eskumenak ez ezik, Estatuaren kultura-eskumena eta kultura-elementuak dauzkaten autonomia-erkidegoen eskumen esklusiboak. Horrek, bestalde, alferrikakoa bihurtuko luke konstituzio- eta estatutu-legegileak berariazko eskumen horiei trataera bereizia emateko eta kasu bakoitzari dagozkion funtzioak zehazteko egindako ahalegina. Kultura-eskumena, beraz, ez da titulu bat, Estatuari egiten uzten diona kultura eduki hori daukaten eskumen ugariek autonomia-erkidegoei ematen dizkieten arautze- eta egikaritze-jarduera berberak”.


      Kontuan izan behar da Estatuak, bere eskumena baliatuz, ekainaren 25eko 16/1985 Legea, Espainiako Ondare Historikoari (EOHL) buruzkoa eman duela, eta ondare hori kontserbatzeko eta esportazioaren eta espoliazioaren aurka babesteko xedapen orokorrak jasotzen dituela; eta maiatzaren 26ko 10/2015 Legea, kultura-ondare immateriala zaintzekoa ere eman du.


      Duela gutxi, uztailaren 17ko 122/2014 KAEak adierazten du EOHL ezin dela izan kanona edo parametroa lege autonomiko baten konstituzionaltasuna epaitzeko, baina hartaz baliatzen dela haren bidez analizatzeko Estatuak ezartzen ote dituen “Espainiako ondare historikoa oro har babesteko behar diren tratamendu orokorrak, haien artean baitaude definizio unitario edo bateratua eskatzen duten printzipio instituzionalak, hargatik galarazi gabe, jakina, arauen alorreko esku-hartze horrek ezin duela helburu horretaz harago joan, bestela gainditu egingo lukeelako gaiari buruzko eskumen orokorra, zeina estatutuz esleituta duten autonomia-erkidegoei baitagokie”.


      Baina gainera, baimena ematen dio goi-auzitegiari EKren 149.1.28 eta 149.2 artikuluen ondorioz estatuarenak diren azpiarloak identifikatzeko, ez oinarrizkoak, baizik Estatuarentzat erreserbatuta daudenak, eta autonomia-erkidegoak ezin dira horiek arautzen hasi, ondare historikoa espoliazioaren aurka babesteko kasuan bezala. 17/1991 KAE aipatuta, adierazten du espoliazioaren aurkako babesa honela ulertu behar dela: “ezaugarri bereziak dituzten ondasun batzuekiko babes gehigarri bat, zeina defentsa-neurri multzo batean zehazten baita: ondasun horiek andeapenetik edo suntsitzetik begiratzeaz gain, ondasunak berez duen helburua normal betetzea arrazoirik gabe edo arbitrarioki galaraztearen aurkakoak ere hartzen ditu”.


      Azaldutakoa ikusirik, eta eraginpeko eskumen-tituluen arteko harreman estuaren ondorioz egin behar diren ñabardurekin, esan daiteke EAEk nahikoa eskumen duela proiektatutako arautzeari heltzeko, euskal kultura-ondarea antolatuta eta araututa, eta zehatzago, “ondare jakin batzuen estatutu berezia; izan ere, ondasun horiek, aparteko ezaugarriak dituztenez, balio batzuk ere badaramatzate, eta begirune eta babes berezia zor zaie balio horiei (bai eta ondasunei eurei ere), kultura-ondare baitira”, euskal herritar guztiena.


      B) Autonomia Erkidegoa-lurralde historikoak:


      Kasu honetan, zioen azalpenak azaroaren 25eko 27/1983 Legeak, Autonomia Erkidego Osorako Erakundeen eta bertako Lurralde Historikoetako Foruzko Jardute Erakundeen arteko harremanei buruzkoak (LHL) adierazten duen barne-banaketa aipatzen du.


      Zehazki, LHLren 6. artikuluak xedatutakora jotzen du. Lehen paragrafoan, hondar-eskumena ematen die osorako erakundeei eta, bigarren paragrafoan adierazten du, nolanahi ere, lege-mailako arauak emateko ahalmena Legebiltzarrari dagokiola soilik. Hala ere, LHLren 7.b).5 artikuluan aipatzen da foru-erakundeei esleitzen diela ondare historiko-artistikoa, monumentala eta arkeologikoa kontserbatu, hobetu, berriztatu edo, hala badagokio, induskatzeko lanetan erakunde komunetatik sortutako arauak garatzeko eta betetzeko eskumena.


      Batzordearen ustetan, kultura kontzeptutik abiatzen bagara, ondoriozta daiteke erakunde komunen eta lurralde historikoen eskumen konkurrentea dela, Estatuaren eta autonomia-erkidegoen artean gertatzen den bezala.


      LHLk ekintza espezifiko bat aurreikusten du Autonomia Erkidegoaren mailan eta beste bat lurralde historikoaren mailan, LHLren 7.a).12 eta 13 artikuluetatik ondorioztatzen den bezala. Izan ere, horietan lurralde historikoen eskumen esklusiboa aitortzen da arlo hauetan: “kondaira-lurraldearen jabetzapeko agiri-gordetegi, liburutegi eta arte ederrei eta eskulangintzari datxezkien erakustetxe eta erakundeak” eta “kondaira-lurraldearentzat interesgarritasuna izan dezaten kultura-sailak sortaraztea eta horiei eustea”.


      Lurralde historikoaren titulartasunak eta interesak marrazten dute lurralde historikoen eskumen-eremu orokorra kulturaren arloan. Logikoa denez, horrek erakunde komunen eskumen orokorra dakar berekin, erkidegoaren mailan kultura-politika finkatu nahi denean edo, nahi bada, euskal herritar guztien kultura-ondare komuna arautzeko.


      Baina tituluaren potentzialtasuna ñabartu egin behar da tratamendu orokor horiek ondare historiko-artistikoa, monumentala eta arkeologikoa kontserbatu, hobetu, berriztatu edo, hala badagokio, induskatzeko arloan proiektatzen direnean. Izan ere, kultura-balio komun horiek badaude ere, LHLk nahi izan du lurralde historikoek ere parte hartzea ondare hori zaintzean, araudia garatzeko eta betearazteko eskumen baten bidez.


      Beraz, bat egiten dute konkurrentetzat jo daitekeen eskumen batek, kulturarenak, kasu, funtsean erkidegoaren eta lurralde historikoaren interesari erantzuten dionak, eskumenen lurraldetasunarekin eta foru-organoei dagozkien ahalmenekin bat etorrita (LHLren 8.5 artikulua); eta oinarrizko araudiaren eta araudia garatu eta betearazteko eskemari erantzuten dion eskumen batek, non erakunde komunek oinarrizko edo funtsezko antolamendua erreserbatzen duten arloan araudiaren izendatzaile komun bat bermatzeko Autonomia Erkidego osoan; lurralde historikoek, berriz, tokia izan behar dute beren araudi-eskumena baliatzeko eta komenigarritzat jotzen dituzten arautzeak sartzeko, arloko foru-interesak aintzat hartuta. Araudia garatzeko eskumen horri betearazteko beste generiko bat gehitzen zaio, eta horrek administratiboa hartzen du barnean, eta ikuskapena eta berrikuslea administrazio-bidean [LHLren 8.2 c) eta d) artikulua].


      Kasu honetan, kultura-arloko eskumena ezin liteke ulertu ondare historiko-artistikoa, monumentala eta arkeologikoa kontserbatu, hobetu, berriztatu edo, hala badagokio, induskatzeko esparrutik bereizi gabe; izan ere, kontuan izan behar da LHLk ezarritako banaketa espezifikoa eta beraz, hasiera batean, erakunde komunei ahalmen garrantzitsuak esleitzen dizkion mugaketa horretatik abiatu beharko da, eta hala badagokio, aintzat hartu behar da aurreproiektuaren soluzioak kontuan hartzen duen erkidegoaren interes kultural bat jokoan dagoela. Eta hori erabakigarria izan liteke oinarrizkotzat jo behar denaren formulazio bat, neurri batean muturrekoa, hartzeko.


      Erakunde komunen eskumena funtzio arauemaileak hartzen ari du, behar denerako araubide komun uniforme bat ziurtatuko dutenak, arau batzuk, horien bidez, lurralde historikoek, legeria garatzeko eta betearazteko eskumenaren titularrek, eskumen modu eraginkorrean balia dezaten [LHLren 8.2.a) artikulua].


      C) Autonomia Erkidegoa-udalerriak:


      Apirilaren 2ko 7/1985 Legeak, Toki Araubidearen Oinarriak arautzen dituenak, 25.2 artikuluan xedatzen du udalerriak bere eskumen gisa beteko dituela, Estatuaren eta autonomia-erkidegoen legerian ezarritako baldintzetan, arlo hauetan: “a) Hirigintza: plangintza, kudeaketa, gauzatzea eta diziplina”, eta “Ondare historikoa babestea eta kudeatzea”, eta “m) Kultura eta kultura-ekipamenduak sustatzea”.


      EOHLren 7. artikuluak aurreikusten du udalek lege hau betearazteko erakunde eskudunekin lan egingo dutela beren udalerrian dagoen Espainiako ondare historikoa kontserbatzen eta zaintzen, eta neurri egokiak hartuko dituztela ondare hori hondatzea, galtzea edo suntsitzea ekiditeko. Administrazio eskudunari jakinaraziko diote ondasun horiek jasan duten edozein mehatxu, kalte edo funtzio sozialaren nahasmendu, eta ondasun horiek zaintzeko dituzten arazoak eta premiak. Gainera, lege honen ondorioz espresuki esleituta dituzten gainerako funtzioak beteko dituzte.


      Lege-aurreproiektuaren 3.4 artikulua eta gainerakoak analizatuta, Batzordearen ustez bere edukia errespetuzkoa da tokiko autonomiarekin eta arreta berezia jartzen die udalerriek hirigintza-antolamenduaren arloan dituzten eskumen garrantzitsuei.


      Zehazki, nabarmenduko genuke ekainaren 30eko 2/2006 Legearen, Hirigintza eta Lurzoruari buruzkoaren (HLL) 76. artikuluarekin bat, hirigintza-antolamendu tresna osagarri gisa definitutako katalogoek hirigintza-antolamenduak babesten dituen ondasun natural edo artifizialak inbentariatzen eta identifikatzen dituztela, eta haien ezaugarriak jasotzen dituzte, hala badagokio, dagokien kategoria edo kalifikazioa aplikatzekoa den legeriaren arabera zehaztuta, eta horiek babesteko zehaztapen arautzaileak dauzkan plana espezifikatuta.


      Azpimarratu behar dugu, baita ere, udalek kultura-ondarearen babesean lankidetza-lana egiten dutela Autonomia Erkidegoko eta lurralde historikoetako Administrazioarekin (2000ko urtarrilaren 25eko KAE-JB 2000/662aren arabera, “organo laguntzaile baino ez dira, eta ez dute erabakitzeko ahalmenik, nahiz eta behartuta egon organo eskudunari jakinaraztera 16/1985 Legeak aipatutako ondasunen gaineko edozein mehatxu, kalte edo nahasmendu, bai eta kautelazko neurriak hartzera ere, baina ez erabakitzera, jakina, ... legeak izendaturiko organoa ordezkatzeraino historia eta arteko ondarearen exekuzio, kontserbazio eta zaintzaren alorrean”), baina funtzio garrantzitsuak dituztela, lan horretan eragina dutenak.


      Plangintzaren arloan, HLLaren 59.2 eta 72.3 artikuluek kalifikatutako eta inbentariatutako kultura-ondasunak babesteko eta kontserbatzeko plan berezi bat egitea aurreikusten dute, eta horren tramitazioan eta onarpenean udalek parte hartzen dute. Plan horiei buruz, HLLaren 97.3 artikuluak hau xedatzen du:


      Bai birgaitze-plan berezien bai monumentu-multzoak edo higiezin kalifikatuak babestu eta kontserbatzeko plan berezien kasuan, hasierako onespena eman ondoren, Eusko Jaurlaritzako Kultura Sailak txostena egingo du hilabeteko epean. Epe hori amaituta, aurrera egin ahal izango da izapideekin. Kultura Sailaren txostena loteslea izango da kultura-intereseko higiezinen abiarazte-ebazpenetan edo behin betiko kalifikazio-ebazpenetan ezarritako babes-erregimenari dagokionez.


      Hirigintzako kontrol, babes eta diziplinaren arloan, behar diren tresnak dituzte herritarrek dituzten betebeharrak betetzeko, hots, hiri-paisaia eta kultura-ondarea eta arkitektonikoa errespetatzea eta zaintzen laguntzea eta, nolanahi ere, baimenduta ez dagoen edozein ekintza edo edozein jarduera ez egitea; eta bereziki lursail, instalazio, eraikuntza eta eraikinen jabeei ezarritako kontserbazio-betebeharrak, lurzoruaren jabetza-eskubidearen edukiaren zati direnak [gaur egun urriaren 30eko 7/20015 Legegintzako Errege Dekretuaren, Lurzoruari eta Hiri Birgaitzeari buruzko Legearen Testu Bategina onartzen duenaren 6.d) eta 15. artikuluak].


      Horrela, hirigintza-antolamenduaren xede diren lurzorua, lurpea eta hegalkina eraldatzeko eta erabiltzeko jarduketak, nolanahi ere, LHLren 206.1 artikuluak adierazten duen bezala, beren legalitate-kontrolaren mende geratuko dira. Hauek izango dira kontrol-bideak: a) Hirigintza-ikuskapena; b) Baimena eta lizentzia; eta c) Gauzatzeko aginduak.


      LHLren 210.2.b) artikuluak, berriz, aurreikusten du hirigintza-lizentziaren eskaerari erantsi beharko zaiola “Kasu bakoitzean aplikatu beharreko legeriak exijitzen dituen baimenak”.


      Kontserbazio-arloan, udalari dagokio legezko aurri-deklarazioa egitea (LHLren 201.2 artikulua), eta LHLren 201.4 artikuluaren arabera:


      Kultur ondarearen legeriaren arabera kalifikatutako edo inbentariatutako higiezinei dagokienez, legeria horretako xedapenak eta horren garapenetik emandakoak izango dira jarraibide aurri-deklarazioa erabakitzeko. Babes-araudi horren aurka ez doazen gorabehera eta zehaztapenetan, berriz, artikulu honetako araubidea aplikatuko da.


      Gai horiei buruzkoak dira aurreproiektuaren 46. artikulua (hirigintza-lizentziaren aurretik lortu beharreko nahitaezko baimenak), 47. artikulua (hirigintza-, lurralde- eta ingurumen-ordenamendua kultura-babesari egokitzea) eta 51. artikulua (babes berezia eta ertaina duten kultura-ondasunen aurri-deklarazioa).
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      Hiru osagai dituela esan daiteke: babes-maila berriak, legearen esparruan katalogatutako ondasun higiezinak txertatzea eta ondare immateriala.


      EKOLek bi kategoriatan antolatzen du euskal kultura-ondarearen babesa: kalifikatutako kultura-ondasunak eta inbentariatutakoak; aurreproiektuak, berriz, babes berezia, babes ertaina eta oinarrizko babesa duten kultura-ondasunak bereizteko hautua egiten du (aurreproiektuaren 8. artikulua).


      Oinarrizko babesa duten kultura-ondasunak alde batera utzita, horietaz geroago arduratuko baikara, pentsa daiteke garrantzirik gabeko gai terminologiko baten aurrean gaudela. Izan ere, lehen xedapen gehigarria irakurrita, erraz ondorioztatzen da kalifikatutako kultura-ondasunak babes bereziko ondasuntzat hartuko direla; inbentariatutako ondasunek, berriz, babes ertaineko kultura-ondasunen tratamendua izango dute.


      Baina ohartu behar dugu, KAE 122/2014 mutatis mutandi parafraseatuz, euskal ondare historikoa Autonomia Erkidegoan dauden Espainiako ondare historikoaren ondasunek osatzen dutela, “halako moldez non lehena bigarrenaren zati den, eta ez multzo autonomo bat, bereizia”. Bat-etortze hori dela bide, baiesten du EOHLren 1.3 artikuluaren definizio unitarioa aplikatzekoa dela. Horren arabera, “garrantzitsuenak” kategoriako ondasunak inbentariatu edo interes orokorreko deklaratu beharko dira, eta horrek ez ditu husten estatutu-eskumenak, legegile autonomikoak beste babes-figura batzuk izan ditzakeelako eta, gainera, bi kategoria horiei buruz deklarazio formala egin daiteke eta deklarazioa zuzentzen duten baldintzak zehaztu, “baldin eta, betiere, EOHLren 1.3 artikuluan jasotako determinazio generikoa errespetatzen badute azken horretan”.


      Are gehiago, epaiaren arabera, kategoria horien definizio generiko eta funtsezkoari dagokionez, legegile autonomikoak sartuko duen doitasunak edo zehaztasunak ezingo du oztopatu Estatuak egindako kultura-ondasunen “garrantzitsuenak” karakterizazioa, eta auzitegiaren ustez hori gertatzen zen kontzeptu horren ordez “aparteko balioa” erabiltzen zenean.


      Agerikoa da kalifikatuen eta inbentariatuen artean badagoela graduazio bat; denak garrantzitsuak izanik, garrantzitsuagoak dira kalifikatuak eta, beraz, esaten ari garen epaiak sortzen dituen zalantzak gorabehera, 8.1.a) eta b) artikuluak egindako “nabarmenenak” eta “garrantzitsuak” bereizketa ez da kontraesankorra Estatuko definizio unitarioarekin.
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      40. artikuluan, arautu egiten dira Euskal Autonomia Erkidegoko Administrazio Orokorrak lehentasunez erosteko eta atzera eskuratzeko dituen eskubideak inter vivos eskualdatze kostu bidezkoetan, borondatezkoetan zein babes berezia duten kultura-ondasunen gaineko betearazpen prozeduretatik eratorritakoetan.


      Asmoa ez da maila zibileko arau bat ezartzea (EAEAEren 10.5. artikuluak EAEri esleitutako eskumen-esparruaren baitan sartuta dago); baizik eta, administrazio-legeriaren bitartez, eskubide zibilean dagoeneko bilduta dauden erakundeen estatutu-eskumenean inkardinatutako suposizio batera hedatzea, haiek aldatu gabe. Aukera hori Konstituzio Auzitegiak onartu du zenbait epaitan. Hala, 28/2012 epaiak (FJ 4, in fine) honako hau dio:


      Ildo horretatik, bada doktrina konstituzional finkatu bat, azaroaren 11ko 207/1999 KAEan laburbildua (5. OJ). Hartan deklaratu genuenez, nahiz eta atzera eskuratzeko eskubidearen erregulazioa Estatuaren eskumen esklusiboari egokitu, eskubide hori legeria zibilaren barruan baitago, onartzen da, baita ere, aurretik urriaren 19ko 170/1989 KAEan eta ekainaren 26ko 102/1995 KAEan bezala, horrek ez duela baztertzen atzera eskuratzeko eskubidea «administrazio publikoen alde eratu ahal izatea, Konstituzioan euskarri egokia duten helburu publikoen zerbitzurako; halakoetan, dagokion administrazio-legeriak erregulatuko du, eta titulartasun autonomikoa duten eskumenetan txertatuko da, baldin eta autonomia-erkidegoek, euren estatutuen bidez, araugintza-eskumenak bereganatu badituzte eskubide erreal horiek sartzen diren gaien gainean».
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      VII. Barneko osasuna (EAEAE, 18. artikulua)


      Osasunaren eremuan proiektatutako arauaren kokapen materiala argia da. Hori dela eta, Euskal Autonomia Erkidegoko Autonomia Estatutuaren (EAEAE) 18.1 artikulua, Euskal Autonomia Erkidegoari (EAE) Estatuak eremu horretan duen oinarrizko legedia garatu eta betearazteko eskumena esleitzen diona, haren eskumen-euskarria da. Estatutuko eskumen-banaketaren arabera, eskumen hori baliatzean kontuan hartu behar da Konstituzioaren (EK) 149.1.16. artikuluak Estatuari egozten dion eskumena, “Osasunaren oinarriak eta koordinazio orokorra” bezalako gai batean.


      Gai honen gaineko doktrina sendoa da (horren lekuko, Konstituzio Auzitegiaren urtarrilaren 28ko 1/1982 epaia; apirilaren 19ko 69/1988 epaia; ekainaren 26ko 102/1995 epaia; azaroaren 28ko 197/1996 epaia; irailaren 21eko 223/2000 epaia, irailaren 20ko 188/2001 epaia, maiatzaren 23ko 126/2002 epaia; urtarrilaren 31ko 24/2002 epaia; otsailaren 14ko 37/2002 epaia; urtarrilaren 16ko 1/2003 epaia eta irailaren 25eko 151/2014 epaia), eta, Konstituzio Auzitegiaren ustez, barne-osasunaren gaineko eskumenak banatzeko orduan Estatutuan eta Konstituzioan ezartzen diren sistemak funtsean bi nozio ditu oinarrian.


      Lurralde nazional osoan nahitaez bete behar diren “oinarriak” (esparru edo izendatzaile komuna), zeintzuek estatu-mailako eskumena mugatzen baitute, autonomia-erkidegoak bere eskumena baliatzeko abiapuntua eta muga ezarri ahala; eta “koordinazio orokorra”, bere xedearen arabera zehaztua, hots, zatien edo azpi-sistemen aniztasuna multzoan edo sisteman integratzea, kontraesanak saihestu eta disfuntzioak murrizteko (besteak beste, Konstituzio Auzitegiaren maiatzaren 20ko 42/1983 epaia eta ekainaren 4ko 80/1985 epaia).


      Eskumenen profilak horiek direla kontuan hartuta, proiektatutakoa bezalako arau bat ezartzeko eskumen autonomikoa argi eta garbi geratzen da.


      Hala ere, adierazitako parametroen arabera, baldintza horren edukia, eta, hala badagokio, irismena mugatu ditzakeen abiapuntu edo mugarik ote dagoen aztertu behar da orain.


      A) Oinarrizko esparrua


      Proiektua osasun-laguntza jasotzen duten pertsonen segurtasuna bermatzeko neurriak ezartzeari buruz mintzo denez, aztertu beharreko estatuko arau-erreferente nagusia 16/2006 Legea da, maiatzaren 28koa, Estatuko Osasun Sistemaren Kohesio eta Kalitateari buruzkoa (EOSKKL), zeina, bere azken xedapenetatik lehenengoaren arabera, “Konstituzioko 149.1, 1, 16 eta 17. artikuluaren arabera ezarri den, eta azken horrek estatuari ematen dion Gizarte Segurantzako araubide ekonomikoaren eta osasunaren oinarriei eta koordinazio orokorrari buruzko bakarreko eskumena”.


      Zioen azalpenari jarraikiz, kalitatea da herritarren osasuna babesteko eskubidea bermatzen duten helburuetako bat, eta, helburu horretan sartzen dira, era berean, segurtasun-neurriak. Ondorioz, logikoa da legean “Espainiako osasun-sistema osoan aplikatu behar diren arauak jasotzea, eta ez soilik osasun publikoan aplikatu beharrekoak, Konstituzioaren 43.2 artikuluan berariaz agintzen baita botere publikoen erantzukizuna dela osasun pribatuaren gaineko kontrola gauzatzea, informazio-jarduerekin, osasun publikoarekin, prestakuntza eta ikerketarekin eta segurtasunaren eta kalitatearen bermearekin lotuta”. Aurrerago, I. kapituluko edukia ─Osasun Sistema Nazionaleko prestazioak─ laburbiltzean, berriz ere, horiek bermatzeko garrantzia azpimarratu ondoren (“eskubide baten aitorpenak bere bermeak ematen dion balioa dauka”), berariaz nabarmenduko da “beharrezkoa dela prestazioen eta segurtasunen bermeak Osasun Sistema Nazionalaren eremu hertsitik harago hedatzea, osasun-sistema osora, eta, beraz, baita zentro eta zerbitzu pribatuetara ere”.


      Ideia horiek xedapenetan jarriz gero, aztertzen ari garen gaiarekin lotuta, jorratutako proiektuarekin harreman zuzena duten hainbat agindu ikusi ahalko ditugu.


      27. artikuluak (segurtasun-bermeak) errege-dekretu batera bideratzen du oinarrizko gisa Osasun Sistema Nazionaleko Lurralde arteko Kontseiluan adostutako segurtasun eta kalitateko gutxieneko bermeak zehazteko ahalmena; berme horiek dira, hain zuzen ere, autonomia-erkidegoek osasun-zentroak, -zerbitzuak eta -establezimenduak ireki eta martxan jartzeko modua arautu eta baimentzean eskatu behar direnak, eta gutxieneko baldintza horiek autonomia-erkidegoek osatu ditzakete.


      Halaxe egin du, zehazki, urriaren 10eko 1277/2003 Errege Dekretuak, osasun-zentroak, -zerbitzuak eta -establezimenduak baimentzeko oinarrizko arauak ezartzen dituenak (horrek ere oinarrizko izaera dauka).


      Bestalde, 29. artikuluak (segurtasun eta kalitatearen bermeen eremua) berariaz zehazten du “segurtasunaren eta kalitatearen bermeak zentro publiko eta pribatu guztietan aplikatu daitezkeela, unean-unean eskaintzen ari diren prestazioen finantzaketa gorabehera, eta osasun-administrazio publikoen erantzukizuna dela horiek betetzen direla zaintzea, beren eremuko zentroetan”.


      59. artikuluari jarraikiz, sistema hobetzea “izan behar da osasun-erakunde publiko eta pribatuen jardueretan ideia nagusia” eta, hobekuntza hori lortzeko elementuen artean berariaz aipatzen du “gertaera gatazkatsuak erregistratzea, pazientearentzat ustezko segurtasun-arazo bat eragin duten jardunbideei buruzko informazioa jasota gera dadin”.


      Halaber, ekimenean eragina duen oinarrizko esparrua ere sartzen du, hau da, azaroaren 14ko 41/2002 Legea, pazientearen autonomia eta informazio eta dokumentazio klinikoaren gaineko eskubide eta betebeharrak arautzen dituena. Lege hori oso-osorik oinarrizkoa dela aitortu da, EKren 149.1.1. eta 16. artikuluaren arabera (lehen xedapen gehigarria).


      Legezko arau horretatik, ekimen honetarako esanguratsua da, orokorrean, pazienteek informazioa jasotzeko duten eskubidearen gaineko araudia, eta, zehatzago, laguntza-jardueran esku hartzen duten profesionalek pazienteen informazio eta dokumentazio klinikoaren gainean dituzten erreserba- eta konfidentzialtasun-betebeharrak, bai eta osasun-profesionalek esku hartzen duten prozesu klinikoekin lotutako protokoloak, erregistroak, txostenak, estatistikak eta gainerako laguntza- edo administrazio-agiriak (osasun-zentro eta -zerbitzuek eskatzen dituztenak) betetzeko duten betebeharra (23. artikulua).


      Proiektatutako araudia eta aipatu arauetatik ondorioztatzen den oinarrizko araudia alderatuz gero, emaitza positiboa da. Ekimena bateragarria da “osasun-sistema arau-emaile nazional baten” bermearekin, eta zilegi da EAEk arauak ezartzeko duen eskumena, “gutxieneko izendatzaile komun hori bere lurralde-eremuan hobetzeko, hala badagokio” (beste askoren artean aipatzekoak dira Konstituzio Auzitegiaren 22/2012 epaia eta lehen aipatutako irailaren 25eko 151/2014 epaia).
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      5. kapitulua. ARLOAK


      I. Administrazio publikoa


      A) Administrazio elektronikoa


      Aztertzen ari garen gaiarekin lotuta, APELek, ebazteko betebeharra eta horretarako epearen zenbaketa arautzean, dagoeneko ez du aurreikusten epea dies a quo “izapidetzeko eskumena duen organoaren erregistroan eskabideak sarrera izan duen egunetik hasita” AJAPELen 42. artikuluak ─horren gainean urtarrilaren 13ko 4/1999 Legeak egin zuen aldaketan─ egiten zuen bezala.


      APELen 21.3.b) artikuluaren arabera, interesdunak eskaturik hasitako prozeduretan, honako hau zehazten da: “izapidetzeko eskumena duen administrazioaren edo organismoaren erregistro elektronikoan eskabideak sarrera izan duen egunetik hasita”.


      APELen 16.4 artikuluaren arabera, bestalde, interesdunek hauetan ere aurkeztu ahal dituzte agiriak: (i) administrazio edo organismo hartzailearen erregistro elektronikoan (eta 2.1 artikuluan aurreikusitako erakundeen gainerako erregistro elektronikoetan); (ii) Correos bulegoetan; (iii) ordezkaritza diplomatikoetan edo kontsul-bulegoetan; (iv) erregistroen gaineko laguntzarako bulegoetan, eta (v) indarreko xedapenetan ezartzen diren beste toki batzuetan.


      Proiektuak, 7. artikuluko 4. paragrafoko azken esaldian, honako hau adierazten du: “Azken kasu horretan [eskabidea APELen 16.4 artikuluko organoetan aurkezten denean], eskabidearen izapidea eta inskripzioaren ondorioak eraginkorrak izango dira soilik dagokion lurralde-ordezkaritzan benetan sartu den dokumentazioari dagokionez, eta hura eskuratzeko aukera izan duen datatik aurrera”.


      Adierazpen hori, hots, “dagokion lurralde-ordezkaritzan benetan sartu den dokumentazioari (...)” iluna da, are gehiago kontuan hartuta eskabidea izapidetuko den ala ez horren menpe dagoela. Gainera, eskabidea ebazteko epea (hau da, inskripzioak egiteko edo halakorik ezean izango dituen ondorioak ezartzeko epea) zenbatzeko orduan kontuan hartuko den unea horixe bera izateak interpretazio-arazoak sortzen ditu APELen 21.3.b) artikuluan xedatutakoarekin lotuta.


      Agindu horren arabera, lehen ere adierazi dugun bezala, interesdunak eskatuta hasitako prozeduretan ─horiek dira batez ere proiektuan jasotzen direnak─, ebazteko gehieneko epea Autonomia Erkidegoko Administrazio Orokorreko erregistro elektronikoan eskabideak sarrera izan duen egunetik hasiko da zenbatzen.


      Aurreikuspen horrek zentzua dauka lege-esparru berrian, administrazio guztiek erregistro elektroniko orokor bat eduki behar dutela aurreikusten baitu. Horietan ez da denborazko alderik egongo administrazio bakoitzeko erregistro orokorrean sartzeko dataren eta organo desberdinetan sartzeko dataren artean (hala ere, Correos bulegoetan eta atzerriko bulegoetan aurkezten denean eskabidea, aurreikuspen espezifiko bat behar da oraindik ere).


      Baina, edonola ere, administrazio publikoen erregistroetan APELek ezartzen duena guztiz bete arte, AJAPELen sistema behin-behinean aplikatu ahal eta beharko da.


      Batzordearen ustez, halaxe ondorioztatu daiteke APELen ezartzen den araubide iragankorretik.


      Azken xedapenetatik zazpigarrenak (indarrean jartzea) hau zehazten du: “Hala ere, ahalordetze-erregistro elektronikoari, erregistro elektronikoari, gaitutako enplegatu publikoen erregistroari, Administrazioaren Sarbide Puntu Nagusi Elektronikoari eta artxibo bakar elektronikoari buruzko xedapenek legea indarrean sartu eta bi urteren buruan izango dituzte ondorioak”.


      Hori dela eta, xedapen indargabetzailean, ukitutako arauen zerrenda azaldu ondoren, ñabardura bat sartzen da: azken xedapenetatik zazpigarrenaren aurreikuspenen ondorioak izan arte “indarrean egongo dira aipatutako gaiei buruzko a) letran [azaroaren 26ko 30/1992 Legea], b) letran [ekainaren 22ko 11/2007 Legea] eta g) letran [azaroaren 6ko 1671/2009 Errege Dekretua, ekainaren 22koa, 11/2007 Legea partzialki garatzen duena] aurreikusitako arauen artikuluak”.


      Aurreikuspen horren irismena ez da beharrezko argitasun-mailarekin zehazten klausula indargabetzailean (arau horiek guztiz indargabetzearen salbuespena izateak hala eskatzen duen arren). Hala eta guztiz, Batzordearen aburuz, zera ondorioztatu daiteke: EAEko Administrazio Orokorrean APELen ezarritako ezaugarriak dituen erregistro elektroniko orokorra ezartzen den arte (horretarako, bi urteko epea dauka), salbuespen indargabetzailean jasotako AJAPELen alderdietako bat hau izango da: paperean aurkeztutako eskabideak (hau da, elektronikoak ez diren erregistroetan) ebazteko eskumena duen organoaren erregistroan sartu diren horiek zenbatzeko data.


      Beste gauza bat da aukera hori proiektuan nola islatu behar den. Izan ere, APELen araubide orokorraren arabera, proiektatutako araudia, hasiera batean, iragankorra izango da, APELek aurreikusten duen erregistro elektronikoko sistema martxan jarri arte.


      Horrenbestez, eta proiektuaren antolamenduan geratzeko asmoa duela kontuan hartuta, organo idazleari eskatu zaio azter dezala ea beharrezkoa ote den aztertutako aurreikuspenen izaera iragankorra jasotzea eta APELen formula zati orokorrean sartzea.


      Alderdi hori kontuan hartuta, eta arrazoi berdinen ondorioz, 22. artikuluaren (eskabidearen onarpena) edukia egokitu egin beharko da, eskabidea aurkezteko data berriz ere lotzen baitu dagokion lurralde-ordezkaritzan aurkezteko unearekin, eta 27.1 artikuluko edukia ere, ebazteko hiru hilabeteko gehieneko epea zenbatzen hasteko unea “ebazteko eskumena duen lurralde-ordezkaritzaren erregistroan eskabideak sarrera izan duen egunetik aurrera hasiko dela” ezartzen baita.
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      B) Kargu publikodunak


      Gai hori aztertzen hasi baino lehen, azaletik jorratu behar da aspalditik hasita gaur arte erakunde publiko eta pribatuetako antolamendu-elementuen parte izan diren etika-kode, deontologia-kode edo antzekoen fenomenoa.


      Etika-kode edo jokabide-kodeen izaera juridikoari buruz asko idatzi da, baina, beren eduki zehatzaren ondorioz, ez da erraza izan daukaten izaera ondorioztatzea. Kodeak kargu publikodunen legitimitatea indartzeko eta horiek gardentasunarekiko eta gobernu onarekiko duten konpromisoa adierazteko elementuak dira.


      Arau bereziak dira. Eduki batzuk indarreko legeetan ezarrita dauden betekizunen ondorioak dira, edo betebehar horiek birsortzen dituzte. Bestalde, beste eduki mota batzuk kargu publikodunen jarduteari eta jokabideei lotuta daude, baita pertsona horien bizitza-alderdi batzuei ere.


      Eduki horren barruan sartzen dira jokabidearen eta gobernu onaren printzipioak, balioak, jarrerazko eta jardunbidezko arauak, baita antolamenduaren politika eta helburuekin estrategikoki lerrokatzeko konpromisoak ere. Arauen osagarri diren betebeharrak aurreikusten dituztela baiezta liteke, eta, hala, jarraibide batzuk bete beharra ezartzen dute, funtzio publikoa betetzeko moduaren ezaugarriak zehaztuta. Hori guztia, kargu publikodunek herritarren aurrean duten konfiantza eta ospea berreskuratzeko asmoz.


      Hori horrela, zenbait alderditan izaera juridikoa dute, eta, beste batzuetan, ordea, ez. Nolabaiteko hibridoa osatzen dute. Zenbait egileren ustez, zuzenbideko kategoria berria da, eta “etika juridikoa” deitu diote.


      Edonola ere, oro har, ez dute zehazten jokabideen edo egitateen ondorio juridikorik; horren ordez, aholkuak edo erreklamazioak egiten dituzte, edo jokabide egokia eskatzen dute. Horixe da, hain zuzen, ezaugarri nagusietako bat.


      Hau da, orokorrean, kodeak ez dira lotesleak. Zenbait gidalerro betetzen ez badira, ez dago ondorio juridikorik, legeetan ezarrita dauden zehapen-mota bat osatu ezean. Beste kasu batzuetan, ondorioek lotura handiagoa dute politika-eremuarekin; zehatzago esanda, jokabide batzuk antzeman ezean, konfiantza galduko da kargu publikodunarengan.


      Etika-kodeen ideia horren ondorioz, salbuespenak salbuespen, izaera politikoko egintzatzat jo dira, eta horien helburua jasotzen dituzten jokabidezko arauak eta printzipio etikoak betez konpromiso bat hartzea da.


      Horren harira, erakunde bakoitzean ahalmen hori duten agintarien egintzen bidez onartu da. Onarpena emateko, erakunde batean erabilgarri dauden prozedurei jarraitu zaie, xedapen orokorrak egiteko prozedurak alde batera utzita.


      Hala ere, xedapen-mota honek izaera orientatzailea edo informatzailea dauka, eta arau-hausteetarako aurreikusten diren zehapen-xedapenak aplikatzeko orduan interpretazio-irizpide gisa balio du.


      Eta, arau juridikoen dimentsioa sakontzeko ildo horretatik, azpimarratu beharra dago azken joera legegileek lege-mailara igotzen dituztela kargu publikodunen jokabidearen eta gobernu onaren eremuan sar daitezkeen jarduerak. Horren adibide dira, besteak beste, aipatu GGOL, gobernu onaren printzipioak jasotzen zituena, edo martxoaren 30eko 3/2015 Legea, Estatuko Administrazio Orokorreko goi-karguan aritzea arautzen duena, hura baliatzean ezarritako gobernu onaren eta jarreraren printzipioak bete behar direla ezartzen baitu, eta berariaz aurreikusten baitu Gobernuko kideen eta Estatuko Administrazio Orokorreko goi-karguen gobernu onaren kodea onartu zuen erabakia indargabetu dadila.


      Proiektuak, III. kapituluan zehar, Etikaren eta gobernu onaren Kodeari eta Etika Publikoko Batzordeari buruzko aurreikuspenak garatzen ditu. Hala, berariaz aurreikusten ditu bertara batzeko prozedura ─12. artikulua─, Batzordeari kontsultak egiteko prozedura ─13. artikulua─, Batzordeak hartutako erabakiak ─14. artikulua─ eta kodearen jarraipen eta ebaluaziorako sistema ─15. artikulua─.


      Gogorarazi beharra dago EAEko Administrazio Orokorreko eta Instituzionaleko etikaren eta gobernu onaren kodea KPJKGAL bera baino lehenago sortu zela. Lehen etika-kodea Gobernu Kontseiluaren 2011ko maiatzaren 10eko erabakiaren bidez onartu zen. Erabaki hori maiatzaren 31ko 102. zenbakiko EHAAn argitaratu zen, 23/2011 Ebazpenaren bitartez (23/2011 Ebazpena, maiatzaren 11koa, Jaurlaritzaren Idazkaritzako eta Legebiltzarrarekiko Harremanetarako zuzendariarena).


      Ondoren, Gobernu Kontseiluaren 2013ko maiatzaren 28ko erabakiaren bidez, etika- eta jokabide-kode berriak ordeztu zuen. Erabaki hori ekainaren 3ko 105. zenbakiko EHAAn argitaratu zen, 13/2013 Ebazpenaren bitartez (13/2013 Ebazpena, maiatzaren 28koa, Jaurlaritzaren Idazkaritzako eta Legebiltzarrarekiko Harremanetarako zuzendariarena).


      Kode horren zioen azalpenean adierazten denez:


      Etika- eta jokabide-kodearen asmoa da identifikatzea zer jokabide eta portaera eska dakizkiekeen Eusko Jaurlaritzako Goi Mailako Zuzendaritza Betearazleko kide diren kargu publikodunei, haien jarduera publikoak eta pribatuak guztiz bat etor daitezen dokumentu honetan aurrez zehaztutako balio, oinarri eta jokabide-estandarrekin.


      Izaera bereko beste dokumentu batzuen aldean, ez da deklarazioko kodea edo benetako eraginik ez duen agiria; izan ere, arau-hausteren bat izan dela egiaztatzen bada, barneko jarraipen-sistema bat aktibatuko da, eta horrek ekar dezake langilea kargugabetzea edo, kasuan kasu, eskumeneko organoei zenbait gomendio egitea, gertatutako okerrak zuzen daitezen. Banakako atxikitze-sistema aurreikusten da.


      Kode hau “gai horri buruzko legediaren osagarri dela ulertzen dugu. Hortaz, une honetan Legebiltzarrean izapidetzen ari den lege-proposamenak eratuko duen bateraezintasunen, interes-gatazken eta gobernatze onaren erregimenari buruzko araudia egiteko edo aldatzeko lanaren zatitzat jotzen dugu jarduera hau”.


      Kode hori osatu zuen 2013ko irailaren 6ko Aginduak, Herri Administrazio eta Justiziako sailburuarenak, Euskal Autonomia Erkidegoko Administrazio Orokorreko eta Instituzionaleko kargu publikodunak eta behin-behineko langileak etika- eta jokabide-kodeari banaka atxikitzeko prozedurari buruzkoak.


      Ondoren, aipatu lege-proposamena lehen adierazi dugun KPJKGALn gauzatu zen, eta haren II. Kapituluak, “Kargu publikodunen jokabide-kodea eta haien interes-gatazkak arautzen dituen printzipio orokorrak” izenburupean, 11. artikuluan ─Etika eta gobernu onaren kodea izenekoa─ hauxe ezarri zuen: “Lege honen 5., 6., 7. eta 8. artikuluetan araututako jarduera- eta jokabide-printzipioak etika eta gobernu onaren kode batean jaso eta garatuko dira. Ahalik zabalkunde eta publizitate handiena emango zaio kodeari, eta hari atxikitzeko eta haren jarraipen eta ebaluazioa egiteko sistema batez hornituko da”.


      Legea argitaratzean, Gobernu Kontseiluaren 2015eko martxoaren 17ko erabaki bidez ─ekainaren 3ko EHAAn (105. zk.) argitaratu zen, Jaurlaritzako Idazkaritzako eta Legebiltzarrarekiko Harremanetako zuzendariaren martxoaren 28ko 13/2015 ebazpenaren bidez─, kodeko 2.1, 3.1, 3.2 eta 16.4 atalak aldatu ziren, legearen ezarpenetara egokitzeko.


      Hala, proiektuko edukia aztertzean, Batzordeari beharrezkoa irudi zaio neurtzea, lehenik eta behin, ea etika- eta jokabide-kodeari buruzko egungo esparruarekin beteta ote dagoen legean eskatzen den garapen-beharrizana, edo, bestalde, etika eta gobernu onaren kode berri bat garatuko duen erregelamendu exekutiboaren esku-hartzea behar ote den.


      Batzordearen ustez, KPJKGALren kodea tresnatzat hartzen da, kargu publikodunek kodearen printzipio etikoak eta jokabide-arauak betetzeko hartzen duten konpromisoa indartzeko. Baina kodeari ez diote eman arau juridikoen berezko indar loteslea.


      Batzordearen ustez, KPJKGALren 11. artikuluan hitzez hitz ezarritako testutik ondoriozta daiteke legeak ez duela kontuan hartzen ohikoa den arauzko garapena, baizik eta tresna bera aipatzen duela: “Ahalik zabalkunde eta publizitate handiena emango zaio etika eta gobernu onaren kodeari, eta hari atxikitzeko eta haren jarraipen eta ebaluazioa egiteko sistema batez hornituko da”.


      Hau da, mekanismoak alderdi formalean (prestakuntza eta publizitatea ─xedapen orokorretan berezkoak direnez bestelakoak─) eta alderdi materialean duen berezitasunari eusten dio. Halaber, etikaren eta gobernu onaren arauak, atxikitzeko sistema bat eta jarraipenerako sistema bat jaso behar ditu.


      Ziur asko, eredua bestelakoa izan liteke, baina KPJKGALn aukeratu dute legea eman aurretik erabiltzen zen Etika eta Gobernu Onaren kodearen osaerari eustea.


      Ikusmolde berari dagokio Eusko Jaurlaritzak Etika eta Jokabide Kodearen inguruan egin duen azken urratsa (Gobernu Kontseiluaren 2015eko martxoaren 17ko Erabakia). Zioen azalpenean berariaz hau adierazten du: “Kode honek, berez, ez du arau-baliorik, ez bada kodea ez betetzeari lotu dakizkiokeen ondorioengatik, edo jasotako jokabideak baliagarriak izan baitaitezke legeetan aipatzen diren urraketa-motak interpretatzeko”.


      Hori horrela, koherentziaren eta segurtasun juridikoaren arabera, komeni da Legearen 11. artikuluak etikaren eta gobernu onaren kodearen eremuan sartzen dituen alderdi guztiak bertan jorratzea, erregelamendu exekutiboaren proiektuan sartu gabe; proiektu horretan sartuko balira, kodearen ezaugarriak eta ondorio juridikoak nahasgarriak izango lirateke.


      Horrenbestez, 12. artikulua (atxikitzeko prozedura), 1-3 atalak, Kodearen berezko edukia dela-eta proiektuan jaso behar ez dela ulertzen da.


      4. atalari eutsi egin dakioke, etika- eta jokabide-kodeari atxikita dauden kargu publikodunen zerrenda herritarren esku jartzeari buruz mintzo baita, bertan horren arabera adierazitakoari jarraikiz.


      Bestalde, koherentzia eta segurtasun juridiko horren arabera eska liteke proiektuak, KPJKGAL garatzen duenez, berariaz aipatu beharko lituzkeela (ahal dela amaierako zatian) aipatu kodea eta hura onesteko eskumena duen organoa.


      Irizpen honetan ez da aztertu behar indarreko etika- eta jokabide-kodea legean ezarritakora egokitzen ote den, edo bere indarraldia zein ote den; izan ere, hala eginez gero, eskatu zaigun zeregina gehiegizkoa izango litzateke. Nolanahi ere, goian adierazitako guztia kontuan hartuta, pentsatzekoa da etika eta gobernu onaren kodearen eredua egitea, legea garatuz, Gobernu Kontseiluak jorratu beharreko zeregina dela.
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      Hala, kargu publikoa duen pertsonak zerbitzuen prestazioaren hasieran dituen betebeharrak ezartzen dira IV. kapituluan. Haren 16. artikuluaren arabera, nahitaezkoa da goi-kargua duen pertsonak “baimena eman dezala Langileen Erregistro Zerbitzuak beste administrazio batzuetan dagoen informazio beharrezko eta zehatza eskura dezan; zehazki, zerga-administrazioan eta gizarte-segurantzan dagoena. Baimen hori, emandakoan, kargu publikodun gisa duen zerbitzua amaitu eta bi urtera luzatuko da”.


      Aurreikuspen horrek ez du hura ahalbidetzen duen legezko estaldurarik, eta, beraz, hautazkoa da. Hau da, kargu publikodunaren asmoaren araberakoa izango da Langileen Erregistro Zerbitzuaren lana errazteko baimen hori emango ote duen zehaztea; hala ere, baimen hori ez ematea erabaki ahalko du, eta unean-unean beharrezkoa den informazioa soilik eman. Beraz, artikulua horren arabera birformulatu beharko litzateke.


      Aurreko xedapen hori egokituko balitz, 36.3, 37.3, 50.2 eta 57.f) eta j) artikuluetan aurreikusitakora jo ahalko litzateke, eta, hala, kargu publikoa duten langileen aurretiazko baimena beharko litzateke datu pertsonalak eskuratu eta tratatzeko orduan.


      DPBLren arabera, argi dago datu erreserbatuak direla, eta horiek lege bidez edo baimena emanda soilik argitaratu ahalko direla, eta halaxe jaso beharko litzateke. Datu erreserbatuak dira, halaxe sailkatzen baitu KPJKGALren 26.3 artikuluak ere. Erregistroa kudeatzen duen organoak bermatu egin behar du legeak adierazten duten horiek soilik eskuratzen dituztela datu horiek. Are gehiago, zehapen-espediente batean aurretiazko informazioko edo instrukzioko eginkizunak betetzen dituenak, “datu eta informazioen izaera erreserbatua gordeko du bere jardunean, harik eta bere eginkizuna betetzeko hori posible den bitartean. Betiere, ebazpen arrazoitua beharko da, datu horiek publizitatea gerta litekeen prozedura edo egintza batean txertatzeko”.


      163/2016 ABJI, par.: 158.etik 161.era


      


      C) Ikuskapen-funtzioa


      80. artikuluan 79. artikuluan aurreikusitako funtzioak baliatzeko ikuskatzaileei esleitzen zaizkien ahalmenen artean, lehenik eta behin, 1. zenbakiko a) letran, eraikin, lokal, establezimendu, instalazio, eranskin eta turismo-jarduerak egiten diren esparruetara sartzeko ahalmena dago. Letra horren barruan zehazten da baimen judiziala eskatu behar dela aldez aurretik, higiezina pertsona fisiko edo juridiko baten egoitza ere izan eta pertsona horrek hartan sartzeko baimena ematen ez badu ere.


      Horri dagokionez, interesgarria da jasotzea Konstituzio Auzitegiak bere iritzia eman duela urtarrilaren 17ko 10/2002 Epaian bizilekuaren bortxaezintasunerako funtsezko eskubideari buruz, bai eta, eskubide horren barruan, bizilekutzat hartzen duenari buruz ere, Prozedura Kriminalaren Legearen 557. artikuluaz aurkeztutako konstituzio-kontrakotasuneko auzi batean. Goi-auzitegiak erabaki zuen agindu hori EKren 18.2 artikuluaren aurkakoa zela, eta, horrenbestez, indargabetuta geratzen zela, “berariaz baztertzen duelako hoteletan ostatu hartu dutenen gelak haien bizilekutzat hartzeko aukera, geletan sartu eta erregistratzeko baimen judiziala behar izateko ondorioetarako”.


      EKren 18. artikuluak jasotako bortxaezintasunerako berme konstituzionalaren ondorioetarako, Konstituzio Auzitegiak honako hau gogorarazten du epai horretan: l) bizilekuaren ideiak ez du guztiz bat egiten zuzenbide pribatuan eta, bereziki, Kode Zibilaren 40. artikuluan pertsona aurkitzeko edo pertsona horrek bere eskubide eta betebeharrak baliatzeko lekua dela esanez ematen den definizioarekin; II) “bizilekuaren kontzeptu instituzionala «zabalagoa da kontzeptu juridiko pribatu edo juridiko-administratiboa baino» (KAren 22/1984 Epaia, otsailaren 17koa, 2. O.; 94/1999 Epaia, maiatzaren 31koa, 5. O.), eta ez ditu «ikuspegi murriztaileak onartzen [... hala nola] ohiko egoitza edo gelaren kontzeptu juridiko-penalarekin parekatzen dutenak» (KAren 94/1999 Epaia, maiatzaren 31koa, 5. O.)”; eta III) honako honetan datza: “bertan bizitza pribatua egiteko duen balioan eta, behin-behinean bada ere, horretarako xede espezifikoan. Horrek esan nahi du, lehenik eta behin, daukaten zertarakoa edo erabilera funtsezko elementua dela zehazteko zein diren konstituzionalki babestutako guneak, halako eran non, hasiera batean, garrantzirik gabekoak baitira kokapena, taxuera fisikoa, higigarriak ala higiezinak diren, erabiltzeko gaitzen duen titulu juridikorik duten ala ez, edo titulu horren zer-nolakoa, eta, azkenik, bertan bizitza pribatua zer intentsitate edo aldizkakotasunekin egiten den”.


      Epai horren arabera, “Bizilekua definitzen duen funtsezko ezaugarriak negatiboki mugatzen ditu bizilekutzat ezin har daitezkeen guneak: alde batetik, bizitza pribatua ez den edozein jarduera egiteko erabili direnak, hala gertatu dela benetan frogatuz gero, jarduera hori merkataritza-arlokoa, kulturala, politikoa edo beste edonolakoa izanda ere; bestetik, beren ezaugarriengatik, bizitza pribatua egiteko inoiz ere egokitzat jo ezin daitezkeenak, hau da, gune irekiak”.


      Adibide gisa, aipatu KAren 10/2002 Epaian, bere doktrina orokorra aplikatuz, honako hau jasotzen da: “ulertu dugu etxebizitza bat zehazki bizilekua dela erregistratzen denean bertan inor bizi ez bada ere (KAren 94/1999 Epaia, maiatzaren 31koa, 5. O.), eta, hala ere, ez ditugu bizilekutzat hartu salgaiak biltegiratzeko lokalak (KAren 228/1997 Epaia, abenduaren 16koa, 7. O.), taberna bat eta biltegi bat (KAren 283/2000 Epaia, azaroaren 27koa, 2. O.), enpresa baten bulego batzuk (KAren 171/1989 Autoa, apirilaren 3koa), jendearentzat irekitako lokalak edo negozioetarakoak (KAren 58/1992 Autoa, martxoaren 2koa), edo, sartzeko, jabeen baimena beharrezkoa duten gainerako eraikinak edo lekuak, Botere Judizialaren Lege Organikoaren 87.2 artikuluak helarazten badie sartzeko eta erregistratzeko baimen judizialaren beharra [KAren 76/1992 Epaia, maiatzaren 14koa (RTC 1992, 76), F. 3.b) O.]”.
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      Aurreproiektuaren 147. artikuluak honako hau jasotzen du: “Euskadiko Kooperatiben Goren Kontseiluari dagokio ikuskaritza-funtzioak betetzea lege hau garatzeko; hala ere, Eusko Jaurlaritzako sailek edota beste administrazio publiko batzuek ere funtzio horiek bete ahal izango dituzte, nork bere eskumenen arabera”.


      Bestalde, 154. artikuluak xedatzen du Euskadiko Kooperatiben Goren Kontseilua erakunde publiko gisa eratu dela, eta haren eginkizuna hau dela: Euskal Autonomia Erkidegoko administrazio publikoek kooperatibagintzaren arloko gaiei buruz egiten dituzten kontsultak jasotzea eta administrazio publiko horiei aholkuak ematea. Nortasun juridiko propioa izango du, Euskal Autonomia Erkidegoko Administrazioarenaz bestelakoa; era berean, ahalmen osoa izango du bere funtzioak betetzeko lan egiteko. Langileek lan-erregimena izango dute.


      Lehenik eta behin adierazi behar da ikuskatzeko eskumenak partikularren jarduera ikuskatzeko administrazioaren eskumenen artean ezarri direla, antolamendu juridikoan aurreikusitakoaren arabera egokitzeko. Ikuskaritza orain arte araututako eskumen gisa ezarri da administrazio-poliziaren jardueren artean, eta izaera instrumentala du gauzatzen den sektorea aintzat hartuta.


      Ikuskatzeko eskumena ez da zehatzeko eskumenaren baliokidea, prebentziozko izaera baitu. Helburua araua betetzearekin edo legezko egoera berrezartzearekin lotuta dago. Beraz, zehapenak jasotzea saihestu daiteke. Hala ere, hainbat egilek zehaztu duten moduan, “Administrazioaren ikertzeko eskumenen babes orokorra, eskumen zuzenagoak eta zehatzagoak ere aintzat hartuta, zehatzeko eskumenaren konstituzioan aitortuta dago”, EKren ex 25. art. Hala, Konstituzio Auzitegiak adierazi du ikuskaritzak bete egiten duela ikertzen denaren emaitzak aztertzeko eta jasotzeko eginkizuna, ondorengo prozesu baten froga-baliabide gisa, bai zehapen-prozedurarako, bai zigor-prozedurarako.


      Izan ere, ikuskatzeko eskumenak partikularren eskubidea kaltetzea dakar, eta eskumen horren egiturak legezkotasun-printzipioarekin bat etorri behar du. Legezko ahalordetzea behar da, herritarrak ikuskatzeko ahalmenaren mende egotean, herritarren beraien jarduketa mugatzen delako. Konstituzio Auzitegiak adierazi duen bezala, “Azken xedea da herritarrei dagokien askatasun-esparruetako araudia berariaz ordezkarien borondatearen mende dagoela bermatzea” “eta, azken batean, herritarrentzako ondare-askatasunaren eta askatasun pertsonalaren berme gisa” (83/1984 KAE, 4. OJ; eta 182/1997 KAE, 6. eta 7. OJ).


      Erreferentzia gutxi egiten dira administrazioari ikuskatzeko eskumen orokorra esleitzeari buruz. Arlo horretan, aipamen konstituzionalak nahiz legegintzakoak bi sektore jakin horien eskumena jasotzen dute. Dena den, indarrean dagoen Herri administrazioen araubide juridikoari eta administrazio prozedura erkideari buruzko azaroaren 26ko 30/1992 Legeko (aurrerantzean, HAAJAPEL) atal jakin batzuek eskumen hori zalantzarik gabe administrazio publikoari ematen diote. Hasiera batean uste zuten 39.1 artikuluan jasotzen zela, herritarrek ikuskatze-arloan administrazioarekin lankidetzan aritzeko betebeharrari buruzkoan. Nolanahi ere, eskumen hori gehiago zehaztu da abenduaren 22ko 25/2009 legeak HAAJAPELen eginiko aldaketaren harira; izan ere, horren bidez 39 bis artikulu berria sartu zen (sektore publikoko araubide juridikoaren urriaren 1eko 40/2015 lege berriaren 4. artikulua izango da), jarduera bat garatzeko administrazio publikoen esku-hartze printzipioei buruzkoa. 2. paragrafoak honako hau xedatzen du:


      Aldi berean, Administrazio Publikoek dagokion legediaren arabera aplikatu beharreko eskakizunak betearaziko dituzte, eta horretarako, egintzak, ekintzak, elementuak, jarduerak, balioespenak, eta gainerako inguruabarrak egiaztatu, aztertu eta ikuskatu ahalko dituzte.


      Egitura horrek esan nahi du ikuskatzeko eginkizunak administrazioaren eskumena gauzatzea dakarrela, eta horrek, era berean, agintea gauzatzea dakarrela. Aginte hori era hertsagarrian ere aplikatu eta bete daiteke, ikuskatzen ari diren subjektuen gogoz kontra. Hau da, administrazio publikoaren erantzukizunen nukleo gogorra betetzen duten eginkizunak izango lirateke; hots, administrazioaren trafiko juridikoari dagozkion eginkizunak (horiei hainbat eskumen eta pribilegio ematen zaizkie). Aurrekoak, hasiera batean, eragotzi egingo luke subjektu pribatuei edo administraziokoak ez diren erakundeei eskuordetzeko edozein aukera. Berez, eginkizun hori ezin da zeharka edo hirugarrenak kontratatuz kudeatu. Era berean, ezin da gauzatu kapital publikoko merkataritza-sozietateen bidez. Nolanahi ere, ikuskatzeko eginkizun osagarriak gauzatu ahal izango dituzte, eta horien bidez lankidetza sor daiteke. Gainera, oro har, helburua da funtzionario publikoentzat gordetako eginkizuna gauzatzea, inpartzialtasuna eta kaltetutako partikularren eskubideak bermatzeko.


      Hori ondorioztatzen da enplegatu publikoen oinarrizko estatutuaren legearen testu bategina onesten duen urriaren 30eko 5/2015 Legegintzako Errege Dekretuaren 9.2 artikuluaren adierazpenean. Honako hau xedatzen du: “Edonola ere, ahalmen publikoetan edo Estatuaren eta Herri Administrazioen interes orokorren zaintzan partaidetza zuzena edo zeharkakoa eragiten duten funtzioak betetzea funtzionario publikoen eskumena da soilik, garapenari buruzko Herri Administrazio bakoitzeko Legean ezarritakoaren arabera”.


      Bestalde, Euskal Funtzio Publikoaren uztailaren 6ko 6/1989 legearen 19. artikuluak, euskal administrazio publikoaren lanpostuak oro har funtzionarioek beteko dituztela zehaztu ondoren, beste hau xedatzen du: Euskal Autonomia Erkidegoko administrazioko kudeaketa-organoetara, foruko edo tokiko erakunde autonomoetara eta merkataritza-erakunde autonomoetara atxikita dauden lanpostuak lan-kontratudun langileei gorde ahal izango zaizkie, betiere aginpideaz baliatzea, legezko nahitaezko aholkularitza, fede publikoa, ikuskaritza, kasuan kasuko administrazioaren kudeaketa ekonomiko eta finantzarioaren kontrola edo fiskalizazioa ez badakarte, kasu horietan, funtzionarioentzat gordeko lirateke eta.


      Euskal Autonomia Erkidegoko administrazio publikoen zehatzeko ahalari buruzko otsailaren 20ko 2/1998 legeak ere aditzera ematen du erreserba hori 32. artikuluan.


      Kasu berezi horretan, Europako Erkidegoko Justizia Auzitegiaren dotrina nabarmendu behar da botere publikoaren eta botere horrek subiranotasunaren kontzeptuarekin duen harremanaren baliatzea. Besteak beste, 1998ko urriaren 29ko epaiak (Espainiako batzordearen 114/97) honako hau xedatzen du: “botere publikoaren kontzeptuak esan nahi du zuzenbide arruntetik haragoko esparruan erabakiak hartzeko eskumena baliatzea; hau da, azken batean, beste subjektu batzuen borondatea aintzat hartu gabe edota horien kontra jarduteko ahala. Zehazki, botere publikoa hertsatzeko ahalmenen bidez adierazten da”.


      Hori bai, ezin dugu ukatu administrazioak ─funtsean, esparru oso teknikoan─ kanpoko subjektuak baliatzen dituela funtzio publikoetan lan egitean laguntza emateko. Erakunde laguntzaile gisa sailkatu dira, eta administrazioaren esku-hartzearen barruan, eginkizun osagarriak egiten dituzte. Erakunde horiek administrazioaren egitura osatzen dute, ez dituzte botere hertsagarriak, eta ahal publikoak ematen zaizkie. Gainera, jarduketa gauzatzean, erakunde publiko eskudunaren ikuskaritzapean jardungo dute, eta, edozein kasutan, administrazio-organoak hartu eta gauzatuko du azken erabakia.


      Mota horietako erakundeen jarduera, adierazi dugun bezala, esparru oso teknikoetan gauzatu ohi da, eta Administrazioak, batzuetan, ez ditu eginkizun horretarako behar dituen berezko baliabideak. Laguntza-jarduerara soilik mugatzen da; zehazki, funtzio publikoa gauzatzen laguntzera: datu objektiboak prestatu eta ematen dituzte, aplikatu beharreko araudiarekin alderatzen dituzte, eta Administrazio eskudunari ados dauden ala ez jakinarazten diote, hark erabaki dezan.


      Horrenbestez, egiaztatzeko jarduera ez da inola ere botere publikoaren ahaltzat jotzen, nahiz eta berez botere horri dagozkion zenbait eskumen egozten zaizkien zuzenean egiten dituzten kontrolak modu eraginkorragoan gauzatzeko.


      Erakunde laguntzaile mota horiei dagokienez, behin baino gehiagotan adierazi da garrantzitsua dela jokabide inpartziala izatea, eta ikuskatzaile-kontrolatzailearen eta ikuskatzen eta kontrolatzen denaren artean banaketa argia egotea. Hala, debekatu egingo da egiaztapena jaso behar duen sektorean interesa duten enpresek kontrol-erakundeetan era aktiboan edo pasiboan parte hartzea.


      Adierazitakoa dela eta, ezin dugu egokitzat jo aurreproiektuan aurreikusitako aukera; hots, administrazioaren beraren mende ez dagoen erakunde publiko batek hari ez dagozkion ahalmen publikoak gauzatzea. Gainera, posible balitz ere, ez dirudi zuzena denik huts horiek langile publikoen bidez ez gauzatzea, eginkizunak gordetzeko printzipioa hautsiko litzateke eta.


      Baina erakunde laguntzaile gisa jarduteko aukera berriz formulatzen bada, arlo juridikoan zalantzak egongo lirateke, erakunde horretan ikertuak izan daitezkeenen interesak elkartzen direlako. Horrenbestez, interesen gatazka argia sortzen da.


      Hala, zioen azalpenean adierazten den moduan, ikuskaritza kooperatiboaren zerbitzu zehatza ezarri beharko da, edo bestela ahal horiek lan-ikuskaritzari egotzi, artikulu horren edukia berriz formulatuz.


      66/2016 ABJI, par.: 108.etik 125.era


      


      D) Erakundeen antolamendua


      Hala, antolaketaren teoria klasikoan, administrazio orokorraren eta haren organismo autonomoen barnean era daitezkeen egituraz hitz egiten dugunean administrazio-organoak eta administrazio-unitateak bereizi egin ohi dira. Administrazio-unitateak antolaketaren oinarrizko elementuak dira. Horiek konplexutasun-maila ezberdinekoak izan daitezke, lanpostu-zerrenden bidez sortzen dira, eta organo jakin baten barnean txertatzen dira. Beste alde batetik, administrazio-organoak daude, hots, hirugarrenen aurrean ondorio juridikoak dituzten funtzioak esleitzen zaizkien administrazio-unitateak, edo ezinbestez esku hartu behar dutenak. Horiek maila ezberdinekoak izan daitezke antolaketa-eskalan duten mailaren arabera, eta ez daude lege-erreserba printzipioaren baitan. Hala administrazio bakoitzari dagokio horien sorrera arautzeko arauak ezartzea.


      Gure kasuan, Dopinaren Aurkako Euskal Agentziaren esku-hartzeek hirugarrenen aurrean duten eraginkortasuna kontuan hartuz, argi dago administrazio-organo bat dela. Ildo horretatik, horiek sortu/aitortu ahal izateko, Herri Administrazioen Araubide Juridikoaren eta Administrazio Prozedura Erkidearen Legearen 11. artikuluan (2. eta 3. zenbakiak) jasotzen diren oinarrizko betekizunak bete beharko lirateke, Euskal sektore publikoaren Legearen proiektuan jasotzen diren betekizunen berdinak nahiz laster indarrean izango den Sektore Publikoaren Araubide Juridikoari buruzko Legearen 5. artikuluan barneratzen direnenen berdinak direnak, hots:


      - Nola kokatuko den dagokion administrazioan, eta zeinen mendean egongo den.


      - Zein egiteko eta eskumen izango dituen.


      - Abian jartzeko eta jarduteko beharko dituen diru-izendapenak.


      Aurreproiektuan formula labur baten alde egin da, aipatutako gutxieneko betekizunak osorik betetzen ez dituena, ezta, aurrekoetatik eratorrita, Dopinaren Aurkako Euskal Agentziari gutxieneko segurtasun juridikoa emateko ezinbestekotzat jotzen diren beste batzuk ere.


      5/2016 ABJI, par.: 98.etik 100.era


      


      E) Kide anitzeko organoak


      Hala ere, kideak Kontseiluan sartzeko ezarritako formulari buruz oharren bat egin daiteke.


      Proiektuak ahalegin goragarria egiten du Kontseiluko kideak hautatzeko irizpideak zehazte aldera, bai administrazioaren ordezkaritzaren eremuan, bai gizarte zibilaren eremuan. Hala eta guztiz, kideen izendapenari buruzko erreferentzia oro ezabatzen du, eta horiek hautatzeko formula edo irizpidea soilik ezartzen du. Hala, adierazitakoari jarraikiz, hautatzeko sistema sinplifikatu nahi izan da, izendatzeko beharrizana ezabatuz, prozedura eraginkorragoa eta azkarragoa ezartze aldera.


      Horren harira, indarreko otsailaren 23ko 55/2010 Dekretua sortu zuen proiektuaren abiapuntua ere antzeko egoera bat zen, baina azkenean aldatu egin zen, eta izendapenerako araubide bat jaso zuen, zehazki Batzorde honek bere 215/2009 irizpenean adierazi zuenaren ondorioz. Orduan adierazi genuenez, “administrazio-organoen kideak agintaritza duenak izendatu behar ditu, hau da, normalean, organoari dagokion Saileko titularra den sailburuak, eta proiektuak hala aurreikusi behar du. Kontseiluan parte hartzeko interesa duten erakundeen ardura da, bestetik, egoki diren proposamenak egitea. Ordezko kideen izendapena ere aurreikusi beharko litzateke”.


      Baieztapen hori ez da adierazpen formal hutsa, baizik eta administrazioaren araubide juridikoaren zehaztapena. Eskumen eta ahalmen publiko jakin batzuk baliatu ahal izateko agintzen zaizkion bitarteko pertsonal, material eta benetakoak antolatzeko agintaritza publikoaren eskumenak ditu mintzagai antolamendu-ahalak. Nahiz eta, kasu honetan, kontsulta egiteko edo aholku eskatzeko zereginak diren, eta administrazioaren egituran sartzea ez den hierarkikoa, Kontseilua administrazio-organoa da, eta, beraz, izendapenak egiteko egintza formala beharrezkoa da, gure irizpenean aurreratu dugun bezala.


      Kontseiluko kideak hautatzeko eta izendatzeko prozesuak, esan bezala, antolamendu juridikoa bete behar du, eta, ondorioz, berrikusi egin daiteke, bai administrazio-bidean, bai jurisdikzio-bidean; halaber, nahitaez administrazio-izaera duen eta erabaki hori hartzeko eskumena duen organo batek emango duen izendapen-egintza baten bidez soilik eztabaidatu eta berrikusi daiteke.


      Ohar hori 7. artikuluan (kargu-uzteari buruzkoan) xedatutako horretan ere aplikatu daiteke. Indarreko dekretuak baimena ematen du ordezkatzen duten administrazioaren edo erakundearen proposamenez egin dadin kargu-uztea, baina proiektuak, aldiz, erakunde edo administrazio horiei egozten die kargu-uztea, eta, beraz, izaera pribatuko erakundeei administrazio-izaera duten ahalmenak egozten zaizkie.


      56/2016 ABJI, par.: 46.etik 51.era


      


      Proiektuak sartu nahi duen azken aldaketa garrantzitsua erabakiak hartzeko araubideari buruzkoa da. Egungo gehiengo soilaren araubidetik gehiengo osoaren araubide orokorrera pasatzeko proposatu da, eta ahobatezkoa izatea ere ezar daiteke, baldin eta Kontseiluko kideen erdiek gutxienez hala eskatzen badute.


      Kontseiluak urteotan izan duen ibilbidea gogoan izanda hartutako erabakia da hori. Izan ere, erabakiak elkarren artean hartzea izan da finkatu den praktikaren oinarria.


      Hasiera batean, ez da eragozpenik ikusi erabakiak hartzeko gehiengo osoa eskatze horretan. Kide anitzekoa izanik gutxienekoa gehiengo soila da, eta, beraz, Administrazioak duen autoantolakuntza-gaitasun zabalaren ondorioz, orokorrean erabakiak hartzeko orduan eskakizun zorrotzagoak bete behar dituen araubide bat ezar daiteke. Halaber, izan liteke, Kontseiluari egotzitako izaeraren eta funtzioen ondorioz, kasu batzuetan ahobatezko erabakiak eskatzea arrazoizko edo beharrezkotzat jotzea araudiaren barruan, nahiz eta aukera horrek zentzua duen soilik salbuespen-egoeretan eta tasatutako kasuetan, orokorrean kide anitzeko jarduerak ez baitio eragiten ahobatezko eskakizun horri.


      Testuinguru horretan, proiektuaren formula, zeinaren bidez kideen erdiek ─eskubidea duten kideei buruz ari garela ulertzen da─ hala eskatuta aho batez onartu behar den edozein gai, aukera arraro bat da, aztertzen ari garen ikuspegi arau-emailetik.


      Kontseiluan jorratu daitezkeen gaien sentsibilitate berezia kontuan hartuta, ulertzekoa da kideen ustez, batasunaren irudia kanporatzeko xedez, erabaki batzuk aho batez hartu behar direla erabakitzea, baina ez da hain argi ikusten, esan bezala, formula hori arauz ezarri behar denik, aurreikuspen horrek emaitza kaltegarriak sor baititzake, Kontseiluaren funtzionamenduari eragiten diotenak.


      Hau da, Batzordeak gai honen gainean hausnartzeko gomendatzen du, kontuan hartuta gehiengo kualifikatuaren salbuespeneko araubide bat aurreikus daitekeela. Horren arabera, ahobatezko eskakizuna ezarri gabe, beharrezkoa izan daiteke Kontseiluan dauden bi atalen ─Administrazioaren eta gizarte zibilaren─ artean nolabaiteko adostasuna eskatzea; adibidez, ordezkatutako bi zatietako bakoitzean gehiengoa eskatzea.


      56/2016 ABJI, par.: 52.etik 57.era


      


      Lehenik eta behin, Kontseiluko kideak ezartzean, ukitutako sektore ekonomikoko interesak ordezkatzen dituzten erakundeen eta erabiltzaile eta kontsumitzaileen defentsarako elkarteen ordezkarien kasuan, gehienez ere bost ordezkari izango dira ikuskizunen gaineko eskumena duen zuzendaritzako titularrak izendatuko dituenak, sektore bakoitzeko erakunderik ordezkarienei kontsultatu ondoren. Ondorioz, zuzendaritza horretako titularrari erabakiak hartzeko aukera zabala ematen zaio, ordezkari-kopurua (gehienez ere bost izan beharra da jarraibide bakarra) eta horien bidezkotasuna zehazte aldera, talde horretan interes ezberdinak dituzten erakundeak baitaude (ukitutako sektore ekonomikoko interesak ordezkatzen dituztenak, batetik, eta kontsumitzaile eta erabiltzaileen elkarteak, bestetik).


      Hautapena erraztu eta bi eremu horietako presentzia orekatua dela bermatzeko, Batzordearen ustez, proiektuan zehaztasun handiagoz finkatu behar da horietako bakoitzaren ordezkaritza, edo, bestela, azalpen bat eman ─espedientean ez da halakorik ageri─, zehaztasun-falta horren zergatia justifikatzen duena.


      112/2016 ABJI, par.: 62.etik 63.era


      


      Horren harira, Batzordeak defendatzen duen irizpidea gogorarazi beharra dago: bereizi egiten baititu “izendapena” eta “hautapena”, alderatu ezin direla ulertuta. Izan ere, batzuetan zalantzak sor ditzake organoko ordezkariaren kargua eskuratzeko modurik egokienak, hautatutako pertsona bidezkoa ote den aztertuta. Adierazi dugun bezala, zalantza horiek saihesteko, bi termino horiek bereizi beharra orokortu liteke, berariaz bereiz daitezen ordezkatutako erakundeak pertsona bat modu loteslean proposatzeko egintza ─hautapena─, eta sail eskuduneko titularrak (adibidez) proposamen hori modu arautuan formalizatzeko egintza ─izendapena─.


      112/2016 ABJI, par.: 65.a


      


      Hala, 10. artikuluak, kalte-ordainei buruzkoak, hainbat zalantza planteatzen ditu interpretazio-mailan. Lehenik eta behin, bere eremuari dagokionez, terminoak aztertuta (“Kontseiluko kidearen karguak… ez du ordainsaririk jasoko, ez eta gastuen konpentsaziorik ere, administrazio orokorraren eskutik, dagozkien bileretan parte hartzeagatik”) ondorioztatu daitekeenez, Kontseiluko kidearen kargua dutenei soilik aplikatu ahalko litzaieke, baina, berez, kide guztiei aplikatu beharko litzaieke, espedientean ez baita bestelakorik arrazoitu.


      Bigarrenik, Batzordearen ustez, ezarri nahi den araubide espezifikoa gorabehera ─justifikatuta egon behar dena eta proportzionatua izan behar dena─, kontuan hartu behar da arrazoi desberdinen ondorioz eta jatorri desberdinekin Kontseiluan ordezkatuta dauden pertsonei eragin ahal diela, eta, hortaz, ondore hauetarako araudi espezifikoak bete beharrean egon daitezkeela: I) Administrazioko goi-karguak izateagatik ; II) Administrazioaren zerbitzurako funtzionarioak izategatik; III) beste organo, erakunde, organizazio edo elkarte batzuk ordezkatzen dituzten pertsonak izateagatik.


      Aurrekoez gain, ezin da ahaztu, proiektuko 3.4 artikuluaren arabera, Kontseiluak kasu jakin batzuetan bere bileretara beste pertsona batzuk dei ditzakeela: sektore ekonomiko, profesional edo sozialetan ordezkari diren erakundeetako edo administrazio publikoetako beste ordezkari batzuk, haren kide ez direnak, bai eta adituak ere. Aitzitik, proiektuan ez da jasotzen aurreikuspen espezifikorik partaidetza puntual horren ondorioz sor daitezkeen gastuen ordainari buruz.


      Lehen irakurketa batean ondorioztatu daitekeenez, aztertutako agindua, jasotzen duen mezuari erreparatuta, adierazitako kategorietako hirugarreneko kideei zuzenduta dago (ondorioz, Kontseiluko kideetako batzuei): ukitutako eremuan jarduten duten erakunde, elkarte edo organizazioak ordezkatzen dituztenei edo ukitutako sektore ekonomikoaren interesak eta pertsona kontsumitzaile eta erabiltzaileen defentsa ordezkatzen dutenei.


      Batzordearen ustez, ez dago eragozpenik Kontseiluko kideek bertan parte hartzeagatik ordainsaririk jaso behar ez dutela ezartzean, ez eta aipatuak bezalako beste organo, erakunde, elkarte edo organizazioko kideei partaidetza horren ondorioz sor daitezkeen gastuak administrazio orokorraren eskutik konpentsatuko ez zaizkiela ezartzean (hala badagokio, erakunde horiek ordainduko dituzte).


      Baina ezin dira ahaztu gai honetan honako hauen kasuan bete behar diren arauak: I) Euskal Autonomia Erkidegoko Administrazio Orokorreko eta foru- eta toki-administrazioko karrerako funtzionarioak eta bitartekoak, behin-behineko langileak eta praktiketako funtzionarioak, zerbitzuen arrazoiengatiko kalte-ordainei buruzko Dekretuan (otsailaren 2ko 16/1993 Dekretuan) aurreikusitako kalte-ordainen araubidearen pean daudenak, 1. artikuluan jasotzen diren zehaztasunekin; eta II) Gobernuko kideak, Administrazioko goi-karguak eta konfiantzazko langileak, urriaren 28ko 14/1988 Legea (Administrazioko goi-karguen ordainsariei buruzkoa, ordainsarien araubidea arautzen duena) eta ekainaren 26ko 1/2014 Legea (Kargu Publikodunen Jokabide Kodea eta Haien Interes Gatazkak Arautzen dituena) bete behar dituztenak.


      Aplikazio-eremu horretan dauden funtzionarioentzat, 16/1993 Dekretuak kalte-ordain edo konpentsazio-motak bereizten ditu, eta, aztertzen ari garen kasuan, kontzeptu ezberdinak izanagatik aipatu behar ditugu, batetik, gastuak (bidaia, janaria, ostatua, mantenuaren ziozko dieta) eta, bestetik, laguntza, hau da: “Administrazioko kide anitzeko organoen edo Administrazio Kontseiluen bileretara joateagatik, auzitegietan parte hartzeagatik eta prestakuntza-jardueretan lankidetzan aritzeagatik sortzen den konpentsazio ekonomikoa” [4.g) artikulua].


      “Laguntza” izeneko horiek 16/1993 Dekretuaren V. kapituluan araututa daude. Dekretuaren 20.4 artikuluari jarraikiz, ez dira laguntza horiek inola ere aplikatuko, baldin eta betetzen den lanpostuaren eginkizun zuzena kide anitzeko organo bateko kide izatea edo haietara bertaratzea baldin bada.


      Hala ere, organo horietan parte hartzearen ondorioz sortzen diren gastuei erreparatuz gero, 4. artikuluari jarraikiz, aipatu dekretuaren 2.d) artikuluarekin lotuta, kalte-ordaina edo konpentsazioa sortuko dute (beren aplikazio-eremuan sartzen diren pertsonen alde, aipatu bezala) bidaia-gastuek, janari-gastuek, edo, hala badagokio, ostatu-gastuek dekretu horretan ezartzen diren baldintzetan eta betekizunekin, betiere gastua benetan egiten baldin bada. Hau da, baldintza horiek betetzen baldin badira, kalte-ordaina jasotzeko eskubidea sortuko da egin diren gastuen zioz, eta horrek ez du zalantzarik sortu behar (kalte-ordaina jaso dezakeen kontzeptua da, hala badagokio, eta, ez, ordea, Kontseiluko kide izateagatik edo bertan parte hartzeko sortzen den gastuaren konpentsazioa).


      Administrazioko goi-karguen eta Gobernuko kideen gaineko bereizketa hori bera sumatzen da 14/1988 Legean eta 1/2014 Legean ere: horientzat ordainsari bakarra ezartzen da, eta ordainsari horren zenbatekoak, zeina Eusko Legebiltzarrak zehaztu beharko duen aurrekontu-legeen bidez, barnean hartzen ditu karguaren edo postuaren berezko kontzeptu guztiak; baina, 14/1988 Legearen 3. artikuluaren arabera, zerbitzuaren ondorioz egin behar dituzten gastuen ordaina jasotzeko eskubidea izango dute, horiek justifikatu ondoren.


      Ildo horretatik, aipatu 1/2014 Legearen 13.3 artikuluaren arabera, ez dira ordainsaritzat joko zerbitzuagatik izandako gastuen kalte-ordain gisa jasotzen dituzten zenbatekoak. Eta, haren 15. artikuluaren arabera (“Bateragarritasuna jarduera publikoekin”), kargu publikodunen zereginak betetzea bateragarria izango da ordainsaririk jasoko ez duten beste jarduera publiko batzuekin, “agindutako ordezkaritza-lanak betetze aldera egindako gastuen kalte-ordaina izan ezik”. Jarduera horien artean daude “Dagozkion erakunde-karguetan jardutea eta Eusko Legebiltzarrak, lehendakariak edo Jaurlaritzak berariaz ordezkari modura agintzen dizkionak betetzea”, eta “kide anitzeko organoetan, zuzendaritzako organoetan edo administrazioko kontseiluetan, Euskal Autonomia Erkidegoaren sektore publikoa ordezkatzea (…)”.


      Hau da, laburbilduz, proiektuaren 10. artikulua modu argi eta osoan idatzi behar da ─ahal dela, sortu daitezkeen egoera desberdinak aurreikusita, azaldutakoaren arabera─, eta, hala, ez du zalantzarik sortuko bere inteligentzian; eta, zehazki, ez du gastuen ondoriozko konpentsazio-araubidea indargabetzeko aukera berezia iradoki beharko, hots, 16/1993 Dekretuan langile funtzionarioentzat ezartzen dena.


      112/2016 ABJI, par.: 83.etik 94.era


      


      F) Zehatzeko ahala


      Prestakuntza-prozesuan parte hartuko duten partaide batzuek (besteak beste, Arabako Erizaintza Elkargoak edo Ekonomia eta Gizarte Arazoetarako Batzordeak) iradoki dute beharrezkoa dela 11. artikuluan laburbiltzen diren proiektuko zehapen-aurreikuspenak osatzea, honela: “Dekretu honetan ezarritako urraketa osasunaren gaineko arau-hauste administratiboa izango da, eta administrazioan zehatuko da, bidezko espedientea izapidetu ondoren, Euskadiko osasun-antolamenduari buruzko ekainaren 26ko 8/1987 Legearen VI. Tituluko bigarren kapituluan aurreikusitakoaren arabera”.


      Konstituzio-doktrina onenaren arabera, zehatzeko legezkotasunerako eskubidearen berme materialean jasotako eskakizunek (EKren 25.1 artikulua) legez kanpoko jarrerak eta horien ondoriozko zehapenak arau-mailan era egokian aurreikusten direla ziurtatzea dute xede. Ondorioz, arau-emaileak alderdi horiek ahalik eta zehaztasun handienaz mugatzeko betebeharra du, herritarrek aldez aurretik eta ziurtasunez ezagutu dezaten debekatuaren eremua, eta beren ekintzen ondorioak aurreikus ditzaten. Formulazio zabalak saihestu nahi dira, horien handitasun, zehaztugabetasun edo lausotasunaren ondorioz praktikan zehapen-araubidearen eraginkortasuna ez dadin egon interpreteak eta epaileak askatasunez hartuko duten erabaki baten menpe (beste askoren artean, Konstituzio Auzitegiaren 100/2003, 26/2005, 24272005 epaiak).


      Egia da kasu honetan jarrera arau-hausleen eta zehapenen tipifikazioa ageri dela EOALen (35 eta 36. artikuluak) eta, berariaz adierazten duen bezala, Estatuko osasunari buruzko Lege Orokorra (apirilaren 25eko 14/1986 Legea) garatu eta osatzen duela. Baina, era berean, egia da, jarduera ugariren gainean proiektatu diren tipifikazio horien izaera orokorraren, proiektatutako araudiaren izaera berritzailearen eta eskakizun batzuk aurreikusteko moduaren ondorioz, antolamendu juridikoak erregelamenduei ematen dien eskumena baliatu behar dela, legean aurreikusitako arau-hausle motak garatu eta zehazteko, baldin eta ─hemen gertatzen den moduan─ ez badira beharrezko ziurtasunarekin islatzen zehatu daitezkeen jarrerak, ez eta horiek izan dezaketen gaitzespen-maila ere.
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      II. Kooperatibak


      Aurreproiektuak, memorian jasotzen den bezala, gobernu korporatiboari buruzko oinarrizko alderdiak jasotzen ditu, gobernu korporatiboa hobetzeko kapital sozietateei buruzko abenduaren 3ko 31/2014 estatuko legean ezarritakotik eratorrita. Nobedadeen artean, aurreproiektuaren 49. artikulua nabarmendu behar da. Administratzaileen erantzukizunari buruzkoa da. Erantzukizun hau ezartzen da: “Administratzaileek izango dute legearen edo estatutuen kontrako egintzen ondorioz sorturiko kalteen erantzukizuna, baita karguari dagozkion funtzioak gauzatzean eragindako kalteena ere, betiere dolo edo erruz jardun badute. Erantzukizun hori zenbatesteko, kontuan hartuko da ea administratzailearen kargua ordainpekoa den ala ez”.


      Erantzukizuna ezartzeko, kasu horietan, aldi berean gertatu beharko dira dagokion kargua gauzatzean, kaltea eragitea legez kanpoko jokabideren baten ondorioz. Gainera, bien artean kausazko lotura egon behar du, horrek ekarriko baitu administratzaileek eragindako kalteen gaineko erantzukizuna izatea.


      Testuan zehaztu egin da 31/2014 Legetik eratorritako kasu hau. Hala, artikuluaren amaierako aipamenaren bidez, erantzukizunen mugaketa edo mailaketa sartu nahi dute, kargua betetzeko profesionaltasun handiagoa ala txikiagoa zehaztearekin batera. Nolabaiteko aringarria edo salbuespena binomio honetan oinarrituta egongo litzateke: ordainsaria versus doakotasuna.


      Betebeharren teoria orokorraren arabera, erantzukizuna eginkizunak behar bezalako arduraz jokatuz betetzean datza. Betebehar hori testuaren 48. artikuluan jasotzen da, administratzaileen betebeharrak ezartzen baitira. Hala, dagozkien eginkizunetan, enpresaburu ordenatuaren arduraz jokatu beharko da, kargua leialtasunez eta fede onez beteta.


      Eskakizun horretan, ez da aintzat hartuko kargua ordainduta edo ordaindu gabe betetzen den. Hala, administratzaileen betebeharrak berdinak izango dira guztientzat. Jakintzat ematen da fede oneko jarrera izango dutela, eta dagozkien eginkizunetan, behar bezala arduraz jokatuko dutela. Hala, kooperatibaren funtzionamendua zein den jakin beharko dute, informazioa jasotzeko betebeharra aintzat hartuta. Era berean, betebeharrak zehaztean, karguari dagokion dedikazioa egotziko zaie.


      Aipatzekoa da Justizia Auzitegiak 2002ko uztailaren 4an emandako epaia. Honako hau adierazten du:


      Oro har, Zuzendaritza Kontseiluko kideen jokabideak irregulartasun larriak ditu administratzaile gisa dituzten betebeharretan (aurkatutako epaian jasotzen dira), baina ez ditu egoera horretatik salbuesten «nekazariak, eta, gainera, oinarrizko kooperatibako kide izateak; hots, merkataritza jarduerara oso ohituta ez dauden, eta bileretara maiztasunez joaten diren pertsonak, kooperatibaren egunerokotasunean beste ezertan baino gogo gehiagorekin jarduten dutenak, (askotan, gainera, erakundearen benetako funtzionamendua ezagutzeko). Funtzionamendu hori zuzendari edo gerente komertzialek gauzatzen dute, eta horien esku uzten dituzte eginkizunak», zioan adierazten den bezala; izan ere, ez zuten jokatu administratzaile bati eskatzen zaion oinarrizko zuhurtziarekin. (...)


      Beste kontu bat da, aintzat hartuta erakutsitako arduran eta tartean egon daitezkeen inguruabarretan aldaketak egonda, erantzukizuna bera sortu zen unearen ostean zehaztu daitekeela. Hori bai, kapitulu honetan ulertu behar dugu erantzukizuna gauzatzean, modulazioa erabakimen judizialaren barruan sartzen dela. Hala, Kode Zibilaren 1.103 artikuluan honako hau adierazten da: “axolagabekerien ondoriozko erantzukizuna ere exijitu ahal izango da mota guztietako betebeharrak betetzeko, baina kasuen arabera, moderatzeko aukera egongo da”.


      Horrenbestez, konponketaren osotasun-irizpidea ez denez kontzeptu absolutua, onartu egin da tartean dauden inguruabarren arabera moderatu ahal izateko aukera. Gure kasuan, nagusiki erruaren intentsitatea hartu behar da kontuan, eta epaitzen duenaren hautazko eskumenaren arabera egongo da. Dena den, testuan karguaren kostu bidearen araberako aldakortasun-eragile bat sartzeak arazo gehiegi ekar ditzake berau aplikatzean.


      Artikulu horretako bigarren zenbakian, ustezko kasu bat ezartzen da jokabidea legez kanpokoa dela frogatu denean. Hasiera batean, ekintza legez kanpokoa denean eta kontrako probarik onartu gabe erruduntasun-presuntzioa ezartzeak urratu egiten du, EKren 24. artikuluaren arabera, errugabetasun-presuntzioaren printzipio orokorra.


      Kasu horiek honela definitzen dira, froga-bitarteko gisa: “zentzuko operazio baten emaitza, gertaera ezagun batetik abiatuta, beste bat ezezaguntzat edo zalantzagarritzat jotzen dela”. Hasiera batean, Konstituzio Auzitegiak apirilaren 28ko 81/1988 KAEan prozedura zibil eta lan-arlokoetan errugabetasun-presuntzioa nolabait zabaltzea onartzen zen. Hala, ere, jurisprudentzia hori aldatu egiten da, besteak beste, martxoaren 18ko 30/1992 epaiaren bidez. Honako hau xedatzen du: “berariazko irismena eta errugabetasun-presuntzioak lan-arloan duen eskubideen nolabaiteko muga hartu behar da kontuan; izan ere, berezko aplikazio-eremua zehapen-prozedurarena da (eta, beraz, administrazioaren zehatzeko prozedurarena ere bai), baina, hasiera batean Auzitegiak ulertu bazuen ere eskubide hori mota horietako prozesuetan aplika zitekeela lan-arloko jurisprudentzia horren oinarri izan delako eta delako, geroago zuzendu egin du, eta gaur egun dotrina bateratua da errugabetasun-presuntzioa berariaz zigor-prozesuaren arloan aplika daitekeela ulertzea”.


      Ildo horretan, Auzitegi Nagusiak 1985eko azaroaren 22an emandako epaian xedatzen zuen EKren 24. artikuluan ezartzen den errugabetasun-presuntzioa berezia dela eskubidea aldarrikatzen duen zuzenbide estatuarentzat. Beraz, indarrean dagoen antolamendu juridiko osoarekin lotu behar da. Horrenbestez, eskubide hori ez da urratzen berez errugabetasun zibilaren legezko presuntzioa (ondoren zigor-arlora zabaldu daitekeena) ezartzen duen arau berezia dagoenean.


      Prozedura zibilaren legearen 385. artikuluan adierazten den bezala, legezko presuntzioetan, ustezko gertaeraren frogak aurkeztu behar dira (gertaerek lagunduko dieten aldeei). Presuntzioaren esparruan oro har sortzen duen eragina frogaren kargaren inbertsioa da. Hala, presuntzioan kaltetua atera den aldeak horren kontra argudiatu ahal izango du hura indargabetzeko. Artikulu horrek honako hau ezartzen du: “legez ezarritako presuntzioek kontrako frogak onartuko dituzte, berariaz debekatzen den kasuetan izan ezik”.


      Hala ere, iuris et de iure presuntzioak bere baitan dakar probabilitatea baztertzea; alegia, nahitaezko araua da, eta ez da beharrezkoa frogatzea. Gainera, ez da onartzen kontrako frogarik. Inolako indargabetzerik onartzen ez denez, benetako fikzioa edo sormen juridikoa da, kontuan hartuta egoera juridiko eztabaidaezina dakarrela.


      Adibide asko daude mota hauetako presuntzioetan, batez ere merkataritzaren arloan. Hori bai, presuntzio mota jakin bat ezartzea gogoeta jakin batzuetan oinarrituta dago, eta horietan, hainbat eragile daude tartean, besteak beste: egintza mota, zorra eskatzeko ezintasuna, denboraren eragilea, eta abar. Edonola ere, merkataritza-arau horiek iuris et de iure orokorren presuntzioak jaso beharrean, jarrera eta jokabidea kalifikatzeko arauak tipifikatzen dituzte, eta, horiek guztiek bat egiten dutenean, presuntzioa dakarte ezinbestean. Kasu bereziak dira, zalantzarik gabekotzat jotzen direlako. Are gehiago, oro har, araudi horretan dauden presuntzio gehienak iuris tantum dira; hau da, kontrako frogak onartzen dituzte.


      Jatorrizko araudiarekin nolabait erkatzeko adierazi behar da 31/2014 legean presuntzioek kontrako frogak onartzen dituztela.


      Azkenik, adierazi behar da aurreproiektuaren testuak, paragrafo berean, legez kanpoko edozein jokabidetara zabaltzen duela presuntzioa. Kasu horrek bestelako trataera du 31/2014 Legean; izan ere, presuntzioa legearen edo estatutuen aurka egiten duten egintzen kasuetara mugatzen du, karguari dagozkion betebeharrak hautsiz eginikoak sartu gabe.


      Hori dela eta, komeni da kasu guztietara erruduntasun-presuntzioaren kasuak zabaltzea, administratzaileen jarduketa askok kooperatibari kalte egin baitiezaiekete, baina horiek ez dakarte jarduketarik karguaren betekizunetatik kanpo, eta errua ezartzeko esparruan, ez dute garrantzirik, aske erabakitzeko multzoan baitaude. Edozein kasutan, mota hauetako kasuetan, komeni da froga-kargaren arauak errespetatzea. Hala, salatzaileak frogatu beharko du administratzaileek ez dutela behar bezalako arduraz jokatu, baina inola ere ez alderantziz.
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      145. artikuluak gizarte-eragiletzat jotzen du Euskadiko Kooperatiben Konfederazioa parte-hartzean, eta Euskadiko kooperatibagintza osoa ordezkatzen du.


      Testuko 153.2 artikuluak adierazten duen bezala, konfederazio batek Euskal Autonomia Erkidegoan erroldatuta dauden kooperatiba-federazioen ehuneko hirurogei biltzen badu gutxienez, Euskadiko Kooperatiben Konfederazioa izango da haren izena.


      Gizarte-eragilearen kontzeptua EKren 7. artikulutik eratorrita dago. Artikulu horretan, langileen sindikatuei eta enpresa-elkarteei eginkizun hori aitortzen die, berezkoak dituzten interes ekonomikoak eta sozialak defendatzen eta bultzatzen laguntzen baitute. Gainera, 131.2 artikuluaren bidez ezartzen da sindikatuek eta profesionalen eta enpresaburuen beste erakunde batzuek nahiz erakunde ekonomikoek plangintza ekonomikoan parte hartuko dutela.


      Begi-bistakoa da azken urteotan gizarte-eragileak gero eta protagonismo handiagoa hartzen ari direla diseinuan, lan-esparruarekin lotuen dauden politiketan ez ezik, bestelako politika sozial, sektorial edota ekonomikoetan ere bai. Gainera, beste era batzuetako kolektiboak sortu dira, eta bizimodu sozial eta ekonomikoaren eragin-eremuan sartzen dira.


      Hori bai, gure analisian oinarrituta, komeni da zehaztea gizarte-eragilearen kontzeptua orokorra dela, funtsean, erakundeen esparruan jardun eta parte hartzen duten eragile guztiak hartzen dituelako barne. Kolektibo orokor bati dagokio gizarte-eragiletzat jotzea, baina ezin da egotzi intuitu personae. Ezin da berariazkoa edo baztertzailea izan enpresa-erakunde jakin batena, gure kasuan, adibidez.


      Hala, Euskadiko Kooperatiben Konfederazioa beste enpresa-elkarte bat da, eta, oro har, gizarte-eragiletzat jotzen diren askotariko enpresa-elkarteen, enpresa-federazioen eta enpresa-konfederazioen multzo zabal baten parte dira.


      Are gehiago, gure esparruan ezin da aldez aurretik baztertu kooperatiba bat baino gehiago batzen dituen beste elkarte edo federazio bat egotea; horiek beste enpresa-elkarte baten moduan sartuko baitira elkarte horien multzoan.


      Beste gauza bat da zer ordezkaritza duten erakundeen edo bestelakoen partaidetzan. Ordezkaritza hori, oro har, elkarte, federazio edo konfederazio esparru bakoitzeko esparruetan duen ezarpen-maila handiagoaren edo txikiagoaren araberakoa da.
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      III. Oinarrizko eskubide eta eginbeharrak


      Eusko Legebiltzarrak, 2011ko martxoaren 31ko osoko bilkuran, legez besteko 61/2011 proposamena onartu zuen, motibazio politikoko indarkeria-testuinguruan giza eskubideen urraketak eta beste sufrimendu bidegabe batzuk jasan zituzten biktimei buruz. Aipatutako proposamen horretan, biktimok aintzat hartzeko eta biktimon sufrimendua arintzeko neurriak eta ekintzak abiarazteko eskatu zion Legebiltzarrak Eusko Jaurlaritzari. Eskaera horri emandako erantzuna ekainaren 12ko 107/2012 Dekretua izan zen (Euskal Autonomia Erkidegoan, 1960tik 1978ra bitartean, motibazio politikoko indarkeria-egoeran izandako giza eskubideen urraketen ondorioz sufrimendu bidegabeak jasan zituzten biktimak aitortzekoa eta biktima horiei ordainak ematekoa). Lehenengo urrats horrek iraupen mugatua zuen, eta geroagoko legegintza-une baterako utzi zen biktimei laguntzeko politika hori luzatzeko lana.


      Oraintsuago, 2015eko ekainaren 11n egindako bilkuran, Legez besteko 70/2015 Proposamena onartu zuen; horren bitartez, Eusko Jaurlaritzari eskatu zion botere-abusuak edo zilegi ez den indarkeria polizialak eragindako giza eskubideen urraketen ondoriozko biktimen errekonozimendu eta ordain politikei eusteko, eta hasiera-hasieratik adostasun soziala, politikoa eta instituzionala bilatzeko.


      Aurreproiektua, beraz, ekainaren 12ko 107/2012 Dekretuarekin hasitako bidearen jarraipena da, nahiz eta, aurreratu dugun moduan, desberdintasun nabarmen bat duen. Dekretu hori gaur egungo Konstituzioa onetsi zen urtera artekoa zen (1960-1978). Denboraldi horretan, hain justu, diktadura-erregimen bat zegoen Espainian, hala barne-instantziek nola nazioartekoek arbuiatua (aipatzekoa da Frankismoa kondenatzeko 1736 Gomendioa, 2006ko martxoaren 17an Parisen sinatutako Europako Kontseiluaren Parlamentu Biltzarraren txostenean jasotakoa). Abenduaren 26ko Estatuko 52/2007 Legeak, gerra zibilean eta diktaduran jazarpena edo indarkeria pairatu zutenen eskubideak onartzen eta zabaltzen dituenak eta haien aldeko neurriak ezartzen dituenak (Memoria Historikoaren Legea ere esaten zaio), bestalde, herritar guztien birgaitze moralerako eta memoria pertsonala eta familiarra berreskuratzeko eskubidearen adierazpena den aldetik, Gerra Zibilean, Diktaduran eta zapalkuntza frankistan arrazoi politiko eta ideologikoengatik eta sinesmen erlijiosoengatik gertatutako kondena, zehapen eta pertsonen aurkako bestelako indarkeria-modu guztien erabateko bidegabekeria onartzen eta aitortzen du. Hori dela eta, baiezta dezakegu baketsua dela botere publikoek egindako, edo horien adostasunarekin eta tolerantziarekin egindako, eskubide-urraketak eta abusuak errekonozitzeko eta horien ordaina emateko premia, edo, behintzat, ez da hain gatazkatsua konstituzioaren aurreko aldiari dagokionez. Izan ere, begi bistakoa da demokratikoa ez den erregimen baten berezko zapalkuntza metodo guztiak erabili zirela garai hartan, eta ez dagokiola gaur egungo zuzenbide-estatuan gauzatutako jarduketei eskatzen zaien zilegitasun presuntzioa.


      Errekonozimendua eta ordaina emateko premia horrexek, ordea, arazo gehiago sortzen ditu gaur egungo konstituzio-garaiari bagagozkio.


      Eskumenen azterketa egin dugunean aurreratu dugunez, gure ustez, gizarte ekintzak badu indarkeria-egoera batean giza eskubideen urraketa jasan duen kolektibo jakin batean esku hartzeko aukera, sortzen diren egoerak, neurri batean, indarkeria-tentsiorik gabeko erregimen demokratiko baten normaltasunetik kanpo geratzen direnean.


      Hala eta guztiz ere, egia da egoera bereziki kontuzkoa dela, aurrez aurre jarritako hainbat interes direla eta: alde batetik, segurtasun juridikoa, jurisdikzio-funtzioaren esklusibotasuna edo segurtasun- eta indar-kidegoetako kide eta funtzionario publikoen izen ona eta ospea, eta, bestaldetik, abusu batzuen errealitatea eta hezur-haragizko benetako biktimen eskubideak eta kaltearen errekonozimendua eta ordaina ematea, hala badagokio.


      Zailtasun horrexegatik da bereziki garrantzitsua argi ezartzea legea zein kasutan aplikatuko den; hau da, errekonozimendu eta ordain hori izateko eskubidea duten pertsonak aitortzeko aukera eman dezala baina, aldi berean, ez dadila mehatxu bat izan zuzenbide-estatuaren oinarrizko beste printzipioentzat, esaterako, segurtasun juridikoarentzat, ezta bertan parte hartzen duten hirugarrenen oinarrizko eskubideentzat ere.


      Zailtasun hori 2. artikuluan aztertu behar da bereziki; hots, legearen aplikazio eremuari buruzkoan.


      Batzordeak uste du arazoa esaldi hau definitzean agertzen dela:


      Aintzat eman genezake giza eskubideen urraketaren ezaugarriak finkatuta daudela eta kontzeptua nahiko mugatuta dagoela barne-mailan zein nazioartean. Hori azaltzeko, Espainiako Konstituzioaren 10.2 artikulua ekarri behar da hizpidera; izan ere, gogorarazi behar da Magna Cartan jasota dauden oinarrizko eskubideak eta askatasun publikoak Giza Eskubideen Adierazpen Unibertsalarekin eta gai horri buruz Espainiak berretsitako nazioarteko itunekin eta hitzarmenekin bat etorriz interpretatu behar direla.


      Halaber, ildo beretik, badaude Espainiako Konstituzioaren 10.2 artikulu horren esparruan sar genitzakeen beste tresna batzuk ere. Horiek lagungarri izan daitezke, hein batean, “legez kontrako errepresioa” kontzeptuarekin uler daitekeena zehazteko, uste baitugu aurre proiektuan ez dela nahikoa zehazten. Alde horretatik, honako hauek aipa genitzake, besteak beste, argi eta garbi “legez kontrako errepresio” egoeren eragiletzat har daitezkeen giza eskubideen aurkako jarreren adibide gisa: Torturaren eta bestelako tratu edo zigor krudel, anker edo apalesgarrien kontrako konbentzioa, 1984ko abenduaren 10ean New Yorken onartutakoa (Espainiak 1987ko abenduaren 19an berretsi zuen); Derrigorreko desagertzeen aurka pertsona guztiak babesteko nazioarteko Konbentzioa, 2006ko abenduaren 20an New Yorken eginikoa (Espainiak 2006ko abenduaren 20an berretsi zuen).


      Nolanahi ere, oso argi gelditu behar du proiektua ez dela giza eskubideen edozein urraketaz ari. Ezin dugu ahaztu ezin direla soilik giza eskubideen urraketatzat hartu barne-zuzenbideak oro har delitutzat jotzen dituenak; hau da, pertsonen osotasun fisikoari, psikologiko edo moralari nahiz sexualari eraso egiten diotenak. Aitzitik, giza eskubideek eskubide politikoak, sozialak, ekonomikoak eta kulturalak ere babesten dituzte, eta, 2.2.c) artikuluan aurreikusitakoaren arabera, aurreproiektu hau ez da horiek urratzeaz ari, ezta “legez kontrako errepresio” egoera batean gertatzen badira ere.


      Era berean, gerta daiteke funtzionario publikoek egindako eta administrazioak zigortutako delituzko ekintza baten ondorioz urratutako eskubide edo ondasun juridiko babestuak nazioarteak aitortutako giza eskubideen katalogora bideratzea, eta ekintza edo gertaera giza eskubideen urraketatzat jotzea, lege honen ondorioz.


      Hori bai, dena den, epai eta ebazpen judizial edo administrazio horiek zera aitortuko dute: gertaera hori jazo dela, eta hortik abiatuta delitutzat edo diziplinazko arau haustetzat joko dute, baina ez dute aitortuko eskubideak urratu direnik (2.3. art.), eta are gutxiago eskubideen urraketa hori “legez kontrako errepresio-egoera batean gertatutako giza eskubideen urraketa” gisa har daitekeenik. Administrazio-organo eskudunari dagokio, Balioespen Batzordeak hala proposatuta, eta soilik lege honen ondoreetarako, gertaera hori eskubide-urraketatzat jotzea, eta, idealki, giza eskubideen gutunean jasotako zer arau edo giza eskubideen nazioarteko zer tresna jotzen den urratutzat, horrekin jartzea loturan. Eta betiere aginduzko ikuskapen judizialaren arabera. Ikuskapena dagokion baliabide-sistemaren bitartez bideratuko da.


      Lehen esan bezala, zailagoa da aurreproiektuak “legez kontrako errepresio-egoera” gisa zehazten duena definitzea. Oinarrizko kontzeptua da aurreproiektuan, baina ez dago oso ondo zehaztua. Kontzeptu hau argiago definitze aldera, testuak hiru irizpide erabiltzen ditu, eta, idatziak dioenez, metagarriak dira hirurak.


      Lehenik eta behin, eskubideen urraketak motibazio politikoko indarkeria-egoera batean gertatu behar du. Egoera hori zehatza izan behar da; hau da, gertaera berak lotura izan behar du indarkeria politikoa gertatzea eragin duen gatazkarekin. Horrek esan nahi du lege honen arabera ez direla biktima izaera ematen duten eskubideen urraketak beste kolektibo batzuenganako legez kontrako errepresioek sortutakoak (immigranteen aurkako indarkeria, ekintza politikoarekin loturarik ez duen indarkeria sexista…), eta hori guztia nahiz eta gertaera indarkeria politikoa eragiten duen egoera orokor batean gertatu, Euskal Autonomia Erkidegoan azken bost hamarkadetan gertatu den guztiaren moduan, baina indarkeria horri lotu gabe.


      Bigarrenik, legez kontrako errepresioa helburu duten jarduketaren edo jarduketen testuingurua eskatzen du. Testuinguru horrez gain, funtzionario publikoek parte hartu behar dute, hala beren zereginen barnean jardunez nola beren zereginetatik kanpo, edo norbanakoek, hala taldean jardunez nola era isolatuan, bakarka eta kontrolatu gabe jardunez. Horrenbestez, elementu hau aurrekoarekin lotuta, ulertzen da funtzionarioak zein partikularrak izan, hala taldean nola bakarka, ekintzek indarkeria politikoarekin egon behar dutela lotuta. Horrek alde batera uzten ditu “ohiko” gisa izendatutako delituek osotasun fisikoari, psikikoari, moralari edo sexualari eragindako kalteak, hau da, errepresio helbururik ez dutenak eta testuinguru jakin horrekin loturarik ez dutenak.


      Era berean, esaten du ez dela beharrezkoa erruduntasun-lotura jakin bat egotea urraketatzat hartutako ekintza horietan, bestela fokua biktiman eta berak jasandako kalteetan jartzen delako, ez egilearen edo egileen edo haien konplizeen edo estaltzaileen nortasuna zehaztean, dagozkien erantzukizun penalak ebazte aldera; lan hori jurisdikzioari uzten zaio, noski.


      Azkenik, zehazten du ekintza horien ondoriozko eskubideen urraketatzat jotzeko, kalte egin behar izan zaiola pertsona eskatzaileen osotasun fisiko, psikiko, moral edo sexualari. Horrek ere mugatu egiten du jasandako kaltea errekonozitu eta ordaindu ahal izateko aukera.


      Arazoa da balizko gertakaria definitzeko behar diren elementuetako batek, hain zuzen ere, “legez kontrako” errepresio-egoeraren kontzeptuak, interpretatzeko zailtasunak sorrarazten dituela; izan ere, legez kontrakoa izateak aintzat ematen du legearen kontrako ekintza bat egin dela, eta hori, oro har, ia beti gertatuko da osotasun fisiko, psikiko, moral zein sexualari kalte egiten zaionean; horrelako ekintzek zigorra jaso ohi dute. Edo, gutxienez, kaltea txikiagoa den kasuetan, diziplina-erantzukizuna.


      Alabaina, eskumenetan ezarritako mugek eragotzi egiten dute errekonozimendua eta ordaina emateari bide ematen dion balizko gertakariaren oinarrizko elementu hau behar den zehaztasunarekin definitu ahal izatea, hain zuzen ere arlo penalean ez sartzearren. Ez da arazorik egongo jarduketa bat “legez kontrako” gisa jotzen duen jurisdikzio-erabaki bat baldin badago, baina, hala ez denetan, badirudi Balioespen Batzordeak zehaztu beharko duela egoera hori, 2. artikuluko 3. zenbakian zehaztutakoa kontuan hartuta.


      Edonola ere, Lehendakaritzaren eta Administrazio Publikoen Ministerioak proposatutako objekzioei erantzuteko eginiko memoriak adierazten du legeak Balioespen Batzordeari ematen dion funtzioa dela aurkezten zaizkion eskubideen urraketen kalteak, lesioak edo ondorioak balioestea. Memorian esaten da haren eginkizuna ez dela gertaeren zigorra zein izango den argitzea, ez bailuke horretarako ez baliabide ez eskumen nahikoa izango.


      Oinarrizko kontua da, eta, esan bezala, aurreproiektuaren helburua definitzen duen balizko gertakariari eragiten dio. Hori dela eta, argitu egin beharko litzateke, segurtasun juridikoaren mesedetan. Aurreproiektuaren egungo idazketan, jarduketaren legez kontrako izaera zehazten duen aurretiko epai edo erabaki judizial edo administratiborik ez badago, zaila da arauak helburu dituen legez kontrako balizko gertakariak bereiztea kaltea legezkoa eta zilegi den egoera batean gertatzen denean ─gerta daitezke egoera horietan ere─.


      Onargarria da legez kontrako izaera baieztatzea, behin kalte batzuen kausaren eta delitutzat jotako gertaera baten arteko lotura ezarrita dagoenean, antijuridikotasuna argi eta garbi ezarrita dagoen kasuetan ere, nahiz eta zigor daitekeen deliturik ez egon.


      Zalantzazkoagoa dirudi antijuridikotasuna zalantzan jartzen denean, eta, alde horretatik, ulertu behar dugu baztertu egiten direla kaltea jasandako pertsona indarkeria-jarduera bat gauzatzen ari zelako hipotesiak, 2.6 artikuluarekin bat etorriz.


      Une batean eman lezake funtzionario publikoek ─modu desegokian eta neurrigabean─ parte hartzea elementu erabakigarria izan daitekeela, baina funtzionario publikoen jarduna (euren funtzioen barruan zein horietatik kanpo) zein partikularrena (taldean edo modu isolatuan, bakarka eta kontrolatu gabe) tartean sartzean, ustezko kasuaren zehaztapena motibazio politikoko indarkeria-egoeraren eta legez kontrako errepresioa helburu duten jarduketaren edo jarduketen menpe geratzen da berriro.


      Nolanahi ere, azpimarratu behar dugu, bereziki delituaren preskripzioa deklaratzen bada, ez dela zentzugabea ezta Estatuaren eta Autonomia Erkidegoaren arteko eskumen banaketaz kanpokoa ere azken honek, gizarte-ekintzaren ikuspegitik, legez kontrako jarduketa horren biktimei arreta ematea Estatuari bakarrik dagokion ius puniendi-a alde batera utzita, betiere Estatuak, nahiz eta ezin duen ukatu ez gertaeren errealitatea ez horien legez kontrako izaera, uko egiten badio preskribatuko den institutu horren mesedetan jarduteari. Gauza bera gertatzen da erantzukizun penala baztertu egiten bada preskripzioa ez den beste arrazoi batzuengatik baina (baztertu gabe legez kontrako gertaeraren ondorioz biktimak kaltea jasan duela eta hori egiaztatuta eta deklaratuta ere) azkenean erabakitzen badute horregatik ezin diotela zigorrik ezarri, pertsona hori nolabait salbuetsita dagoelako edo ezin delako pertsona jakin hori inputatu.


      Alde horretatik, delitutik eratorritako akzio zibilarekin erabilitakoaren antzeko irizpidetzat jo behar da; hau da, horrengandik bereizita gauzatu daiteke (PKLren 111. art.) eta ez da azkentzen akzio penala azkentzearen ondorioz, “salbu eta akzio penala azkentzeko arrazoia denean epai irmoak adieraztea akzio zibila sor zezakeen egitaterik ez dela izan” (PKLren 116. art.).


      Eta hori, aurretik, Autonomia Erkidegoak biktimen alde jardun ahal izateko, administrazio-prozeduraren esparruan honako alderdi hauen balioespena egin behar bada ere: alegatu diren gertaerak jazo diren ala ez, kausalitateak kalteekin zer lotura duen edo kaltea sortu duten jarduketak legez kontrakoak diren.


      Kasu horretan, balioespen hori norbait biktima gisa aitortzeko egin ahal izango da soilik, eta hirugarrenei dagokienez aurreproiektuaren 15.5 artikuluan xedatutakoa bermatuz, arestian adierazi dugun bezala arlo penaleko jurisdikzioaren gailentasuna bermatzeko. Eta, jakina, beti dagozkion baliabideen bitartez egingo den ondorengo ikuskapen judizialaren arabera. Baliabide horiek administrazioarekiko auziei dagozkienak izango dira edo, hala badagokio, baita penalak ere, ustezko biktimaren deklarazioa salaketa faltsutzat edo delituaren simulaziotzat jo badaiteke.


      Egia, justizia eta ordaina izateko eskubidea:


      Kapitulu hau aurreproiektuaren funtsezko nukleoa da. Biktima izaera aitortzeak bere horretan jarraitzen du, eta, izaera hori aitortzeaz gain, nazioarteko zuzenbideak biktimei ematen dizkien eskubideak aitortu behar zaizkie: hau da, egia, justizia eta, hala badagokio, ordaina izateko eskubidea.


      Giza eskubideen urraketei buruzko nazioarteko zuzenbidearen esparruan, egia, justizia eta ordaina dira biktimek helegite eraginkorra jartzeko duten eskubidearen oinarrizko hiru elementuak (hala aitortzen da Giza Eskubideen Aldarrikapen Unibertsaleko 8. artikuluan, Eskubide Zibil eta Politikoen Nazioarteko Ituneko 2.3. artikuluan eta nazioarteko beste hainbat tratatutan).


      Arartekoak dokumentu hau aurkeztu zuen 2012ko urtarrilean: “Egia, Justizia eta Ordaina diktadura frankistaren biktimentzat: esanahia eta politika publikoak Euskal Autonomia Erkidegoan”. Dokumentu horretan, organo horrek hiru eskubide horien azterketa orokor bat egin zuen giza eskubideei buruzko nazioarteko zuzenbidearen eta jurisprudentziaren esparruan, eta azkenean frankismoko biktimekin gauzatutako politikak ardatz izan baditu ere, esan dugun moduan, hainbat konnotazio dituzte.


      Labur azalduta (txostenaren baldintzek ez dute asko sakontzeko aukerarik ematen), giza eskubideen urraketen biktimek egia jakiteko duten eskubidea dela eta, esan daiteke, batetik, botere politikoek ikertzeko betebeharra dutela, eta nahiz eta, esan dugun bezala, hori oso lotuta dagoen justizia izateko eskubidearekin, ez du soilik esan nahi izan ditzakeen ondorio penalak, zibilak edo bestelakoak argitu behar direnik, baizik eta gertaerak argitu behar direla, biktimei ziurtasunik ezak eta aitorpen faltak eragiten dien karga erantsia arintze aldera. Beste alde batetik, Giza Eskubideen Europako Auzitegiak eskubide hau adierazpen askatasuna izateko eskubidearekin lotu du (Chauvy eta beste batzuk Frantziaren aurka kasua, 2004ko irailaren 29ko epaia).


      Arartekoaren dokumentuak Nazio Batuetako Giza Eskubideen Batzordeak egiarako eskubideari buruzko 12/12 Ebazpenean onartutakoa jasotzen du. Ebazpen horren arabera, egiaren batzordeak edo egia jakiteko sortutako organoak ezin dira ulertu baliabide judizialen alternatiba gisa, baizik eta tresna osagarri gisa.


      Alde horretatik, argi dago ikerketa penal bat ixteak ez duela esan nahi ezin dela beste arlo batzuetatik ikertzen jarraitu, esaterako, arlo akademikoan, kazetaritza arloan eta beste batzuetan. Gainera, gerta daiteke ikerketa horien ondorioz, noizbait, artxibatuta dagoen zigor-arloko auzi penal bat berriro irekitzea.


      Justiziarako eskubidea dela eta, horren bitartez, asmoa da giza eskubideen urraketen esparruan egon daitekeen edozein inpunitate-eremu ezabatzea, eta hori erabat lotuta dago estatuek ekintza horien errudunak estraditatzeko eta epaitzeko eta, hala badagokio, zigortzeko duten betebeharrarekin. Kontu honetan, Arartekoak berak onartzen du oro har Autonomia Erkidegoaren administrazio publikoen eskumenetatik kanpo dagoela.


      Azkenik, ordaina jasotzeko eskubidea aitorpenaz harago doan erantzuna da, aitorpena ez dadin eduki sinbolikoa besterik ez duen formalitate huts bat izan.


      Aurreproiektuak bere 4. artikuluan dio biktima izaera aitortu zaien pertsonei hiru eskubide horiek aitortu behar zaizkiela esplizituki eta baldintzarik gabe. Hala ere, geroago, eskumenetan dituen mugak antzeman daitezke ─6. eta 7. artikuluetan bereziki─, eskubide horien edukia zehazten saiatzen denean, araudiaren ondoreetarako.


      Justiziarako eskubideari dagokionez, nazioarteko zuzenbidean eta jurisprudentzian ematen zaion irismena baino askoz ere txikiagoa du. Aurreratu dugun moduan, eskubide hau lotuta dago estatuek epaitzeko eta estraditatzeko duten betebeharrarekin, eta, jakina, ez zaio proiektu honetan aurre egiten eta ez dago horretarako asmorik ere. Ez du jurisdikzio-ahala ordezkatzeko asmorik; aitzitik, horretan oinarritu nahi du, ahal den heinean, eta, hala badagokio, osatu. Hasierako paragrafoak muga horiek onartzen ditu esaten duenean euskal botere publikoek lankidetzan jardungo dutela, “beren ahalbide eta eskumenen neurrian”, biktima guztiek justiziarako irispidea izan dezaten.


      Egia jakiteko eskubideari dagokionez, berriro ikus daiteke eskubide honek nazioarteko zuzenbideak eta jurisprudentziak ezarritako irismena baino txikiagoa duela. 7. artikuluak ezartzen du euskal botere publikoek giza eskubideen, memoriaren eta bizikidetza demokratikoaren arloaren inguruko funtzioak dituzten Eusko Jaurlaritzako organo eta erakundeekin lankidetzan jardungo dutela, dagozkien eskumenen esparruan lege honetan aipatzen diren giza eskubideen urratzeei buruz egia jakin dadin, honako ekintza hauen bidez: a) Biktima guztiek gertatu zenari buruz egia jakiteko duten eskubidearen alde egingo dute, eta, horretarako, edozein artxibo ofizialetara edo bestelako edozein informazio iturritara iristeko erraztasunak emango dizkiete biktimei eta; b) Biktimen identitatea behar bezala errespetatuta eta kasuen aniztasuna eta desberdintasunak aintzat hartuta, zabaldu egingo dituzte lege honetan aipatzen diren egitate-zerrendak: motibazio politikoko indarkeria-testuinguruan legez kontrako errepresio-jardueren ondorioz gertatu eta Balioespen Batzordeak giza eskubideen urraketatzat jotakoak.


      Ekintza horiek lagungarri izan daitezke, zalantzarik gabe, biktimek ikus dezaten euren egoera aintzat hartzen dela eta erraztasun handiagoa izan dezaten gertaerak argitu ahal izateko. Hala ere, hori ez da nahikoa egia jakiteko eskubidea erabat asetzeko, ez behintzat nazioarteak ulertzen duen gisara; izan ere, ezin da eskubide honen oinarrizko alderdietan eragin, ez bada zeharka, esaterako estatuak eskubideen urraketa eragin duten gertaerak ikertzeko betebeharrean edo biktimek justiziarako irispidea izateko eskubidean.


      Ordaina jasotzeko eskubideari erantzuten zaio ziurrenik ondoen aurreproiektuan diru-laguntzen eta gizarte-ekintzaren ikuspegitik; izan ere, iraganean jazotako gertakariak direnez, jada gaindituta dagoen gizarte-testuinguru batean eta hein handi batean baliogabetuta geratu diren tresna juridikoekin eta erreklamazioen preklusio-epeak amaituta, ordaina kalte-ordainei dagozkien neurrien bitartez eman daiteke soilik, eta aurreproiektuak ondo erantzuten dio horri gizarte-ekintzaren bitartez.


      Azken batean, proposatzen dena da ea 4. artikuluan justizia eta egia izateko eskubideei buruz egiten den adierazpen irmoari eutsi ahal zaion ikusita gero benetan zer esan nahi duten, 6. eta 7. artikuluetan xedatutakoaren arabera. 4. artikulua aitortzea adierazpen sinboliko gisa har liteke, eta aurreproiektuak gero Autonomia Erkidegoak dituen eskubideak kontuan hartuz soilik erantzuten dio horri. Edonola ere, Batzordeak ohartarazi nahi du biktimei eskubide horiek baldintzarik gabe aitortzen zaizkiela baina eskumenei dagozkien mugek eragotzi egiten dutela eskubide horiei aurre egitea eta oso-osorik bermatzea. Horren alternatiba gisa, gomendatzen da 4. artikuluko adierazpena zehazteko eta argitzeko aukera aintzat hartzea. Horrela, biktima izaera aitortzeak esan nahiko du euskal botere publikoek, beren ahalbide eta eskumenen neurrian, dagozkien ekintzak sustatuko dituztela eskubide horiek bete daitezen.


      63/2016 ABJI, par.: 113.etik 156.era


      


      IV. Hezkuntza


      Oinarrizko hezkuntzaren curriculumean bezala, proiektuan ez dira jaso irakasgai ardatzak, irakasgai espezifikoak eta autonomia-erkidegoen konfigurazio askeko irakasgaiak eta halako kontzeptuak, eta batxilergoaren amaierako ebaluazioa gainetik aipatzen da.


      Batxilergoari eragiten dioten eta proiektuan jaso ez diren hutsune espezifikoekin jarraituz, proiektuaren 3.2 artikuluak ez du adierazten ikaskuntza horretako ikasketak egin ahal izateko bigarren hezkuntzako graduatu-titulua edukitzeaz gain ikasleek gainditu egin behar dutela “derrigorrezko bigarren hezkuntzaren amaierako ebaluazioa irakaskuntza akademikoen aukeran”. Halaber, garrantzi gutxiago duen beste hutsune bat ere antzeman da, baina, horregatik, geroago jorratuko dugu.


      Orokorrean, hutsune edo erreferentzia horiek ez dakarte nahitaez oinarrizko araudia urratzea, irakaskuntzak osatzen dituzten elementu horiek proiektuan ez baitute galtzen beren eraginkortasun osoa.


      Hutsuneok aztertzeko, Konstituzio Auzitegiaren doktrina aipatu beharko genuke, Konstituzio Auzitegiaren urtarrilaren 18ko 8/2012 epaian laburbiltzen dena:


      Legedi autonomikoan dauden hutsuneek Konstituzioan duten esangurari dagokionez, auzitegi honek bere iritzia eman du Estatuko oinarrizko legedian jasotako aurreikuspen batzuk lege autonomikoan aipatzen ez diren egoera batzuei buruz, eta, azaldu duenez, «argi dago lege zehatz batean lege orokorrean ezarritako oinarrizko aurreikuspenen bat ez jasotzeak ez duela esan nahi lege zehatz hori konstituzioaren kontrakoa denik, zehaztapen horiek indarrean baitaude, lege autonomikoan gogoratu nahiz ez, horiei buruzko aipamena gogorarazpen bat baino ez baita» (Konstituzio Auzitegiaren otsailaren 8ko 5/1982 epaia, [KAB 1982, 5] , F. 2). Hala ere, adierazi denez, ondorioa ezberdina izango da, eta konstituzioaren aurkako bizio bat eragingo du, baldin eta hutsune ─guztizko edo partzial─ hori azaltzen duen exegesi bakarrak pentsarazten badu araudi autonomikoa Estatuko oinarrizko legediaren kontrako araudi bat ezartzen ari dela, hutsune horiek, ezin direnez kalterik gabekotzat, indiferentetzat edo neutrotzat jo, bertan aurreikusitako araubide juridikoa aldatzen dutelako, esaterako garapen autonomiko batek nahitaez ezagutu beharko lituzkeen funtsezko baldintzak jasotzen ez dituenean (Konstituzio Auzitegiaren urriaren 31ko 172/1996 epaia [KAB 1996, 172] , F. 2), edo Estatuko oinarrizko legediak gaiaren gainean ezartzen duen zorroztasun-mailaren murrizketa gisa uler daitezkeen hutsune oso esanguratsuak direnean (Konstituzio Auzitegiaren apirilaren 11ko 73/1997 epaia [KAB 1997, 73] , F. 4).


      Irakasgaien kasuan ─ardatzak, espezifikoak eta autonomia-erkidegoen konfigurazio askekoak─, Estatuarentzako eta autonomia-erkidegoentzako eskumen-eremu ezberdinak mugatzen dituztenez, eremu horiek elkar errespetatzea da garrantzitsuena.


      Beraz, proiektuaren 15. eta 16. artikuluetan irakasgaiak bereizketarik egin gabe aipatzea, berez, kalterik gabekotzat, indiferentetzat edo neutrotzat jo daiteke.


      Batxilergoaren amaierako ebaluazioari dagokionez, nahiz eta egia den proiektuaren 38.2. eta 40. artikuluetan zeharkako aipamen bat baino ez dagoela, Hezkuntzari buruzko Lege Organikoak (HLO) Hezkuntza, Kultura eta Kirol Ministerioari egotzi dio, “Hezkuntza Ebaluatzeko Institutu Nazionalaren bidez” (HLOren 144.1. artikulua), honakoak ezartzeko eskumena: “ebaluazio-irizpideak eta frogen ezaugarriak, Espainiako hezkuntza-sistema osorako, eta deialdi bakoitzerako horiek diseinatu eta edukia ezarriko du” (HLOren 36 bis 3. artikulua). Beraz, ezin zaio ezer leporatu arau-emaile autonomikoari, ez baitu askorik esaten ebaluazio horri buruz, batxilergoaren titulua eskuratzeko hura gainditu behar dela egiaztatzeaz harago.


      Hau da, etorkizuneko dekretua ez da hezkuntza-sistema arautzen duen antolamendu-elementu isolatu bat. Izan ere, bertako aurreikuspenez gain, Estatuko oinarrizko arauak ere badaude, eta horien edukiari buruzko alderdi jakin batzuen gaineko aipamenik ezak ez du zertan pentsarazi aplikatzen ez direnik.


      Proiektuaren 3.2. artikuluko hutsunea esanguratsuagoa da, ez baitu aurreikusten batxilergora sartzeko ikasleek bigarren hezkuntzako graduatu-titulua eduki behar dutenik eta “derrigorrezko bigarren hezkuntzaren amaierako ebaluazioa gainditu, irakaskuntza akademikoen aukeran”, HLOren 32.2 artikuluan eta 1105/2014 Errege Dekretuaren 26.1 artikuluan adierazi bezala.


      Bigarren baldintza hori Hezkuntzaren Kalitatea Hobetzeko Lege Organikoaren (HKHLO, gaztelaniaz LOMCE) erreformarekin gatazka piztu duten bi alderdirekin lotuta dago: derrigorrezko bigarren hezkuntzako (DBH) laugarren mailan bi ibilbide bereizi ezartzearekin, eta etaparen amaierako ebaluazioarekin.


      HLOren 25.1 artikuluak aurreikusi duenez, gurasoek edo legezko tutoreek edo, hala dagokienean, ikasleek, bi hauetako bat hautatu ahal izango dute Derrigorrezko Bigarren Hezkuntzako laugarren ikasturterako: a) Batxilergoan hasteko irakaskuntza akademikoen aukera, eta b) Lanbide Heziketan hasteko irakaskuntza aplikatuen aukera. Muga hori ezarrita, bi aukeraren artean hautatu behar dute hezkuntza-maila horretan, hau da, batxilergoa edo lanbide-heziketa aukeratu behar dute.


      Hala ere, bi aukeretako bat hautatzeak ez du ikasleek batxilergora edo lanbide-heziketara sartzeko orduan baldintzarik ezarriko, sarrera hori ez baitago hautu horren menpe, baizik eta etaparen amaierako ebaluazioa egitean aukeratutako aukeraren menpe.


      HLOren 29. artikuluko 1, 2 eta 6. atalen arabera, DBHko laugarren ikasturtea amaitzean, ikasleek ebaluazio indibidualizatu bat egingo dute irakaskuntza akademikoen aukeran edo irakaskuntza aplikatuen aukeran, DBHko laugarren ikasturtean hartutako aukera gorabehera, edo bi aukeretan aldi berean, edo, bat egindakoan, ebaluazioa errepikatu ahalko dute beste aukeran.


      Hala batxilergora sartzen dira amaierako ebaluazioa irakaskuntza akademikoen aukeran gainditzen dutenak (HLOren 32.2. artikulua), eta erdi-mailako lanbide-heziketako zikloetara sartzen dira, bestetik, amaierako ebaluazioa irakaskuntza aplikatuen aukeran gainditzen dutenak (HLOren 31.2 a) 1. artikulua).


      HLOren 25. artikulua (DBHko laugarren mailaren antolamendua), 29. artikulua (DBHren amaierako ebaluazioa) eta 32. artikulua (batxilergoaren printzipio orokorrak) direla-eta jarri du Eusko Jaurlaritzak konstituzio-kontrakotasuneko errekurtsoa.


      Ez da hau tokirik aproposena DBHko laugarren mailako bi ibilbideak arautzeko, ez eta DBH amaierako ebaluazioa arautzeko ere. Baina, batxilergora sartzeko moduari buruz ari denez, hutsune horrek oinarrizko araudian ezarritako funtsezko baldintza bati eragiten diola uler daiteke, eta, gai hori, aldez aurreko epaiketarik egin gabe, ustez estatuak titulu akademiko eta profesionalak eskuratu, eman eta homologatzeko baldintzak ezartzeko duen eskumenaren kontra doa. Eremu horretan, izan ere, Estatuaren eskumen arau-emailea oso-osokoa da.


      Hala ere, Batzordeak badaki HKHLOk DBHko laugarren mailan sartu dituen aldaketak 2016-2017 ikasturtean ezarriko direla, eta 2017an egingo den DBH amaierako ebaluazioak ez duela ondorio akademikorik izango (HKHLOren azken xedapenetatik bosgarrena, bigarren atala). Ondorioz, DBH amaierako ebaluazioa irakaskuntza akademikoen aukeran gainditu behar dela ezartzen duen baldintza ez da aplikatuko 2018-2019 ikasturtera arte.


      35/2016 ABJI, par.: 98.etik 114.era


      


      V. Enpresa-askatasuna


      Bada aldaketa bat, euskal kultura-ondarea osatzen duten ondasun higigarrien merkataritzan aritu ohi diren pertsona edo erakundeei aplikatzekoa zaien araubideari eragiten diona.


      EKOLen 42. artikuluan adierazten denez, “erregistro-liburu bat formalizatu beharko dute, ondasun horien gainean egiten dituzten eskualdaketak jaso beharko dituena”, eta EKOLen 108.1.a) artikuluaren eta 108.3.a) artikuluaren arabera, betebehar hori haustea 10.000.000 pezeta arteko isunaz zigortuko da.


      Gogorarazi behar da, EKOLen 14.2. eta 18.1. artikuluen arabera, bai kultura-ondasun kalifikatuen, bai inbentarioan sartutakoen kasuan haien titularraren betebeharra dela Kultura Ondasunen Erregistroari eta Kultura Ondasunen Inbentario Orokorrari jakinaraztea haiengan eragina duten egintza juridiko guztiak, baita izena emateko dekretuan edo aginduan bildutako datuen aldaketak ere. Gainera, Administrazioak lehentasunez erosteko eskubidea baliatu ahal izateko, EKOLen 25.1. artikuluak ezartzen du jakinarazi behar zaiola kultura-ondasun kalifikatu edo inbentariatu bat saltzeko asmo oro. Edo, amaitzeko, EKOLen 41. artikuluak adierazten du legezko jabeek edo edukitzaileek erregistro edo inbentario horri “lekualdaketak” jakinarazteko betebeharra daukatela. Betebehar horiek berriz ere jasotzen dira aurreproiektuan (25.3., 40. eta 52. artikuluak).


      Erregistro-liburu bat eramateko betebeharra beste pieza bat da ondasun higigarri horiekin zer gertatzen den kontrolatzeko Administrazioari aukera ematen dien tresnen artean, eta zehazki eskatzen du lehentasunez erosteko eta atzera eskuratzeko legezko eskubidea balia dadin, ondasun horien gainean egiten diren besterentze pribatuak egiaztatzeko zereginak errazten dituen heinean.


      Lehentasunez erosteko eskubidearen eta erregistro-liburuaren arteko lotura hori nabarmena da EHOLen 26.4. artikuluan:


      Erregelamenduz seinalatuko diren balioa eta ezaugarriak dituzten ondasun higigarrien jabeak edo edukitzaileak behartuta daude administrazio eskudunari komunikatzera objektu horien existentzia, saldu edo hirugarrenei eskualdatu baino lehen. Betebehar bera ezartzen zaie Espainiako Ondare Historikoa osatzen duten ondasun higigarrien merkataritzan diharduten pertsona edo erakundeei, zeinek, gainera, administrazio horren aurrean formalizatu beharko baitute erregistro-liburu bat, objektu haien eskualdaketei buruzkoa.


      Aurreproiektuak eutsi egiten dio EKOLen eta EHOLen erregulazioari 1. paragrafoan; baina, 2. eta 3. paragrafoetan, jauzi kualitatiboa ematen du, eta ez dakigu horren arrazoiak zein diren.


      Jadanik, asmoa ez da egiten dituzten transakzioen gaineko kontrola eramatea, merkataritza-jarduera bera administrazioaren arloko esku-hartze baten mende jartzea baizik, jarduerari ekin aurretik erantzukizunpeko adierazpen bat aurkeztuta horren garapena legeztatzeko. Hain zuen, “egun horretatik jarduera hori modu mugagabean egiteko gaitzen du” adierazpen horrek.


      Aurretiazko adierazpen horretan, adierazi behar dute erregistro-liburua eramateko betebeharra betetzen dutela, hori baita aitorpenak bete beharreko eskakizun bakarra (bigarren paragrafoa). Nolanahi ere, gaikuntza kendu ahal izango zaie “baldin eta egiaztatzen bada zehaztasun-gabezia, faltsukeria edo ez-egiteren bat dagoela, funtsezkoa, erantzukizunpeko adierazpenean bildutako edozein datutan, edo baldin eta eskakizunen baten ez-betetze geroratua gertatzen bada” (hirugarren paragrafoa).


      Grafikoki esatearren, jardueraren jardun profesionalerako betebeharra ezartzen duen erregimen batetik (berori ez betetzeak zigorra ekar lezake berekin), jarduera horretan aritzeko erantzukizunpeko adierazpena aurkeztea eta erregistro-liburua eramatea sine qua non baldintza ezartzen duen erregimen batera pasatzen da.


      Horrekin, azken batean, zerbitzu-jarduera baterako sarbidea erantzukizunpeko adierazpen bat egitearen mende jartzen da. Hala, ezartze-askatasuna eta euskal kultura-ondarea osatzen duten ondasun higigarriak salerosteko jardueraren jardun librea murrizten dira.


      Jakina denez, EKren 38. artikuluan jasotako enpresa-askatasunak ez du izaera absoluturik; aitzitik, beste konstituzio-ondasun batzuk edo gizarte-interes batzuk babestera zuzentzen diren muga jakin batzuen mende dago, hala nola gainerakoekiko errespetua eta, oro har, legeetan eta EKn bertan ezartzen direnak. Konstituzio Auzitegiak askotan aditzera eman duenez, “Konstituzioak aitortzen dituen eskubideak ez direnez berme absolutuak, bete behar dituzten mugak toleragarriak dira, baldin eta proportzionatuak badira, eta, beraz, egokiak direnez, Konstituzioan legitimoa den asmoa betetzen laguntzen badute, eta, ezinbestekoak direnez, askatasun publiko babestuaren esferarako sakrifizio txikiago bat eragin dezaketen beste batzuen gainetik nahitaez lehenetsi behar badira” [Konstituzio Auzitegiaren 26/1981 epaiak, uztailaren 17koak, eta ekainaren 5eko 109/2003 epaia].


      Merkatu Batasuna Bermatzeari buruzko abenduaren 9ko 20/2013 Legearen 5. artikuluak 1. paragrafoan hau xedatzen du: “Agintaritza eskudunek, dagozkien eskumenak betez, mugak jartzen badituzte jarduera ekonomiko bat eskuratzeko edo erabiltzeko, Lege honetako 17. artikuluan ezarritakoaren arabera, edo jarduera jakin bat garatzeko baldintzak betetzeko eskatzen badute, horren premia argudiatu beharko dute zerbitzu-jardueren eskuragarritasun- eta erabilera-askatasunari buruzko azaroaren 23ko 17/2009 Legearen 3.11 artikuluan biltzen direnen artetik interes orokorreko ezinbesteko arrazoiren bat gordetzeko”. Eta 2. paragrafoaren arabera, “Aurreko paragrafoaren arabera, ezarritako edozein muga edo baldintza oro argudiatutako interes orokorreko ezinbesteko arrazoiaren araberakoa izango da, eta halakoa izango da non ezin izango den neurri horiek baino maila gutxiagoko neurri murriztailerik edo aldatzailerik ezarri jarduera ekonomikoa gauzatzeko”.


      Bestalde, MBBLren 17.2. artikuluak, behin eta berriz dio jarduera ekonomiko batean sartzeko edo horretan jarduteko erantzukizunpeko adierazpen bat aurkez dadin exijitzeko kontuan hartuko dela behar- eta proportzionaltasun-printzipioak batzen direla kasu honetan: “araudian eskatzen denean interes orokorreko ezinbesteko arrazoi batengatik justifikatutako betekizunak betetzea, betiere betekizun horiek neurrizkoak badira”.


      Egiaz, 17/2009 Legearen 3.11. artikuluaren arrazoi sendoen artean dago ondare historiko eta artistiko nazionala kontserbatzea; baina murrizketak arrazoi horrekiko neurrizkoa izan behar du, jarduera ekonomikorako murrizketa edo eraldaketa txikiagoko bitartekorik egon gabe. Zalantzarik gabe, bada interes publiko edo orokor bat, Administrazioaren aldeko lehentasunez erosteko eta atzera eskuratzeko eskubide bat aintzatestea justifikatzen duena, besterendu behar diren euskal kultura-ondareko ondasunen jabetza eskura dezan. Horrela, ziurtatu egiten da ondasunaren kontserbazioa, Administrazioaren eskuetan egoteagatik. Dena dela, kontserbazio hori nahitaezkoa da ere bere titularrarentzat berori partikularra denean. Alabaina, hori ez da ezinbesteko arrazoitzat jo, enpresaren jarduera ekonomiko edo jarduera ekonomiko profesional horren gainean esku-hartze maila berria abian jartzeko.


      Laburbilduz, Batzordearen ustez, aurreproiektua interes orokorreko ezinbesteko arrazoi batean babesten da, baina horrek ez du organo proposatzailea salbuesten haren proportzionaltasuna justifikatzetik eta, enpresaren gaineko eraginari buruzko txostenean bezala (sailak berak idatzia da), erantzukizunpeko adierazpen gaitzaile bat aurkezteko beharraren justifikazioaren falta igartzen da. Horrek berekin dakar “enpresaburuek ahalegin handiagoa egitea eta baliabide propio gehiago erabiltzea karga burokratikoetarako”.


      55/2016 ABJI, par.: 234.etik 248.era


      


      VI. Kultura-ondarea


      EKren 46. artikuluak botere publikoei ezartzen dien ondare historikoa, kulturala eta artistikoa babesteko eskakizunak berekin ekarri du berariazko babes judizial bat aintzatestea, ekintza publikoaren bidez ondare hori babesteko edo defendatzeko legeria bete dadin exijitzeko.


      Ekintza publikoaren aintzatespena konstituzio-mailan eta oro har jasotzen da EKren 125. artikuluan, Justizia Administrazioan herritarren partaidetzaren adierazpen gisa. Izan ere, honako hau ezartzen du: “hiritargoak herri ekintzan ihardun ahal du”.


      Botere judizialari buruzko uztailaren 1eko 6/1985 Lege Organikoaren 19.1. artikuluan ezartzen da espainiar nazionalitateko herritarrek eskubidea izango dutela ekintza publikoa baliatzeko Legean ezarritako kasuetan eta moduetan; eta, administrazioarekiko auzien jurisdikzioa arautzen duen uztailaren 13ko 29/1998 Legearen 19.1.h) artikuluan hura aipatzen da; izan ere, ezartzen baitu badagoela ere legitimatuta administrazioarekiko auzi-errekurtsoa bultzatzeko “edozein herritar, herri-akzioa baliatuz, legeak espresuki aurreikusitako kasuetan”.


      Ekintza publikoa arau sektorial jakin batzuen instituzio bereizgarria da; batez ere, hirigintzari buruzko legerian. Egun, lurzoruari eta hiri birgaitzeari buruzko Legearen Testu Bategineko 62. artikuluan dago ezarrita. Berori urriaren 30eko 7/2015 Legegintzako Errege Dekretuaren bidez onartuta dago; hala: “Akzio hau publikoa izango da: administrazio-organoetan eta administrazioarekiko auzien jurisdikzioaren auzitegietan galdatzekoa lurraldearen antolamenduko eta hirigintzako legeria eta gainerako tresnak bete daitezela”.


      Baina, era berean, diogunez, EHOLen 8. artikuluak ezarri zuen. Lege horren lehen paragrafoan herritar guztiei ezarri ondoren ondare historikoan bildutako ondasun batean suntsitzeko edo hondatzeko arriskua administrazio eskudunaren aurrean lehenbailehen salatzeko betebehar aktiboa, honako hau dio: “zeinak salaketaren objektua egiaztatuko baitu, eta lege honek xedatuaren arabera jardungo”. Bai eta hau aitortu ere: “Akzio hau publikoa izango da: administrazio-organoetan eta administrazioarekiko auzien jurisdikzioaren auzitegietan galdatzekoa lege honek Espainiako ondare historikoa osatzen duten ondasunen defentsarako aurreikusi duena bete dadila”.


      EHOLen ildotik, EKOLen 3. artikuluak xedatzen du edonor legitimatuta dagoela kultura-ondarearen babesean jarduteko Euskal Autonomia Erkidegoko administrazio publikoen aurrean edo auzitegi eskudunen aurrean, lege horretan xedatutako guztia bete dadin exijituta.


      Ezarpen hori ulertu beharra dago Estatuko araudiak onartutako ekintza publiko bat esparru autonomikora ekartzearen zentzuan, asmorik izan gabe eskumen autonomikoa behinik behin zalantzazkoa suertatzen deneko gai batean sakontzeko. Auzi hori legitimazio prozesalari buruzkoa da; eta hori zehaztea, irailaren 19ko 146/1999 KAEren arabera, Estatuko legegileari dagokio (EKren 149.1.6. ex artikulua), gai honekin lotuta baitago: “izaera juridiko-prozesaleko erregulazio bat; beraz, argi dago adierazitako eskumen-tituluan txertatzen dela (KAEak: 71/1982, 20. oinarri juridikoa; 83/1986, 2. oinarri juridikoa; 123/1988, 3. oinarri juridikoa)”.


      EKOLen 3. artikuluan jasotako auzitegi eskudunei buruzko adierazpenaren anbiguotasuna gorabehera, ez dago zalantzarik administrazioarekiko auzitegiei buruz ari dela.


      Ekintza publiko horri dagokionez, honako hau esan du 2005eko abenduaren 13ko AGE Auzitegi Gorenaren Epaiak (RJ 2006/173):


      Ekainaren 25eko 16/1985 Legearen 8.2 artikuluak jasotzen baitu, ondare historikoaren babesaren alorreko akzio publikoa ─administrazioarekiko auzien jurisdikzioaren auzitegietan galdatzekoa aipatu legeak aurreikusitakoa bete dadila, Espainiako ondare historikoa osatzen duten ondasunak defendatze aldera─ behar bezala egikaritu daiteke, eskubideaz abusatu gabe, Botere Judizialaren Lege Organikoaren 11.2 artikuluak ezarritakoarekin bat etorrita, justiziaren ekintza sustatzeko, herritarren interes orokorrei eragiten dizkieten kolektibitatearen eskubideak aipatuta.


      Akzio publikoaren egikaritza, ondo funtsatuta formulatu behar baita, egokia da administrazio-jarduketa deuseztatzeko uziak babesteko, urratutako edo hautsitako legezkotasuna bereoneratu dadin, baina ezin da erabili egoera juridiko indibidual edo partikularren aitortza lortzeko.


      Horrenbestez, akzio publikoa baztergarria izango da, Auzitegi Goreneko Administrazioarekiko Auzien Sala honen doktrinaren arabera, baldin eta argudiatzen edo aipatzen ez bada legezko manu baten urraketa, legezko manu horren xedea izaki Espainiako Artxibo Historikoaren ondasunak ─edo, Konstituzioaren 46. artikuluaren esamoldea erabilita, «Espainiako herrien historia-, kultura- eta arte-ondarea» osatzen duten ondasunak─ babestea, edo partikularrenak baizik ez diren interesak aldezten badira, edo hirugarren bati kalteak eragin nahi bazaizkio, komunitatearen onurarako ezinbestekoak ez direnak, onura hori baita akzio publikoa legitimatzen duen oinarria.


      Irizpide horiek azaldu ondoren, Batzordearen ustez, zaila da onartzea aurreproiektuaren 7.3. artikuluan ezarritako kultura ondarearen arloan ekintza publikoa modu materialki baliokidean konfiguratzen denik EHOLen 8.3. artikuluan araututakoarekiko.


      Aipatzen dugun aginduaren arabera:


      Pertsona orok du kultura ondarea babesteko xedearekin jarduteko legitimazioa, eta bidezko diren akzioak egikaritu ditzake, hala administrazio-bidean nola bide judizialean, administrazio publikoei eta subjektu eta erakunde pribatuei eskatzeko lege honek xedatu duena bete dadila.


      Ez da ekintza publikorik aldatzen, ezta Estatuko legeak mugatuta dagoeneko baldintzetatik haratago hedatzen ere, subjektu edo erakunde pribatuei buruzko erreferentzia oro alde batera utzita; baina, horiek aipatzean eta administrazioarekiko auziak zorrozki heldu behar dion bide judiziala zein den ez zehaztean, okerreko ondorio batera irits liteke, hau da: era berean, ekintza publiko bat onartzen dela ohiko auzitegien aurrean kultura-ondarea osatzen duten ondasunen gaineko eskubide errealen jabe edo titularrek Legea bete dezaten exijitzeko. Horrek berekin ekarriko luke lege hori erabat funtsik gabe uztea.


      Ekintza publikoaren ondoriozko legitimazioak bidea ematen du Administrazioaren jarduera eta jarduerarik eza ere aurkatzeko, eta horri aurre egiteko bidezko ekintzak planteatzen ditu, bai administrazio-bidean (hori zuzenduko ez balu), bai administrazioarekiko auzi-bidean (horrek zuzenean nahiz zeharka eragina izatearen kalterik gabe partikularren egoera juridikoaren eta eskubideen gainean).


      55/2016 ABJI, par.: 176.etik 188.era


      


      71. artikuluan adierazten da Autonomia Erkidegoaren lurralde-eremuan aurkitzen diren interes arkeologikoko eta paleontologikoko ondasunak, direla ezustekoak, direla xede horretarako eskainitako lan sistematiko baten ondoriozkoak, jabari publikokoak izango direla.


      Interes hori dutenez, aurkitzen direnean, automatikoki eta zuzenean Autonomia Erkidegoaren jabari publikoari dagozkio ondasun horiek.


      Aurreproiektuak jaso egiten du EKOLen 47.1. artikulua, eta EHOLen 44. artikuluko araubidearen bat dator. Ondasunen kategoria generikoa da, eta horiek lege bidez bihurtu dira jabari publikokotzat, EKren 132.2. artikuluak exijitzen duenez (berori Estatuak onartua da EKren 149.1.8. artikuluaren arabera).


      Jakina denez, 227/1988 KAEak nabarmendu zuen ondasun bat jabari publikoan sartzeak berekin dakarrela, ez hainbeste botere publikoen jabetze modu bat; ondasuna, batik bat, trafiko juridiko pribatutik baztertzera zuzendutako teknika bat ezartzea baizik. Hala, jabari publikoa babestu egiten du baztertze horretatik, neurriz gaineko zenbait arauren bidez, horiek ohikoak baitira iure privato trafiko horretan.


      Kasu honetan, eztabaidagarria ez da jabari publikoko bihurtze hori, EHOLen 44.3. artikuluak xedatutako neurria ez betetzea baizik (berori EKOLen 48.4. artikuluan ere jasotzen da). Horren indarrez, objektua aurkitu duenak eta berori ezustean aurkitu den lekuaren jabeak eskubidea dute, diruzko sariaren kontzeptupean, objektuari legezko tasazio bidez esleitutako balioaren erdia jasotzeko. Berori erdibana zatituko da haien artean, salbuetsita Kultura Ondasun Kalifikatuen Erregistroan edo Inbentario Orokorrean sartutako eraikin baten egitura arkitektonikoren zatiak aurkitzea.


      Bada, hiru hipotesi ere formula genitzake honi buruz. Lehenaren arabera, kultura-ondare komuna kontserba dadin bermatzea helburu duen Estatu-mailako araua da; eta, zehazki, ondare hori bidegabe ebastea saihetsi nahi du (aurkitzailearen edo lurraren jabearen tentaldia urruntzearren, aurkikuntza ezkutatzeari eta aurkitutakoa berentzat gordetzeari dagokionez). Hortaz, Autonomia Erkidegoko legelariak hartu behar du bere gain.


      Bigarrenari dagokionez, tratamendu orokorretako bat dakar berekin. Berori, Konstituzio Auzitegiaren jurisprudentziak bermatzen duenez, Estatuak onar dezake eta autonomia-erkidegoak errespetatu behar du. Izan ere, horren azken zentzua da EHOLek ondasun horiek jabari publikoko bihurtzea, horiek jabari publikoan sartzearen ondoriozko neurri orekatzaile edo leheneratzaile moduan-edo.


      Jabari publikoko bihurtze horrekin batera, partikularren jabetzeko aukera baztertzen da, Kode Zibilaren 610. eta hurrengo artikuluetan araututako okupazio-mekanismoaren indarrez. Hala, EHOLen 44.1. artikuluak, in fine, berariaz adierazten du ez dela inola ere aplikatzekoa izango objektu horietarako Kode Zibilaren 351. artikuluan xedatutakoa.


      Aitzitik, aurkitutako ondasunez herritar guztiek goza ahal izan dezagun lagundu duena konpentsazio bat ematea soilik sustatzeko neurria dela kontuan hartuz gero (horregatik kalifikatzen da saritzat espresuki), autonomia-erkidegoek marjina bat izan beharko lukete, ondarea bera babestu eta sustatzeko dagokion politikaren arabera (berori abian jarri behar bada); are gehiago, diru-kutxa publikoarentzat izugarri garestia izan daitekeen karga inposatzen duenean (karga horri ondasunaren ondorengo kontserbazioa eta zaintza gehitu behar zaizkio).


      Era berean, oso arrazoi sendoak daude hirugarren hipotesi hori onartzeko; baina azalpen egoki bat eman behar da ezarri nahi den EKOLen legezko araubidea aldatzea bermatzen duten arrazoien inguruan. Kasu honetan, legearen bestelako idazketa egiaztaturik, defenda daiteke ez dela EHOLetik aldentzen edo hori aplikatzekoa izango dela interpretazio-bidez.


      55/2016 ABJI, par.: 249.etik 258.era


      


      VII. Administrazio publikoetako langileak


      A) Hornikuntza


      Bestalde, guneko buruari dagokionez, proiektuaren 14.2. artikulua aztertu behar dugu:


      Guneko buruak zuzenean egongo dira lurraldeko buruen menpe, eta dagozkien lurralde-batzordeetan sartuko dira. Hezkuntzaren gaineko eskumena duen saileko titularrak aginduta izendatuko dira titularrak, Hezkuntzako ikuskari nagusiak proposatuta, hezkuntzako ikuskarien kidegoko eta hezkuntza-administrazioaren zerbitzurako ikuskapen-kidego iraungiko funtzionarioen (dagokion lurraldean behin betiko xedea dutenen) artean merezimenduak ebaluatu ondoren, berdintasuna, merezimendua, gaitasuna eta publizitatea bezalako printzipioei jarraikiz. Merezimendu-lehiaketa horretan, Langileen Kudeaketarako Zuzendaritzak batzorde bat izendatuko du, garatutako lana eta gunean esku hartzeko proiektua baloratzeko, bai eta ikuskapen-zereginaren antzinatasuna ere. Guneko buruen zereginak hiru urterako esleituko dira, eta gehienez ere sei urtez luzatu ahalko dira, egindako lanaren ebaluazio positiboa egin ostean.


      Proiektuaren 14.1. artikuluak berariaz ematen dio lanpostu-kalifikazioa, eta, adierazi den bezala, IKSLren hirugarren xedapen gehigarriak legean aurreikusi ez diren alderdietan irakaskuntzako funtzio publikoa arautzen duten arauak aplikatu daitezkeela ezartzen du.


      Hau da, lanpostuen zerrendan agertu behar da, IKLko II. Tituluko I. kapituluak ezartzen dituen edukiekin (horien artean, lanpostuak betetzeko eskatzen diren baldintzak, nahitaezkoa izango delarik esleitutako hizkuntza-eskakizuna, eta, hala badagokio, derrigortasun-data agertzea). Eta, hezkuntzako ikuskari-kidegoko funtzionarioentzako erreserbatutako lanpostua denez, lanpostuok betetzeko sistema ere ezarri beharko da, lehiaketa edo izendapen libre bidez, eta azken hori salbuespen-kasuetan baino ez da baliatuko, IKLren 23. artikuluaren arabera.


      Bada, formula egokia dela zalantzan jartzen ez dugun arren, ez dugu legezko esparrurik antzeman sarbidea mugatzeko (dagokion lurraldean behin betiko jomuga duten ikuskariek soilik bete ditzakete eta lehiaketan parte hartu) eta lanpostuak betetzeko modua behin-behinean mugatzeko (hiru urtez, sei urtera arte luzatu ahalko delarik, garatutako lana ebaluatu ondoren).


      IKSLren 5.2. artikuluak autonomia-erkidegoko hezkuntzako ikuskari-kidegoko langileei eskumena ematen die autonomia-erkidegoko hezkuntza-ikuskaritzako lanpostuak betetzeko lehiaketetan parte har dezaten, inolako baldintzak gabe (lanpostuen zerrendan ezarritako baldintzen ondoriozkoa ez den baldintzez aparte). Lanpostu bat betetzeak ez du eskuratutako eskubide bat sortzen (IKLren 25.1 artikulua), baina lanpostura lehiaketa-prozeduraren bidez sartzean, lanpostutik mugiarazteko edo atxikipena galtzeko arrazoiak tasatzen dira (IKLren 25. artikuluko 3 eta 4. atalak), eta horien artean ez da ageri denboraren iragana.


      Halaber, gogorarazi beharra dago legezko aurreikuspen horiek aplikatu behar direla, legeak ez duela hezkuntza-ikuskaritzako lanpostuetarako erreserba, berezitasun edo salbuespenik ezarri, eta horien egoera ez dela irakaskuntzaren babes eta ikerketarako zerbitzuetako lanpostuen parekoa, edo ikastetxeko zuzendaritza-funtzioa duten lanpostuen parekoa, legean araubide berezia baitute, HLOren III. tituluko IV. kapituluko 1. ataleko 2 eta 3. azpi-ataletan, eta EEOLen II. kapituluan, zeina, zuzendariari eta zuzendaritza-taldeko gainerako kideei dagokienez, ekainaren 13ko 8/2008 Legearen (Euskal Eskola Publikoaren Legearen bigarren aldaketarena) bidez aldatu baitzen.


      Legegileak badaki Espainiako Konstituzioaren 103.3 artikuluak funtzio publikoaren eremu ezberdinak lege bidez arautzeko orduan lege-erreserba materiala ezartzen duela, eta, beraz, legea izan beharko da soilik Konstituzioak aldarrikatutako arauak sartuko dituena. Eremu horien artean sartu zuen Konstituzio Auzitegiaren ekainaren 11ko 99/1988 epaiak administrazio publikoen zerbitzurako lanpostuak betetzeko modua.


      Bestelakoa litzateke benetako lanpostu gisa osatuko ez balitz, baizik eta koordinazio-funtzio gisa (eta erantsiak), 3/2009 Dekretuan bezala; seguru asko, horixe zen proiektuaren idazlearen asmoa, eta ez zen aurreikusi funtzio horientzako lanpostu zehatz bat sortzerik. Funtzio horiek guneko ikuskarietako bati egotzi ahalko litzaizkioke, bere ikuskari-lanpostuari dagozkion zereginez gain, eta egozpen hori burutu ahalko litzateke, aplikagarriak diren sistemak baliatu eta zerbitzu-eginkizun bat sortuz, lanpostuari berariaz esleitu ez zaizkion funtzioak betetzeko (EFPLren 54. artikulua eta Euskal Administrazio Publikoetako funtzionarioen lanpostuak betetzeko erregelamenduaren 50. artikulua, urriaren 13ko 190/2004 Dekretu bidez onetsia).


      Kasu horretan, muga hori justifikatuta legoke, eta barne-lehiaketa bat ezar liteke, funtzio osagarri horiek ezingo bailituzke garatu gunekoa ez den ikuskari batek (alderdi hori ez du bermatzen proiektuaren 14.2 artikuluak, dagokion lurraldekoa izatea (eta ez gunekoa) baita parte hartzeko ezartzen diren baldintzetako bat, eta, ondorioz, izan liteke Bizkaian eta Donostiako egoitzan guneko ikuskari batek beste gune bat zuzentzea); halaber, denboraren muga ezar liteke, edozein zerbitzu-eginkizuni berez dagokiona (esleipen hori bi urtekoa izan beharko litzateke, eta beste bi urtez luzatu ahalko litzateke, EFPLren 54.5 artikuluari jarraikiz, baina logikoena proiektuko 9.5 artikuluko gune-esleipenarekin bat etortzea izango litzateke). Halaber, amaitzeko kausak ezarri beharko lirateke: berariaz indarrik gabe uztea edo jatorrizko epea igarotzea.


      Hau da, Batzordearen ustez, beharrezkoa da guneko buruaren tratamendua birplanteatzea, eta ez da lanpostutzat jo beharko, baizik eta funtziotzat, batez ere guneko ekipoen koordinaziorako funtziotzat. Funtzio horiek guneko ikuskarietako bati egotziko zaizkio, merezimendu-lehiaketa egin ondoren, eta lanpostu bati berariaz esleitu gabeko funtzioak betetzeko zerbitzu-eginkizun baten bidez.


      90/2016 ABJI, par.: 90.etik 99.era


      


      Lanpostuak aldi baterako betetzea:


      Gai honi buruz hausnartuz gero, lehenik eta behin kontuan hartu behar da hezkuntzako ikuskarien kidegorako sarbidea sui generis dela. Izan ere, Euskal Autonomia Erkidegoko Ikuskarien Kidegora sartzeko, Euskal Autonomia Erkidegoko Irakaskuntzako Funtzio Publikoa osatzen duten kidegoetakoren batekoa izan behar da, eta “kidego horietakoren batean karrerako funtzionario modura gutxienez sei urteko antzinatasuna eduki behar da, irakasle-lanetan ere esperientzia horixe eduki behar da, eta titulu hauetakoren bat eduki behar da: doktorea, lizentziatua, arkitektoa, ingeniaria, edo dagokion gradu-titulua edo irakaskuntzarako balio duen titulazio baliokidea. Halaber, hautaketa-prozesua ere gainditu beharko da” (IKSLren 3.4 artikulua).


      Ondorioz, sarbide mugatua da, ez du izaera irekia, eta ez dago edozein herritarrek askatasunez lehiatzeko bermerik. Barne-sustapena dela uler liteke, karrerako funtzionario jakin batzuk beste funtzio-kidego batera pasatzeko prozesua baita.


      Inguruabar horrek, noski, sistema guztiz baldintzatzen du. Izan ere, sartzeko eska daitezkeen gutxieneko baldintzak hartu behar dira abiapuntutzat, hots, ikuskariei esleitutako funtzioak betetzeko beharrezko gaitasunaren elementu objektiboak, eta, beraz, baldintza horiek betetzen dituzten eta, hortaz, zerbitzuaren beharrizanak betetzen dituzten langileak hautatu beharko dira.


      Proiektuak, 23. artikuluan, lanpostuak aldi baterako betetzeko araubide bat ezartzen du, baina ez du zehazten, hala beharko lukeen arren, araubide hori martxan jarriko dela berariaz beharrezkoa eta premiazkoa dela ezartzen duten arrazoi justifikatuak daudenean, eta honako egoeraren bat gertatzen denean: (i) plaza hutsak daude, eta hezkuntzako ikuskari-kidegoetako karrerako funtzionarioek ezin dituzte bete; eta (ii) titularrak behin-behinean ordezkatu behar dira.


      Kasu horietan soilik egongo da justifikatuta funtzioak erreserbatuta dauzkan kidegoko langileak ez diren pertsonengana jotzea.


      90/2016 ABJI, par.: 100.etik 104.era


      


      VIII. Lanbide titulatuak eta lanbide arautuak


      Turismo-lanbideak, 2.2 artikuluko k) letrako definizioaren arabera, hau dira: “ordainduta eta ohikotasunez, pertsona fisiko eta juridikoek eta erregelamenduz zehazten direnek bete ohi dituzten lanbideak dira. Turismo-arloko orientazio-, zabalkunde-, informazio- eta laguntza-zerbitzuak eman ohi dituzte”.


      Aurreproiektuak 64. eta 65. artikuluetan kontzeptu horretaz zehazten duena kontuan hartuta, badirudi egokia dela aurrez ohar batzuk egitea.


      Beharbada, komeniko litzateke aztertzea ona den etorkizuneko araua ordenamendu juridikoan txertatzeko “turismo-lanbidea” erabiltzen jarraitzea, ohikoa izan arren turismoaren antolaketaren esparruan; baina, errealitatean, gaur egun, zerbitzuak emateko jarduera batera igortzen du (zeina, gainera, pertsona juridikoek egin baitezakete).


      Zehaztapen txiki hori gorabehera, egin asmo den arauketaren azterketa materialean ikusten da ezen, definizioaren azken tartekiak (“…eta erregelamenduz hala zehaztutakoak”) xedetzat izango balu aukera irekita uztea geroago turismo lanbideen “zerrenda” zabaltzeko, zeina orain turismo-gidariena baino ez baita ─64. artikuluan esandakoaren ildotik definituta─, kontuan izan behar dela ezen, irizpen honen hasieran aipatutako legezko araua indarrean jarri ondoren, Auzitegi Gorenak (Administrazioarekiko Auzietako 3. Sala) 2015eko uztailaren 13ko obiter dicta batean jasotzen duen bezala, Administrazioak turismo-gidarien jardunean daukan esku-hartzearen arauketak bateragarria izan behar duela EBren Funtzionamendu Tratatuaren 56. eta 57. artikuluetan (Europar Erkidegoa Eratzeko Tratatuan 49. eta 50. artikuluak izandakoak) aintzatetsitako eta barne-merkatuko zerbitzuei buruzko abenduaren 12ko Europar Parlamentu eta Kontseiluaren 2006/123/EE Zuzentarauan garatutako zerbitzu-prestazioarekin.


      Arautze horrek paradigma-aldaketa ekarri du Administrazioak sektore turistikoan duen esku-hartzeari dagokionez, turismo-informazioarekin zerikusia duten lanbide-jardueretan aritzeko gaikuntzek interes orokorreko ezinbesteko arrazoien bidez justifikatuta daudenean soilik irauten dutelako.


      Era berean, turismo-gidariaren lanbideak kualifikazio profesionala eskatzen duenez, kontuan hartu beharko da abenduaren 14ko 1700/2007 Errege Dekretuan (eta garatzen duen araudian) aurreikusitakoa, Lanbide Kualifikazioen Katalogo Nazionala (5/2002 Lege Organikoa, ekainaren 19koa) osatzen baitu, ostalaritza- eta turismo-familia profesionaleko hamahiru kualifikazio profesional ezarrita, zeinen artean “Turisten eta bisitarien gidaria” baitago.


      Baina aurreproiektuaren 64. artikulua turismo-gidei buruzkoa da, eta, arauketak xede duenari gehiago egokituta, ez du lanbide bat aipatzen, baina honako hau ohikotasunez eta ordainduta emateko jarduera: “turista eta bisitariei informazioa eta azalpenak ematen dizkiete Euskal Autonomia Erkidegoari buruzko ondare historiko, natural eta gastronomikoari zein interes kulturaleko ondasun eta gainerako baliabide turistikoei buruz, erkidegoko bi hizkuntza ofizialetan eta atzerriko beste edozein hizkuntzatan” (1. zenbakia).


      Jarduera hori, 2. zenbakiak berariaz dioen bezala, printzipio orokor moduan, aske emateko zerbitzua da, “salbu eta euskal kultura-ondarea osatzen duten kategorietako baten barruko ondasuntzat katalogaturiko elementuen barruan egiten bada, Euskal Kultur Ondareari buruzko uztailaren 3ko 7/1990 Legeak edo lege horren ordezko araudiak ezarritakoaren arabera”.


      Bigarren zenbaki horretatik, eta 3. zenbakitik ere bai, ondoriozta daiteke ezen, horrelako kasuetan, gaikuntza bat eskatuko dela turismo-gidari aritzeko. Zerbitzuak libreki emateko printzipioaren eta leku jakin batzuetan turismo-gida aritzeko baldintzaren salbuespen moduan, aurreproiektuak zehaztu behar du zer izango den gaikuntza hori, eta funtsezko zer ezaugarri izango dituen, bai eta aipatu 3. zenbakiak in fine jasotzen duen aurretiazko adierazpena ere.


      Era berean, jardueran aritzeko baldintza murriztailea izanik, ahalik eta ahalegin handiena egin behar da haren ertzak albait seguruen, argien eta zehatzen mugatzeko.


      Hori guztia alde batera utzi gabe komeni dela kontuan hartzea baldintza horren funtsa izan daitekeela ez bakarrik historia- eta arte-ondarea babestea, bai eta ingurumena babestea ere (hala nola, adibidez, gida-jarduna babes-arauak dituzten natura-guneetan gauzatzen denean), eta, are, pertsonen osasuna eta segurtasuna babestea ere (adibidez, zerbitzu horiek arrisku bereziko gune edo parajeetan eman behar badira).


      Hitz batean, justifikatuta gera daiteke Administrazioak esku hartzeko eskakizuna, turista eta bisitarientzako informazio-, laguntza- eta aholkularitza-jardueraren garapenerako, baina horrek berekin ekarriko luke aurreproiektuan esku-hartze horren oinarrizko ezaugarriak jaso beharra.


      Arauak “gaikuntza” izena ematen dion esku-hartzearen funtsezko ezaugarriak jaso behar ditu, orain jasotako igorpena, “araudiak aurreikusitako baldintzetan”, ez delako nahikoa, hain zuzen ere proiektua izaki eduki horri heltzeko kokapen egokia.


      9/2016 ABJI, par.: 354.etik 366.era


      


      Barne-eskumenaren alderditik harago, eta arrazoi legitimoak egon ala ez, egia da aurreproiektuak hesiak jartzen dizkiola zerbitzuak emateari, eta horiek Europak lehia askea eta zerbitzuak askatasunez ematea bermatzeko emandako direktibei erreparatuz aztertu behar dira. Hain zuzen, hauei erreparatuz: irailaren 7ko 2005/36/EE Direktiba, lanbide-kualifikazioak aitortzeari buruzkoa (Estatuko zuzenbidera azaroaren 8ko 1837/2008 Errege Dekretuaren bidez ekarri zen), eta Zerbitzuen direktiba (zerbitzu-jardueretan askatasunez sartzeari eta aritzeari buruzko Legearen bidez txertatu da, batez ere ─baina ez bakarrik─).


      Lanbide-kualifikazioak aitortzeari dagokionez, 2005/36/EE Direktibak, printzipio nagusi moduan, ezartzen du estatu kideek ezingo dutela mugatu, lanbide-kualifikazioak direla eta, beste estatu kide bateko herritarrek zerbitzuak askatasunez ematea, baldin eta beste estatu horretan legez kokatuta badaude hartan lanbide hori egiteko.


      Baina horrek ez du esan nahi, eta hori da aurreproiektuaren helburua, zerbitzuak ematen dituenak ez duenik egon behar zerbitzua hartzen duen lekuko lanbide-kualifikazioekin zuzenean eta berariaz lotuta dauden lekuko diziplina-arauen mende. Adibidez, lanbideen definizioa, lanbide jakin baten baitako jarduera-multzoa edo hark soilik egin dezakeena, tituluak erabiltzea eta kontsumitzailearen babesarekin eta segurtasunarekin zuzenean eta berariaz lotuta dagoen lanbide-zabarkeria larria.


      2005/36/EE Direktibaren zioen adierazpenean agertzen den bezala, lanbide-kualifikazioak estatu kide batean lortu dituzten pertsonei beste estatu kide batean lanbide bera herrialde horretako baldintza beretan eskuratu eta hartan jarduteko ematen dien bermeak ez du esan nahi langile migratzaileak ez dituela bete behar azken estatu kide horrek ezar ditzakeen jarduera-baldintza ez diskriminatzaileak, baldintza horiek modu objektiboan arrazoituta badaude eta proportzionatuak badira.


      Ikuspegi horretatik, aurreproiektuaren 18. artikuluak auzi horri buruzko edozein eztabaida desagerrarazten du, ezartzen baitu Europar Batasunaren barruko estatuetan edo langileen joan-etorri askea, kokatzeko askatasuna eta profesionalek zerbitzuak emateko askatasuna aplika daitezkeen estatuetan eskuratutako lanbide-kualifikazioak onartzeko, bete egingo dela nazioarteko hitzarmenek, arau komunitarioek eta onarpen horri dagokionez estatu-mailako transposizio-xedapenek kualifikazio horiek onartzeari buruz ezartzen dutena.


      Zerbitzuen direktibari dagokionez, kontua pixka bat korapilatsuagoa da. Direktiba horren helburuetako bat, bestearena bezala, Europar Batasunean kokatzeko askatasuna eta zerbitzuak emateko askatasuna erraztea da, eta aplikazio-eremu zabal bat du. Eremu horretan, oro har, eta sektore batzuk salbu egon daitezkeela eta jarduera batzuk espezifikoak direla aitortuta ere, ordainsari baten truke egiten diren zerbitzu guztiak sartzen dira.


      Direktiba horren transposizioa egiteko arau nagusiak, zerbitzu-jardueretan askatasunez sartzeari eta aritzeari buruzko Legeak, bere helburuen barruan sartzen du zerbitzu-emaileen kokatzeko askatasuna eta zerbitzuak emateko askatasuna errazteko beharrezkoak diren xedapen orokorrak egitea. Horretarako, prozedurak sinplifikatuko dira eta, aldi berean, zerbitzuen kalitate-maila handia izatea sustatuko da, eta eragotzi egingo da zerbitzuen merkatuen funtzionamenduan mugak sar daitezen, arrazoituak edo proportzionatuak ez badira.


      Bestalde, zerbitzu-jardueretan askatasunez sartzeari eta aritzeari buruzko Legearen 5. artikuluak salbuespenekotzat jotzen du zerbitzu-jarduera bat eskuratzea edo hartan jardutea baimentzeko edozein araubide. Eta salbuespen hori ezartzeko, baldintza hauek bete beharko dira eta behar bezala arrazoitu beharko da baimen-araubide hori ezartzen duen legean: diskriminaziorik eza, premia eta proportzionaltasuna.


      Herri Administrazioen Araubide Juridikoaren eta Administrazio Prozedura Erkidearen azaroaren 26ko 30/1992 Legeak, Omnibus Legeak onartutako testuan, 39 bis artikuluan ezartzen du euren eskumenen barruan dihardutelarik, herri-administrazioek eskubide indibidualak edo kolektiboak baliatzea murrizteko neurriak ezartzen badituzte edo jarduera bat burutzeko betekizunak eskatzen badituzte, interes publikoa babesteko neurri hori beharrezkoa dela arrazoitu beharko dutela, lortu nahi diren helburuetarako egokia dela justifikatu eta murrizketa txikiena eragiten duena aukeratu, betiere diskriminazioa eragin dezaketen tratu desberdintasunak baztertuaz. Eta manu bera azaltzen da sektore publikoaren araubide juridikoari buruzko urriaren 1eko 40/2015 Legearen 4.1 artikuluan (Lege hori argitaratu eta urte betera sartu zen indarrean, 2015eko urriaren 2an).


      Hau da, legegileari dagokio, printzipioz, egokiak iruditzen zaizkion arau-aukerak hautatzea, baina zerbitzuak askatasunez emateari eragiten dioten neurri berriak sartu behar badira, aukera horiek aztertzean muga gutxienak dituena aukeratu beharko du.


      Eta esparru horretan aztertu behar da aurreproiektua, kirolaren arloko langileen arloan zerbitzuak askatasunez emateari mugak jarri nahi dizkiolako titulu akademikoei edo profesionalei lotutako kualifikazio jakin bat eskatzetik (4., 5. eta 6. artikuluak) harago. Izan ere, zerbitzuak askatasunez emateari beste muga batzuk ere jartzen zaizkio; adibidez: erregistro batean izena emateko betebeharra (10. artikulua), eta Gobernuak baimen-araubide bat, oraindik zehaztugabea, ezartzeko aukera (19.1 artikulua). Beste alde batetik, lanbide horietan jarduteko askatasunari ere jartzen dizkio mugak: izenen erreserba ezartzen du (9. artikulua), gizarte-erantzukizuneko poliza izenpetu behar izatea (13. artikulua) eta publizitatearen arloko beste neurri murriztaile batzuk (19. artikuluko 2. eta 3. zenbakiak).


      Sartzeko neurrien beharra eta proportzionaltasuna aztertzeko unean, eta Lehiaren Euskal Agintaritzak behar bezala egiaztatuta ez dagoela irizten duen arren, Batzorde honen iritziz eztabaidaezina da lotura badagoela kirola ongi egitearen eta kirola egiten dutenen osasunaren eta segurtasunaren artean. Eta lotura hori Konstituzio Auzitegiak berak ere onartu du eta, datu enpirikoen edo estatistikoen bidez arrazoituta ez dagoen arren, adierazita dago bai aurreproiektuaren espedientean bai eta zioen adierazpenean ere.


      Agintaritza horren iritziz, kirola profesionalizatzeak ageriko proportzionaltasun eza sortzen du, zerbitzuak askatasunez emateari eragiten diolako, sartzeko hesi bat sortu eta zerbitzu profesionalen eskaintza mugatzen baitu, arrazoirik gabe mugatu ere, ez baitira, benetan, haren ustez segurtasuna eta osasuna babestearen estandarrak handitzen. Horrenbestez, haren ustez, sartutako hesiek ez dute proportzionaltasunaren testaren lehen elementua ere gainditzen, ez direlako egokiak kirol-jardunaren ondoriozko osasuna eta segurtasuna ageriko moduan hobetzeko.


      Gure aldetik, eta aitortu egin behar badugu ere proportzionaltasun-printzipioak zailtasunak eragiten dizkigula, ezin dugu esan kasu honetan, segurtasun osoz, proportziorik eza objektibagarria dagoenez, aukeratutako elementu bereizgarriak ─osasuna eta segurtasuna, alegia─ ez direlako arbitrarioak eta badutelako oinarri arrazionala.


      Zioen adierazpenean aipatzen da Euskadiko eta Kataluniako kirol-ereduen artean badirela antzekotasunak, “bere egiteko”, zentzu onean, bere garaian LEPDCat onartzea eragin zuten oinarriak eta arrazoiak. Eta horrez gain, Kirolaren Euskal Plana 2003-2007 ere aipatzen da. Hartan salatzen denez, ez dago arlo horretako lanbide-araudirik, eta horren ondorioz prestakuntzarik gabeko pertsonak sartu dira merkatuan eta behar baino kualifikazio gutxiagoko jendea ere badago.


      Bestalde, aurreproiektuan bi adierazpen garrantzitsu egiten dira inolako diskriminaziorik egon ez dadin ez alderdi subjektiboan, ez lurralde-arloan. Barne-alderdiari dagokionez, 1. artikuluko 7. zenbakiak ezartzen du legeak araututakoak ez diola kalterik eragingo Merkatu-batasuna bermatzeari buruzko abenduaren 9ko 20/2013 Legeak ezarritakoari, eta, beraz, lege horretan jasotako printzipioak eta bermeak bere egiten ditu. Europako eta nazioarteko arloari dagokionez, lehen ere aipatu dugun 18. artikuluak lanbide-kualifikazioak aitortzean diskriminaziorik ez dela egongo bermatzen du. Bi xedapen horiek eta 7. artikuluan kasu berezi batzuetarako ezarritako arauek diskriminaziorik ez dagoela bermatzen dute, aurreproiektuan eskatutako kualifikazioarekin homologatuta dagoen kualifikazioa duen profesional orok jardun ahal izango baitu lanean Euskal Autonomia Erkidegoan, eta autonomia-erkidegoan jardun ohi ez duten baina uneren batean hemen jardun behar duten profesionalentzat ere konponbide irekia eta integratzailea ematen da.


      Egoera horretan, lanbide-kualifikazioa eskatzea sartzeko hesi hori proportzionatua dela eta baztertzailea ez dela jo dezakegu.


      Batzorde honek uste du ahalegin handiagoa egin behar zela helburu hori lortzeko zeuden aukera guztiak azaltzeko, eta, premia adierazten ez bazen ere, hautatutako aukerak beste batzuekiko dituen abantailak erakusteko; baina premia hori inplizituki ondoriozta daiteke edo baita esplizituki ere beste arau-testu batzuetatik. Eta esandakoaren adierazgarri da, adibidez, abenduaren 19ko 1913/1997 Errege Dekretuak, kirol-teknikarien tituluak lortzeko ikasketak erregimen bereziko ikasketatzat hartu eta tituluen eta dagozkien gutxieneko ikasketen jarraibide orokorrak onartzen dituenak, atarikoan esaten duena (gaur egun indargabetuta dago eta urriaren 24ko 1363/2007 Errege Dekretuak ordeztu du). Arau horren atarikoak esaten duenez “(...) azken urteetan kirol-jarduerek garrantzia izan dute osasunaren zaintzan (...). Beste alde batetik, kirol-jarduerek (...) arriskua dakarten edo arriskutsuak izan daitezkeen egoerak eragiten ditu, jarduera horiei buruzko eta haietan jarduteko moduari buruzko ezagutza izateaz gain, segurtasun-arloko eta lehen laguntzen arloko prestakuntza berezia behar dutenak”. Beraz, “(...) entrenatzaileen prestakuntzak kalitate- eta exijentzia-baldintza jakin batzuk eskatzen ditu, eta horiek oinarrizkotzat jo behar dute etorkizunean kirol-teknikaria izango denak kultura egokia izatea eta, bereziki, egin beharreko eginkizunekin eta bete beharreko lanekin bat datozen prestakuntza-edukiak izatea”.


      Erregistroari dagokionez, bereizita aztertu beharreko kontua da ezinbesteko baldintza izatearena, aurreproiektuaren 19.1 artikuluan ezarritakoarekin lotuta. Xedapen horrek Eusko Jaurlaritzari agintzen dio kontsumitzaile eta erabiltzaileen osasuna eta segurtasuna bermatzea, eta, orobat, eta gure iritziz modu zabalegian, kirol-arloko lanbideetan jarduteko kualifikazioak edukitzeari dagokionez, beharrezko baimen, erantzukizunpeko adierazpen, komunikazio, ebaluazio, egiaztapen eta ikuskapeneko sistemak ezartzeko aukera ematen dio.


      Erregistroa lanbide horietara sartzeko eta horietan aritzeko ezinbesteko baldintza moduan ezartzea, baimen-araubidetzat hartu behar da. Eta, hartan, aurretik edo ex ante eskatzen da jarduera egiteko eskatzen diren baldintzak betetzen direla egiaztatzea. Zerbitzu-jardueretan askatasunez sartzeari eta aritzeari buruzko Legearen 5. artikuluak ezartzen duenez, osasuna babestea horrelako baimen-araubide baten beharraren arrazoietako bat izan daiteke, baina artikulu horrek berak ezartzen duenez, jarduera ekonomikoaren gaineko edozein kontrol-araubide ezartzeko, aurreratu dugunez, proportzionaltasun-irizpideari erreparatu behar zaio. Hau da, araubide horrek izan behar du tresna egokiena lortu nahi den helburua lortzeko, ez daudelako emaitza bera lortzeko aukera ematen duten beste arau batzuk, hain murriztaileak ez direnak.


      Araua sustatu duen sailak, erregistro horren beharra arrazoitzeko, aurrekarietara jo du, LEPDCat-era eta beste lanbide-erregistro batzuetara.


      Aurreproiektuak lortu nahi dituen helburuei erreparatuz ─osasuna eta segurtasuna─ legegileak horrelako erregistro bat ezarri badezake ere, egia da neurriaren proportzionaltasuna zalantzagarria izan daitekeela, aurretiko esku-hartzea beharrezkoa dela argi ikusten ez den kasuetako bat baita hau, hain murriztaileak ez diren beste aukera batzuen aldean. Eta horren adibide moduan, eta sailak berak beste aurrekari batzuk aipatzen dituenez, interesgarria iruditzen zaigu LEPDEx-ek sartutakoa ─eta beraz auzi berari erantzuteko nahikoa dela iritzitakoa─, aurretiko komunikazioa soilik aurkezteko betebeharra.


      Hori dela eta, araua sustatu duen organoari eskatzen diogu aztertzeko ea aurreproiektuak bete nahi dituen helburuak lortzeko ez den nahikoa aurretiko komunikazioa egitea edo, bestela, erantzukizunpeko adierazpena, eta erregistro bat edukitzea, informazio moduan soilik. Aukera hori ez da aurreproiektuan ezarritakoa bezain murriztailea, eta egokiagoa da, gure ustez, Zerbitzuen direktibak ezarri nahi dituen printzipioak betetzeko.
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      16. artikuluan, berriro ere, erantzukizun penalak agertzen dira, baina kasu honetan aurreproiektuan adierazitako lanbideetan kualifikaziorik gabe aritzen direnei dagokionez.


      Gaur egun idatzita dagoen moduarekin ezin zaio eragin jakinik lotu artikulu horri, aplikagarria den araudia gogorarazteko modu bat soilik da, bai eta hura ez betetzeak dakartzan ondorioak gogoraraztekoa ere. Dena den, lanbide bat titulu jakin batekin lotzeak ekar dezakeen eraginetako bat, inola ere mespretxagarria ez dena, erantzukizun penal bat sortzeko aukera da, indarrean dagoen Zigor Kodearen 403. artikuluak intrusismo delitua jasotzen du “zehaztu gabeko zigor-lege” baten bidez, hau da, hori zehazteko, beste xedapen batzuetara jo behar da, edukia osatzeko; esate baterako, mintzagai dugun legera. Egokia da, beraz, aztertzea nola eragin diezaiokeen aurreproiektuak definizio penalari.


      Intrusismo delitu horren osaeran, 1973. urteko Zigor Kodean definituta zegoen moduan, Konstituzio Auzitegiak martxoaren 25eko 111/1993 Epaian, adierazi zuen Zigor Kodearen 321.1 artikuluan agertzen den “titulu ofiziala” “titulu akademiko ofiziala” moduan ulertu behar zela, ez zegoela beste aukerarik. Horregatik, adierazi zuen artikulu horren interpretazioren batek “titulu ofiziala” soilik eta ez “titulu akademiko ofiziala” eskatzen zuten lanbideetan zigorra injerentziako intrusismo-delitu moduan onartzen bazuen, interpretazio horrek legezkotasun penalaren printzipioa aurrez aurre urratzen zuela eta tipo horren irismena hartan sartuta ez dauden kasuetara in malam partem zabaltzearen kasu bat zela.


      Gaur egun indarrean dagoen Zigor Kodeak intrusismo delituaren aurreko definizioa aldatu zuen, eta bereizita lantzen ditu dagokion “titulu akademikoa” eduki gabe lanbide baten berezko ekintzak egitea eta “titulu ofiziala” soilik eskatzen dutenetan hura eduki gabe egitea. Hirugarren kasu bat ere badago, larriagoa: errudunak publikoki adieraztea profesionala dela.


      Zigor Kode berriaren testu berriak ere ez zuen behin betiko konpondu “titulu ofiziala” adierazpenari eman behar zaion interpretazioa. Estatuko Fiskaltza Nagusiak, 2/1996 Instrukzioan, ulertu zuen, doktrinaren zati handi batek bezala, legegileak tipo arindu autonomo bat ezartzen zuela, eta zigor txikiagoz zehatzen zuela jarduteko titulu ofizial ez akademiko bat behar duten lanbideetan injerentzia egitea.


      Baina kontua ez zen behin betiko konpondu, Konstituzio Auzitegiak lehen ere aipatutako 111/1993 Epaian adierazi baitzuen bidegabearen eta zigorraren arteko proportzionaltasun-printzipio konstituzionalaren aurkakoa zela zigor-babes handi hori jartzea garrantzi konstituzional handieneko ondasun juridikoei (bizitza, gorputz-osotasuna, askatasuna eta segurtasuna) eragiten ez dieten lanbideetan injerentziak egiteari (horrexegatik ez dute titulu akademiko ofizial bat behar), nahikoa irizten baitzen zehapen administratibo bat jartzea.


      Gerora, Auzitegi Konstituzionalak ez du aukera askorik izan gaur egun indarrean dagoen Zigor Kodean sartutako definizio berriak intrusismo-delituaren osaeran ekarri duen aldaketa aztertzeko. Ekainaren 26ko 174/2000 Epaian, intrusismoagatiko zigor baten gaineko babes eskeko errekurtso bati erantzun behar izan zion. Zigorra kode berriari jarraituz ezarri zen, baina ez zuen aldaketa hori aztertu, Zigor Kode berriko 403. artikuluaren lehen tartekia aplikatu baitzen (titulu akademikoa) titulu ofiziala soilik behar zuen lanbide batean ─administrazio-kudeatzailea─. Konstituzio Auzitegiak bere ohiko doktrina berretsi zuen, eta, gainera, erantsi zuen lanbide jakin horretako ohiko jarduketak ez zuela funtsezko interes publikorik, proportzionaltasun-judizioan, zehapenen zigor-sistemak ematen dion babes-maila merezi duenik.


      Horren ondorioz, ez zuen bigarren tartekiaren balizko konstituzionaltasunaz ezer esan, ezta, bederen, legezkotasun-printzipiotik bazegoen estaldura berririk jarrera horien zehapen penalerako.


      Testuinguru horretan, Auzitegi Gorena azaroaren 12ko 2066/2001 Epaian Zigor Kodearen idazketa berria Auzitegi Konstituzionalaren doktrinarekin integratuko zuen interpretazioa ematen saiatu zen. Horretarako, jarraibide hauek ezarri zituen: i) bigarren tartekiko tipo arindua intrusismoa gaikuntza berezia behar duten eta garrantzi konstituzional handieneko ondasun juridikoei (bizitza, gorputz-osotasuna, askatasuna eta segurtasuna) eragiten dieten lanbideetan gertatzen bada soilik aplikatzea; ii) ez aplikatzea, inolaz ere, lanbide bati dagokionez, Konstituzio Auzitegiak espresuki adierazi badu lanbide horren ohiko jarduketan ez dela hautematen funtsezko interes publikorik, proportzionaltasun-judizioan, zehapenen zigor-sistemak ematen dion bezain babes-maila handia merezitzeko modukorik (adibidez, higiezinen jabetzako agenteak edo administrazio-kudeatzaileak); iii) xedapena interpretatzean babestutako ondasun juridikoari erreparatzea, zenbait tituluk duten egia-itxurari, herritarrei zenbait profesionalen gaikuntza bermatzeko beharrezkoa eta funtsezkoa den bidea baita. Ondasun kolektiboa eta ez indibiduala da, kaltetuz gero gizarteari eragiten diona eta ez ondare-interes partikularrei, norbanakoenei zein taldekoenei, talde profesional bateko kideei, esaterako.


      Doktrina horri jarraituz, lanbide batera titulu ofizial bat (akademikoa edo ez) edukitzea baldintza moduan ezarriz sartzeko zigor-muga oinarritu eta legitimatu dezakeen interes bakarra interes publikoa da.


      Aztergai dugun aurreproiektuari itzuliz, lehen ere hainbatetan esan dugu, irizpen honetan bertan, lotura argia dagoela kirolaren eta kirolarien osasunaren eta segurtasunaren artean. Gorputz-hezkuntzako irakaslea lanbideari buruzkoa soilik bada ere, Konstituzio Auzitegiak berak, urriaren 1eko 194/1998 epaian, esplizituki adierazi zuen lotura hori, hau adierazi zuenean “Konstituzioak berak botere publikoei agintzen die hezkuntza fisikoa eta kirola sustatzeko (EKren 43.3 artikulua) eta, bestalde, bi jarduera horiek oso lotuta daude osasunarekin ─EKren 43. artikuluan 1. zenbakian aipatutakoa─. Horrenbestez, ez dira osasunari eusteko bitarteko bat soilik, jarduera fisikoak eta kirol-jarduerak gaizki egiteak osasunean izan ditzakeen ondorio kaltegarriak eragozteko modua ere badira, eta, bereziki, arriskua txikia ez duten kirolak egitean. Ezin da ahaztu, bestalde, jarduera horiek gero eta garrantzitsuagoak direla eta gero eta gehiago balioesten direla; beraz, egoera horri erantzuteko, agintari publikoek kualifikazio-eskakizun berriak jarri dizkiete jarduera horietan diharduten profesionalei, eta, bereziki, eginkizun moduan ikastetxeetan arlo horretan irakastea dagokienei. Halaber, kontuan izan behar da jarduera horiek, gehien-gehienetan, adingabeek egiten dituztela, eta horregatik irakasle-lan hori beren gain hartzen dutenek prestakuntza-betebehar eta erantzukizun handiagoak dituzte”.


      Argudio horiek erabiliz, Konstituzio Auzitegiak ukatu egin zuen errekurtsogileak 1973ko Zigor Kodeko 572.2 artikuluko intrusismo-faltagatik zigortu zutelako egindako babes eske hura.


      Horrenbestez, ezinbestean onartu behar dugu, aurreproiektuan araututako lanbideetakoren bat titulu egokirik eduki gabe egiteak gaur egun indarrean dagoen Zigor Kodearen 403. artikuluan adierazitako tipo penalen bat ekar dezakeela, titulu ofiziala den edo titulu akademikoa den kontuan hartuta. Ez dago inolako zalantzarik gorputz-hezkuntzako irakasleari dagokionez, baina kasu horretan ez litzateke aurreproiektuaren eraginez izango baizik eta zehaztu gabeko zigor-legea jada osatuta legokeelako aurretik Estatuak hezkuntza-arloan emandako legediarekin.


      Zailagoa da zehaztea aurreproiektuko gainerako lanbideek ere babes hori duten ala ez. 7. artikuluko 7. zenbakiaren arabera, titulu edo ziurtagiri ofizialak izango dira, hezkuntza-administrazioak hezkuntza-arloko legeen bidez araututako ikasketetan ematen dituen titulu eta ziurtagiriez gain, lan-administrazioak lanbide-kualifikazioei buruzko legeen esparruan ematen dituenak eta kirol-administrazioak kirol-legeen esparruan ematen dituenak.


      Baina, azkenean titulazio jakin batzuk aipatzen diren arren, aurreproiektuak lanbide-kualifikazio egokia nahi du ezarri, kasuan-kasuan zenbait tituluren bidez egiaztatu daitekeena, eta, batzuetan, baita prestakuntza ofizial ez osoaren bidez, eta egiaztagiri akademikoen bidez edo Lanbide Kualifikazioen Katalogo Nazionalarekin lotutako lanbide-gaitasunak egiaztatzen dituzten profesionaltasun-ziurtagirien bidez. Beste batzuetan, egin beharreko jarduera jakinarekin lotutako “prestakuntza espezifikoa” eskatzen du soilik.


      Egoera horrelakoa izanda, Batzordearen ustez, alde batera utzita gorputz-hezkuntzako irakaslearen lanbidea jada adierazitako arrazoiengatik, gehiegizkoa dirudi titulazio horien guztien bidez lanbidean jarduteari babes penala ematea aurreproiektuan ezarritako gainerako lanbideetan, eta nahikoa da administrazio-arloak ematen duen babesa, nahiz eta lanbide horiek arautuz babestu nahi den ondasun juridikoa garrantzitsua izan. Dena den, eta behin betiko argitzen ez den artean, zer irismen duen Zigor Kodearen 403. artikuluaren bigarren tartekian ezarritako tipo arinduak, ez zaigu zuhurra iruditzen alderdi horri buruzko behin betiko ondorio bat aurreratzea.
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      IX. Datu pertsonalen babesa


      101. artikuluko 1. zenbakian zehapenen erregistroa egotea aurreikusten da, non lege hori hausteagatik ezarritako zehazpen irmoak idatzita jasoko baitira, eta, gainera, turismo-enpresa eta -jardueren erregistrora eramango dira, kasuan kasuko ebazpen irmoa inskribatzeko, arau-hauste astunak, oso astunak eta osagarriak egiteagatik zigorrak ezarriz gero.


      Organo proposatzaileak, beraz, erregistro bikoitzeko sistema hautatu du arau-hauste horietarako, egiturak sinplifikatzearen ikuspuntutik egokiagoak diren beste aukera batzuen alde egin beharrean; adibidez, enpresen erregistroan atal bat sortu beharrean. Eta erabaki hori hartu da nahiz eta 75. artikuluak turismo-diziplinaren mende jarri enpresa turistikoen titular diren pertsona fisikoak eta juridikoak, hala nola turismo-lanbide batean dihardutenak ─hau da, enpresen erregistroan inskribatuta daudenak─; eta, era berean, nahiz eta pertsona horiei egokitu turismo-arloko arau-hausteen erantzukizuna, 95. artikuluan azaldu moduan.


      Gainera, agindu bereko 3. zenbakian xedatuaren arabera, oso arau-hauste astunen kasuan, espedientea ebatzi duen agintariak zehapena argitaratzea erabaki dezake, irmotasuna lortu ondoren administrazio-bidean, “arau-hauste gehiago gertatzea eragozteko”.


      Jorratutako bi gaiek (zehapenen erregistroa sortzea eta zehapenak iragartzea) merezi dute zerbait esatea datu pertsonalak babesteko araudiaren ikuspuntutik, beste irizpen batzuetan egin dugun bezala; alde horretatik, merezi du 83/2012 Irizpena aipatzea (etxebizitzei buruzko lege-aurreproiektua dela eta emana).


      Lehenago, adierazi behar da zehapenak ezartzearekin zerikusia duten datu guztiak ez direla egongo datu pertsonalak babesteari buruzko abenduaren 13ko 15/1999 Lege Organikoan xedatuaren mende. Horren funtsa da lege horretako 2.1 artikuluko lehen paragrafoak haren aplikazio-esparrua mugatzen duela, honako hau xedatuta: “Lege organiko hau aplikatuko zaie euskarri fisikoan jasotako izaera pertsonaleko datuei, baldin eta euskarri horrek ahalbidetzen badu datu horiek tratatzea, bai eta sektore publiko zein pribatuak datu horien gainean gerogarrenean egin dezakeen erabilera-modalitate orori ere”, datu pertsonalak soilik izanik 3 a) artikuluaren arabera, “Identifikatutako edo identifikatzeko moduko pertsona fisikoen gaineko edozein informazio”.


      Aurreproiektuaren 75. eta 95. artikuluen arabera, pertsona fisikoak eta juridikoak izan daitezke turismo-arloko arau-hausteen erantzuleak. Hortaz, zehapenen hartzailea ez bada pertsona fisiko bat, edo zehapenak ez badira identifikatuta dauden edo identifikagarriak diren pertsona fisikoei buruzkoak, zehapen horiei dagozkien datuak ez dira egongo Datu Pertsonalak Babesteko Lege Organikoan xedatuaren mende.


      Gainera, egokia da aurrez adieraztea ezen, aztertutako artikuluaren testuinguruan, eta EKren 105.b) artikuluko aurreikuspenetik abiatuta, Araubide Juridikoaren eta Administrazio Prozedura Erkidearen Legeak informazio publikoan, artxiboetan eta erregistroetan sarrera izateko herritarren eskubidea garatu duela 37. artikuluan (Gardentasunari, informazio publikoa eskuratzeko bideari eta gobernu onari buruzko abenduaren 9ko 19/2013 Legeak emandako idazkeraren arabera). 39/2015 Legeak, halaber, 13.d) artikulura aldatzen du pertsonek administrazio publikoekin dituzten harremanetan daukaten eskubide horren aintzatespena, aipatu 19/2013 Legean eta ordenamendu juridikoko gainerakoan aurreikusitakoaren arabera.


      19/2013 Legeak informazio publikorako eskubidea arautzen du I. tituluko III. kapituluan. 15. artikuluan aurreikusten du ezen, eskatutako informazioak datu bereziki babestuak baditu, hau da, Datu Pertsonalak Babesteari buruzko Legearen 7.3 artikuluak aipatzen dituenak, berekin arau-hausleari jendaurrean kargu hartzea ez dakarten zigor- edo administrazio-arloko arau-hausteak egiteari lotuak, sarrera soil-soilik egin ahal izango dela eragindakoaren berariazko eta idatzizko baimena izanez gero, edo hura lege-lerruneko arau batek babestuta badago.


      Aurrekoa esanda, Batzordeak, daukan garrantziagatik, gogorarazi nahi du egin asmo den arauaren lerruna legearena izateak ez duela bermatzen biltzen duen guztiak bat egiten duenik datu pertsonalak babesteko funtsezko eskubidearen errespetuarekin.


      Datuak Babesteko Euskal Bulegoak berak bere CN11-007 Irizpenean adierazi bezala: “(...) arauak lege-maila izanda ere, eta datuak babesteko printzipio orokorra izanda ere lege-mailako arau batek interesdunaren baimena salbuetsi dezakeelakoa, ezinezkoa da soil-soilean mugatzea oinarrizko eskubidearekiko eragina lege baten bidez gauzatzen dela egiaztatzera, horrek berez ekarriko balu bezala oinarrizko eskubidea ez urratzea; aitzitik, hauxe egiaztatu beharko da: lege horrek ondo betetzen dituela Konstituzio Auzitegiaren jurisprudentziak eskatzen dituenak eragin hori zilegia izateko”.


      Alde horretatik, datu pertsonalen bilketa eta trataera datuen kalitate-printzipioa eta proportzionaltasun-printzipioa kontuan hartuta egiteko eskatzen du: “Izaera pertsonaleko datuak tratatzeko bil daitezke bakarrik, bai eta tratamendu horren mende jartzeko ere, datu horiek egoki eta bidezkoak izateaz gain, gehiegizkoak ez direnean, datu horiek zein esparrutan eta zein xederekin lortu eta halakoei begira” (4.1 artikulua).


      Era berean, hauxe eskatzen du: “Izaera pertsonaleko datuak ezereztu egingo dira, jaso edo erregistratu ziren xederako beharrezko edo egoki ez direnean” (4.5 artikulua).


      Datu pertsonalak tratatzeko muga eta, aldi berean, indartutako berme diren horiek (datuen xede-printzipioa, proportzionaltasun-printzipioa eta ezerezteko eskubidea) nagusi izan behar dute gai-alor honekin zerikusia duten jarduketa guztietan, irizpenaren gai dugun arauaren aplikazioan, bereziki kontuan hartuta 101. artikulu aztertu berria.


      Ez da ahaztu behar datu pertsonalak babesteko eskubidea (edo informazio-autodeterminaziorako eskubidea, Datuak Babesteko Euskal Bulegoak gogorarazten duen bezala) EKren 18.1 artikulutik ondorioztatzen dela, eta eskubide funtsezko eta autonomo moduan ezarri dela, eta hala aztertu Konstituzio Auzitegiaren jurisprudentzian (guztien adierazgarri, KAren 292/2000 Epaia, azaroaren 30ekoa), intimitaterako eskubidea baino esparru zabalagoa izanik. Daukan edukia, epai horren arabera, datu pertsonalak baliatzeko eta kontrolatzeko ahala da, eta hori, “juridikoki, honako hauek baimentzeko ahalmenean zertzen da: datu pertsonalak biltzea, lortzea eta eskuratzea, geroago biltegiratu eta tratatzea, hala nola hirugarren batek, Estatua izan edo partikular bat, erabiltzea litezkeen moduetan. Eta… ezinbesteko osagarri gisa, honako hauek behar ditu: alde batetik, uneoro jakin ahal izatea nork dauzkan datu pertsonal horiek, eta zertarako erabiltzen ari den; bestetik, edukitze horri eta erabilera horiei aurka egin ahal izatea”.


      Baina epaiak berak aitortzen duen bezala, eskubide funtsezko hori ez da mugagabea, eta atzera egin dezake konstituzionalki garrantzitsuak diren ondasun eta, are, interes batzuen aurrean, “betiere gertatzen zaien murrizketa beharrezkoa bada aurreikusitako bidezko helburua lortzeko, proportzionatua bada hura erdiesteko, eta, kasu orotan, errespetatzen badu murriztutako funtsezko eskubidearen funtsezko edukia”.


      Horregatik, muga horiek ezartzen dituen legeak “murrizketak zehaztu beharko ditu, mugatzeko irizpide zehaztugabeak edo hedakorrak erabili gabe, mugak ezartzeak norberaren intimitaterako funtsezko eskubidea urratzen duelako, baldin eta muga horien ondorioz ezin baliatuzkoa bada eragindako funtsezko eskubidea, edo eraginkortasunik gabekoa Konstituzioak ematen dion bermea” (KAren 70/2009 Epaia). Konstituzio Auzitegiaren arabera, eskubide horretan eskua sartzeko ─intimitaterako funtsezko eskubidean bezala─, “ezinbestekoa” da lege-aurreikuspen batek “esku hartzeko oinarri eta baldintza guzti-guztiak adieraztea (…)”; edo gauza bera dena, nolabaiteko “lege-kalitatea” izan behar du.


      Hau da, ez da aski legean finkatzea orain eragindako funtsezko eskubidearekiko mugak, baizik eta, Datuak Babesteko Euskal Bulegoak berriki azaldu bezala (kiroleko dopinaren aurkako legea aldatzeko lege-aurreproiektuaz egindako txostenean), beharrezkoa da, halaber, “justifikazio objektiboa eta arrazoitua izatea, eta zorrotz betetzea proportzionaltasun-printzipioa, printzipioaren hiru alderdietan: egokitasuna, premia eta, zentzu hertsian, proportzionaltasuna”.


      Azaldutakoak 101. artikuluaren azterketara aldatuta, aurreproiektuak dioenaren arabera zehapenak jasotzeko izan behar den erregistroari dagokionez (hasiera batean, mota guztietako zehapen irmoak inskribatzeko), Batzordeak uste du ezen, lehenik eta behin, erregistro horretarako aurreikusten den erregulazioak ez duela zehaztasunik bai jaso behar dituen datuen edukiari, bai ezarri asmo dituen betebehar edo mugei bai bertan sartzeko bideari dagokienez (hau da, ez luke beteko Konstituzio Auzitegiak aipatzen duen “lege-kalitatea” deritzon eskakizuna. Arauak soil-soilik aurreikusten du honako hau: “zehapenen erregistro bat egongo da, eta hor jasoko dira lege honen kontrako arau-hausteengatiko zehapen irmo guztiak”; eta gehitzen du ezen, arau-hauste astunak, oso astunak eta osagarriak egiteagatik jarritako zehapenen kasuan, zehapen-organoaren ebazpen irmoa EAEko turismo-enpresa eta -jardueren erregistrora ere eramango dela inskribatua izateko.


      Hortaz, ez dago behar adina informaziorik erregistro horietan jasotako datuetara sarbidea izateko mugaketari buruzko ebaluazioa egiteko. Nolanahi ere, eztabaidaezina da ezen, erregistro horretan dauden datu pertsonalak eskuratzeko, datu horiek babesteko araudiari jarraitu beharko zaiola, kontuan hartuta, gainera, administrazio-arloko arau-hausteak izateagatik, datuak bereziki kontuzkoak direla (adibide gisa, Jendaurreko Ikuskizunena eta Jolas Jarduerena den abenduaren 23ko 10/2015 Legearen 66. artikuluan, arlo horretako zehapenen erregistroa sortzen da, eta ohartarazten errespetatu egin behar dela datuak babesteari buruzko araudia).


      Horregatik, eta segurtasun juridikoaren printzipioa eta Datu Pertsonalak Babesteari buruzko Legearen 4. artikulua oinarri hartuta, irekitze zehaztugabe hori berraztertu behar da, eta adierazi zein diren erregulazioaren oinarrizko irizpideak, aukera eman dezaten, hala egokituz gero, zenbait kontu osagarrizko garapen-arauetarako uzteko.


      Era berean, ohartarazten da ezen, aginduan non dagoen kokatuta kontuan hartuta, badirudiela inskripzioaren ezeztapena turismo-enpresa eta -jardueren erregistroan ere egiten denari buruzkoa baino ez dela, baina horrek argitzea merezi du, kasu horretan ez baita jakina zer araubideri jarraitzen zaion ezeztapenak egiteko zehapenen erregistro espezifikoan.


      Zehapenak argitaratzeari dagokionez, jasota utzi behar da Datuak Babesteko Espainiako Agentziak (dopin-arloan) erabaki duela ez dela Datu Pertsonalak Babesteari buruzko Legearen aurkakoa, betiere muga jakin batzuk betez gero: I) Argitaratzea ez da hartu behar gehitutako zehapentzat ─legediak ez du jasotzen zehapen espezifiko gisa jendaurrean kargu-hartzea─; aitzitik, zehapen-prozeduraren beharrezko ondorioa dela ulertu behar da. II) Proportzionaltasun-printzipioa bermatu behar da, argitaratuaren norainokoari eragiten baitio, argitara daitezkeen datuez eta argitaratze hori egin daitekeen uneaz den bezainbatean. III) Argitaratzeak xede-printzipioa bermatu behar du; horren ondorioa da datua ezereztea zehapena igaro ondoren.


      39/2015 Legearen 45.1 artikuluak (Araubide Juridikoaren eta Administrazio Prozedura Erkidearen Legearen 60.1 artikuluak bezala) administrazio-egintzak argitaratzeko aukera ematen du, prozedura bakoitzaren arauak hala xedatuz gero, edo komeni izanez gero organo eskudunak aintzatetsitako interes publikoko arrazoiengatik. Argitalpena kasuan kasuko egunkari ofizialean egingo litzateke.


      Kasu horretan, argitaratzeko proposamena lege-arau batean txertatzen da, eta oso arau-hauste astunen kasurako aurreikusten da (aipatutako 101. artikuluko 3. zenbakia), eredu izateko edo disuasioa eragiteko arrazoiak oso generikoki aipatuta: (“arau-hauste gehiago gertatzea eragozteko”). Baina arrazoi hori bere soilean ez da aski, ezer ez baitio gehitzen edozein zehapenek berekin dakarren xede horri.


      Aztergai dugun kasuan eta emandako informazioarekin, ez da argi ikusten zein den jendaurrean zabalduta ─zabaltze hori, erabiltzaileen eskubideak babesteari lotuta badago, behar adina arrazoitu behar da─ lortu nahi den interes publiko nabarmena ─zehapen orok ezaugarri duen eredu izateko eta disuasioa eragiteko ondoriotik bereizita─. Horregatik, datu pertsonalen babesaren ikuspegitik, arrazoi baliozko eta nahiko bat argudiatu beharko litzateke, Datu Pertsonalak Babesteari buruzko Legearen 4.1 artikuluak eskatzen duen proportzionaltasun-judizioa gainditzeko.


      Zentzu hertsian, kasu honetan zehapenak beste motibaziorik gabe argitaratzeak, berez, zehapen osagarri baten ezaugarriak hartzen ditu, eta, horregatik, hala egokituz gero, arauan jaso eta jorratua izan beharko luke, datu pertsonalak babesteko araudia betez, hala egokituz gero, egindako ohartarazpenekin, pertsona fisikoei eragiten dielako. Zehapen osagarri moduan ezaugarritzen da, adibidez, 1/2007 Legegintzako Errege Dekretuaren 52. artikuluan, bertan argitaratu beharreko datuak aurreikusten baitira, honako hau gertatzea kontuan hartuta: “kontsumitzaile eta erabiltzaileen osasunerako edo segurtasunerako arriskua, izaera bertsuko arau-hausteetan berrerortzea edo arau-haustea nahita egin izana egiaztatzea (...)”.


      9/2016 ABJI, par.: 417.etik 442.era


      


      X. Erregistroak


      Proiektatutako araudiak sartu duen berrikuntzetako bat hau da: izatezko bikotea eratu nahi duten pertsonek ─12. eta 6.4 artikuluak (udal-erregistroak)─, inskripzioa indargabetu nahi dutenek (16. artikulua) edo ekonomia- eta ondare-araubidea arautzen duen ituna inskribatu nahi dutenek (19. artikulua) erregistrora joan behar dutela, 25. artikuluan zehazten den bezala.


      25. artikuluko 1. paragrafoaren arabera (udal-aukera ahaztuta), erregistrora joan beharko da, hain zuzen ere, erregistroak eskabideak kalifikatu baino lehen.


      Bigarren paragrafoak honako hau zehazten du: “Erregistrora bertaratzea egintza guztiz pertsonala da eta, beraz, interesdunak bertaratu beharko dira zuzenean; ez da onartuko ordezkari bat bertaratzerik, Administrazio Publikoen Administrazio Prozedura Erkideari buruzko Legeak (urriaren 1eko 39/2015 Legea) 5. artikuluan aurreikusitakoaren arabera”.


      Hala ere, 11.2.a), 14.2 eta 18.2.a) artikuluak irakurrita, interesdunaren izenean bertaratuko den pertsona bat baimendu daitekeela ematen du.


      Bestalde, 12.2 artikuluak bertaratzeko betebehar horren salbuespenak aurreikusten ditu, gaixotasun larriren bat duten edo espetxe batean dauden pertsonentzat.


      Lehen Herri Administrazioen Araubide Juridikoaren eta Administrazio Prozedura Erkidearen Lege indargabetuak (azaroaren 26ko 30/1992 Legea, AJAPEL) 40. artikuluan egiten zuen bezala, gaur egun APELen 19. artikuluak lege-mailako arau bateko aurreikuspenaren menpe uzten du bulego publikoetara (aurrez aurre edo bitarteko elektronikoen bidez) bertaratzeko betebehar hori.


      Ez dugu ukatzen, hala ere, proiektatutako araudi honen atzean helburu laudagarri bat dagoenik (legearen iruzurra saihesten laguntzea), baina, nahitaez bertaratzeko izapide hori sartzeak neurri batean noranzko horretan lagunduko lukeen arren, aztertzen ari garen ikuspuntuan arazoak sortzen dira.


      Beraz, puntu honetan proiektua (espedienteko txosten batzuetan ondorioztatu daitekeenez) babesteko modukoa da, soilik IBLren 4. artikuluko 3. atalak bikoteko bi kideen nahia adierazteari buruz jasotzen duen aipamenean (“Izena emateko eskabidearekin batera, bikotekideek, izena emateko nahia adierazi ez ezik, 2.1 artikuluan ezarritako eskakizunak betetzen dituztela egiaztatu ere egin beharko dute; gainera, bikotearen bizilekua adierazi beharko dute”).


      Oinarri bakar hori, Batzordearen aburuz, hauskorra da. Izan ere, nahia adierazteko modu baliagarriak askotarikoak izan daitezke, eta, edonola ere, ez dirudi beharrezko lege-estaldura ematen dienik harreman ekonomiko eta ondarezkoak arautzen dituzten itunak era autonomoan inskribatzeko edo indargabetzeko aurreikusi diren bertaratzeei.


      218/2016 ABJI, par.: 68.etik 76.era


      


      XI. Osasuna


      Proiektuan, segurtasun-erreferentearen figura “pazienteen segurtasuna hobetzeko ekintzak koordinatzeko lanak” garatuko dituen eta “segurtasunaren kultura ezarri eta mantentzeko” lanak egingo dituen pertsona da. 2.1 artikuluko osasun-zentro eta -zerbitzu guztietan egon beharko da, baina plantillan sei osasun-profesional baino gutxiago dituzten horietan, segurtasunaren gaineko funtzioak “zentroko osasun-arduraduna den” pertsonak gauzatu ahalko ditu.


      Haren izendapena, iraupena, luzapena, ukapenaren araubidea, eta plaza hutsaren, hutsunearen edo gaixotasunaren araubidea berariaz aipatu beharreko alderdiak dira (6.3 artikulua).


      Kontuan hartu behar da, berriz ere, arauak proiekzio bikoitza duela, hau da, osasun-zerbitzu eta -zentro publikoetan nahiz pribatuetan aplikatuko dela.


      Lehen horiei dagokienez, araudi hau (espedientearen arabera funtzio batzuk dira, eta ez lanpostu zehatz baten sorrera) bateragarria izan behar da izendapena jasoko duen langile-motari aplikatu beharreko araudiarekin. Hori dela eta, aski izango da osasun-zentro edo -zerbitzu bakoitzean segurtasuneko pertsona erreferente bat egon dadila eskatzea.


      Osasun-zentro eta -zerbitzu pribatuen ikuspegian, figura horren araudia zehaztea araudiaren berezko eremuaz harago joan liteke. Zentro edo zerbitzu bakoitzak pertsona bakoitzaren izendapena, iraupena, ukapena, gaixotasunen ziozko ordezkapenak eta abar arautzeko modua, hasiera batean, enpresaren titularraren erabaki-eremuan sartzen da. Salbuespena izango da, interes publikoan argi eta garbi oinarrituta, ezinbestekotzat jotzen bada muga edo baldintza batzuk zehaztea (esaterako, zeregina gauzatzeko gehieneko denbora, ezagutza jakin batzuk...). Kasu horretan, nolanahi ere, osasun-zentro edo -zerbitzu bakoitzeko titularraren erabakitzeko eta antolatzeko eskumenekin bateragarria izan beharko da.


      54/2016 ABJI, par.: 90.etik 94.era


      


      XII. Turismoa


      Aurreproiektuaren 34. eta 35. artikuluek arautzen duten ustiapen-unitatearen printzipio horri lotutako gaia ondo kokatzeko, ohartarazpen orokor batzuk egin behar dira lehenago.


      Printzipio hori turismoaren esparruan sortu da, hasieran apartamentu turistikoen kudeaketari lotuta, eta autonomia-erkidego batzuetako turismoa antolatzeko araudi autonomikoetan finkatu eta arautu da. Zenbait eratan adierazita, era edozein dela ere, establezimenduetako bakoitzean ostatu-ustiapen turistikoa enpresa bakar bati lotzea da. Printzipio hori aplikatzearen bidez, asmoa da higiezin edo establezimendu berean kokatutako ostatu-unitate guztiak kudeaketa-unitate baten mende egotea, zerbitzu homogeneoak eta kalitate-maila berekoak emateko.


      Kanarietako turismoa antolatzeko apirilaren 6ko 7/1995 Legeak berritasun gisa sartu zuen printzipio hori ostatu-establezimenduetarako, eta, era berean, beste autonomia-erkidego batzuetan ere onartua izan da (adibidez, Valentziakoan, maiatzaren 21eko 3/1998 Legean ─7. artikuluan gehitua, abenduaren 22ko 7/2014 Legearen bidez─; Madrilgoan, martxoaren 12ko 1/1999 Legean; Galiziakoan, urriaren 27ko 7/2011 Legean ─abuztuaren 21eko 9/1997 Legean jaso zen lehendabizikoz, baina gero indargabetu egin zen─; Andaluziakoan, abenduaren 23ko 13/2011 Legean; Balearretakoan, uztailaren 19ko 8/2012 Legean; eta Murtziakoan, abenduaren 20ko 12/2013 Legean).


      Praktikan, printzipio horren aplikazioaren bidez, turismo-apartamentuen ustiapen-araubidea eta hotel-establezimenduena parekatu egiten dira, zerbitzu turistikoak enpresa espezializatuetan kontzentratuz, ustiapen-unitateak izan, edo enpresa ustiatzaileak.


      Printzipioaren aldekoek diote turistek zerbitzu profesionalizatuak eta kalitatekoak lortzeko dituzten eskubideak babesteko beharraren ondorioa dela (ekimenaren organo sustatzaileak erabilitako irizpide bera); hitz batean, oro har, zerbitzu turistikoen erabiltzaileen babesean justifikatzen da.


      Esaten ari garen bezala, Zerbitzu Zuzentarauan, “interes orokorreko premiazko arrazoiak” kontzeptuak, zeina Europar Erkidegoetako Justizia Auzitegiak garatu baitzuen Europako Erkidegoaren Tratatuaren 43. eta 49. artikuluei buruzko jurisprudentzian, kontsumitzaileen eta zerbitzuen hartzaileen eskubideen babesa jasotzen du bere esparruen artean (4. artikulua). Eta, alde horretatik, kontzeptu hori bere egiten du 17/2009 Legearen 3.11 artikuluak.


      Baina, bestalde, arazoa babes hori zehaztean sortzen da, hala nola arrazoi horietan babestuta hartutako neurrien proportzionaltasun-judizioan. Eta garrantzi berezia hartzen du aurrez zeuden egoera juridikoei dagokienez, zeinak turistikoki ustiatu gabeko baina erabilera horretarako establezimendu batean kokatutako ostatu-unitateen titulartasuna baitziren. Printzipio honen aplikazioari dagokionez planteatutako gatazketan adierazi bezala, lortzen den ondorioa da galaraztea eraikin edo konplexu berean batera izatea bizitegi-erabilera eta turismo-erabilera (interes desberdinak baitituzte, eta, askotan, elkarren aurkakoak), konplexu turistikoetan higiezinen titularren jabetza-eskubideak mugatuta; izan ere, turismo- edo opor-helburuetarako alokatu nahi badituzte, ustiapen-titulartasun bakar baten bidez egin behar dute hori.


      Esaten da konplexu turistikoak gehiago koordinatuta kudeatzea dela helburua, turistari kalitate- eta osotasun-irudia helarazteko, pentsatuta horrela hotel ez diren establezimendu eta konplexu turistikoen kudeaketa hobetu egiten dela, ostatu-unitateen ustiapena enpresa-titulartasun bakarrean kontzentratzearen ondorioz, titulartasun bakar horrek finkatzen dituelako kudeaketa-irizpideak, eta, azken batean, konplexu turistikoko apartamentu guztien prezioa, banako jabeek haiek eskaini eta doitu ahal izan gabe.


      Horregatik, gaur egun, printzipio hori eztabaidatua da, ordenamendu juridiko autonomikoetan sartu zenetik arau-berritasun garrantzitsuak gertatu direlako enpresa-askatasunerako eta kokapenerako printzipioak finkatzeari dagokionez, batik bat zerbitzuak libreki emateari buruzko europar arauen aplikazioaren ondorioz; bai eta, modu bereziki garrantzitsuan, merkatuen eta lehiaren arloan nagusi diren printzipioek esparru horretan duten eraginaren ondorioz ere (batez ere merkatu-batasuna bermatzeko legea onartu zenetik). Izan ere, aurreproiektua egiteko prozeduran, Lehiaren Euskal Agintaritzak adierazi du printzipio hori lehia askearen aurkakoa dela, nabarmen murrizten duelako eskaintza.


      Printzipio horrek sortutako eztabaiden adierazgarri, 2005eko uztailean, Europako Batzordeak, arau-hauste prozedura batean, ofizialki eskatu zion Espainiako Erresumari Kanariar Uharteetako alokairu turistikoei buruzko arauak aztertzeko, aurretiazko baimenari eta ustiapen-unitatearen printzipioari dagokienez. Batzordearen ustez, betekizun horiek zerbitzuak libreki emateari buruzko EEko Tratatuaren arauak urratzen dituzte (49. artikulua).


      Era berean, azpimarragarria da, orain ere argigarria den aldetik, Merkatu Batasunerako Kontseiluaren Idazkaritzak (Ekonomia eta Lehia Ministerioa) esku hartu izana Balear Uharteetako partikular batek egindako erreklamazioaren ondorioz (merkatu-batasuna bermatzeko legearen 28. artikuluko prozeduraren barruan, lege horren 5. eta 16. artikuluak eta EKren 38. eta 33. artikuluetan onartutako enpresa-askatasunerako eta jabetza pribaturako eskubidea urratu zirela baitzioen). Idazkaritza horrek txosten bat egin du prozedura horretan, 2015eko otsailaren 20koa, eta bertan hau jakinarazten du: “sailen arteko koordinazio-prozesu bat sustatzen ari da (...) zenbait lurralde-mailatan, araudia sinplifikatu eta bateratzeko eta turismo-jardueran esku hartzen duten eragileen babesa ahalik eta handiena izan dadin lortzeko, eta Turismo Zuzendari Nagusien Mahaiaren mendeko lantalde bat sortu da, bateratze-prozesuan aurrera egiteko, merkatu-batasuna bermatzeko 20/2013 Legeari laguntzen dion Arauen Normalizazio Planaren eskakizunen ildotik (...). Alde horretatik, turismo-ostatuak arautzea eskumen autonomikoa izaki, Turismo Zuzendari Nagusien Mahaiak 2013ko otsailaren 22an Iruñean egindako bileran lantalde bat sortu zen, nolabaiteko adostasuna lortzeko figura berri horiek arautzeko onartu beharko liratekeen arau autonomikoei buruz”.


      Txosten horretan, hau ondorioztatu zen: “azter liteke deskribatutako arauketaren proportzionaltasuna, babestu nahi den interes orokorreko premiazko arrazoiaz den bezainbatean. Horregatik, hasitako autonomia-erkidegoekiko administrazioarteko koordinazio-prozedurarekin jarraituko da, haiek baitute eskumen esklusiboa turismo-antolaketaren gai-alorrean, egungo arauak Hiri-errentamenduen Legeak egindako aldaketara egokitzeko, bazter utzi gabe, hala egokituz gero, gutxiago murrizten duten neurrien bidez konpon ezin daitezkeen interes orokorreko premiazko arrazoiak kontuan hartzea eta justifikatzea”.


      EAEn, 16/2008 Legeak, zeinak Turismo Antolaketari buruzko Legea aldatu baitzuen, apartamentu turistikoen alderdi bereizgarri gisa (28. artikulua), enpresaren ustiapen-unitatearen printzipioaren arabera kudeatzen direla jaso zuen, betiere ulertuta unitate hori apartamentu horietako ostatu-ustiapen turistikoa enpresa-titulartasun bakar baten mende egoteko eskakizuna dela. Hirugarren zenbakiak hau aurreikusten du: “Aurreko paragrafoan adierazitako turismo-ustiapenaren titularrak establezimenduaren turismo-ustiapenerako gaituko dituen pertsona jabeen titulu juridikoa eskuratu behar du jabeengandik, ustiapenetik ondorioztatzen diren erantzukizunak bermatzeko”. Ez zaio lotzen arau-hauste espezifikorik printzipio horren ez-betetzeari.


      Aurreproiektuan, 34. artikuluak (V. tituluan kokatua, II. kapituluan, zeinak turismo-enpresa guztientzako xedapen orokorrak arautzen baititu) 1. zenbakian hau xedatzen du: “Ustiapen-unitatearen printzipioaren arabera jardungo dute turismo-enpresek”; eta 2. zenbakian hau zehazten: “Ustiapen-unitatea da: turismoan diharduten establezimenduek titular bakar bat izatea nork bere burua ustiatzeko”. Zenbaki horretan, hau gehitzen du: “Ustiapen-unitateak esan nahi du ostatu-zerbitzu turistikoak direla establezimendu batek hartzen duen eraikineko edo hartzen dituen eraikinetako ostatu-unitate guztiak, baita haren edo haien establezimendu bakoitzak hartzen dituen zati independente eta homogeneoak ere”.


      Aurreproiektuaren 35. artikuluaren arabera, printzipio hori eta bere betebeharrak eta baldintzak ez betetzea arau-haustetzat hartzen da, eta legearen arabera zehatzen (94.5 artikuluan, oso arau-hauste astuna da), eragindako ostatuak Euskadiko eskaintza turistikotik kanpo geratzea berekin ekartzeaz gain; hau da, haietan ezin da ostatu-jarduera turistikorik izan, ostatuei lotutako erantzukizunpeko adierazpenaren eraginkortasuna galtzen dute, ezin dira agertu katalogoetan, eta ezin dira merkaturatu bidaia-agentzietan edo turismoa eskaintzeko beste bideetan.


      Azpimarra daiteke ezen organo sustatzaileak, Lehiaren Euskal Agentziak printzipio honetaz egindako alegazioei erantzunez, beste araudi autonomiko batzuetan ere aipatu duela haren positibazioa. Baina ez da datu erabatekorik eman, aukera eman dezakeenik EAEko errealitate turistikoaren esparru zehatzean deskribatutako arauketaren proportzionaltasuna ebaluatzeko turismo-enpresen tipologia guztiarentzat aurreikusten den norainokoarekin ─ez bakarrik turismo-apartamentuentzat, Turismo Antolaketari buruzko Legeak egiten duen bezala─.


      Kontuan hartu behar da ebaluazio hori beharrezkoa dela, printzipioaren aplikazioaren azpian borroka bat dagoelako: alde batetik, babestu nahi den interes orokorra dago (turismo-zerbitzuen erabiltzaileen eskubidea, zerbitzuen kalitate handiagoari dagokionez), eta, bestetik, bereziki, banako ostatu-unitateen jabe diren pertsona partikularrak daude, jabetza-eskubidearen ondoriozko ahalmenen erabilera baldintzatuta ikusten dutelako, hala nola zerbitzuen emate askea ─beste turismo-operadore batzuek ere egin lezaketena─.


      Aurrekoa esanda, berriz adierazi behar da ezen, kontuan hartuta 34. eta 35. artikuluak V. tituluko II. kapituluan kokatuta daudela, eta nola dagoen adierazita ustiapen-unitatearen printzipioa, aplikagarria litzatekeela turismo-enpresa guztientzat (pertsona fisikoak edo juridikoak), ostatu-arlokoak izan edo bitartekaritzakoak (aurreproiektuaren 29. artikuluko tipologiaren arabera). Hala ere, azaldu bezala, printzipio hori, Turismo Antolaketari buruzko Legearen estreinako eta beste araudi batzuetako ikusmoldearen arabera, eta nola baliatzen den kontuan hartuta, normalean ostatu-enpresa turistikoei dagokie, eta, zehatzago, hotel-establezimenduekin batera, apartamentu turistikoei (Turismo Antolaketari buruzko Legearen 28. artikulua).


      Printzipio hori nekez pentsatzekoa da bitartekaritzako enpresa turistikoei dagokienez, bai eta aurreproiektuan arautzen diren ostatu-enpresen arteko mota batzuei dagokienez ere (38. artikuluaren arabera, hotel-establezimenduez eta apartamentu turistikoez gain, nekazaritza-turismoko establezimenduak eta landetxeak, kanpinak, aterpetxeak eta beste establezimendu-mota batzuk, hala nola ikasleen egoitzak eta ikastetxe nagusiak, ostatuak gurdietan, txabolak zuhaitzetan eta abar ─52. artikuluak xedatu moduan─); era berean, bateraezina da etxebizitzak alokatzearekin turismo-erabilerarako, edo logelak etxebizitza partikularretan alokatzearekin turismo-erabilerarako, zeinak 36. artikuluarentzat ere “ostatu-enpresa turistikoak” baitira.


      Orain arte esandakoaren laburpen moduan, ustiapen-unitatearen printzipioak aipatutako ostatu-establezimenduei buruzkoa baino ez du izan behar egin asmo den arauan: hotel-establezimenduei eta turismo-apartamentuei buruzkoa; jakina, behar bezain ongi justifikatu ondoren zer arrazoitan oinarritzen den, EAEko esparruan dauden inguruabarrak kontuan hartuta, bai eta proportzionaltasuna ere. Izan ere, aurreproiektuaren 44. artikuluan, apartamentu turistikoen kontzeptuari buruzkoan, printzipioaren aplikazio zehatza zein den adierazten da (1. zenbakia), eta 4. zenbakian berriz esaten da ustiapen-unitatearen printzipioari lotu behar zaiola betiere.
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      Ostatu-enpresa turistikoak, zer ustiatzen duten kontuan hartuta, 36. artikuluan honela sailkatzen dira: ostatu-establezimenduak (zeinak, 38. artikuluaren arabera, hauek izan baitaitezke: hotel-establezimenduak, apartamentu turistikoak, kanpinak, nekazaritza-turismoko establezimenduak eta landetxeak, aterpetxeak eta beste establezimendu-mota batzuk ─askotarikoak: ikasleen egoitzak, ostatuak gurdietan, orgetan, txabolak mendietan, hospederiak eta abar─), erabilera turistikoko etxebizitzak eta erabilera turistikoko etxebizitza partikularretako logelak.


      (...)


      Hasteko, ikusten da ostatu-figura horien arautze xehatua legea onartu ondoren garatzen denean emango diren arauetan jasotzen dela, Turismo Antolaketari buruzko Legearen erregelamendu-igortzeetan gaur egun gertatzen den bezala, figura horiek arautzen dituzten xedapen orokorretan zertu baitira.


      Baina, oro har, ohartarazten dugu erregelamenduzko garapen horrek ─erregelamenduzko ahalmenaren erabilerak dauzkan mugen barruan─ ostatu horien araubide juridikoa osatzen duela, zeina legeak xedatzen baitu. Horregatik, ez da aski soil-soilik zehaztapenera igortzea kasuan kasuko ostatu-figuraren araubide juridikoaren erregelamendu bidez, honako hauek egiten duten bezala: 51.6 artikuluak (aterpetxeei dagokienez), 52.3 artikuluak (aipatzen dituen bestelako establezimenduei dagokienez), eta 53.10 eta 54.7 artikuluek (turismo-erabilerarako etxebizitzei eta turismo-erabilerarako etxebizitza partikularretako logeletan ostatatzeari dagokienez).


      Legeak ostatu horien araubide juridikoa ezaugarritzen duten funtsezko bereizgarriak kontuan hartu behar ditu, eta erregelamenduzko arauak, betearazlea izateagatik, osatu, xehatu edo garatu ahal izango ditu, betiere legeak jarritako mugak errespetatuta.
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      Turismo Antolaketari buruzko Legeak daukan ildoaren antzeko beste batetik (28.ter artikulua, 7/2012 Legeak gehitua), aurreproiektuaren 41. artikuluak aurreikusten du turismo-administrazioak ezohiko kasuetan salbuetsi ahal izatea ostatu-establezimendu jakinen bat (38.1 artikuluan aurreikusien artean) lege hau garatzeko xedapenetan jasotako gutxieneko betebehar eta baldintza bat edo batzuk bete behar izatetik. Hirugarren zenbakian konpentsazio-faktoreak jasotzen ditu dispentsak orekatzeko: taldearen eta kategoriaren arabera egokituko litzaizkiekeenen zerbitzu osagarrien eskaintza edo baldintza gehigarriak.


      Haste beretik ohartarazi behar da ─organo sustatzaileak kontuan har dezan─ ezen turismo-erabilerarako etxebizitzetan eta turismo-erabilerarako etxebizitza partikularretan ostatu hartzeko eska daitezkeen betebeharrek ez dutela izango dispentsa-araubide hori, ez direlako ostatu-establezimendutzat hartzen aipatu 38.1 artikuluaren arabera. Hasiera batean, ez da eragozpenik ikusten araubide hori figura horietara hedatzeko; are gehiago, kontuan hartuta 41. artikuluko 2. zenbakiak aipatzen dituen ezaugarri jakin batzuk dituzten eraikinetan kokatutako ostatuetan jarritako arretaren inguruan antolatuta dagoela funtsean, eta ezaugarri horiek hizpide ditugun ostatu-motetan ere izan daitezkeela.


      Lehenago, hotel-establezimenduak antolatzeko dekretua bigarrenez aldatzeko dekretu-proiektua dela eta eman genuen 199/2014 Irizpenean adierazi bezala, dispentsa ostatu-enpresa turistikoen ezarpena antolatzen duen prozeduraren barruan zertzen da, eta, horregatik, Zerbitzu Zuzentarauan eta 17/2009 Legean agindutakoei lotuta geratzen da. Horrenbestez, bai betekizunak bai egin beharreko izapideak ezin dira diskriminatzaileak izan, baina argi eta garbiak, objektiboak, aurrez jendarteratuak, gardenak eta eskuragarriak, eta dispentsen eskatzaileek tratu objektibo eta inpartziala jasotzen dutela bermatu behar dute.


      Hala ere, Euskadiko Ekonomia eta Gizarte Arazoetarako Batzordeak ere adierazi bezala, ikusten da ezen, berriz ere, dispentsa-araubidearen diseinua zabala eta zalantzazkoa dela, eta Administrazioari jarduera-tarte zabala ematen diola, alderdi batzuk erregelamendu bidez zehatz ditzan, alderdi horien funtsezko elementuak zertzea legeari egokitu arren.


      Bereziki aipatzen ditugun gaiek dispentsak eragingo dien “aginduzko neurriak” zehaztearekin dute zerikusia (arkitektura-balio berezia egiaztatuta daukaten eraikinetan edo alde zaharretako eraikin birgaituetan kokatuta dauden edo eskualdeko arkitektura tradizional tipikoaren araberakoak diren ostatuen kasuan); hala nola dispentsak orekatuko dituzten konpentsazio-faktoreekin (zeinen artean, adibide gisa, hauek aipatzen baitira: taldearen eta kategoriaren arabera legozkiekeenen zerbitzu osagarrien eskaintza edo baldintza gehigarriak).


      Aurreproiektuak erregelamenduzko garapena egiteko ezarritako parametroek jarduteko oso tarte zabala uzten diote Administrazioari, kontuan hartzen badugu aukera ematen dela ─betiere arrazoituta eta salbuespen moduan─ gutxieneko edozein betebehar eta baldintza salbuesteko (hauek barne: aginduzko neurriak).


      Aurreproiektuan komeni da, behintzat, aurreikustea dispentsatik kanpo gera daitezkeela establezimenduaren segurtasunari eragin diezaioketen elementuak, edo, bestela, ordezko neurriak ezartzea, berme egokiak izan daitezen; bai eta beste baldintza batzuk ere, haiek murrizteak edo kentzeak funtsezko kaltea egin badiezaioke emandako zerbitzuen kalitateari, edo berekin ekar badezake establezimenduen sailkapenean eta haiei buruzko iritzian eragina izan dezakeen zehaztapenik eza.


      225/2012 Irizpenean (zeinaren gaia hau izan baitzen: Dekretu-proiektua, Euskal Autonomia Erkidegoko turismo-enpresa eta -establezimenduak arautzeko xedapenak aldatzekoa) esan genuen bezala: “arau bat betetzeari ezarritako salbuespenek mugatuta eta zerrendatuta behar lukete, oro har, eta behar bezalako argitasunez ezarri beharko lirateke salbuesteko moduko elementuak, baita salbuespenerako baldintzak ere”.
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      XIII. Merkatu-batasuna


      Doktrina klasikoari jarraikiz, erregelamenduak egiteko jardueran bete behar diren mugak zainduta, batez ere hierarkia-printzipioa eta lege-erreserba, bai materiala, bai formala, Jaurlaritzak, erregelamenduak egiteko jatorrizko ahalmenaren titularrak (EKren 152. artikulua, EAEAEren 129. artikulua eta Jaurlaritzari buruzko Legearen 16. artikulua) ahalmen horri dagokion diskrezionalitateak ahalbidetzen dituen legezko aukera desberdinak baliatu ditzake.


      Jaurlaritzak, legezko aurreikuspenak garatzeaz gain, legezko araubidea osatzeko zeregina ere badu, sektorean bete beharreko diziplina osoa ezartzeko asmoz, betiere EHAEJLren eta, hala badagokio, beste lege batzuen (batez ere, Adikzioen eta Droga Mendekotasunen gaineko Arreta Integralari buruzko apirilaren 7ko 1/2016 Legearen) ondoriozko printzipioak eta orientazioak betez.


      Hala ere, erregelamenduak egiteko ahalmena jarduera ekonomiko baten gainean proiektatzen denean, EKren 38. artikuluko enpresa-askatasunak araudiaren gainean izan dezakeen eragina ere kontuan hartu behar da. Jakina denez, ez du izaera absolutua; Konstituzioko ondasunak edo gizarte-interesak babesteko muga jakin batzuk bete behar ditu, besteak beste gainerakoen eskubideekiko errespetua eta, orokorrean, legeetan eta EKn bertan aurreikusitakoak. Konstituzio Auzitegiak hainbat aldiz adierazi duen bezala, “Konstituzioak aitortzen dituen eskubideak ez direnez berme absolutuak, bete behar dituzten mugak toleragarriak dira, baldin eta proportzionatuak badira, eta, beraz, egokiak direnez, Konstituzioan legitimoa den asmoa betetzen laguntzen badute, eta, ezinbestekoak direnez, askatasun publiko babestuaren esferarako sakrifizio txikiago bat eragin dezaketen beste batzuen gainetik nahitaez lehenetsi behar badira” [Konstituzio Auzitegiaren uztailaren 17ko 26/1981 epaia eta ekainaren 5eko 109/2003 epaia].


      Era berean, Konstituzioko beste muga batzuk ere kontuan hartu behar dira. Izan ere, pertsonak eta ondasunak Espainiako lurralde osoan askatasunez mugitu ezin badira agintariek zuzenean eta zeharka oztoporik jarri gabe (EKren 139.2. artikulua), eta jarduera ekonomikoan aritzeko oinarrizko baldintzak berdinak ez badira (EKren 149.1.1. artikulua), ezin da lortu merkatu nazionalean bere batasun-izaerak ezartzen duen integrazio-maila (guztien partez, Konstituzio Auzitegiaren 64/1990 epaia). Hala ere, ezin da ahaztu Konstituzioko jurisprudentziak zehatz-mehatz zera adierazi duela: horrek ez duela esan nahi jarduera horiek baliatzean baldintza eta betekizunen izaera oso-osorik ezartzen denik. Merkatu bakarraren kontzeptuak ezin du ezinbestean zehaztu hura osatzen duten lurralde-atal guztietako izaera arau-emailea. Izan ere, hedatzen den lurralde osoan araudi bera aplikatu behar dela eskatuko balu, egitura federal edo konposatuko estatuetan, erabakiak hartzeko lurralde-ahal askotarikoak dauden horietan, guztiz ezinezkoa izango litzateke halako eredu bat.


      Alde horretatik, Konstituzio Auzitegiaren 88/1986 epaiak honela dio:


      Nazioaren batasun ekonomikoaren eta autonomiaren ondoriozko aniztasun juridikoaren artean bateragarritasuna bilatu behar da. Izan ere, bi printzipioen arteko orekak, gutxienez interesatzen zaigun kasu honetan, botere publikoen esku-hartzeen aniztasuna eta pluraltasuna onartzen ditu eremu ekonomikoan, betiere ezaugarri ezberdinak betetzen badituzte: Araudi autonomikoa erkidegoaren eskumen-eremuaren barruan baliatu behar da; araudi hori, nazioaren gaineko tokietan dagoen edo daudenez ezberdina den araubide bat sartzen duenez, proportzionatua izan behar da lortu nahi den helbururako, eta, beraz, horietan aurreikusitako aldeak eta berezitasunak egokiak eta justifikatuak izan behar dira beren helbururako, eta, azkenik, espainiar guztien oinarrizko berdintasuna bermatu behar dute.


      Berdintasun horrek debekatu egiten du merkatuko zati batetik datozen pertsona edo ondasunei abantaila justifikatu gabeak ematea xede duten araudiak ezartzea, hau da, tratamendu bereiziak egitea ─zuzenean edo zeharka─ eragile eta ondasun batzuen eta besteen artean, lurralde-arrazoi hutsaren ondorioz, establezimenduaren edo ekoizpenaren tokiaren arabera, edo bereizkeriarik egin ez arren “hartutako neurriak lortu nahi duen eta Konstituzioaren arabera zilegi den xederako proportzionatuak eta lotuak ez diren” tratamenduak direnean (berriz ere, Konstituzio Auzitegiaren 64/1990 epaia).


      Eta horixe diogu, hain zuzen ere, beharrezkoa delako Konstituzioaren doktrina (laburbilduta azaldu dena) oinarritzat hartzea, MBBLk izan dezakeen eragina epaitzeko. Lege horrek, zehazki, EKren 139. artikulua eta EKren 38. artikuluaren zati bat aipatzen ditu, eta EKren 149.1.1. artikulua ezartzen du eskumenen oinarri gisa (baita 149. artikuluko 1.6., 13. eta 18. atalak ere).


      Azterketa horretan batez ere gogoangarriak dira agintaritza eskudunen jardueren premia- eta proportzionaltasun-printzipioak, batetik, eta lurralde nazional osoan eskudunak diren agintaritzen jardueren eraginkortasunaren printzipioa, bestetik.


      Aipatutako printzipioetako lehenengoarekin lotuta, MBBLren 5. artikuluak autonomia-erkidegoen ahalmen arau-emailea aitortzen du, baina modu eztabaidagarrian baldintzatzen du, esparru mugatuan edo bereziki mugatzailean baliatu behar baita.


      Jarduera batera sartzeko edo hartan aritzeko mugak ezartzen dituenean edo jarduera bat garatzeko baldintza batzuk bete beharra eskatzen duenean, estatuko legegileak beharrizan hori arrazoitu behar duela eskatzen du, azaroaren 23ko 17/2009 Legearen (zerbitzu-jardueretan askatasunez sartzeari eta aritzeari buruzkoa) 3.11 artikuluan jasotakoen artean interes orokorreko ezinbesteko arrazoi bat oinarri hartuta, eta, gainera, proportzionatua izan behar da “aipatutako interes orokorren ezinbesteko arrazoi horrekiko, eta ezingo da jarduera ekonomikoa gutxiago mugatzen edo eraldatzen duen beste bitartekorik egon”.


      Are gehiago, muga hori ─interes orokorreko ezinbesteko arrazoi bat egotea─ MBBLren 5.1 artikuluan aipatzen den arren, Europar Batasuneko Justizia Auzitegiaren (EBJA) jurisprudentziari jarraikiz 17/2009 Legearen 3.11 artikuluak zerrendatzen dituen arrazoiekin lotuta, ondoren, premia- eta proportzionaltasun-printzipioaren eraginkortasuna zehaztean, MBBLren 17.1 artikuluak are gehiago mugatzen du.


      Hala, eragile ekonomikoei baimena eskatzea ─jarduera ezartzeko edo jarduerara sartzeko baimena─ premiazkoa eta proportzionala izango da, soilik justifikatuta dagoenean “jarduera gauzatzen den toki jakin horretan ordena publikoko, segurtasun publikoko, osasun publikoko edo ingurumena babesteko arrazoiak direla medio justifikatuta badago, eta arrazoi horiek ezin badira gorde erantzukizun-adierazpena edo jakinarazpena aurkeztuz”. Era berean, jarduera ekonomikoak egiteko beharrezko instalazio edo azpiegitura fisikoetarako baimenak eskatzea premiazkoa eta proportzionala izango da, soilik instalazio eta azpiegitura fisiko horiek “ingurumenean eta hiri-ingurunean, segurtasun edo osasun publikoan eta ondare historiko/artistikoan kalteak eragin baditzakete, eta arrazoi horiek ezin badira gorde erantzukizunpeko adierazpena edo jakinarazpena aurkeztuz”.


      Bigarren printzipioak are arazo gehiago eragiten du. Izan ere, formalki autonomia-erkidego guztietako araudien aniztasuna onartzen duen arren, praktikan eskumen autonomikoa desaktibatzen du.


      MBBLren 6. artikuluak honela deskribatzen du eraginkortasunaren printzipioa: “Agintaritza eskudunen ekintzek, xedapenek eta esku hartzeko bitartekoek ─jarduera ekonomikoa eskuratzeko askatasunarekin eta hura gauzatzearekin zerikusia dutenek─ eraginkortasuna izango dute lurralde nazional osoan, lege honetako V. kapituluan ezarritakoaren arabera”.


      Printzipioaren esanahia 19. artikuluan zehazten da, “Ekimen ekonomiko askea lurralde nazional osoan” izenburupean, eta honela dio:


      1. Eragile ekonomiko jakin bat Espainiako lurraldeko toki batean legez ezartzen denetik aurrera, lurralde osoan gauzatu ahal izango du bere jarduera ekonomikoa, fisikoki ezarriz edo ezarri gabe, betiere jatorrizko tokiko jarduera eskuratzeko betekizunak betetzen baditu, baita jarduera ekonomikoa toki horretako betekizunen eraginpean ez badago ere.


      2. Espainiako lurraldeko toki bateko araudiaren babesean legez produzitutako produktu oro askatasunez zirkula eta eskaini daiteke Espainiako lurraldeko gainerako tokietan produktu hori merkatuan jartzen denetik aurrera.


      3. Helmugako tokiko araudiaren arabera, eragile ekonomikoei edo ondasunei betekizunak, kualifikazioa, aurretiko kontrolak edo bermeak ─jatorrizko tokiko araudiaren babesean lortutakoak ez direnak─ eskatzen bazaizkie, helmugako agintaritzak bere gain hartuko du azken horien erabateko baliozkotasuna, nahiz eta irismenari edo zenbatekoari dagokionez desberdinak izan. Halaber, askatasunez gauzatu ahal izango da jatorrizko tokiko araudian ezein betekizunik, kontrolik, kualifikaziorik edo bermerik eskatzen ez bada ere.


      Lurralde nazional osoko eraginkortasunaren printzipioaren operatibitatea indartzen du 20. artikuluak, operatibitatea izango duten jarduera jakin batzuk zerrendatzean. Hala ere, honako kasu hauetan ez dela aplikatuko ohartarazten du:


      a) Instalazio edo azpiegitura fisiko jakin bati lotutako baimenen, erantzukizunpeko adierazpenen eta jakinarazpenen kasuan. Nolanahi ere, eragilea legez ezarrita badago lurralde nazionaleko beste toki batean, baimenek edo erantzukizunpeko adierazpenek ez dute jasoko instalazioari edo egiturari espezifikoki lotuta ez dagoen betekizunik.


      b) Jabari publiko jakin bat okupatzearekin lotutako administrazio-egintzen kasuan, edo lurraldeko toki bateko eragile ekonomikoen kopurua mugatua denean, araututako tarifen pean dauden zerbitzu publikoen arabera.


      Aurreko 18. artikuluak ere, kokatze- eta zirkulazio-askatasuna mugatzen duten jardunak direla aurreratzen duenak, honako hauek ezartzen ditu, besteak beste:


      b) Jatorrizko agintaritza eskuduna ez den beste agintaritza eskudun baten lurraldean jarduera gauzatzeko baimena, homologazioa, egiaztapena, kalifikazioa, ziurtagiria, trebakuntza lortzeko edo erantzukizunpeko adierazpena edo jakinarazpena aurkeztu delako aitorpena lortzeko edo erregistroren batean inskribatzeko betekizunak.


      c) Jatorrizko tokian edo eragileak lanbide-jarduera edo lanbidea lortu duen tokian eskatzen diren lanbide-prestakuntzez gain, beste lanbide-prestakuntza batzuk lortzeko betekizunak:


      1. Lanbide-prestakuntza jakin batzuk egiaztatzen dituzten tituluak edo ziurtagiriak, beste autonomia-erkidego batzuetako agintaritzek edo erakundeek emandakoak, homologatzeko, baliozkotzeko, egiaztatzeko, kalifikatzeko, ziurtatzeko, gaitzeko edo onartzeko premiak.


      2. Lanbide-zerbitzuak lurralde nazional osoan askatasunez gauzatzea eragozten duen beste edozein betekizun.


      d) Erantzukizun zibileko aseguruetarako edo betetzen duten helburuari eta aseguratutako arriskuari, aseguratutako kopuruari edo bermearen mugari gagozkiola eskaintzen duten estaldurari dagokienez funtsean baliokideak edo alderagarriak diren bermeetarako betekizunak, jatorrizko tokiari buruzko araudian ezarritako betekizunen gehigarriak, edo honako betebehar hau: finantza-bermeak agintaritza eskudunaren lurraldeko zerbitzu-emaile batekin edo erakunde batekin eratu edo gordailatu beharko dira eta aseguru bat ere era horretan izenpetu beharko da.


      e) Produktu bat legez zirkulatzeko edo produktua zerbitzu bat emateko erabiltzeko zehaztapen teknikoak, fabrikazio-lekuan ezarritakoak ez direnak.


      Printzipio honek baimena ematen dio edozein eragile ekonomikori lurralde espainiarreko edozein tokitan jardun dezan, baldin eta jatorrizko tokiko jarduerara sartzeko baldintzak betetzen baldin baditu, baita jarduera ekonomikoak toki horretako baldintzak bete behar ez baditu ere. Printzipio horrek zentzua dauka, noski, jarduera ekonomikoan aritzeko kasuan kasuko lurraldeko baldintzak eta betekizunak betetzen direnean, dagozkien lurralde-administrazioek egotzita dauzkaten eskumenen ondorioz.


      Irtenbide hau ez dator bat konstituzio-doktrinan azaltzen den merkatu-batasunaren formulazioarekin. Horren arabera, ez da beharrezkoa araudien ezkutuko homologazio bezalako bat egitea eragile guztiek araudirik onena izan dezaten.


      Doktrinarik baimenduenak adierazi duen bezala, Estatuak ez du gutxieneko izendatzaile arau-emaile komuna ezartzen sektore ekonomiko jakin batean (zehazki, EKren 149.1.13. artikuluan aipatzen den ekonomiaren antolamendu orokorraren koordinazioari buruzko eskumenaz baliatuz); horren ordez, antolamendu juridikoen arteko harremanaren arau edo printzipio bat ezartzen du, eta, horren arabera, gutxiago esku hartzen duen arauak gehiago esku hartzen duena ordezten du.


      Kataluniako Estatutu Bermeen Kontseiluaren ustez (5/2014 irizpena), printzipioa aplikatzeak bi ondorio eragiten ditu: jatorrizko agintaritzak onartutako xedapen orokorrak edo administrazio-egintzak lurraldez kanpo ere badu eragina, eta xede-agintaritzak nahitaez bete behar dituen ondorio juridikoak eragiten ditu; gainera, ordezkatuta geratu diren agintaritzaren xedapen edo egintzak ezin dira aipatu xedapen edo agintza horren aurka joan.


      Beraz, legeak lurraldez kanpoko ondorioak ematen dizkie administrazio-jarduera autonomiko guztiei, beren eremu naturalaz harago (eskumen autonomikoek ondorioak dituzte beren lurralde-eremuan, baina kasu jakin batzuetan eraginkortasun juridikoa izan dezakete beren lurralde-mugez harago ere), eta ez du errespetatzen Estatuaren egiturari eta autonomia-erkidegoek sektore bakoitzean dituzten eskumenei dagokien dibergentzia arau-emailea. Ondorioz, xedeko erkidego eskudunaren araudia ezin aplikatu daiteke.


      Beharbada MBBLk piztu dituen interpretazio-arazoak eta eraginkortasunaren printzipioaren formulazioak sortu dituen zalantzak ─6. artikuluan jarduera ekonomikoa eskuratzeko askatasunarekin eta hura gauzatzearekin zerikusia duten alderdiak aipatzen dira, eta bi dimentsio horiek azpimarratzen dira 20.1 artikuluan, eta 18.2.b) artikuluak “jarduera gauzatzeko baimena” du mintzagai, baina 19.1 artikuluan aipatzen dira “jarduera eskuratzeko betekizunak”─ dira Estatuko Administrazioak eta Euskal Autonomia Erkidegoko Administrazioak osatutako Aldebiko Lankidetza Batzordearen akordioa sustatu dutenak, lehen aipatu bezala. Horrenbestez, jarduera eskuratzeko baldintzak baino ez direla ulertzen da; hau da, jarduera gauzatzeko era guztietako baldintza eta betekizunei erreparatuta, eragileak xede-tokiko araudiaren kontra egin lezake, instalazio edo azpiegitura fisiko jakin bati lotutakoen kasuan bezala.


      Interpretazio hori bera jasotzen du Galiziako Autonomia Erkidegoko Administrazio Orokorrak osatutako Aldebiko Lankidetza Batzordearen akordioak ere, merkatu-batasuna bermatzeari buruzko legearekin (abenduaren 9ko 20/2013 Legearekin) lotuta (BOE, urriaren 29koa, 262. zenbakia). Akordioaren zati bat hemen:


      e) Lurralde nazional osoko eraginkortasun-printzipioari dagokionez, bi alderdiek interpretatzen dute 19.3. artikuluaren erreferentziak (xede-tokiko araudiaren arabera eskatzen diren betekizun, kualifikazio, aurretiazko kontrol, berme edo administrazio-jarduerak jatorrizko tokiko araudiaren babespean eskatutakoez bestelakoak direnean) mintzagai dituela soilik jarduera eskuratzearekin lotuta dauden horiek, eta ez, aldiz, xede-agintaritzak jarduera gauzatzeko ezartzen dituen baldintzak, betiere baldintza horiek interes orokorreko ezinbesteko arrazoien zioz justifikatuta badaude eta ez badute bereizkeriarik eragiten eragile ekonomikoaren egoitzaren edo establezimenduaren ondorioz. Era berean, MBBLren 19.3. artikuluan, honako hau jasotzen da: «azken horiek erabat baliozkoak direla onartuko dute agintari hartzaileek». Tarteki horrek esan nahi du agintari hartzaileek erabat baliozkotzat joko dituztela jatorrizko agintariek jarduera ekonomiko bati ekiteko eskatzen dituzten baldintzak, kualifikazioa, aurretiazko kontrolak edo bermeak. Nolanahi ere, onarpen horrek ez du eraginik izango agintari hartzaileek euren lurraldean ezarria duten jarduera-erregimenaren gainean.


      f) 21. artikuluko 2.c) eta 3 letrek jatorrizko tokiko ikuskaritza-gaitasuna soilik aipatzen dute, sartzeko baldintzekin lotuta, kasuan kasu jardunean aritzeko baldintzei eragin gabe.


      Horiexek dira proiektuaren aurreikuspenak aztertzean kontuan hartu beharreko legezko esparrua eta konstituzio-ezagutza.


      137/2016 ABJI, par.: 93.etik 117.era


      


      XIV. Etxebizitza


      Horri dagokionez, proiektuko 3. artikuluak zera dio:


      1. Ez dute fidantzarik gordailutu beharko Etxebizitzari buruzko uztailaren 18ko 3/2015 Legearen 54. artikuluaren 2. paragrafoan aipatzen diren erakundeek, babes publikoko etxebizitzak eta horiei lotutako eranskinak alokatzea xede dutenek eta errentatzaile-lanetan ari direnek.


      2. Halaber, ez dute fidantzarik gordailutu beharko erakunde horiek, baldin eta ondare-izaera duten eta bitartekaritza edo lagapeneko programa publikoen bidez eskuratu diren etxebizitza libreen errentatzaile-lanetan ari badira.


      Agindua Etxebizitzaren Legean ezarritakora egokitzean arazoak sortzen dira. Izan ere, zaila da legean errenta-kontratuen ondoriozko fidantzak gordailutzeko salbuespenei buruz xedatutakoa interpretatzea.


      Eta Etxebizitzaren Legearen 54.2. artikuluak honako hau xedatzen du:


      Nolanahi ere, aurreko paragrafoan aurreikusitako fidantza jarri beharrik ez dute izango administrazio publikoek, haien erakunde autonomoek, zuzenbide publikoko entitateek eta administrazioen mendeko gainerako erakunde publikoek eta alokatzeetan bitartekari-lana egiten duten titulartasun publikoko entitateek, errentatzaile gisa jarduten direnean babes publikoko etxebizitzen eta haiei atxikitako eranskinen errentamendua dela-eta, edo onura publikoko edo interes sozialeko deklaratutako irabazi-asmorik gabeko entitateei errentan emandako lokalak direla-eta.


      Agindua interpretatzea ez da erraza.


      Lehenik eta behin, kontuan hartu behar da ez dela fidantza jartzeko betebeharraz ari, baizik eta administrazioa errentatzailea denean errentariek jarritakoa gordailutzeko betebeharraz. Izan ere, administrazio publiko guztiek eta horien kontrolpeko erakundeek, errentariak diren aldetik, ez dute fidantza jarri beharrik, Hiri Errentamenduen Legearen 36.6 artikuluaren arabera.


      Agindua hitzez hitz interpretatuz gero, pentsa liteke fidantza gordailutu behar ez izateko salbuespena soilik administrazioak eta haren kontrolpeko organismoek dutela, babes publikoko etxebizitzak edo irabazi-asmorik gabeko erakundeei alokatutako lokalak errentan ematen dituztenean; baina horrek ez dauka zentzurik, are gutxiago alokairuan bitartekaritza-lanetan ari diren titulartasun publikoko erakundeak tartean direnean. Azken horien zeregina edozein motatako etxebizitzak alokatzean bitartekari-lanak egitea da.


      Ez da ulertzeko erraza. Izan ere, babes publikoko araubidea bete behar duten etxebizitzen alokairuen fidantzak ez dira administrazio baten gordailutu behar, eta bai, ordea, etxebizitza libreen alokairuko fidantzak.


      Halaber, administrazioa errentari gisa agertzen denean, hiri-finken errenta-negozioek ez dute zertan fidantzarik jarri (Hiri Errentamenduen Legearen 36.6 artikulua), eta, bestalde, administrazio autonomikoan errenta-kontratuei dagozkien fidantzak gordailutu behar dira administrazioa errentatzailea denean, babes publikoko etxebizitzak edo irabazi-asmorik gabeko erakundeei alokatutako lokalen alokairuak direnean salbu. Horrek ere ez du logikarik.


      Ez da arrazoirik ikusten etxebizitza librea edo babes publikoko araubidea duen etxebizitza izatearen arabera fidantzak gordailutzeko beharrizanaren gainean bereizketarik egin dadin.


      Logikoagoa da honako hau ulertzea: administrazio publikoek eta horien menpeko organismoek ez dute zertan fidantzarik jarri errentari-izaera dutenean, eta ez dute zertan fidantza administrazio-organismo jakin batean gordailutu, errentatzaile-izaera dutenean.


      Proiektuaren 3. artikuluak dioena hori izanik, argiago geratuko litzateke hau esango balu: ez dute zertan fidantzarik gordailutu administrazio publikoek, horien erakunde autonomoek, zuzenbide publikoko erakundeek, horien menpeko gainerako erakunde publikoek eta alokairuan bitartekari-lanetan ari diren titulartasun publikoko erakundeek, baldin eta errentatzaile-izaera badute.


      28/2016 ABJI, par.: 83.etik 94.era


      


      6. kapitulua. PROZEDURA


      I. Xedapen orokorrak egiteko prozedura


      A) Entzunaldia


      Hori guztiori ikusita, izapide hori ere ontzat jotzen du Batzordeak. Izan ere, jatorrizko testuan aldaketa handiak eragiteaz gain, aukera eman dio araua sustatu duen sailari emaitza moduan Batzorde honi igorri zaion azken testua ekarri duen hausnarketa-prozesua azaleratzeko, baina aitortu behar da, Euskadiko Ekonomia eta Gizarte Arazoetarako Batzordeak emandako irizpena ikusita, kontsulta-organo horretan ordezkaritza duten zenbait erakunderi ez zaiela kontsulta egin, nahiz eta arau horretan interesa zutela adierazi. Dena dela, arauaren berri izan dutenez batzorde horren bidez, jo daiteke erakunde horiek izan dutela ─araua jendaurrean ere jarri denez─ komenigarri iritzitako oharrak egiteko eta alegazioak aurkezteko aukera.


      12/2016 ABJI, par.: 124.a


      


      Inplikatutako beste administrazio batzuen partaidetzari erreparatuz gero, ekimena sustatu duen organoaren azken txostenari jarraikiz, Donostiako Udalaren partaidetza soilik jaso da, nahiz eta Kontseiluan lurralde bakoitzeko hiriburuak eta Euskal Udalen Elkartea dauden ordezkatuta, JIJJLren 7.3 artikuluan xedatutakoa betez.


      Kontuan hartu behar da arauak zuzenean eragiten diola tokiko administrazioari, ez soilik Kontseiluaren osaeragatik (proiektuaren 3. artikulua, JIJJLren 7.3 artikuluarekin lotuta), baita betetzen dituen eginkizunengatik ere. JIJJLren 7. artikuluari jarraikiz, Kontseilua aholku-organoa da, EAEko administrazio publikoak koordinatzen dituena, eta, gainera, lege horretan Autonomia Erkidegoko Administrazio Orokorrekoak ez diren administrazio publikoei eragin diezaieketen edo zuzen daitezkeen eginkizunak esleitzen zaizkio.


      Hori dela eta, hiru hiriburuetako bi udali eta Euskal Udalen Elkarteari ez zaienez proiektuari buruzko iritzia adierazteko aukerarik eman, funtsezko izapide bat baztertu da. Akats hori, beraz, zuzendu egin beharko da proiektua Gobernu Kontseilura igorri baino lehen, azken horrek onar dezan.


      112/2016 ABJI, par.: 36.etik 38.era


      


      B) Txostenak


      Enpresen eraketan, abiaraztean eta martxan jartzean izandako eraginaren ebaluazio-txostenak, Euskadiko pertsona ekintzaileei eta enpresa txiki eta ertainei laguntza emateko ekainaren 28ko 16/2012 Legearen 6. artikuluak ezarritakoak, baieztatzen du aurreproiektuak “ez duela eraginik enpresen eraketan, abiaraztean eta martxan jartzean, izan ere abiapuntutzat hartzen da enpresa berriak izango direla, jarduerarik gabeak eta, beraz, dokumentu-ondaretzat hartu ezin diren dokumentuak sortu dituztenak”. Hala ere, Batzorde Juridikoak nabarmendu nahi du, saileko aholkularitza juridikoak adierazten duenez ─txostenaren egilea─, hura egin dela aurreproiektuaren eraginpean egon daitezkeen enpresa edo jarduera ekintzaileei buruzko datuak edo azterketak kontuan hartu gabe; beraz, ariketa teoriko hutsa da, hura ezarri zuen legean aurreikusitako helburutik urrun.


      1/2016 ABJI, par.: 56.a


      


      Proiektuaren hainbat artikulutan agertzen da zenbait organok txostena egingo dutela. 3.1 artikuluaren bigarren paragrafoan adierazitakoa salbu, zeina nahitaezkoa eta loteslea den eta lehen ere aipatu den, txosten horiek batzuetan “nahitaezko” izaeraz agertzen dira, eta beste batzuetan, aldiz, ez da ezer esaten beren izaeraren gainean. Are gehiago, kasuren batean txosten-mota batetik beste batera pasatzen da artikulu beraren barruan. Horixe gertatzen da, esaterako, Ondare eta Kontratazio Zuzendaritzaren kasuan ─5. artikulua─. Izan ere, txosten mota ezberdinak agertzen zaizkigu: “nahitaezkoak” (4. atala, lehen paragrafoa eta 6. atala), adjektiborik gabeko txostenak (4. atala, bigarren paragrafoa eta 5. atala) eta txosten bat “proiektua onartu aurrekoa” (7. atala). Adierazpide ezberdinak erabiltzeak ez du informaziorik argitzen, guztiz kontrakoa baizik. Testuingurua aztertuta zera ematen du, goian adierazitako txosten guztiak kasuan kasuko onarpena edo ebazpena eman baino lehen igorri behar direla, eta, hori hala bada, adierazpide ezberdin horiek saihestu behar dira, aztertu ahal izateko ea arauemaileak irismen ezberdina eman nahi izan dion txosten mota bati edo besteari, hots: txostenari, nahitaezko txostenari eta aurretiazko txostenari.


      73/2016 ABJI, par.: 119.a


      


      C) Memoriak


      Amaiera-memoria


      Espedienteko amaiera-memorian izapide burutuak aipatzen dira, baina parte hartu duten sektore publikoko erakundeen edo organismo publikoen nahiz sailen eskutik jasotako alegazioak aztertzean, azterketa hori ez da egin behar bezala zehaztuta eta xehatuta, ez behintzat Administrazio Instituzionaleko erakunde nahiz sailen txosten eta alegazioei dagokienez. Ondorioz, kasu gehienetan ez dira adierazten Batzorde Juridiko honen irizpenaren pean jarritako azken idazkuntzaren nondik norakoak azaltzeko gakoak.


      73/2016 ABJI, par.: 54.a


      


      Memoria ekonomikoa


      Memoria ekonomikoak ez du erreferentziarik jasotzen legean agertzen diren betebeharrek artxiboaren titularrak diren pertsona fisiko eta juridikoei eta erakunde publikoei eragin diezaieketen kostuei buruz. Pertsona eta erakunde horiei, zehazki, gehienez hiru urteko epea ematen zaie, beren artxibo-zerbitzuak egokitu ditzaten (lehenengo xedapen iragankorra). Edonola ere, espedientea aztertuta ezin da jakin zenbat hartzailek jasango duten eragina, ez eta eragin horien dimentsioa zein izango den ere.


      1/2016 ABJI, par.: 64.a


      


      Dena dela, Batzorde honek hau jasotzea nahi luke: ekimenaren balorazio ekonomikoa autonomia-erkidegoko aurrekontuekin lotutakoa da, eta XOEPLk, 10.3 artikuluan ezartzen duenez, haren aplikazioak beste administrazio publiko batzuetan, norbanakoengan eta ekonomia osoan izan ditzakeen kostuak ere zenbatu egin behar dira. Eta alderdi horrek badu garrantzia proiektu honetan, ez baitakigu zer eragin izan ditzakeen sektorean, esaterako, titulazio-betebeharrek, lehen laguntzetako prestakuntzak edota erantzukizun zibilaren asegurua egin beharrak.


      12/2016 ABJI, par.: 118.a


      


      Batzordearen ustez, derrigorrezko bigarren hezkuntzako curriculumean gertatzen den bezala, batxilergokoa bezalako curriculum hain esanguratsua ezarri eta aplikatzen duen proiektu bat abiarazteak dakarren eragin ekonomikoaren gaineko balioespen zehatza falta da. Esanguratsua dela diogu, hain zuzen ere, kontuan hartuta batxilergoa derrigorrezko bigarren hezkuntzaren ondorengo eta goi-mailako hezkuntzaren aurreko fasea dela.


      Proiektua aplikatzeko, izan ere, baliabide ekonomikoak beharrezkoak dira, horiek gabe oso zaila bailitzateke aurrera eramatea, bai, orokorrean, euskarri izan behar duen egitura instituzionalari dagokionez (ikastetxeak eta irakasleak), bai, zehazki, beren aurreikuspenak gara ditzaten, honako gai hauetan, besteak beste: curriculum-araubide berrian, eleaniztasunean, autonomia sakontzeko proiektuan, irakasleen prestakuntzan, dibertsitateari erantzuteko neurrietan eta abar.


      XOEPLren 10.3 artikuluan agertzen den eskakizuna betetzeko, beharrezkoa izango litzateke gutxienez eragingo duen kostuaren balioespena egitea, kontuan hartuta bai gai berritzaileak, bai araudi autonomikoaren aukerak.


      35/2016 ABJI, par.: 35.etik 37.era


      


      Azalpen-memoria


      Memorian adierazitakoaren arabera, sektorearen gaineko eskumena zuten administrazio-organoen, sektore publikoko hainbat erakunderen eta sailen eskutik alegazioak eta txostenak jaso zirenean eta horien arabera dekretu-proiektuaren testua berridatzi zenean, proiektuaren testua berriz egin eta Administrazio Kontratazioaren Aholku Batzordera eta Kontrol Ekonomikoko Bulegora igorri zen, horien txostena jasotzeko. Aurretiazko onarpenaren aginduarekin gertatzen den bezala, ez da jaso proiektuaren bigarren zirriborro hori, eta, beraz, Batzorde Juridikoak zailtasunak izan ditu azkenean aholku-organo honen irizpenpean jarri den testuaren bilakaera ulertzeko.


      73/2016 ABJI, par.: 51.a


      


      Proiektuak berariaz aurreikusten ditu 136/1996 Dekretuan jaso ez diren kontratu-figura berriak, eta horiek aplikatuko dituzten EAEko sektore publikoko erakunde-motak handitzen ditu. Halaber, zioen azalpenean adierazitakoaren arabera, “deszentralizazio-erregimenean kontratazio jakin batzuk hemeretzi urtez kudeatu ondoren, esperientzia handia dute eta asko ikasi dute sailek, erakunde autonomoek eta zuzenbide pribatuko erakunde publikoek. Hori guztia kontuan hartuta, izapidetu beharreko espedienteak izapidetzeko egokitzat hartu da eskumen-banaketaren egitura berritzea, eta egungo deszentralizazio-maila handitzea, baina kontuan hartuta indarrean dagoen araudia behar bezala aplika dadin zaintzeko funtzio zentralizatua, kontratazioaren alorrean eskumena duen sailak duena”.


      Hala ere, proiektua egiteko espedientean ez dago agiririk aldi horretan garatu den kudeaketa aztertzen duenik eta aldatu behar diren gaiak eta ezarri behar diren neurriak identifikatzen dituenik. Azalpenik agertzen ez denez, zaila da hainbat neurri ulertzea ─aldarrikatutako deszentralizazio-asmoaren kontra─. Horren adibide da Administrazio Orokorreko organoetako hainbat esku-hartze, gaur egun era autonomoan egiten direnak (besteak beste, 3.3 artikuluan Gobernu Kontseiluari esleitutako eginkizunak) administrazio publikokoak ez diren esleipen-botereetara hedatzea.


      Puntu hori berariaz azpimarratu da erakunde horiek eta Kontrol Ekonomikoko Bulegoak berak bidalitako txosten batzuetan. Kontrol Ekonomikoko Bulegoaren (KEB) ustez, zehazki, bidalitako azalpen-memorian eta zioen azalpenean agertzen diren azalpenak ez ziren nahikoak.


      KEBren txostena jaso ondoren osatutako azalpen-memoriak ez du inolako azalpenik gehitzen; horren ordez, lortu nahi diren xede eta helburuak honakoak direla baieztatzen du: “indarreko araudiarekin bat datozen kontratazio-baldintza homogeneoak ezartzea, esleipen-botereen administrazio-zereginak sinplifikatuko dituztenak, eta, era berean, eskaintzaileei sektore publikoaren kontratu-jarduerak eskuratzeko erraztasunak jarriko dizkiena, jarraibide komunak ezarriko baititu gure sektore publikoko esleipen-botere guztietan, gaur egun administrazio publikoa diren esleipen-botereen kasuan gertatzen den moduan”.


      Batzorde Juridikoaren iritziz, baldin eta SPKLk eta SBKLk administrazio publikoa ez diren eta esleipen-botere izaera duten sektore publikoko erakundeen zuzendaritza-organoen menpe uzten dituen eskumen eta ahalmenak Administrazio Orokorreko organoen esku jarri nahi badira, justifikazio zehatzagoa eta sakonagoa beharko da. Horrez gain, gaur egungo antolakuntzaren abantailei eta desabantailei buruz hausnartu beharko da, bai eta proiektuan hartutako erabakiak administrazio-kontratazioko jarduerak era egokian eta eraginkortasunez betetzeko aproposenak ote diren aztertu ere.


      73/2016 ABJI, par.: 57.etik 61.era


      


      D) Langileen ordezkariekiko negoziazioa edo kontsulta


      2/1993 Legea, otsailaren 19koa, Euskal Autonomia Erkidegoko Unibertsitatekoez kanpoko Irakaskuntzarako Irakasleen Kidegoei buruzko otsailaren 19ko 2/1993 Legearen 7. xedapen gehigarrian jasotakoa aztertuta, gaur egun enplegatu publikoaren oinarrizko estatutuaren legearen testu bateginaren (EPOELTB, urriaren 30eko 5/2015 Legegintzako Errege Dekretuaren bidez onartutakoa), II. tituluaren IV. kapituluarekin lotuta, proiektuan azaltzen den gaia negoziatu egin behar zen, irizpide orokorrak ezartzen baititu Ikuskaritzako lanpostuak eskuratu eta betetzeko ─37.1 c) artikulua─ eta, batez ere, eragina baitu ikuskariek beren lana egiteko dituzten baldintzetan ─37.2 a) artikuluko kontrasalbuespena─.


      Negoziazioaren izapidea betetzat jotzeko, beharrezkoa izango da, batetik, batzorde teknikoak berariaz islatzea sektore-mahaiaren osaera eta, bestetik, hura erabakiak hartzeko bide baliagarria izatea. Izan ere, bertan ordezkatuta daude, bai Administrazioa, bai negoziatzeko eskumena duten sindikatu guztiak. Halaxe ondorioztatzen da, hain zuzen ere, Auzitegi Nagusiaren 2006ko martxoaren 7ko epaian (RJ 2006/1706) (epai hori aipatzen dugu, zehazki, orduan ere Auzitegiak adierazi behar izan baitzuen hezkuntza-arloko ikuskaritzaren oinarrizko espezialitateak ezartzen dituen abenduaren 5eko 1538/2003 Errege Dekretua egiteko prozeduraren gainean negoziazio kolektiboa egon zen ala ez).


      90/2016 ABJI, par.: 29.etik 30.era


      


      E) Aldez aurretik onartzeko agindua


      Testua aldez aurretik onartzeko agindua 2015eko martxoaren 2an eman zen (XOEPLren 7.1 artikulua), eta, bertan, organo eskudunak ekimena Jaurlaritzara igortzeko asmoa zuela ezarri zen [Jaurlaritzari buruzko ekainaren 30eko 7/1981 Legearen 18 a) artikulua]. Hala ere, onartutako testua ez da erantsita ageri, eta, ondorioz, ezin da egiaztatu testua elebiduna ote den. Datu hori eduki gabe, Aholku Batzorde Juridikoak zailtasunak ditu espedientean egindako kontsultak eta txostenak ebaluatzeko.


      73/2016 ABJI, par.: 45.a


      


      II. Administrazio-egintzen administrazio-prozedura erkidea


      A) Hasiera


      Legitimazioa


      Lehenik eta behin, zehatz-mehatz aztertu behar da ea ondare-erantzukizuna planteatu den bezala baliatzea zilegi ote den, eta, horretarako, erantzukizun horren oinarriari erreparatu behar zaio.


      Hasierako idazkia erreklamaziogileek aurkeztu zuten, “adingabearen gurasoak ziren aldetik”, eta kalte-ordaina eskatzen zuten QT administratzeko erreserborio akastun bat ezarri eta erretiratzeko orduan beren semeak jasan zuen sufrimenduagatik.


      ELDA haurraren gurasoek ez dute zalantzan jartzen beren semearen heriotzaren kausa haren oinarrizko patologiaren ondorio izan zenik, baina zerbitzu mediko eskasa jasotzeak eragin zizkion kalte eta min moralaren ondoriozko kalte-ordaina eskatzen dute. Izan ere, “bere gaixotasun oso larriaren ondorioz pairatutako minez gain, jarri zioten erreserborioak ihesak zituen, egoera txarrean zegoen eta hondarrak zeuzkan, eta horrek ere kalte handia eragin zion”.


      Erreklamazioko arrazoi horrekin lotuta, honakoa zehaztu dute: “2012-09-06an jarri zitzaion lehen erreserborioa, baina kendu egin behar izan zitzaion 2013-01-11n, bere gorputzak baztertu egin baitzuen, infekzio/dehiszentzia baten ostean. 2013-10-10ean izan zuen leuzemia berriz ere, eta beste erreserborio bat jarri zitzaion. 2013-10-17an, zitostatiko-estrabasazio bat gertatu zen, eta erreserborioa ordezkatu egin zen, bertan ihes bat zegoela egiaztatu ondoren”. Horrez gain, “erreserborioa kendu ostean, ondorengo QT dosiak zuzenean jarri behar izan zitzaizkion bide periferikoetatik, horrek dakarren sufrimendu osagarriarekin, odol-hodiak haustearen ondorioz arazoak sor daitezkeelako, flebitisa eduki daitekeelako, bide egokiak aurkitzeko zailtasunen ondorioz tratamenduak denbora gehiago behar dezakeelako, eta abar”.


      Halaber, erreklamaziogileek alegatu dutenez, ondoren, … Ospitalean, ...(e)n ─bertara bideratu zuten beren semea muin-transplante bat egiteko─, tronbosi bat jasan zuen, jarri zitzaion azken erreserborioarekin lotuta. Azken hori erretiratu egin behar izan zitzaion, kirurgia bidez, 2014ko martxoaren 7an, eta zainetako kateter bat jarri behar izan zitzaion, Hickman motakoa. Adierazi dutenez, kontrolerako OTA toraziko batean zainetako kateter zahar baten hondarren irudiak ikusi ziren, “zehazki, …(e)ko Unibertsitate Ospitalean jarritako kateterrekoak: hondarretako bat, gutxi gorabehera zentimetro bateko luzeraduna, ezkerreko zain jugularrean zegoen, eta bestea, aldiz, eskuineko aurikulan”. Beren semea leuzemiaren berreroriko baten ondorioz hil izan ez balitz, hondar horien zioz “arrisku handiko beste ebakuntza bat jasan behar izango zukeen” hondarrok ateratzeko.


      Erreklamazio-idazkia eta azken alegazioak aztertuta ondorioztatu daitekeenez, ondare-erantzukizuna ELDA adingabeari ... Ospitalean jarritako erreserborioaren ondoriozko konplikazioen zioz eragindako kalteei buruzkoa da, eta konplikazio horiek osasun-jarduera zabarrarekin lotuta daude. Hau da, erreklamazio-idazkiaren irakurketa sinple bat aski da erreklamaziogileak beren seme adingabea ordezkatuz ari direla ondorioztatzeko.


      Kontuan hartu behar da ondare-erreklamazioa adingabea hil ondoren aurkeztu dela, eta, beraz, gurasoek une honetan beren semeak jasandako sufrimenduaren eta min moralaren kalte-ordaina eskatzea zilegi ote den hausnartu behar da, sufrimendu horren izaera hertsiki pertsonala dela kontuan hartuta.


      Horren harira, Kode Zibileko 661. artikuluaren arabera, bertako 659. artikuluarekin lotuta, pertsona bat hiltzen denean bere ondorengoen esku geratzen dira bere eskubide eta betebehar guztiak, heriotzaren zioz. Hori dela eta, prozesu-arauaren arabera (Prozedura Zibilaren urtarrilaren 7ko 1/2000 Legearen 16. artikulua ─PZL─), kausatzailearen oinordekoek haren lekuan jarraitu ahal izango dute prozesuan.


      Oinordetza horretan eskualdatu ahal diren eta ezin diren eskubideen gaineko araudirik ez dagoenez, jurisprudentzia-doktrinak adierazpide gisa ezarri ditu, eskualdatzeko ahalmenaren printzipio orokorraren salbuespenen artean, beren izaeraren ondorioz eskualdatu ezin diren eskumenak, hau da, izaera publikoa dutenak edo intuitu personae deritzenak, hots, legez edo konbentzionalki pertsonari bere bizitzan zehar dagozkion eskubide pertsonalak (Auzitegi Nagusiaren 1981eko otsailaren 17ko epaia ─RJ 1981\563─).


      Kasu honetan, ELDA adingabeari sortutako kalteen ondoriozko ordaina jasotzeko eskubideak guztiz izaera pertsonala dauka, eta, beraz, ezin da eskualdatu mortis causa. Bere oinordekoek, zentzu horretan, ez dute kaltetuen legezko izaera, ez baitzen kalte-ordain hori jasotzeko eskubidea aitortu, eta, horrenbestez, adingabeak ezin baitzuen ezer eskualdatu eskubide horrekin lotuta.


      Ondare-erantzukizuna aitortzeko asmoa baliatzeko ─eta, azken finean, kalte-ordaina jasotzeko eskubidea baliatzeko─, semea bizirik zegoen unean hasi beharko litzatekeen izapidea, une hartako baldintzen arabera. Hala, ez litzatekeen eskualdatuko asmo honetan azaltzen den eskubide subjektiboa, baina bai, ordea, prozeduraren barruko ordezko tokia, heriotzaren zioz. Halaxe jasotzen du, hain zuzen ere, PZLren 16. artikuluak, lehen ere adierazi dugun bezala.


      Horixe bera adierazi dute auzitegiek honako epaietan, besteak beste: Murtziako Justizia Auzitegi Nagusiaren Administrazioarekiko Auzien Salaren 2008ko abenduaren 12ko epaia (JUR 2009\212401); Kanariar Irletako (Palmak) Justizia Auzitegi Nagusiaren Administrazioarekiko Auzien Salaren 2005eko apirilaren 15eko epaia ─JUR 2005\132380─, eta Nafarroako Justizia Auzitegi Nagusiaren Administrazioarekiko Auzien Salaren 2003ko urriaren 17ko epaia ─RJCA 2004\8─). Auzitegi Gorenaren Administrazioarekiko Auzien Salak, era berean, kalte moralaren izaera guztiz pertsonala aitortzen du (adibidez, 2002ko abenduaren 30eko epaian ─RJ 2003\242─).


      Gurasoek une honetan beren semearen izenean erantzukizunaren ziozko ekintzaz baliatzeko aukera dutela baztertuta, osasun-jarduera singularizatuaren zioz jasan dituzten kalteengatik iure proprio kalte-ordaina eskuratzeko legitimazioa ote duten aztertu behar da.


      Ildo horretatik, erreklamaziogileek ez dute argi eta garbi adierazi zein den jasan duten kalte morala, hau da, ez dute zehaztasunez xedatu zein den kaltetu izaera, eta, beraz, izapidetzen ari den ondare-erantzukizuneko prozedurako legitimatu izaera ematen dien egoera.


      Erreklamazio-idazkiaren azken zatian soilik adierazten da beren izenean ere kalte-ordaina jasotzeko asmoa dutela: “Zerbitzu mediko eskasaren ondorioz gure semeari sortutako kalteen ordainetan eta adingabeari eta haren gurasoei sufrimendu osagarriaren ondorioz eragindako kalte moralaren ordainetan eskatzen da”.


      Hala, modu nahiko nahasian agertzen da gurasoek erantzukizun-ekintza honetan duten interesa, ez baita zehatz-mehatz jasotzen pairatutako kaltea. Edonola ere, aipatutako min morala eragin zuen sufrimendu osagarria, kalte-ordaina jaso behar duena, haien semeak jasan zuen.


      Kalte horren irismena berariaz azalduta ez dagoenez, Batzordeak ezin du “afektu-kaltea” deritzona egon dela aitortu. Termino hori erabiltzen da, hain zuzen ere, biktimarekin lotutako pertsona batzuek kaltetuaren minaren ondorioz jasaten duten min morala izendatzeko. Eta, kasu honetan, beste kalte espezifikorik alegatu ez denez, ELDA haurraren gurasoen kaltetu izaera onartzeko, beren semearen sufrimenduaren ondorioz amak edo aitak jasan duten min psiko-afektiboa onartu behar da, kasu honetan nabarmena dena.


      Hori guztia dela eta, ELDAren gurasoen erreklamazioa soilik aztertu du Batzordeak, gaitzetsi dituzten osasun-jardueren ziozko kaltetu izaera aitortzekoa, jarduera horiek kalte-ordaina behar duen min morala eragin dietela ulertzen duten heinean.


      50/2016 ABJI, par.: 27.etik 44.era


      


      Udalak adierazi duenez, jabe-erkidegoak ez du legitimaziorik ondare-erantzukizunaren ziozko erreklamazioa egiteko, 2004ko abenduaren 13aren eta 2014ko uztailaren 11ren arteko aldian gertatutako kalteen ondorioz. Izan ere, HELen [Hirigintza Erakunde Laguntzailearen] batzar orokorrak, 2009ko azaroaren 17an eginak, hura desegitea eta bere eginkizunetan ordezkatuko zuen jabe-erkidegoa sortzea erabaki zuen arren, erabaki hori ez zen eraginkor bihurtu Euskal Autonomia Erkidegoko Justizia Auzitegi Nagusiaren Administrazioarekiko Auzien Salaren 2014ko uztailaren 11ko epaia eman zen arte. Epai horrek, zehazki, udalaren ebazpenak indarrik gabe geratzen zirela berretsi zuen, eta, era berean, ebazpen horiek indarrik gabe uzten zuten HELen 2009ko azaroaren 17ko erabakia.


      Halaber, adierazitakoaren arabera, 2009ko azaroaren 17an egindako Batzar Orokorrean hartutako erabakian ez da agertzen jabe-erkidegoaren aldeko aitortzarik, eskumena ematen dionik bere izenean ondare-erantzukizuneko erreklamazioak aurkez ditzan Mungiako Udalean, urbanizazioaren kontserbazioaren gainean sortutako ustezko kalteen ondorioz.


      Udal-salbuespena ezin da onartu. Izan ere, bi erakundeen ordezkariak argudiatu duenez, ... HEL oraindik ez dago iraungita, formalizatzeke baitago hura desegiteko eta likidatzeko prozedura Bizkaiko Hirigintza Intereseko Elkarteen Erregistroan inskribatzeko izapidea, eta, beraz, oraindik ere nortasun juridikoa daukalako. Horrenbestez, kasu honetan, aztertzen ari garen ondare-erantzukizuneko erreklamazioa jartzeko eskumena dauka, eta eskumen hori erregistroko inskripzioa formalizatzen den unean iraungiko da; laster, antza.


      179/2016 ABJI, par.: 40.etik 42.era


      


      B) Instrukzioa


      Interesdunen entzunaldia


      Hau da, ebazpen-proposamena ezarri baino lehen, erreklamaziogileak aztertu ezin izan duen dokumentazio bat gehitu da espedientera.


      Antzemandako gertaera horren irismena baloratzeko, kontuan hartu behar da irregulartasun horri ezin zaiola automatikoki aplikatu erabateko deuseztasun-bizioen izaera (azken horiek salbuespen-kasuetan eta interpretazio mugatzaileetan ematen baitira). Formazko bizioak daudela adierazteko printzipio orokorra deuseztagarritasuna da, eta deuseztagarritasuna dagoela esaten da, soilik izapide bat egin ez delako edo txarto egin delako egintza amaitu ezin bada edo interesdunak babesik gabe geratzen baldin badira (AJAPELen 63.2 artikulua). Beti zaindu behar da babesik gabe geratzea eragiten duen gertaera, jurisprudentziak erreklamatzen duen zentzu material eta dinamikoarekin, kasuaren inguruabarrak arretaz zainduz.


      Kontsultatu den kasuan, interesdunak, bere alegazioak igortzean, ez du eduki prozeduran eztabaidatutako gaietako bati bereziki eta nabarmenki eragiten dion dokumentu bat ─eta halaxe adierazi du bere idazkian─: itxarote-zerrenda kirurgikoan izan duen egonaldiari eta horrek prozesu klinikoan izan duen eraginari buruz ari gara. Ebazpen-proposamenak, hala ere, gai horren berri eman du, UOko dokumentazioa eta Ikuskaritzaren txosten osagarria aztertu ondoren.


      Hori dela eta, erreklamaziogilea babesik gabe geratu ez dadin, Batzorde honen ustez beharrezkoa da instrukzioarekin jarraitzea, eta, hala, alegazioak egiteko aukera eman dakiola, berak eskatutako ondare-erantzukizuneko espedientean ageri diren jarduera guztiak aztertu ondoren, entzunaldi-izapidea ireki ondoren sartu diren agiriak barne. Ondoren eman beharko da ebazpen-proposamena.


      5/2016 ABJE, par.: 11.etik 14.era


      


      Hala ere, kontuan hartu behar da Ikuskapen medikoaren bigarren txostena, 2016ko urtarrilaren 29koa ─horrekin batera doa “Pediatriako Zainketa Intentsiboen Espainiako Elkartearen eta Pediatriako Larrialdien Espainiako Elkartearen arteko adostasun-agiria, pediatriako sepsis larriaren eta shock septikoaren erabilerari buruzkoa”─, erreklamaziogileak entzunaldi-izapidean azken alegazioak egin ondoren igorri dela (bere azken idazkia 2015eko azaroaren 12an erregistratu zen). Hori dela eta, ez du aukerarik izan izapidetu den prozesu osoaren gaineko iritzia emateko, Erregelamenduaren 11. artikuluak entzunaldi-izapidea egiteko uneari buruz ezartzen duenari jarraikiz (“Prozedura hasitakoan, eta ebazpen-proposamena idatzi baino lehen, interesduna jakinaren gainean jarriko da…”).


      Edonola ere, Batzordearen aburuz erreklamaziogileak ez du babesgabezia materialik jasan, ikuskariaren bigarren txostenak lehenengoan azaldutakoa berresten baitu. Hau da, lehenengoan adierazitakoa zehaztasun gehiagoz garatzen du, baina ez du espedientean agertzen ez den gertaera berririk sartzen, ez eta lehen txostenean (berak ezagutzen duen horretan) azaldutakoez bestelako argudiorik ematen ere.


      61/2016 ABJI, par.: 26.etik 27.era


      


      Txostenak


      Hala ere, proposamenak aipatutako zenbatekoa %25 murrizten du, PBB andrearen patologia daukaten pazienteei egotzitako heriotza-tasan oinarrituta. Zehazki, honakoa baieztatu da:


      Pazienteak aurretik ere bazituen arrisku-faktore batzuk, besteak beste diabetesa eta aurretiazko gaixotasun koronarioaren aurrekaria. Gaixotasun horiek, tratamendu egokia izan arren, sindrome koronario akutuaren pronostikoa kaltetzen dute.


      Medikuntzako literaturaren esanetan, diabetesa duten pazienteen %80 arteria koronarioen ateroma-erasanari lotutako bigarren mailako sindrome koronario baten ondorioz hiltzen da.


      Patologia hori (diabetesa), hipertentsio arteriala eta aurretiazko gaixotasun koronarioaren aurrekaria arrisku-faktore independenteak dira, eta batak bestea indartzen dute.


      Sindrome koronario akutuaren ospitaleko heriotza-tasa, lehen episodioa denean, %5,7 eta %11,5 bitartekoa da, argitaratutako serieen arabera.


      Diabetesak, berez, heriotza-arriskua hirukoizten du sindrome koronario akutuaren kasuetan.


      Beste azterketa batzuen arabera, bat-bateko heriotza jasateko arriskua sindrome metabolikoa duten pazienteen artean %25ekoa da.


      Nolanahi ere, kalte-ordainen zenbatekoa murriztea egokia ote den zehazteko, Batzordearen iritziz ezinbestekoa da kasu zehatz bakoitza aztertzea ─horixe da modu bakarra kalte-ordaina modu bidezkoan aplikatzen dela ziurtatzeko, ahal den neurrian─, aditu edo organo espezializatu batek kasuan kasuko alderdi medikoak baloratu ondoren. Antzeko kasuetan adierazi dugun bezala (guztien partez, 120/2015 irizpena), ondore horietarako bidezkoa da ikuskapen medikoak prozedura horietan bere txostenetan egiten duen azterketa, hura baita organo tekniko espezializatua.


      Ikuskapen medikoaren txostena, berez adituen froga bat ez den arren, kasuan kasuko egoeren gainean egindako epai bat da, kasuaren eta inplikatutako osasun-administrazioaren nahiz pertsonen gainean profesionaltasuna, objektibotasuna eta inpartzialtasuna erabiliz egin dena (halaxe adierazten dute auzitegiek ─besteak beste, Madrilgo Justizia Auzitegi Nagusiaren 2015eko uztailaren 24ko epaiak─).


      Kasu honetan, prozeduraren instrukzio-organoak egindako ebazpen-proposamenean dator kalte-ordainaren zenbatekoaren murrizketa, datu estatistikoen eta baloratutako egoerekin lotutako literatura zientifikoko erreferentzia generikoaren arabera. Azken hori ez da zehaztu, eta, beraz, ezin da egiaztatu. Horrenbestez, datu horiek soilik izanda, eta prozedurako ikuskapen medikoaren txostena falta denez ─edo adituen txosten espezializatua─, Batzordeak ezin du proposamen hori automatikoki balioetsi.


      42/2016 ABJI, par.: 30.etik 33.era


      


      Froga


      Frogari dagokionez, erreklamazioak lekuko bat identifikatu zuen bere hasierako idazkian, eta froga egiteko eskatu zuen. 2015eko abenduaren 15ean, beste idazki bat bidali zuen, eta, bertan, lekukoari dei egiteko beharra gogorarazi zuen. Azkenean, lekukoak bi mezu elektroniko bidali ditu frogatzat.


      Lekukoen froga egiteko modu hori dela-eta, Batzordeak lehendik ere adierazi du instrukzioan lekukoen aitorpenak posta bidez helarazteko eskaintza hori irregularra dela, modu horrek ez baitu ahalbidetzen instruktorea bertan egotea eta berehalakotasuna eta kontraesana bermatzea. Printzipio horiek jasotzen dira, zehazki, lekukoen galdeketa-frogei buruzko legezko arauetan (Prozedura Zibilaren Legearen 360. artikulua eta hurrengoak), ordezko moduan aplikatu behar diren horietan.


      Kasu batzuetan, prozedurazko irregulartasun huts bat baino ez da, baina honako kasu honetan beste dimentsio bat dauka, enpresak eta jabe-erkidegoak azaldu baitute beren alegazioetan beren ustez ez dagoela datu objektiborik erreklamaziogileak istripuaren gertaeraren gainean eman duen bertsioa babesteko. Eta ezin da ahaztu biek, bai enpresak, bai jabe-erkidegoak, interes zuzena dutela froga egiten den unean egoteko, zuzenean eragiten baitie udalak ordezko gisa duen ustezko erantzukizuna aztergai duen erreklamazioak, honakoa berresten du-eta: “erantzukizun zuzena izan dezakete ... enpresak eta jabe-erkidegoak”.


      1/2016 ABJE, par.: 13.etik 15.era


      


      Hala ere, adierazi beharra dago ez dela egokia entzunaldi-izapidearen ostean beste froga bat egitea, ikuskaritzak kaltearen ebaluazio ekonomikoaren gainean egindako txostena kasu, baldin eta izapidea errepikatzen ez bada, erreklamaziogileak hura ikusi eta baloratzeko aukera izan dezan.


      Nahiz eta beste kasu batean horretarako espedientea itzuli eta zuzendu beharko litzatekeen, kasu honetan ez dugu uste beharrezkoa denik.


      Lehenik eta behin, prozeduran atzerapen nabarmena jasan delako eta erreklamaziogilearen interes nagusia prozedura atzerapen gehiagorik gabe ebaztea delako. Bigarrenik, ebazpen-proposamenak ez duelako alderdi hori esanguratsutzat jotzen erabakia hartzeko, eta ezin delako ahaztu ebazpena bat etorri behar dela balorazioaren guztiz bestelakoa den formula batez baliatu den erreklamazioan egindako eskariekin.


      223/2016 ABJI, par.: 20.etik 22.era


      


      Erreklamaziogilearen esanetan, atzerapen horren ondorioz aukera terapeutiko bat galdu da. Bada, egoera hori aztertzean eta atzerapena lex artis delakoaren kontra doala egiaztatu ondoren, kontuan hartu behar da halako kasuetan frogaren karga alderantzikatu egiten dela, eta, beraz, osasun-administrazioa izan behar dela atzerapen hori gorabehera azkenean kalte hori gertatuko ote litzatekeen (saihestu ezinekoa delako) frogatu behar duena.


      Irregulartasuna frogatutakoan, tratamendua modurik egokienean egin ez dela edo atzerapenez egin dela egiaztatu ondoren, administrazioaren erantzukizuna da justifikatzea ea, zuzen jokatu ez arren, erreklamazioa eragin duen amaiera berdina izango litzatekeen.


      Auzitegi Gorenaren 2007ko uztailaren 12ko epaiaren esanetan (RJ 4993), Auzitegi Gorenaren 2007ko martxoaren 20ko epaia aipatuz:


      Eta emaitzak lortzeko bitartekoen erabilera oker hori, txosten medikoetan aipatzen dena eta diagnostikoaren akats mediko haren ondorioz gertatu zena, zigortu egin daiteke, baldin eta egiaztatzen bada, epaietan gertatzen den bezala, emaitza kaltegarri bat eragin dela, errekurtsogileari eskatu ezin zaiona. Ondorioz, ondare-erantzukizuneko ondoreei dagokienez, ez da esanguratsua tratamendu egokiak ─diagnostiko egokia egin izan balitz aplikatzekoa─ amaiera arrakastatsua izango ote zukeen frogatzea, hau da, inolako sekuela kardiologikorik gabe edo azkenean eragin zituenak baino sekuela txikiagoekin amaituko ote zen ziurtatzea. Ondorioz, argi dago praxis mediko okerra egon zela gaixotasuna diagnostikatzerakoan, eta praxis oker horren aurrean administrazioaren erantzukizuna zen azkenean egon ziren sekuela kardiologikoak tratamendua edozein izanda ere gertatuko ote liratekeen (saihestu ezin zirelako) frogatzea. Epaien kasuan ez da halako frogarik egin.


      Hau da, ezinbestekoa izango da osasun-administrazioak egiaztatzea ez zegoela eragindako kaltea saihesteko inolako aukerarik. Erreklamaziogileari ezin zaio eskatu sendatzeko aukeraren bat ote zegoen froga dezala.


      223/2016 ABJI, par.: 40.etik 43.era


      


      Ebazpen-proposamena


      Ebazpen-proposamena ez da ageri, ez behintzat izen horrekin, baina kontratistaren alegazioak txosten juridiko batean baloratu eta baztertu dira, eta halaxe jakin ahal izan du Batzorde honek prozeduraren amaieran hartu nahi den erabakiaren nondik norakoa. Edonola ere, gogorarazi beharra dago proposamen hori nahitaezkoa dela, eta instrukzioa amaitutakoan idatzi behar dela. Bertan, instruktoreak prozeduraren ondoriozko alderdi guztiak baloratu behar ditu, eta, zehazki, kontuan hartu behar ditu interesdunek aurkeztu dituzten alegazioak eta agiriak edo bestelako judizio-elementuak.


      60/2016 ABJI, par.: 9.a


      Ikus 38/2016 ABJI par.: 10.a


      


      III. Administrazio prozeduraren espezialitateak


      A) Administrazio-kontrataziorako prozedura


      Batzorde honek, jakinik badagoela interpretazio bat ─Erregelamenduaren 109. artikuluak hitzez hitz dioenean oinarritzen dena─ ulertzen duena artikulu horrek, izapideak ez ezik, izapideen ordena ere ezartzen duela, uste du entzunaldiaren izapidea ─hari buruz lehen esandakoaren ildotik─ beti egin behar dela, behin espedientea instruituta, izapidetutako espediente osoaren gainean, ebazpen-proposamena idatzi baino lehen.


      176/2016 ABJI, par.: 9.a


      


      B) Ondare-erantzukizunaren erreklamazioak


      Hasiera


      Erreklamatzeko epea


      Erreklamaziogileak bere erreklamazioaren oinarrian azaldu dituen datak aztertuta, eta berak berariaz azaldu duenez, 2011ko irailean jakin zuen haurra zenetik hortzetan jasan dituen kalteak (konponketak egin behar izan zizkioten 15 urte zituenean, eta ondoren, 27 urterekin) lotuta zeudela bere mediku pediatrak 6 eta 7 urte zituenean (1975 eta 1976 artean) errezetatu zion botika batekin; zehazki, tetraciclina zuen botika batekin.


      Espedientearen arabera, 2010ean CCM andreari hortzen lehen azterketa bat egin zitzaion ...(e)ko hortz-klinikan (azterketa horren ziozko ordainagiria ageri da, 2010eko azaroko dataduna), eta, bertan, ondoren, hainbat konponketa-jarduera egin zizkioten. Orain, jarduera horien ziozko kalte-ordaina eskatzen du.


      Azaldutakoari jarraikiz ondorioztatu daitekeenez, CCM andreak 2014ko ekainaren 17an aurkeztu zuen erreklamazioa administrazioaren bulegoetan, hau da, kaltearen jakitun izan eta erantzukizun-ekintzaz baliatu zitekeen unetik ia hiru urte igaro ondoren. Erantzukizun-ekintza preskribatuta zegoen orduan, AJAPELen 142.5 artikuluan aurreikusitako epea igaro baitzen.


      19/2016 ABJI, par.: 18.etik 20.era


      


      Jurisprudentzia ugari dago kalte iraunkorren eta kalte jarraituen arteko bereizketari buruz, bai eta ondare-erantzukizunaren ekintzaz baliatzeko epearen zenbaketari buruz ere. Baina, hala ere, kasuistika aberatsa den arren, badaude zenbait kasu hasiera batean aipatu bi kategorietako batean sartzeko zailak direnak.


      Kontsultatu zaigun kasuan, 2011ko azaroaren 23an egindako ebakuntza kirurgikoaren ondoriozko konplikazioak 2013ko apirilaren 19an egonkortu ziren, pazienteari alta eman ziotenean, sintomarik ez zuela-eta, DUHko kirurgia orokorreko zerbitzuak emandako txostenaren arabera. Ondorioz, egun horretatik aurrera hasten da zenbatzen ondare-erantzukizunaren ekintzaz baliatzeko epea. Ondoren, kirurgia orokorreko kanpo-kontsultetan kontrolak egiten jarraitu du, eta ez da sintomatologiarik antzeman, kontroletan normaltasuna gailendu baita.


      Halaber, ezin da harremanik ezarri erreklamazioaren oinarriaren eta jasan dituen ospitaleratze berrien artean. Honako ospitaleratze hauei buruz ari gara: (i) 2013ko abenduan, dibertikulitis sigmoideoa; tratamendua: digestio-atsedena eta antibiotikoak; eta (ii) 2014ko urrian, jatorri ezezaguneko sukarra, hainbat tratamendu eta kontrol jaso zituena anastomosi biliodigestiboaren gainean, behazun-buxaduraren zantzurik gabe.


      Azaldutakoari jarraikiz ondorioztatu daitekeenez, ST andreak 2015eko martxoaren 5ean aurkeztu zuen erreklamazioa, hau da, erantzukizun-ekintzaz baliatu zitekeen unetik urtebete luze igaro ondoren. Erantzukizun-ekintza preskribatuta zegoen orduan, AJAPELen 142.5 artikuluan aurreikusitako epea igaro baitzen.


      82/2016 ABJI, par.: 43.etik 46.era


      


      Kontsultatu zaigun kasuan, erreklamazioa ez da aurkeztu zuzenean kalteak sortu edo sekuelak eragin dituen osasun-administrazioaren jarduera baten ondorioz; horren ordez, programatutako ebakuntza kirurgiko baterako itxarote-zerrendan egondako atzerapenen ondoriozko kalteak (banakatuta ageri direnak) dira erreklamatu direnak. Administrazioaren azken jarduera atzerapenaren zioz aurkeztutako kexa bat izan zen. Kexa hori ...(e)ko Ospitaleko paziente eta erabiltzaileen arreta-zerbitzuan aurkeztu zen, 2012ko maiatzaren 28an. Bestalde, zentro pribatu batean egindako ebakuntza kirurgikoa 2012ko azaroaren 11n gauzatu zen, eta ez da altaren datarik ageri.


      Erreklamazioa 2014ko martxoaren 18an aurkeztu zen. Hau da, aurreko paragrafoan adierazitako daten artean zenbaketarako lehenengo eguna edozein izanda ere, urtebete baino gehiago igaro da.


      Azaldutakoari jarraikiz ondorioztatu daitekeenez, SFL andreak 2014ko martxoaren 18an aurkeztu zuen erreklamazioa, hau da, erantzukizun-ekintzaz baliatu zitekeen unetik urtebete luze igaro ondoren. Erantzukizun-ekintza preskribatuta zegoen orduan, AJAPELen 142.5 artikuluan aurreikusitako epea igaro baitzen.


      86/2016 ABJI, par.: 33.etik 35.era


      


      Orokorrean, osteosintesi-materiala erabiltzen den ebakuntzetan, material horren gainean gertatzen dena (ateratzen bada nahiz ez) ez da zenbatzen preskripzio-epearen hasiera-data zehazteko orduan (kasu honetan, honakoen artean igarotako denbora: “pentsatuko du osteosintesi-materiala ateratzeko eragiketa egin nahi duen” eta “ez du osteosintesi-materiala ateratzeko eragiketa egin nahi”).


      Halaxe ondorioztatu da Auzitegi Gorenaren 2010eko maiatzaren 26ko epaitik (RJ 2010/3491) eta 2011ko uztailaren 18ko epaitik (RJ 2011/6123). Epai horien arabera, jurisdikzio zibilak ezarri dituen arren, jasandako lesio-moten arabera emandako tratamendua amaitzean, sekuelak behin betiko zehaztuta geratzen dira, baita erreklamaziogilea osteosintesi-materiala daukan pertsona izanagatik sortzen diren horiek ere, “ezin baita sendatu edo hobetu ondorengo tratamendu batekin”, eta “osteosintesi-materiala kentzeak” ez baitu esan nahi sekuelak finkatuta ez zeudenik.


      Motordun ibilgailuen zirkulazioko aseguru eta erantzukizun zibilaren gaineko Legearen (urriaren 29ko 8/2004 Legegintzako Errege Dekretuaren bidez onartutakoa, irailaren 22ko 35/2015 Legeak emandako idazkuntzan, zeinak Zirkulazio-istripuetan pertsonei eragindako kalte-galerak baloratzeko sistemaren erreforma ezartzen baitu) testu bategineko 93. artikuluak berariaz adierazten du sendatze-prozesuaren amaieran jarraitzen duen osteosintesi-materialak “sekuela izaera duela”.


      102/2016 ABJI, par.: 22.etik 24.era


      


      Kasu honetan, erreklamaziogileak, ekintzaz baliatu zenean, ezin zuen zehaztu, ezta partzialki ere, ordaina jaso behar zuen kaltea, eta, halaxe aitortu zuen, bai 2015eko apirilaren 27ko erreklamazio-idazkian, bai ondoren 2015eko ekainaren 2an aurkeztu zuen idazkian. Ikuspegi horretatik, argi dago ekintza arinegi aurkeztu zela, eta, ondorioz, bere garaian arrazoi horren zioz baztertu zitekeen. Hau da, erreklamaziogileari erreklamatutako kaltea benetakoa, zehazteko modukoa eta ekonomikoki ebaluagarria zen unera arte itxaroteko eskatu ahal izan zitzaion. Auzitegi Gorenak aipatu 2006ko abenduaren 19ko epaian adierazi duenez, sekuelen errealitatea eta irismena ezagutuko dira, soilik alta medikoa ematen denean. Bitartean, behin-behineko egoera bat izango da, eta ez benetako mina. Gauza bera esan liteke oraindik burutu ez diren lesioen sendatze-aldiarekin edo sekuelekin lotutako kalte moralari buruz.


      Nolanahi ere, Batzordeak kontuan hartu behar du ebazpen-proposamenak, 2016ko maiatzean igorriak, frogatutako gertaeren artean jasotzen duela erreklamaziogileak errehabilitazio kardiakoko zerbitzuaren eskutik nahiz bere familia-medikuaren eskutik lanerako alta jaso zuen unea. Ondorioz, gaur egun, osasun-administrazioak beharrezko datuak dauzka erreklamazioaren funtsa jorratzeko, egin duen bezala. Izan ere, hala badagokio, sortutako kalteak baloratu ditzake, erreklamaziogilearen lesioak gainditu direnean edo sekuelak egonkortu direnean.


      141/2016 ABJI, par.: 41.etik 42.era


      


      Erreklamazioa jartzeko epeari dagokionez, udalaren ebazpen-proposamenak dio 2015eko abenduaren 4an aurkeztutako ondare-erantzukizuneko erreklamazioa, 2004ko abenduaren 13aren eta 2014ko abenduaren 4aren arteko aldian gertatutako ustezko kalteen zioz, ez dela bidezkoa, preskribatu egin baita erreklamazioa aurkezteko eskubidea, AJAPELen 142.5 artikuluan eta martxoaren 26ko 429/1993 Errege Dekretuaren 4.2 artikuluan aurreikusitakoaren arabera.


      Horren harira, erakunde erreklamaziogileen ordezkariaren ustez, kasu honetan kontuan hartu behar da, Mungiako Udalak gaur egun berari dagozkion betebeharrak beregain hartu gabe jarraitzen duenez, kalteak jarraituak direla eta ondoz ondo gertatu direla, luzaroan egon baitira eta denboraldi luzea behar baitute beren ordezkarietan izaten ari diren ondorioak ekonomikoki ebaluatzeko.


      Batzordearen ustez, hala ere, ez dira kalte jarraituak, baizik eta kalte iraunkorrak.


      Auzitegi Gorenaren 1997ko azaroaren 5eko epaiak (RJ/1997/8298) dioenez, Administrazioaren ondare-erantzukizuneko kasuetan erreklamatzeko urtebeteko epea:


      Hasten da erreklamaziogilearen ondarean ondorio kaltegarriak egonkortzen direnetik, hau da, horien irismena eta hedadura baloratzeko ezagutza nahikoa dagoenean, kontuan hartuta Kode Zibilak «actio nata» printzipioa jarraitzen duela eta 1969. artikuluaren arabera era guztietako ekintzak preskribatzeko denbora, bestelakorik zehazten ez duen xedapen berezirik ez dagoenean, ekintza horiek baliatu daitezkeen egunetik hasiko dela zenbatzen, hau da, erantzukizuna eskatzen denerako preskripzio-epea zenbatzen hasiko da kaltetuak jasan zuen kaltearen berri izan zuen unetik. Ekintzaren preskripzio-epeak dio kaltearen berri izaten denean hasten dela zenbatzen epe hori, nahiz eta ez den beharrezkoa erreklamaziogilearen zenbateko likidoa zenbaterainokoa den jakitea.


      Auzitegi Gorenaren 1998ko urtarrilaren 23ko epaiak adierazten duenez (RJ 1998\569):


      Kalte iraunkorretan, horiek sortu dituen ekintza egindakoan emaitza kaltegarria guztiz zehaztuta geratzen da, eta behin betiko ebaluatu edo zenbatetsi daiteke; hala, kaltea larriagotzen bada, beste gertaera baten ondorioz izango da. Bestalde, kalte jarraituko kasuetan, egunez egun sortzen direnez eta apurka-apurka larriagotzen direnez, jarraitutasun-irtenbiderik gabe, hasierako gertaera baten ondorioz, emaitza kaltegarria ezin da behin betiko ebaluatu hari amaiera emateko beharrezko diren neurriak ezartzen diren arte, hau da, jurisprudentziari erreparatuta, preskripzio-epea ez da zenbatzen hasten kalte jarraituen kasuan ondorio kaltegarriak eteten ez diren arte; kalte iraunkorren kasuan, aldiz, jarrera kaltegarria sortzen den unean bertan hasten da zenbatzen epe hori.


      Auzitegi Gorenaren 2005eko martxoaren 22ko epaiak dioenez (RJ/2005/5977):


      Kalte iraunkorrak dira horiek sortzen dituen ekintza gertatzen den unean bertan agortzen direnak. Halakoetan, horien emaitza kaltegarriak denboran zehar aldagaitz eta egonkor jarraitzen du, eta epea jarduera edo gertaera kaltegarria sortzen den unean bertan hasten da zenbatzen. Bestalde, kalte jarraituak dira kaltea egunez egun larriagotzen direneko egoerak, luzaroan hedatzen direnak, jarraitutasun-irtenbiderik gabe, eta, kasu horietan, erantzukizunaren ekintza preskribatzeko epea ezin da zenbatzen hasi ondorio kaltegarriak agortzen diren arte. Aztertzen ari garen kasu honetan, kalte jarraituen hipotesi bat dugu, ondorio kaltegarriak larriagotzen ari baitira egunez egun, plantazio osoa galdu arte.


      Auzitegi Gorenaren 1980ko abenduaren 12ko epaiak argudiatzen duenez (RJ/1980/4747):


      … «Kalte jarraituak», beren adiera egokian, eta «kalte iraunkorrak» edo bat-bateko ekintza batek jarraitzearen ondorioz sortutakoak ezin dira identifikatu ondoz ondoko ekintza batzuek beren bilakaera kaltegarrian emaitza kaltegarri bat sortzen duten horiekin, baldin eta emaitza hori errepikatutako kalteak batze hutsaren emaitza baino kaltegarriagoa bada, sala honek 1971ko urriaren 26ko epaian adierazi zuen bezala (RJ 1971\4158); eta, kasu honetan, auzialdiko auzitegiak, errekurtsoko aurrekariak ezartzeko unean adierazi den moduan, kalteen urteko kausazioan «quantum» bat adieraztea ezinezkoa denez, zenbateko oso bat atera du, non gaztainondoek jasandako kaltea azpimarratzen den, beren garapen eta etekina murriztu egin baita, eta baita beste espezie batzuena ere, gasen eta errauts edo hautsen ondorioz, denboran zehar luzatu batira; beraz, azken emaitzaren esanahi ekonomikoa balio handikoa da.


      Auzitegi Nagusiaren 2010eko uztailaren 14ko epaiak (RJ 2010/5152) instantziako salaren argudioak jasotzen ditu. Horren arabera, kasu honetan ez da kalte jarraitua, hiru arrazoi direla-eta:


      1. Demandan kontzeptu ezberdinen ziozko zenbatekoak erreklamatzen dira, denboran zehar ezin hobeto mugatuta agertzen diren gertaerekin lotuta… 2. Kalte jarraituen edo ondoz ondokoen eta etenik gabekoen gaineko jurisprudentziaren arabera preskripzio-epea ez da zenbatzen hasten behin betiko emaitza gertatzen den arte, baina, hala ere, hori hala da baldin eta ezin bada gertatutako seriea etapa ezberdinetan edo gertaera bereizietan zatikatu; 3. Aztertutako kasuan frogatutako gertaerak zatikatu edo bereizi egin ahal dira, alegazioekin, oinarriekin eta demandaren eskariekin lotuta (…).


      Auzitegi Nagusiaren 2014ko ekainaren 17ko epaiak (RJ 2014/4372) bere egiten du instantziako salaren argudio hau:


      Horren harira, kaltea sortu da hain zuzen ere hirugarrenek egunero urratu dutelako establezimenduak ixteko ordua, eta, beraz, argi dago ezin dela aplikatu kalte jarraituaren doktrina, jarduleak 2005eko urtarrilaren 4an Administrazioaren hutsunezko jardueraren ziozko kalteak (1995az geroztik) erreklamatu dituenean adierazi duen bezala. Izan ere, ordutegia urratzen den egun bakoitzean mugatu daiteke ─demandak jarraitzen duen tesian─ bezeroak galtzearen ondoriozko irabazia. Halaber, hurrengo eguneko urraketak beste ekintza kaltegarri bat eragiten du, eta horrek ere dagokion kaltea sortzen du, haren kalte-ordain eta guzti. Ondorioz, urtebete igarotzearen ziozko preskripzioaren alegatua antzeman dezakegu, aurkaratutako aginduan aipatutako 142.5 artikuluarekin lotuta, administrazioak demandari erantzuterakoan baliatu duen bezala.


      Jurisprudentziak beti eskatzen du kalte jarraitua antzeman ahal izateko “ez dadila zilegi izan jazarritako seriea etapa ezberdinetan edo gertaera bereizietan zatikatzea”. Horien artean gailentzekoak dira Auzitegi Nagusiaren 2016-07-04ko epaia (RJ/2016/2897), 2014-01-29koa (RJ/2014/796), 2010-07-14koa (RJ/2010/5152), 1993-03-15ekoa (RJ/1993/2284) eta horietan aipatzen direnak.


      ... HELek egindako ordainketa bakoitza kalte bat zen berarentzat, eta kalte hori ez zen aldatzen denboraren poderioz; ondorioz, ondoz ondoko ordainketek ez dute eragiten errepikatutako gertaera larrien batura hutsak baino emaitza kaltegarriagoa. Horixe da, hain zuzen ere, jurisprudentziak eskatzen duen faktorea, kalte jarraitua antzemateko. Hori dela eta, ez zegoen zertan denborarik itxaron, udalaren inhibizioak eragiten zuen kaltea ezagutu ahal izateko.


      Urbanizazioko auzokideen ordezkariek kaltearen dimentsioaren berri izan zuten unea da, zehazki, udalak ordaindu behar zituen hirigintza-zerbitzuen berri izan zuten unea, eta une horretan bertan egin zezaketen bidezko erreklamazioa. Ondorioz, horixe da urtebeteko preskripzio-epea zenbatzen hasteko eguna ere, AJAPELen 142.5 artikuluan arautzen dena.


      2009ko maiatzaren 11 izan zen egun hori, egun horretan bertan ezarri baitzuen Euskal Autonomia Erkidegoko Justizia Auzitegi Nagusiaren Administrazioarekiko Auzien Salak 315/2009 epaia, Bilboko Administrazioarekiko Auzien 2. zenbakiko Epaitegiaren 2006ko apirilaren 19ko 296/06 epaia berresten duena. Azken horren bidez aitortzen zen, zehazki, 2004ko irailaren 13an ... HELek eskatutako baimena administrazioaren isilbidez eman zela, eskaria aurkeztu eta hiru hilabetera. Baimen horren xedea hirigintza-erakundea desegitea zen, eta, horren arabera, udalbatzak beregain hartzen zituen urbanizazioa kontserbatzeko betebeharrak.


      Horrenbestez, ezin da justifikatu une jakin batean ... HELek Udalak finantzatu behar zituen hirigintza-zerbitzuen zioz egindako gastu guztiak erreklamatzea bidezkoa denik. Ia hamar urteko gastuak diren horiek partida ezberdinetan eta urteka zehaztuta daude, ordainketa bakoitzaren agirietan oinarrituta.


      Erreklamazioak berak agerian uzten du kaltearen dimentsioa aski ondo ezagutzen zutela erreklamazioa sustatu dutenek, adierazi den datatik, eta zorra etapa eta gertaera bereizietan zatikatu daitekeela. Ondorioz, kalte iraunkorrak direla ulertu behar da, eta, ez, ordea, kalte jarraituak. Gaia beste modu batera ulertuz gero, erreklamaziogilearen esku geratu litzatekeen erreklamazioa sustatzeko unea, legeak ezarritako epea ezagutu gabe. Ondorioz, erreklamazioa 2015eko abenduaren 4an aurkeztuta, gertatutako kalteak erreklamatzeko ekintza preskribatutzat joko litzatekeen 2014ko abenduaren 4a baino lehen.


      179/2016 ABJI, par.: 45.etik 59.era


      


      Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa jartzeko epeari dagokionez, AJAPELen 142.5 artikuluak eta Erregelamenduaren 4.2. artikuluak ezarri dutenez, “erreklamazioa egiteko eskubidearen preskripzioa urtebetegarrenean izango da, nolanahi ere; hain zuzen, kalte-ordaina ekarri duen egitate edo egintza izan zenetik edota kaltearen ondorioak agertu zirenetik urtebetera”.


      Espedientearen instruktorearen ebazpen-proposamenaren arabera, erreklamazioa hura egiteko legezko epea igaro ondoren aurkeztu da, eta, beraz, erreklamatzeko eskubidea preskribatuta dagoela ulertu behar da.


      Horren arabera, epea zenbatzeko hasierako data 2014ko uztailaren 24a da, data horretan jakinarazi baitzitzaien jabe-erkidegoei martxoaren 28ko 2014/0298 Alkatetza Dekretuaren aurka jarritako berraztertzeko errekurtsoa ezetsi egin zela. Dekretu horren bidez, zehazki, udalak eraikuntzen eskoratze-proiektua ordezko gisa egitean sortutako gastuak ordaintzeko eskatu zitzaien.


      Ebazpen-proposamenari jarraikiz, administrazio-bideko behin betiko ebazpena da erreklamatzen diren kalteak eta minak behin betiko gauzatzen diren unea, eta ebazpen horren aurka administrazioarekiko auzien errekurtso bat jartzeak ez du ekintzaren preskripzioa eteten, nabarmenki desegokia baita harekin lortu nahi den xederako.


      Batzordea ez dago ados ideia horrekin. Kode Zibileko 1969. artikuluaren arabera, izan ere, era guztietako ekintzak preskribatzeko denbora, bestelakorik ezartzen ez duen xedapen berezirik ez baldin badago, egintza horiek baliatu ahal ziren unean hasiko da zenbatzen.


      Xedapena jurisprudentzian interpretatzean, actio nata teoria sortu da. Horren arabera, ekintzak baliatzeko epea zenbatzen hasiko da, soilik hori zilegi denean, eta egoera hori hobetu egingo da lesioaren bi kontzeptuak batzen direnean, hau da, mina eta horren legitimotasunik ezaren egiaztapena.


      Eta, udalak eskatutako eta ordaindutako proiektuen ordainketa eskatzen zien udal-ebazpenaren aurkako berraztertzeko errekurtsoa ezetsi zenean, erreklamaziogileek ez zekiten segurtasunez kaltea gertatu zela; horren ordez, ebazpenaren aurka errekurtsoa jurisdikzioan jartzean ebatzi zen kasua behin betiko. Izan ere, instruktoreak ulertzen duenaren aurka, Jurisdikzioan aurkaratzea egokia da, jurisdikzio-organoak administrazio-ebazpena deuseztatu ahal izan baitzuen, eta, hala, ez bailitzatekeen kaltea sortuko.


      Ondorioz, preskripzio-epea zenbatzen hasi behar da Bilboko Administrazioarekiko Auzien 2. zenbakiko Epaitegiaren 2015eko ekainaren 8ko epaia jakinarazi zen unean, eta erreklamazioa hilabete horretako 17an jarri zenez, epe barruan egin dela ulertu behar da.


      197/2016 ABJI, par.: 23.etik 30.era


      


      Ebazpen-proposamenaren arabera, erreklamazioa preskribatuta dago, kalte iraunkorra baita, eta hura sortu zuen ekintza une zehatz batean agortzen baita, nahiz eta emaitza kaltegarria denboran zehar iraunkorra eta aldagaitza izan. Gainera, jabeek bazekiten 2008ko azaroaren 6ko epaia irmo bihurtu zen egunetik (kanpoko horma mantendu behar ote zen soilik eztabaidatu zen, fatxaden kontserbazioa onartu ahala) zeintzuk ziren higiezin horren gainean zeuden mugak (Kale Nagusia, 80. zenbakia). Beraz, une horretan guztiz zehaztuta eta ebaluatzeko moduan geratu zen kaltea.


      Urtarrilaren 25eko 17/2005 Dekretuak eragin zituenak izan ziren, hain zuzen ere, erreklamazioa aurkezteko lotura bereziak, ondasun kultural gisa kalifikatu baitzuten Azkoitiko erdigune historikoa, monumentu-multzo kategorian, eta eraikina babes ertaineko 2. zerrendan jaso baitzen. Halaxe agertzen da zehaztuta abenduaren 12ko 254/2006 Dekretuan, Azkoitiko (Gipuzkoa) Kale Nagusiko 80. zenbakian dagoen higiezina partzialki desafektatzeko erabakitzen duen horretan, eta ondasun kultural hori urtarrilaren 25eko 17/2005 Dekretuaren eraginpean dago, ondasun kultural kalifikazioa ematen baitio Azkoitiko erdigune historikoari, monumentu-multzo kategorian, eta haren babes-araubidea ezartzen baita, aurri-egoera aitortzeko prozedura batean. Halaxe argitaratu zen 2006ko abenduaren 21ean EHAAn (243. zk.).


      Edonola ere, dekretu horren edukia berrikusi zuen Euskal Autonomia Erkidegoko Justizia Auzitegi Nagusiaren Administrazioarekiko Auzien Salaren 2008ko azaroaren 6ko 730/2008 zenbakidun epaiak, eta, horren arabera, fatxadaren paraleloan dagoen luzetarako kargaren barruko horma kontserbatzea baldintza legez ezartzea, bere desafektazio partzialari dagokionez, zuzenbidearen kontrakotzat jotzen da Jesusen Bihotza plazan, eta, beraz, epai hori irmoa denean hasten da zenbatesten epea. Horrenbestez, actio nata teoriaren arabera, une horretatik aurrera daukate erreklamaziogileek Administrazioaren kontra ondare-erantzukizuneko ekintzaz baliatu ahal izateko beharrezkoak diren inguruabar juridiko eta faktikoen berri.


      Epaiaren aurka kasazio-errekurtsoa jar zitekeenez, errekurtsoak jartzeko epea igarotzean bihurtu zen hura irmo. Kasu honetan, ez zen errekurtsorik aurkeztu. Halaber, ez zaigu inon ageri noiz jakinarazi zen, ez eta noiz bihurtu zen irmo ere, baina argi dago ondare-erantzukizuneko erreklamazioa aurkeztu zenean (2014ko azaroaren 21ean) epe luzea igaro zela, eta, beraz, zalantzarik gabe ondorioztatu daiteke urtebeteko epea aspaldi igaro zela.


      Gainera, epaietan egindako frogan ondorioztatu daitekeenez, Euskal Autonomia Erkidegoko Justizia Auzitegi Nagusiaren Administraziorekiko Auzien Salaren 2008ko azaroaren 6ko 730/2008 zenbakidun epaiaren laugarren zuzenbide-oinarrian jasotakoari jarraikiz, jabetzaren arkitektoak ordurako fatxadaren kontserbazio-kostua zenbatetsi zuen, errekurtsoa aurkeztu den dekretuan jasotako eran, alderdi hori oraindik eztabaidatzen ari ziren arren.


      Halaber, bere erreklamazioa argudiatzeko, interesdunek “2011ko azaroaren 15eko ebazpenaren ondoriozko eragin ekonomikoen gaineko txostena” aurkeztu zuten, 2012ko urrian egina. Ebazpenak, besterik gabe, higiezinaren desafektazio-prozesua hasteari uko egin zion. Hau da, eraikinak jasaten duen afekzioa ez da ebazpen horren ondoriozkoa, baizik eta 17/2005 eta 254/2006 dekretuen eta 730/2008 epaiaren ondoriozkoa, eta, data horretan, agirian bertan egiaztatu daitekeenez, dagoeneko zehaztuta zeuden orain erreklamatu dituzten kalteak.


      Bestalde, berariaz aztertu behar da ea eteteko eraginkortasuna eman dakiokeen desafektazio-eskabideari, Kale Nagusiko 80. zenbakiko higiezina eraisteko eta berriz eraikitzeko obren udal-lizentziaren ondorioz. Udal-lizentzia horiek 2009ko uztailaren 13an eskatu zituzten jabekideek.


      Udalak Eusko Jaurlaritzako Kultura Sailera bidali zituen … SAk idatzitako proiektuak, “hala badagokio, desafektazio-baimena eman dezan”.


      Ondorioz, Kultura, Gazteria eta Kiroleko sailburuordearen 2011ko azaroaren 15eko ebazpenak desafektazio-prozedura hastea ukatu zuen, eta gora jotzeko errekurtsoak jarrita, Kulturako sailburuaren 2012ko ekainaren 4ko Aginduaren bidez ezetsi ziren.


      Ukapen horren aurrean, FJLI jaunak eta beste batzuek administrazioarekiko auzien errekurtsoa jarri zuten, eta Euskal Autonomia Erkidegoko Justizia Auzitegi Nagusiaren Administrazioarekiko Auzien Salaren maiatzaren 7ko 250/2014 epaiaren bidez ebatzi zen; zehazki, errekurtsoa ezetsi zuen.


      Kasazio-errekurtsoa prestatu ondoren, aurrekarietan azaldu den bezala, ez zen errekurtso-idazkirik aurkeztu, eta, beraz, Auzitegi Gorenaren Salako idazkariaren dekretu bidez hutsik deklaratu zen. 2014ko urriaren 13an, Euskal Autonomia Erkidegoko Justizia Auzitegi Nagusiak 2014ko maiatzaren 7ko 250/2014 epaia irmo bihurtu zela jakinarazi zuen.


      Jarduera horiek kontuan hartuta, ekintza horien preskripzioa eten daitekeen planteatu beharko litzateke, eta, hala, 2014ko urriaren 13an hasiko litzatekeen zenbaketa. Kasu horretan, erreklamazioa epe barruan legoke.


      Batzordearen iritziz, hala ere, ekintza horiek ez dute preskripzioa eteten, jarraian azalduko diren arrazoien ondorioz.


      Lehenik eta behin, Batzordeak preskripzioaren gainean duen doktrina orokorra gogorarazi beharra dago. Preskripzio-epe hori aplikatzean doktrinan eta jurisprudentzian interpretazio malgua, antiformalista eta kaltetuaren aldekoa gailentzen dela adierazi dugu, eta, halaxe da, hain zuzen ere, preskripzioa ulertzeko orduan zorroztasuna arindu beharra antzematen baita; izan ere, kontzeptu horrek segurtasun juridikoaren onerako eskubideez baliatzeko orduan muga bat ezartzen du, eta, ondorioz, hertsiki juridikoak diren arrazoietan babestu ezean, interpretazio zorrotza baztertu eta tratamendu murriztailea ematen du (144/2008 Dekretua).


      Ondare-erantzukizuneko erreklamazioetan ohikoa den bezala, epe hori zenbatzeko hasierako eguna zehaztean beti erreparatu behar zaie kasuan kasuko inguruabarrei; bereziki, interesdunaren asmoari buruzko datuak ematen dizkigutenei, betiere kontuan hartuta bai fede onaren printzipioa, bai eskubidearen gehiegikeriaren gaineko debekuaren printzipioa.


      Preskripzioaren institutuaren oinarria, beraz, bakoitzaren eskubideen egikaritzan utzikeria-, axolagabekeria- edo arduragabekeria-portaerak zigortzeko ideian datza, eta tratamendu murriztaileak, aipatua dugu jada, berez dakar preskripzioa eteteko arrazoien interpretazio zabal eta malgua.


      Hala ere, ez du esan nahi epea mugarik gabe irekita geratzen denik, ziurtasun eta segurtasun juridikoaren balioekin ere uztartu behar delako.


      Bada, aztertzen ari garen kasuan, Auzitegi Gorenaren doktrina epaitze-kanon gisa ekarri behar da, besteak beste Auzitegi Nagusiaren 2011ko abenduaren 16ko epaian (RJ 2012/3586) agertzen dena.


      Kontuan hartuta 2010eko azaroaren 17ko epaia (RJ 2010, 8520) eta 2011ko ekainaren 1koa (RJ 2011, 4929), 901/2009 eta 554/2007 errekurtsoak, hurrenez hurren, 2007ko apirilaren 9koa gogoratuz (RJ 2007, 4092), 149/2003 errekurtsoa, honakoa baieztatu behar dugu: «Sala honek hainbat aldiz adierazi du, baita aurkaratutako epaiak aipatzen duen epaian ere, guztien partez 2005eko otsailaren 7koa gehituta (6367/2001 errekurtsoa), honakoa dioen doktrina: ondare-erantzukizunaz baliatzeko epearen zenbaketa baliatuko da, soilik hori zilegi den unean, sortutako kalteen irismenaren dimentsio faktiko eta juridikoak ezagutzen direlako; halaxe ondorioztatzen da Auzitegi honek (Hirugarren Salaren 1989ko irailaren 19ko epaia (RJ 1989, 6418), 1990eko uztailaren 4koa (RJ 1990, 7937) eta 1991ko urtarrilaren 21ekoa (RJ 1991, 4065) “actio nata” (ekintzaren jaiotza) printzipioa onartzen duenean, ekintza horretaz baliatzeko epearen zenbaketaren hasiera zehazteko. Horren arabera, ekintza zenbatzen hasiko da, soilik hori zilegi denean, eta egoera hori hobetuko da lesioaren bi elementuak batzen direnean, hau da, kaltea eta haren legitimotasunik ezaren egiaztapena.


      Horren arabera baieztatu izan da, adibidez, erantzukizun hori eskatzeko bideratu den ekintza zibil bat, “nabarmenki desegokia izan ezean”, aski dela 30/92 Legearen 142. 5 artikuluan ezarritako urtebeteko preskripzio-epea eteteko, eta, halaber, administrazio-erantzukizuna zehazten duten gertaera horien gainean zigor-prozesu batek preskripzioa eteteko duen eraginkortasuna argudiatu da».


      Zentzu horretan aipatu dezakegu, era berean, sala eta atal beraren 2000ko martxoaren 21eko epaia (RJ 2000, 4049), 427/1996 kasazio-errekurtsoa. Horren arabera: «Administrazio Prozedura Erkidearen Legearen 142.5 artikuluan egun ezarritako urtebeteko preskripzio-epea eteten da, ez soilik arau-hauste penalaren ondoriozko erantzukizun zibila ulertzearekin lotuta egon daitezkeen delitu-egoerak egin ahal izatearen gainean mintzo den prozesu penal bat hastean, baizik eta baita administrazioaren ondare-erantzukizuna eskatzera bideratu den ekintza zibil bat dagoenean, nabarmenki desegokia ez dena» (1998ko maiatzaren 26ko epaia, RJ 1998, 4975, 1980ko uztailaren 4ko epaiaren doktrina aipatzen duena).


      Jurisprudentzia horretatik ondorioztatu daiteke preskripzioa eten egiten dela edozein erreklamazioren bitartez ─baldin eta argi eta garbi ez bada guztiz desegoki edo bidegabea─, kaltea edo galera erantzukizuna duen Administrazioak ordaintzeko helburuz egin bada, betiere berarekin ekarriz gero borondatearen adierazpen bat, Administrazioaren ondare-erantzukizuna gauzatzeko eskueran dauden bideetako bat erabilita.


      Lehen hurbilketa batean zera esan liteke, desafektazio-eskabidea baietsita kaltea desagertuko balitz, ekintza hori bidezkoa dela ondorioztatuko litzatekeela; halaber, ukapen-epaia irmo bihurtzean soilik jakin lukete erreklamaziogileek argi eta garbi jasan duten kalte zehatza.


      Hala ere, errealitatea bestelakoa da. Eskabide hori bidegabea izateaz gain, nabarmenki desegokia izan zen. Halaxe dio Euskal Autonomia Erkidegoko Justizia Auzitegi Nagusiaren Administrazioarekiko Auzien Salaren maiatzaren 7ko 250/2014 epaiak ere, errekurtsoa ezesten duenean.


      Alde batetik, desafektazioari dagokionez, honakoa dio:


      Bada, errekurtso honen oinarria honakoa da: abenduaren 12ko 254/2006 Dekretuaren arabera kontserbatu behar diren fatxadei ondare-balioa kentzea, haztatu behar diren egoera edo gertaera berriak egon ez diren arren; izan ere, errekurtsoaren arabera, aipatu dekretuak oker haztatu zuen fatxada horien interes publikoa eta ondare-balioa, eta ez zuen kontuan hartu 2005ean bertan, urtarrilaren 25eko 17/2005 Dekretuan horien hasierako babes-araubidea ezarri zuenean, higiezina aurri-egoeran zegoela.


      Planteamendu horrek helburu argi bat dauka: abenduaren 12ko 254/2006 Dekretua berrikustea, irmo bihurtu zena. Saiakera hori, hala ere, baztertu egin zen 2011-11-15eko ebazpenaren bidez, 2012-06-04ko aginduaren bitartez berretsita. Ekintza horiek 254/2006 Dekretuan argi eta garbi ezarritakoa berresten dute, hau da, fatxaden ondare-balioa eta horren ondoriozko babes-araubidea. Dekretua irmo eta adostua bihurtu zen, Jesusen Bihotza plazako fatxadako luzetarako kargadun hormari dagokionean salbu; izan ere, alderdi hori ezeztatu egin zuen Salaren 2008-11-06ko epaiak.


      Ondorioz, 69-c) artikuluan aipatutako errekurtsoa (Jurisdikzio Legearen 28. artikuluarekin lotuta) onartu ezin dela aitortuko da, aurkaratutako ebazpena abenduaren 12ko 254/2006 Dekretuaren erreprodukzioa edo berrespena baita, eta azken hori irmo eta errekurtsogileek adostua bihurtu baitzen. Ondorioz, ezin da aurkaratu.


      Preskripzio-epea eteten duela onartuko balitz, aski izango litzateke egintza berrikusteko eskabide bat egitea, hura irmoa eta adostua izan arren, ondare-erantzukizunaren preskripzio-epea berriz hasteko, eta, hala, haren ondoriozko ondorioen kalte-ordaina eskatuko litzateke. Hori eginez gero, etengabe zabalik geratuko litzateke kalte-ordain bat eskatzeko aukera, eta horrek ondorio larriak izango lituzke segurtasun juridikoan.


      Ordezko izaera aldarrikatzen duen asmoari dagokionez, haren desegokitasuna eta bidegabekeria ere agerikoak dira:


      Ordezko gisa, Salak errekurtsoa ezetsiko balu, aztertu dugun eran, jarduleak administrazioaren ondare-erantzukizunaren ekintza baliatuko luke, abenduaren 12ko 254/2006 Dekretuak higiezinari jarritako mugen ondoriozko kalte eta minen ondorioz. Kalte horiek 800.000 eurotan balioetsi dira.


      Puntu honetan, hala ere, errekurtsoa ezin da onartu, Auzitegi Nagusiaren 2013ko uztailaren 25eko epaiak (2918/2010 errekurtsoa) gogorarazten duen bezala:


      Errekurtsogilearen planteamendu hori mahai gainean jarrita, Sala honen jurisprudentzia finkatua gogorarazi beharra dago: ezin da onartu ondare-erantzukizuna ordezko gisa planteatzerik, plangintza edo xedapena ukatzearen asmo nagusia onartzen ez bada. Izan ere, hala gertatuko balitz, aurkaratutako administrazio-jarduera ukatzeko asmo autonomo bat izango litzateke, eta, kasu horretan, aurretik eskatu beharko litzateke administrazio-bidean. Halaxe adierazten dute Auzitegi Nagusiaren 2012ko azaroaren 2ko epaiak (RC 3464/2009 eta P.C 1524/2009) eta 2012ko maiatzaren 18koak (RC 61/2009).


      Ondare-erantzukizuneko ekintza aldez aurretik baliatu behar da administrazioan, eta prozesu zehatz bat bete behar da. Prozedura horretan, beste izapide batzuen artean, nahitaezkoa da Euskadiko Aholku Batzorde Juridikoaren txostena. Hala badagokio, jurisdikzioan aurkaratu daiteke bertan ematen den ebazpena, baina ezin da ekintza hori ordezko gisa baliatu, egintza bat ukatzeko asmoz, baldin eta hura ezetsi bada.


      Ezin da ordezko kalte-ordaina jasotzeko asmorik planteatu. Eskabidea Administrazioan aurkeztu behar zen, epaiak dioen bezala, eta ez zen hala egin. Halaber, ezin da planteatu errekurtsogileentzat adostua eta irmo bihurtu zen egintza baten gainean mintzo izanagatik ukatu behar den errekurtso baten baiespenaren alternatiba gisa.
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      Instrukzioa


      Nahiz eta ukitutako zerbitzuak ez duen txosten espezifikorik igorri, erreklamaziogileak aurkeztutako dokumentazioan badago txosten bat, ... SA enpresak egindakoa, arrazoi berdinen zioz Arartekoan aurkeztutako erreklamazioarekin lotuta. Hala ere, nahiz eta izapide hori baliagarria izan daitekeen zerbitzuaren funtzionamendua aztertzeko, ... SA enpresari prozesu honetan entzunaldi-izapidea ematearen ordezko izatea eztabaidagarriagoa da. Izan ere, bi prozeduren xedea ezberdina da, eta udalak bere erantzukizuna ukatzeko arrazoietako bat, hain zuzen ere, etxebizitza komunitarioetan pertsona nagusiei zuzendutako zerbitzuaren kudeaketan kontratista bat egotea da.


      Batzorde honen doktrinaren arabera (99/2005 irizpenean hasten dena), etxebizitza komunitarioetako zerbitzua kudeatzeko administrazio-kontratuarekin lotutako informazio faltak, kontratistari entzunaldirik ez ematearekin batera, baztertu egingo luke azaroaren 14ko 3/2011 Legegintzako Errege Dekretuaren 214.1 artikulua aplikatzea (Sektore Publikoko Kontratuen Legearen testu bategina onartzen duena). Erantzukizuna kontratistari egotziko zaio, baldin eta partikularrentzat ondare-erantzukizunaren institututik sortzen den araubidea oso-osorik mantentzen bada, eta, beraz, kontratistari erantzukizuna egozteak ez baditu murrizten araubide horrek partikularrei ematen dizkien bermeak.


      124/2016 ABJI, par.: 20.etik 21.era


      7. kapitulua. ADMINISTRAZIOAREN ONDARE-ERANTZUKIZUNA


      I. Gai orokorrak


      Hala eta guztiz ere, Batzordeak ohartarazi nahi du erreklamaziogileak alegatutako kalteak ─egiaztatu gabeak─ lotu nahi zaizkiela prozedura espezifikoen arabera egin diren administrazio-jarduerei. Prozedura espezifiko horiek berezko araudiei jarraitzen diete, eta araudiotan ezarrita dago eragindako pertsonek beren eskubideak baliatu nahi dituztenean zer mekanismori heldu behar dioten erantzuteko eta jarduteko hala dagokionean.


      Kasu honetan, erreklamaziogileak ondasun higiezin bat ofizioz berreskuratzeko prozedura batean aurkeztu du ondare-erantzukizunaren ziozko erreklamazioa. Ogasuneko zinegotzi-ordezkariak 2014ko martxoaren 12an eman zuen ebazpenak eman zion hasiera prozedurari, honako hauek betez: Toki Araubidearen Oinarriak arautzen dituen Legearen 4.1 d) eta 82.a); Toki Erakundeen Ondasunei buruzko Erregelamendua onartzen duen ekainaren 13ko 1372/1986 Errege Dekretuaren 44.1; eta Administrazio Publikoen Ondareari buruzko 33/2003 Legeak, azaroaren 3koak, 55. artikuluan ezarritakoa. Prerrogatiba administratibo hori Toki Erakundeen Ondasunei buruzko Erregelamenduaren prozedura-alderdietan garatuta dago (70. artikuluan eta hurrengoetan).


      Ondare-erantzukizunaren ziozko erreklamazioari lotuta, Batzordeari ez dagokio aztertzea udalak higiezina berreskuratzeko eta eraisteko baliatu zuen prozedura zuzenbidearen araberakoa den ala ez. Zehatz-mehatz, “Villa ...” izeneko higiezinari buruzkoa da, eta 2014ko uztailaren 30eko tokiko gobernu-batzarrean hauxe erabaki zuten: “JEE andreak «Villa ...» izeneko beheko pisuaren espazioa okupatzea abusuzkotzat eta arbitrariotzat jotzea”. Hortaz, alkateak 10 eguneko epea ezarri zuen etxea husteko, eta betearazpen subsidiarioaz ere ohartarazi zion. Azkenik, 2015eko otsailaren 9an, alkateak hauxe ebatzi zuen: “etxebizitza legez kanpo okupatzen ari ziren pertsonak eta etxeko gauzak botatzea”. Hori egiteko, alkateak bide judizialera jo zuen. Hala egin zen, erreklamaziogileak ondoz ondoko idazkietan horri lotutako hainbat gai aipatu zituen arren, eta gai horiek, hala badagokio, administrazio prozedura edo prozedura judizial egokian aztertu beharko diren arren.


      Aipatzekoa da erreklamazioa aurkeztea gaur egun erabaki duenak ez duela ebazpen administratibo horien aurka egin dagokien prozeduran.


      Ildo horretatik, Euskal Autonomia Erkidegoko Justizia Auzitegi Nagusiaren administrazioarekiko auzien salak hauxe ohartarazten du 2015eko urriaren 20ko epaian: “Azpimarratzekoa da defentsa apelatzailearen argudio gehienetan salari erakusten saiatu dela betearazteko udal ebazpena ez datorrela bat zuzenbidearekin (...). Hala eta guztiz ere, ez da onargarria. Sarrera baimentzeko prozedura berezi eta lehenetsiaren ezaugarriak eta xedea kontuan hartuta, pisua husteko egintzaren baliozkotasun juridikoa zorrotz aztertuko balitz ─eta betearazpen judiziala behar izan zuen egintzak amaitu zuen prozedura administratiboan emandako alegazioak errepikatuta, abokatuak hori aldarrikatzen duela ematen du─, sarrera-prozedura jatorrizko egitatearen legezkotasuna berrikusteko prozesu bihurtuko litzateke, benetan. Horrek berekin ekarriko luke horren aurka behin-behinean jarritako administrazioarekiko auzi-errekurtsoa ezagutu beharko zuen organo jurisdikzionalari legezko eskumena kentzeko arriskua, eta bertan betearazpena ere ebatzi beharko litzateke”. Halaber, komeni da gehitzea salak paragrafo berean obiter dicta egiten duela funtsezko balorazioa, udalaren jarduketaren “itxurazko legezkotasuna” aipatzen duenean. Udal jarduketa “higiezina okupatzeko titulu faltan dago oinarrituta funtsean, eta ez da frogatu ageriko arau-hauste astunik”.


      Batzordeari dagokion azterketaren arabera, JEE andreak erreklamatzen dituen kalteak udal administrazioaren funtzionamendu arruntaren ondorioak dira; zehazki, gehiegizko okupazio arbitrarioa zela adierazi ondoren, eraikina husteko eta eraisteko prozedurari ekin eta gero sortuak (baina inork ez zuen adierazpen hori jasotzen zuen ebazpena aurkaratu). Prozedura horretan, udalak administrazioarekiko auzien jurisdikzio-ordenari heldu dio, higiezinean sartzeko baimena eskuratzeko, higiezina hustu eta eraitsi ahal izateko.


      Udalak Donostiako Administrazioarekiko Auzien 2. zenbakiko epaitegiaren erabakiari jarraitu dio (sarrera baimentzeko 439/2014 prozedurari, hain zuzen ere). Erabakiaren berri auto batean eman zen, eta ondoren Euskal Autonomia Erkidegoko Justizia Auzitegi Nagusiak berretsi zuen [auto horren apelazio-errekurtsoa efektu bakarrean ebatzi zuelako, Administrazioarekiko Auzien Jurisdikzioa arautzen duen uztailaren 13ko 29/1998 Legeak 80.1 d) artikuluan ezarritakoa betez]. Gainera, Udalak epe egokian betearazi du erabakia. Erreklamaziogileak azaldu zuen auzigaia ere ebatzi da testuinguru judizial horretan, Udalaren 2014ko uztailaren 30eko ebazpena behar bezala jakinarazi zela ebatzi delako.


      Laburbilduz, araudi arautzaileen arabera izapidetutako prozeduretan eman diren administrazio-egintza irmoen efektuak ezin dira zuzenbidearen aurkako kaltetzat hartu (ezarritako epean eta moduan aurkaratu ezean).


      Batzordeak hainbat aldiz ohartarazi duen bezala, Estatu Kontseiluaren doktrinari jarraikiz (3.833/98, 1.043/99 eta 2.784/99 irizpenak, besteak beste), ondare-erantzukizuna ezin da erabili interesdunek onartu dituzten ebazpenen betearazpena ekiditeko, ezta ebazpenen legezkotasuna aztertzeko ere, errekurtsoen ordezko bide moduan (Euskadiko Aholku Batzorde Juridikoaren 212/2012, 236/2010, 3/2002, 4/2002 eta 76/2001 irizpenak, besteak beste).


      Azaldu diren egitateen arabera, erreklamaziogileak aukera izan zuen kaltegarritzat jotzen zituen administrazio-egintzen aurka egiteko, eta bere ustez berarena zen jabetza-eskubidea bide judizialetik aldarrikatu ahal izan zuen. Hala egin izan balu, eta auzitegi batek haren aldarrikapenen aldeko ebazpena eman izan balu, duda barik, administrazio-jarduera aurkaratua legez kanpokotzat jo ondoren, egiteen edo ez-egiteen bidez, kalte-ordaina jasotzeko eskubidea sortu ahal izango zatekeen, erreklamaziogilearen egoera juridikoa guztiz konpontzeko (gainerako eskakizunak betez gero ondare-erantzukizunaren instituzioari dagokionez).
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      Hori dela eta, Aholku Batzorde Juridikoak ikuskatzaile medikoaren irizpenarekin bat egiten du, eta uste du presazko esku-hartzeak ekarri dituen ondorio txarrak esku-hartzearen ohiko ondorioak direla. Garaiz zehaztu ziren, eta ondorioak ezabatzeko neurri zuzentzaileak ezarri ziren; beraz, esku artean duguna ez da berez zuzenbidearen aurkako kaltea.


      Hori guztia nahikoa da eskatutako ondore-erantzukizuna ez dela bidezkoa jotzeko, baina, gainera, erreklamazioaren ezaugarri bereziak ere gehitu behar zaizkio. Lehenengo erreklamazio-idazkia 2013ko abenduaren 26koa da. RBM jaunak beste operazio murriztaile bat eskatzen zuen, sudur-trenkada baten desbiderapena zuzentzeko. Bigarren operazio hori Osakidetzak onartu zuen, eta eguna zehaztea baino ez zen falta (2015eko urtarrilaren 19ko txostenean jasotakoaren arabera). Hala eta guztiz ere, 2015eko martxoaren 5ean, beste idazki bat aurkeztu zuen operazio hori baztertzeko: “zentzuzko konfiantzarik eza eta anestesiaren arriskua” aldarrikatuta. Halaber, diruzko kalte-ordaina eskatzen zuen.


      2016ko apirilaren 4ko idazkian, RBM jaunak are gehiago zehaztu zuen erreklamazioaren helmena; zehazki, hauxe eskatzen zuen: “kalteduna izanik, nire sudurraren osotasun estetikoa eta funtzionala ordezteko balioa niri emateko; izan ere, zerbitzu-jarduera publikoaren emaitza txarraren ondorioz ezin izan dut baliatu osotasun hori. Kalte-ordaina kuantifikatzeko irizpide hau erabiltzea eskatzen dut: Osakidetzari gaur egun bigarren kirurgia-operazioa egiteak (niri eskaini didatenak) eragiten dion diruzko kostua. Diru-zenbateko hori niri emanda, nire konfiantzazkoa den sare pribatuko mediku espezialista baten esku utziko dut sudurra osatzeko esku-hartzea”.


      Planteamendu hori ezin da onartu. Erreklamaziogileak eskubidea dauka Osakidetzak ezarritako operazio zuzentzaileak jasotzen jarraitzeko, laguntza hori jasotzeko eskubidea duelako. Aitzitik, ez dauka tratamendua medikuntza pribatuan egiteko eta kostua funts publikoetan zorduntzeko eskubidea, hainbat kasutarako ezarri diren kasuetako bat izan ezik (eta kasua ez da horietako bat). Hortaz, ezin du bidegabe erabili osasun-administrazioari lotutako ondare-erantzukizunaren kalte-ordainen bidea.
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      II. Zuzenbidearen aurkakotasuna


      A) Zama jasateko eginbeharra


      Kasua behar bezala aztertzeko eta irizpena eman ahal izateko, nabarmentzekoa da Euskal Autonomia Erkidegoko Administrazioak eta Estatuko Administrazioak lankidetza-hitzarmena sinatu zutela 2006ko apirilaren 24an. Hitzarmenaren bidez, Eusko Jaurlaritzak Bergara-Irungo gipuzkoar adar osoko plataforma-obrak kontratatu zituen. Adar horretako tarte honetako obrak sartuta daude: ...


      Obrak egin bitartean, leherketen ondorioz, ... baserriko lurra mugitu zen. Lur horietan sagardia zegoen. Lur-mugimendu horren ondorioz, baserriaren jabeek uste dute zenbait kalte gertatu direla, bai baserrian, bai nekazaritzako ustiategian; eta Administrazioak kalte-ordaina eman behar diela, obraren sustatzailea delako. Erreklamazioa Euskal Trenbide Sareari (ETS) bidali diote (Eusko Jaurlaritzak sortutako erakundea da, Euskal Autonomia Erkidegoaren mendeko trenbide-azpiegiturak eraikitzeko, zaintzeko, kudeatzeko eta administratzeko).


      Hasiera batean, Administrazioaren eta baserriko jabeen arteko adostasuna baketsua izan zen. Administrazioak onartu egin zuen lurren mugimenduen eta obren arteko erlazioa. Izan ere, Administrazioak presazko obrak egiteko agindua eman zuen, mendi-hegala egonkortzeko. Beraz, egoera onartu egiten zuela ziurtatuta dago.


      Desadostasuna geroago sortu zen; zehazki, intzidente horrek eta leherketek egin zituzten kalteen zenbatekoa aztertzean. Administrazioak uste du eragindako lurrak dagoeneko egonkortu eta konpondu direla. Jabeek, ordea, uste dute, konponketa eginda ere, lur horietan jada ezin dela ustiapen mekanikorik egin, eta, hartara, balioa galdu dutela, jabeen kalterako. Horrekin batera, haiek uste dute leherketek baserriari berari ere kalte egin diotela, eta arrailak eragin, teilak hautsi, itoginak eragin eta hezetasuna ekarri dizkiotela.


      Baserriko kalteak


      Erreklamaziogileek uste dute obra horietako leherketek, lurretan ez ezik, eraikinean bertan egin zutela kalte: arrailak harlangaitz-hormetan egin zituzten, eta beste batzuk barrualdean ere bai (korridoreetan, lehen solairuko gelan eta fruta maneiatzeko gelan). Horrez gain, teilatua mugitu zuten, eta horrek itogin ugari sortu ditu. Haiek adierazi dute teilatuaren mugimendua agerikoa dela gailurraren ondoko lehen ilarako teiletako piezak mugitu direlako.


      Geroago egin dituzten alegazioen arabera, hezetasuna agertu da tximinien eta ganbaren azpian. Hezetasuna 2015eko neguan eta udaberrian ikusgai zen, orbanak eta altxatuak agertu zirelako.


      Eskaera eta kuantifikazioa nekazaritzako ingeniari batek egindako txosten teknikoetan oinarrituta dago, bai eta beste dokumentu batzuetan ere (besteak beste, mendi-hegaleko lurrak egonkortzeko obrak presakotzat hartzeko aitorpen-proposamenaren dokumentuetan).


      Bada, Administrazioak ez du onartu nahi baserrian beste arrail batzuk sortu izana, edo beste arrail horiek azalekoak direla argudiatzen du, baina Batzordeak uste du erreklamaziogileek behar bezala frogatu dutela kalteak eta trenbide-sare berriarekin duten lotura agerikoak direla.


      Geroago, ETSk proiektugilearen zehaztapen faltatzat jo du, baina, erreklamaziogileek alegatu duten bezala, kalte horiek egin direla jadanik onartu dute, mendi-hegaleko lurrak egonkortzeko obrak presazkotzat hartzeko adierazpen-proposamenean. Dokumentuan jasota dago egonkortasunik eza arrailak sortzen ari dela hormetan, baserriaren kanpoaldean zein barrualdean. Horrez gain, arrailak ireki dira lur-zatian, eta mendi-hegala etengabe mugitzen da.


      Ingurumen eta Lurralde Politika Sailak, ETS bidez, notario-akta bat aipatzen du. Lanak egin aurretik egin zen, eta lurrak mugiarazi zituzten obrak hasi aurretik baserrian arrail horiek jadanik bazeudela esateko aipatzen du. Batzordea, ordea, ez dago ados argudio horrekin. Dokumentu horretan bi arrail baino gehiago ez dira aipatzen: bata kanpoaldean eta bestea barrualdean. Gainera, teilatuaren egoera ez dago azalduta, eta, intzidentearen ondorioz, nabarmena da arrailak zabaldu direla, beste batzuk agertu direla, teilatua mugitu dela, eta hainbat teilatan ere arrailak sortu direla. Adierazpen horiek hainbat irudiren bidez azaldu dira, eta aditu batek kalteak zenbatu ditu.


      Eusko Trenbide Sareak adierazi du 2014ko martxoa baino lehenagoko leherketen bibrazioa ─erreklamaziogileek leherketa horiei leporatzen dizkiete kalteak─ egitura mota horri kalteak eragiteko modukoa baino txikiagoa izan zela, erregistroan jasotakoaren arabera. Datu horrek, ordea, ez du Administrazioaren erantzukizuna ezabatzen; izan ere, zerbitzu publikoak behar bezala funtzionatzen duenean ere, erantzule izaten jarraitzen du. Kasu honetan, leherketetan aplikatu behar diren arauak beteta ere, Administrazioa erantzulea da, eta gaiaren muina zuzenbidearen aurkako kaltea izan den zehaztean datza. Hasieran eman dugun azalpena kontuan hartzen badugu, kasu honetan, zuzenbidearen aurkakoa da, erreklamaziogileek ez baitute beren baserrian eragindako kalteak jasateko eginbehar juridikorik, eta, esan bezala, hala da, leherketak oro har onartuta dauden muga teknikoen barruan egin baziren ere.


      Argudiorik erabakigarriena kalteak kuantifikatzeko adituaren txostena da. Administrazioak, Eusko Trenbide Sareko obra-zuzendaritzak egindako txostenetan oinarrituta, eman dituen azalpenetan ez bezala, adituen txosten horretan egiaztatu da (eta presako obrak egin beharra ziurtatzen zuen dokumentuan ere bai) arrail berriak sortu direla eta teilatua mugitu dela egiaztatu da. Txostenetan eta irudietan jasotakoaren arabera, horrek eragin ditu hezetasun-orbanak eta itoginak.


      (…)


      Hori guztia kontuan hartuta, Batzordeak jo du erreklamaziogileei kalte egin zaiela. Esan bezala, haiek ez daukate kalte hori jasateko eginbeharrik: baserriak 400 urte baino gehiago ditu, lurrean finkatuta dago, eta uztailaren 3ko 7/1990 Legeak, Euskal Kultur Ondareari buruzkoak, babesten du; gainera, monumentu izendatuta dago Euskal Kultura Ondarearen Inbentario Nagusian. Kalifikazio hori aitorpen formala da, baina, horrez gain, botere publikoei ezartzen die baserriaren osotasuna zaintzeko, babespena sustatzeko eta eraginkortasunez jarduteko eginbeharra, hurrengo belaunaldiek ere baserriak ezagutu, ulertu eta disfrutatu ahal ditzaten.
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      B) Ezinbesteko kasua


      Puntu honetan, ebazpen-proposamena jaso da, laburbilduta, lur-jausiaren ondorioz lurra, harriak eta zuhaitzak ere erori ziren galtzadaren gainean, eta ilarak sortu ziren. Horrek guztiak ezohiko egoera bultzatu zuen (ezinbesteko kasua), eta horrek hausten du erreklamatutako kaltearen eta zerbitzu publikoaren funtzionamenduaren arteko kausazko lotura.


      Erreklamaziogileak, ordea, ez du onartzen ezinbesteko kasua izan zenik, eta esparru horretan gertatu diren beste lur-jausi batzuk aipatu ditu, prentsan ere haien berri eman dutela ohartarazita.


      Ebazpen-proposamenean ziurtatutzat eman dute ezinbesteko kasua, Bizkaiko Foru Aldundiaren Errepide Zerbitzuak egindako txostenak oinarri hartuta.


      2015eko urriaren 27ko txostenak, zehatz-mehatz, hauxe dio lur-jausiaren ezaugarriei buruz:


      2013ko abenduaren 20an ... foru-errepideko ... kilometro-puntuan gertatu zen lur-jausia «haustura planaria» deiturikoak eragin zuen; hau da, harkaitz-estratua hautsi zen. Haustura mota horiek ezin dira aurreikusi, estratuaren barruan gertatzen direlako, eta estratua landare-lurrez edota landarez estalita egoten da, orokorrean. Hortaz, zaintza-zerbitzuek ezin diote antzeman. (...) Estratua gilborduraren eraginez hautsi zela egiaztatu da, eta ondo bereizten diren lau zatitan banatu zela. Behetik hasita, lehena ─galtzada hartzen zuena, hain zuzen ere─ guztiz jausi zen, eta bigarrena gainean zuen. Bigarrenari ezpondak eusten zion, egonkortasunik gabe. Hirugarrena ezpondaren gainean zegoen, besterik gabe, baina hori ere zatituta. Gainera, 30 metroko garaieran zegoen, arrisku larria eraginez. Azkenik, 40 metroko garaieran, oinarririk gabeko tarte bat zegoen. Beheko estratuarekiko marruskadurak eutsi zion soilik; beraz, edozein unetan erortzekoa zen.


      Txosten horretan erreklamazioaren alegazioa ere baztertu dute, eta hauxe adierazi dute: “lur-jausiak ez duela zerikusirik … industrialdera sartzeko … kilometroan egiten ari diren lanekin. Toki hori esku artean dugun tokitik kilometro erdira dago, eta kazetaritza-artikuluan oker aipatu dute”.


      2016ko otsailaren 23ko txosten osagarrian, hauxe diote errepide-trafikoa eteteko bigarren aldiari buruz (abenduaren 27tik 29ra egin zen), aurreikus zitekeela eta ─erreklamaziogileak alegatzen zuen bezala─: ”Etenaldi hori ezinbestekoa da 30 metroko garaieran esekita zegoen estratua ainguratzeko lanak amaitzeko; hortaz, ezin zen aurreko etenalditik bereizi, eta ezin zen aurreikusi”. Aurrerago, berriro ere aipatzen du txostenak: “estratuaren ainguraketa eraginkorra izan zedin, ezinbestekoa zen errepideko trafikoa 27tik 29ra etetea. Etenaldi bitartean ainguraketari lotutako lanak behar bezala amaitu ziren, eta ezponda egonkortzeko larrialdiko lanak ere egin ziren, errepidearen erabiltzaileei eragiten zien arrisku larria ezabatze aldera”.


      Horretan oinarrituta, ebazpen-proposamenean, ezabatu egiten da lur-jausiaren eta erreklamatutako kaltea eragin zuen autobideko ordainlekuko langaren altxamenduaren arteko kausa-efektuko erlazioa, bi denbora-tarteetan, ezohiko egoera izan zelako.


      Hala eta guztiz ere, espedientean jasota dauden ziurtagiriak aztertuta, eta ezinbesteko kasuei buruzko doktrinaren eta jurisprudentziaren arabera, Batzordeak uste du kasu honi ezin zaiola aplikatu.


      Segidan azalduta daude ondorio hori ateratzeko arrazoiak.


      Auzitegi Gorenaren doktrinaren eta jurisprudentziaren arabera (besteak beste, 1974ko irailaren 11ko epaia, 1994ko urriaren 3koa, 2000ko azaroaren 25ekoa, 2001eko apirilaren 19koa edo 2002ko urtarrilaren 31koa), ezinbesteko kasua delako kontzeptu juridikoa lotzen zaio indeterminazio jarkiezineko eta kanpokotasuneko kasu bati: kaltearen kausa zerbitzu publikotik eta berekin dakarren arriskutik kanpokoa da. Ezusteko kasuetan, ordea, gertaera hori barrualdekoa eta intrintsekoa izaten da, eta inskribatuta egoten da zerbitzu publikoen funtzionamenduan.


      Jurisprudentzia horrek hauxe dio (eta desberdintasuna zehaztea zaila da batzuetan): ezusteko kasuen ezaugarriak determinaziorik eza eta barrualdekotasuna dira. Lehenengo oharrak kaltearen kausari heltzen dio, eta barrualdekotasuna lotzen zaio gertaera kaltegarriaren eta agertzeko moduaren antolaketaren arteko erlazioari. Hori dela-eta, gertaera oso lotuta dago jardueraren edo zerbitzu publikoaren funtzionamenduarekin.


      Ezinbesteko kasua, ordea, ezohiko inguruabarrei, ezbeharrei edo hondamendiei lotzen zaie. Ezinbesteko kausetan nabarmentzekoa da ohiz kanpoko gertaera baten larritasun handia; gertaera saihestezina izaten da, eta, hartara, aurreikus ezina ere bai.


      Duda barik, ezin da ziurtasunez jakin errepideko ezponda bat noiz eroriko den, baina ez dago inola ere errepideak zaintzeko zerbitzu publikotik kanpo. Beraz, behartuaren jarduketa-zirkuluan gertaera hori ez da ezohikoa (kasu honetan errepideak zaindu behar dituen administrazio eskuduna da eragile behartua).


      Doktrinaren eta jurisprudentziaren kasuak aztertuta, errepideen arduradunek ezinbesteko kasua aipatu ohi dute ezpondetatik harriak, harkaitzak edo zuhaitzak jausten direnean eta pertsonei kalteak eragiten dizkietenean (batik bat, trafiko-istripuetan). Kasu horietan argudiatu ohi dute gertaera horiek iragar ezinak direla, eta nekez saihestu ahal direla.


      Hala eta guztiz ere, Estatu Kontseiluak (besteak beste, apirilaren 10eko 354/2008, arazoaren 7ko 775/2013 eta abenduaren 21eko 2606/2010 irizpenetan) esana du kalte-ordaina eman ahal dela ezpondetatik galtzadara arbolak jausteagatik edo errepidearen egituraren elementu bateko harriak edo arrokak jausteagatik gertatzen diren istripuetan izaten diren kalteengatik, ohiko arriskuak baitira eta Administrazioak bere gain hartu behar baititu haien ondorioak. Gertaera horiek ─kaltearen eragileak─ ez dira ezinbesteko kasuak; hartara, ez dute Administrazioa salbuesten kalte-ordaina ematetik.


      Euskal Autonomia Erkidegoko Justizia Auzitegi Nagusiak antzeko kasuetan adierazi duen irizpideari erreparatuta, Batzordeak ondorio bera atera du (besteak beste, auzitegi horretako administrazioarekiko auzien salak eman dituen honako epai hauetan adierazitakoari erreparatuta: 2003-02-14ko 2003\116379 JUR edo 2002-11-22ko 2003\72644 JUR).


      Laburbilduz, epai horietan adierazi da ezinbesteko kasua kontzeptu juridikoa dela, eta bi ezaugarrien arabera osatzen dela: aurretik ikusi ezin dena izatea eta saihestezina izatea. Ezaugarri horiek nekez aldarrikatu ahal dira kontuan hartzen bada kanpoaldean ez dagoela behar bezalako frogarik gertaera eta errepideak zaintzeko zerbitzuaren ohiko garapeneko jarduerak ez direla pentsatzeko. Laburbilduz, hauxe dio argudioak: ezponda bateko lur-jausia ez dela aurreikusi ezin dena, ezta saihestezina ere, zerbitzu horren funtzionamenduaren eremuan. Zerbitzuaren barruan sartzen dira gertatu dena bezalako gertaerarik ekiditeko babes-neurriak egikaritu eta zaindu behar izatea.


      Auzitegi Nazionalak 2008ko urriaren 2an eman zuen epaian (ebazpen-proposamenean epai hori aipatu dute, ezinbesteko kasua dela oinarritzeko) azaltzen da kasu horren eta esku artean dugunaren arteko aldea. Kasu horretan kontuan hartu zuten autobide bateko alboetan sutea piztu zela, eta ezinbesteko kasutzat hartu ahal zela, “ezohiko edo ohiz kanpoko” egitatea zelako. Beraz, sute baten eta lur-jausi baten arteko aldea ondoriozta daiteke: sutea errepideak zaintzeko zerbitzutik kanpokoa da; bestean, ordea, errepidea inguratzen duen ezpondako arrokak eta zuhaitzak jausi dira.


      Ildo beretik, Sektore Publikoko Kontratuen Legearen testu bategina onartzen duen azaroaren 14ko 3/2011 Legegintzako Errege Dekretuaren 231. artikuluan ezinbesteko kasua osatzen duten kontzeptuak aipatu behar dira.


      Azkenik, prentsan agertu ziren albisteen zehaztapen handiagoa edo txikiagoa alde batera utzita, espedientean ez da guztiz ezeztatzen industrialdearen ingurunean ─inguratzen duen bihurgunean─ lur-jausiak gertatzeko arrisku handia dagoen. Gaur egun, ... errepideko ... kilometroko seinaleak gainditu bezain laster, seinale bat dago lur-jausiez ohartarazteko.


      Azaldutakoaren arabera, Batzordeak uste du ezinbesteko kasua ez dagoela egiaztaturik.
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      III. Kalteak


      Jurisprudentziaren eraikuntza baten arabera (Auzitegi Gorenak 2012ko abenduaren 12an eman zuen epaia, besteak beste), administrazio-eremuari aplikatu ahal zaio bidegabeko aberastearen figura, honela azalduta: “… oinarri orokor edo suprakontzeptutzat hartzen baldin bada, nolabaiteko identitatea eta batasuna ematen dizkio; hala eta guztiz ere, horrek ez du esan nahi administrazioari ezin zaiola nolabaiteko autonomiaz eta singulartasunez lotu, Administrazio Zuzenbidearen mendeko jarduketei dagokienez”.


      Aplikazio hori, hain zuzen ere, administrazio-kontratuei lotutako gaietan egiten da, eta zerikusia dute aztertzen ari garen kasuarekin. Izan ere: “egoera horien abiapuntutzat hartzen dira pertsona batek interes orokorraren mesederako egiten dituen jarduketak. Administrazio publikoak interes orokor hori zaindu behar du, eta gaiaren muinean dugu pertsona partikular horri kaltea eragingo dion ondare-orekarik eza arrazoirik gabe ez gertatzeko asmoa. Kasu horietan, gainera, ziurtatu behar dira berdintasuna eta lehia askea, administrazioko kontratazioa arautzen duten printzipioak direlako; orekarik eza pertsona partikularraren prestazioek osatu behar dute, baina ezin dira egin beraren ekimenez, eta ezin dute agerian utzi pertsona horren asmo gaiztorik. Prestazio horien jatorriak, ordea, laguntzeko asmoa izan behar du, Administrazioak bere egitateen bitartez pertsona partikular horri era arrazoizkoan sentiarazi diolako Administrazioarekin lankidetzan aritzeko eginbeharra”.


      Administrazioaren bidegabeko aberastea dagoela jotzeko, betiere jurisprudentziaren eraikuntzaren ikuspegitik, honako hauek bete behar dira: Administrazioaren aberastea (egin behar zen gastu bat aurreztea barne hartuta); hirugarren baten pobretze korrelatiboa, sortzen ari den kalte bat edo eteten ari den irabazia, zehatz-mehatz; aberasteko kausa edo zio justifikatzailerik ez egotea, ezta printzipio hori baztertzeko lege-manurik ere (besteak beste, Auzitegi Gorenak 2011ko abenduaren 15ean emandako epaia). Horrekin batera, ziurtatu egin behar da printzipio hori aplikatzea eragozten duten inguruabarretako bat ere ez dela gertatzen: (i) kontratistak fede onaren arabera jardun ez izana; (ii) prestazioa beraren ekimenaren ondorioz eman izana; edo (iii) aldez aurretik onartu izana Administrazioaren aberastea.


      Bidegabeko aberastearen araubidea azaldutakoa izanik, uler daiteke doktrina batzuetan pentsatzea ondare-erantzukizunari leporatu dakizkiokeen tituluetako bat dela; administrazioarekiko harremana dutenen fede onaren edo bidegabeko konfiantzaren haustura bezalakoak.


      Azaldutako kasuan bete egiten dira aipatutako eskakizunak. Gainera, egitateak gogoratzen badira, eskakizunetako bat indar bereziz betetzen dela ikusiko dugu: “Administrazioak, bere egitateen bitartez, pertsona partikular horri era arrazoizkoan sentiarazi dio Administrazioarekin lankidetzan aritzeko eginbeharra”.


      Ikuspegi horretatik ere kasuaren berezitasunaz ohartzen gara: espedientearen arabera ondoriozta daiteke Protokoloan jaso ziren irtenbideetako baten oinarrietako bat, hain zuzen ere, Administrazioaren eta enpresa adjudikaziodunen arteko lankidetza estuaren beharra dela, segurtasun-sistema obraren ezaugarriei ahalik eta gehien doitzeko xedez. Obra tarteka adjudikatzekoa zen, eta lurraldeetako zenbait puntutan egitekoa; horrez gain, tarte bakoitzak berezko ezaugarriak zituen. Hori dela eta, diseinua egitean zein martxan jartzean segurtasun-neurri egokien garrantzia kontuan hartu zen.


      Azaldutakoaren arabera, pentsa daiteke benetako kaltea (ekonomikoki eta banaka kuantifikatu daiteke), ondare-erantzukizunak behar duen kausa-efektuko erlazioari lotuta, ez zaiola lotzen obra-kontratuari. Obra-kontratuaren egikaritzapena kaltea agertzeko tokia izan zen, baina ez, ordea, kausa eraginkorra; kausa hori Administrazioaren jardunean bilatu behar dugu. Kontratua aldi baterako enpresa-elkartearekin sinatu zenean, sinatzaileak jakitun ziren kontratuaren egikaritzapenak berekin zekarren ezohiko arriskua, nork bere gain eta galordean hartzen duen arriskuarekin batera, Administrazioarekin obra-kontratu bat sinatzen duenean (horrek aldentzen du Estatu Kontseiluaren 99/1998 irizpenean aztertutako kasua, lehen aipatua). Hori horrela, arriskua aztertuta eta kuantifikatua, interesdunak pentsatu zuen arriskuari aurre egiteko irtenbiderik onena segurtasun-zerbitzuen prestazioa tarteen arabera zatitzea zela, eta zerbitzuak, enpresa adjudikaziodunen ezaugarriak ezagututakoan, eta hargatik eragotzi gabe koordinazio orokorra bermatzeko mekanismoak ere ezartzea, ETSren eskura ezartzea. Beraz, esku artean dugun kasuari dagokionez, ETSk gainbegiratu eta baliozkotu zituen segurtasun-fakturak; eta ezin da eragozpenik aipatu, gastu horien zuzenbidearen aurkakotasunari buruz.


      Hori guztia dela eta, kalte-ordainaren aldeko iritzia eman daiteke.


      Hala eta guztiz ere, Batzordeak beste behin azpimarratu behar du aztertutako kasua oso berezia dela, forman zein funtsean. Gainera, azken garaiko doktrinaren arabera, bidegabeko aberasteak ekintza espezifikoa eta autonomoa babes dezakeen arren, eta batzuetan ondare-erantzukizunaren arloko egozpen-titulu gisako funtzionalitatea onartu arren (irizpen honetan egin dugun bezala), administrazio-kontratuen arloari aplikatu behar zaionean ─horretan kontuan hartu behar da Administrazioaren kontratu-jarduna arautzen duten arauak ez ezagutzea horren aurretik egon ohi dela (ahozko kontratua horren adibide paradigmatikoa da)─, zerbait egitera behartuta ez egonik, hori egin zuenari kalte-ordaina emateko aukera, oro har, berrikuste-prozedura baten bitartez erabaki beharko da. Hori guztia SPKLTBren 35.1 artikuluan ezarritako parametroekin bat etorrita, Administrazio Publikoen Araubide Juridikoaren eta Administrazio Prozedura Erkidearen Legearen 102.4 artikuluan jasotako arauaren kontratazio-eremuko transkripzio leiala.
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      Erreklamaziogileak adierazi du eragindako kaltearen kausa Udalaren asmo eragoztaile setatsua dela; zehazki, 2004ko apirilaren 30ean sinatutako hitzarmena bete nahi ez duelako. Asmo hori dela eta, erreklamaziogilea ezin izan da bere ohiko etxebizitzan bizi 2006ko ekainetik aurrera, hori baitzen berari berriz bizitokia emateko aurreikusitako data. Izan ere, hirigintzako esku-hartze berak eragindako gainerako pertsonei data horretan eman zieten bizitokia, 2014ko urria arte, eta horrek ehun hilabeteko epea osatzen du.


      Erreklamaziogileak adierazi duenaren arabera, eragindako kaltea morala izan da, ohiko etxebizitzan egoteko aukera ukatu diotelako; eta materiala ere bai, amaren etxebizitzaren zati bat, aparkaleku bat eta trastelekua alokatu behar izan dituelako, eta epaitegi-gastuak izan dituelako; horrez gain, azalera-eskubideko urteen kopurua txikiagotu zaio, eta hipoteka-maileguaren kostua igo egin da.


      Batzordeak uste du erreklamaziogileari desjabetze-hitzarmena ez betetzeagatik eragin zaizkion kalte-galerak jada Donostiako administrazioarekiko auzien epaitegiaren 1. zenbakiko epaian zehaztu zirela; zehazki, 2008ko irailaren 16ko epaian. Udalari agindu zioten hitzarmenean ezarritakoaren ordezko etxebizitza berriaren erosketa-prezioaren aldea ordaintzeko, erosketa edonoiz eginda ere.


      Prezio-alde hori 59.504,52 eurokoa dela zehaztu da, eta Udalak kopuru hori ordaindu dio eraikuntza-enpresari. Etxebizitza osoaren prezioa (eranskinak eta BEZa barne) 157.818,12 eurokoa da. Bestela esanda, etxebizitzaren eta eranskinen %37,70 ordaindu du.


      Beraz, epaian kalte-galerei buruzko erabakia hartu baldin badute, ondoriozta daiteke erreklamaziogileak horren inguruko ebazpena ematea eskatu zuela (Jurisdikzio Legearen 31.2 artikulua). Hortaz, kasu honetan egin duen bezala, garai hartan ere eskatu zuen kalte-galera guztien ordainketa, kalte-galerak desjabetze-hitzarmenaren ondorioz eragin zizkiotelako.


      Hortaz, jurisdikzioak kalte hori ezarri eta aztertu baldin badu, ez dagokio Batzordeari horri buruzko irizpenik ematea.
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      Izan ere, Batzordeak uste du ondorio bat ezin zaiola lotu medikuen jardunari ─ezta aukera galdu denean ere─, osasun-zerbitzuek eskaintzen dituzten aukera guztiak amaitu arte. Eta are gutxiago, kontuan hartzen bada medikuek proposatu dituzten errekuperazio-tratamenduak pazienteak baztertu dituela.
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      IV. Kalte-ordaina


      A) Kalte morala


      Laburbiltzeko asmoz, Batzordeak uste du bidezkoa dela erreklamaziogileari ematea programatutako ebakuntza kirurgikoa egin arte osatu den bidegabeko itxaronaldiaren ondorioz jaso duen kalte moralaren ordaina. Itxaronaldia zentzugabetzat eta desegokitzat hartu da, ikuskatzaileak berak “gehiegizko”-tzat jo baitu.


      Horrenbestez, kalte moralaren ordainaren zenbatekoa finkatu behar da. Horretan kontuan hartu behar da kaltea itxaroten ari zitzaion laguntza-prestazioa ez emateagatik sortu dela, operazioa azkenean egin zenean eraginik izan ez bazuen ere (aipatutako 145/2014 Irizpenean hauxe adierazi genuen: “Hersturaren eta frustrazioaren kalte-ordaina emango zaio, hau da, zerbitzua geroratzeak eragin dion kaltearen ordaina”).


      Kalte-ordaina zehazte aldera, kontuan hartu behar da 935 egun igaro zirela, pazientea itxarote-zerrendan sartu zutenetik (2011ko uztailaren 22tik) operazioa egin arte (2014ko otsailaren 11 arte). Hori dela eta, 66/2005 Dekretuan ezarritako presazkoak ez diren kirurgia-prozedura programatuak egiteko ezarrita dagoen gehienezko berme-epea (180 egun) lau aldiz gainditu zen (755 egun izan ziren, zehatz-mehatz).


      Gainera, aldi luzea igaro zen azken mediku-kontsultatik ─2011ko uztailetik, ospitaleko kirurgia orokorraren zerbitzuan kontsulta izan zuenetik─ dokumentaturik dagoen azken osasun-kontsulta espezializatua jaso arte ─2013ko urriaren 7a arte, egun horretan izan zuen kontsulta ospitaleko kirurgia orokorraren zerbitzuan─. Bi data horien artean ez dago jasota pazienteari bere minantzari buruzko laguntza espezializatua eman zitzaiola adierazten duen daturik (anestesia jarri aurretik ospitalean egin zioten azterketa izan ezik; azterketa hori 2013ko urriaren 2an egin zioten). 2013ko urriaren 7an, Santiago ospitaleko kirurgia-zerbitzuak kasuari berriz heldu zion (arrazoiak ez ditugu ezagutzen, ez baitira espedientean azaldu). Kontsulta horretan idatzi zuten 2011tik aurrera ez zegoela jasota tiroideari buruzko analitikarik, ezta irudirik ere. Ondoren, pazientea ospitale horretako endokrinologia-ospitalera bidali zuten, eta bertan beste azterketa batzuk egin zizkioten (idatzi bezala, azken ekografia 2011ko apirilean eta azken PAAF ─orratz fin batekin egindako ziztada/xurgapena─ 2011ko uztailean egin zizkioten). Ospitale horretan anestesia jarri aurretiko beste azterketa bat egin zioten.


      Aldi berean, kontuan hartu behar da aldi horretan pazienteak ez zuela sintoma tiroideorik, ezta disfagia, disnea edo disfonia ere, arestian aipatu ditugun mediku-kontsultetako oharretan jaso den bezala. Izan ere, pazientearen historia klinikoan ez dago jasota itxaronaldian beraren minantzari lotutako molestiengatik mediku-laguntzarik behar izan zuenik, ezta Osakidetzan edo beste osasun-zentro batean programatuta zegoen (65/2006 Dekretuaren 6. artikuluak beste zentro batean programatzea onartzen du) ebakuntza kirurgikoa presaz egin beharrik ere.


      Aurreko guztia kontuan hartuta, eta aintzat hartuta kalte morala zenbatestea zaila izaten dela beti, eta subjektibotasuna guztiz ezabatzea ezinezkoa izaten dela, Batzordeak uste du osasun-administrazioak GCS andreari kalte-ordaina eman behar diola, bidegabe jaso zuen itxaronaldiarengatik, horrek berekin dakarren ziurgabetasunarengatik eta, behin Osakidetzako beste osasun-zentro batera bidalita (zehazki ... ospitaletik ... ospitalera), proba berriak egin beharrak sortu zizkion molestiengatik. Kalte-ordaina lau mila euroan zenbatu dugu (4.000 euro).
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      Hildakoaren senideek 100.000 euroko kalte-ordaina zehaztu dute, baina ez dute oinarritu erreferente objektiboa izan daitekeen irizpide edo txosten teknikoan.


      Bestalde, ebazpen-proposamenean ezarri den kalte-ordaina zehazteko erreferentzia gisa hartu da irailaren 22ko 35/2015 Legean ezarritako baremoa. Lege horrek zirkulazio-istripuetan pertsonei eragindako kalte eta galerak baloratzeko sistema erreformatzen du (aurrerantzean, 35/2015 Legea).


      Batzordeak azpimarratu nahi du ez dagoela kalte-ordainean eman ahal den zenbateko zehatza ezartzeko tresna espezifikorik. Aurreko kasuetan, jurisprudentzian egin den bezala (esaterako, Euskal Autonomia Erkidegoko Justizia Auzitegi Nagusiaren 2014ko urriaren 7ko epaian), geuk ere onartu dugu, orientabide gisa eta baliatu ahal diren bideetako bat bezala (loteslea ez izan arren, eta, hartara, automatikoki aplikatu ezin bada ere), zirkulazio-istripuetan pertsonei eragindako kalte eta galerak baloratzeko sistema erabiltzea, kalte horien kuantifikazioa konplexua izaten dela jakinda, segurtasuna eta objektibotasun juridikoa ematen dituelakoan.


      Adierazi bezala, kasu honetan erreklamaziogileak ez du aipatu zertan oinarritzen duen eskatutako kalte-ordaina, baina ebazpen-proposamenean, ordea, 35/2015 Legearen baremoa aipatu dute. Legea 2016ko urtarrilaren 1etik dago indarrean.


      Printzipioz, lege horren lehen xedapen iragankorrean hauxe ezartzen da: “… lege honek ezarritako sistema berau indarrean jarri ondoren gertatzen diren zirkulazio-istripuei baino ez zaie aplikatuko”. Lehenago gertatu diren istripuen ondorioz sortutako kalteei aurreko sistema aplikatuko zaie, urriaren 29ko 8/2004 Legegintzako Errege Dekretuak onartu zuen Ibilgailu Motordunen Zirkulazioko Erantzukizun Zibilari eta Aseguruari buruzko Legean ezarrita.


      Alabaina, horrek ez du eragozten baremo berria erabili ahal izatea, baldin eta, kasu honetan gertatzen den bezala, organo sustatzaileak hori egitea proposatzen badu; eta, esan bezala, Batzordearen doktrinari jarraituta, trafiko-istripuen arloko sistema orientabide gisa besterik ez dugu erabili. Asmoa ondare-erantzukizunaren arloko kalte-ordainaren quantum-a zehaztea da.


      Hori gaur egun onartzen da, heriotzarengatik eta gorputzeko lesioengatik sortzen diren kasuetarako; zehazki, urriaren 1eko 40/2015 Legearen 43.2 artikuluan (Administrazio Prozeduraren eta Administrazio Publikoen Araubide Juridikoarenean) eta, zeharka, 35/2015 Legean ere onartzen da, hirugarren xedapen gehigarrian hauxe ezarrita dagoelako: “Lege honetan araututako balorazio-sistema erreferentzia gisa hartuko da osasun-jarduera dela-eta gerora sortutako kalte-galeren kalte-ordain baremoa etorkizunean arautzeko”.


      Hau da, errepikatu bezala, ondare-erantzukizunaren arloan ezin zaio zuzenean aplikatu zirkulazio-istripuetarako pentsatu den sistema, norberaren kalteak (fisikoak, psikikoak eta haiei lotutako ondare-kaltea) baloratzeko.


      Hori guztia guztiz zentzuduna da kontuan hartzen baldin badugu zirkulazio-istripuetan sortutako kalteei buruzkoa dela, legegileak beharrezkotzat jo baitu arriskutsua izan daitekeen jarduera baten arloan nahitaezko aseguramendua eta sozializazioa ezartzea, kalte-ordainak emateko irizpide objektiboak finkatuz eta diru-ordainaren zenbatekoa objektibotasunez ezartzeko sistema osatuz. Jurisprudentziak gogoratzen duen bezala, “baremo horietako balorazioa hainbat irizpide orokorren araberakoa da, eta ikuspegi askotatik baliagarria. Besteak beste, aseguru-erakundeei aukera ematen die irizpide fidagarrietan oinarritutako aurreikuspenak egiteko, eta, horren arabera, aseguru-primak zehaztu ditzakete, kontuan hartuta ezbehar horiek gertatzeko probabilitatea eta haietako bakoitzari dagokion kalte-ordain zehatza. Hala eta guztiz ere, osasun-administrazioaren ondare-erantzukizunaren arloari ezin zaio aplikatu ñabardurarik egin gabe, administrazio horrek erakunde pribatu batekin egoera horri lotutako asegurua hitzartu arren” (Auzitegi Gorenak 2012ko abenduaren 3an eman zuen epaia).


      Dena den, ondare-erantzukizunaren ezaugarriak bestelakoak izan arren, baremo hori orientabide gisa erabili da ─Batzordeak egin duen bezala─, tresna oso baliagarria baita, kalte fisikoak eta moralak diru-zenbateko bihurtzeko zeregin konplexuan segurtasuna eta objektibotasuna ematen dituelako.


      Baremoa horrela erabiltzen denean, Batzordeak azpimarratu bezala, kontuan hartu behar da quantum-a zehaztean kalte-ordaina jasotzeko printzipioa bete behar dela, printzipio horrek arautzen baitu administrazio publikoen ondare-erantzukizunaren arloa. Beraz, garrantzitsuena da, baremo hori (edo beste sistema bat) baliatuta, zehaztatuko kopuruak kasuaren inguruabarrei erantzuten dien eta hartara jasotako kalte-galeren ordain jasotzeko printzipioa betetzen duen zehaztea.
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      Transkribatutako balorazioan kalte-ordaina murrizteko faktore zuzentzailea sartu dela ikus daiteke; zehazki, %85ekoa. Horren oinarri hartu da pazientearen heriotza epe laburrean gertatzeko aukera, txostena egin duen ikuskatzaileak argudiatu duen moduan. Halaber, aipatzekoa da faktore zuzentzaile hori ez dagoela jasota 35/2015 Legean ezarritako baremoan (erreferentziatzat hartuta).


      Azpimarratzekoa da faktore zuzentzaile horiek beti onartu ahal direla, baldin eta ─aipatutakoarekin bat etorrita─ egokiak badira kasuaren ezaugarri zehatzen arabera, eta Ikuskaritza Medikoaren iritziak ere babesten badu. Ikuskaritza Medikoa organo tekniko espezializatua da, eta beraren txostena aditu-proba ez izan arren, egoerari lotutako inguruabarren gainean profesionaltasun-irizpideak, objektibotasuna eta inpartzialtasuna baliatuz emandako judizio baten balioa dauka, kasuari eta inplikatutako osasun-administrazioei dagokienez (eta auzitegiek gauza bera berretsi dute, besteak beste, Madrilgo Justizia Auzitegi Nagusiak 2015eko uztailaren 24an eman zuen epaian).


      Bestalde, faktore zuzentzaileak erabiltzea onargarria izan arren, aplikatu den ehunekoak (%85ekoak), ordea, galdera batzuk sortzen ditu.


      Aurreko baremoa erabilita, egun arte, %75 izan da Batzordeak heriotza-kasuetan gehienez ere erabili duen faktore murriztailea (besteak beste, 120/2015 irizpenean).


      Aipatu bezala, ondare-erantzukizunaren arloan baremo-sistema erabiltzea zentzuduna da, segurtasuna eta objektibotasun juridikoa handitzen dituelako, eta, zeharka, tratu bera bermatzen baitie osasun-administrazioaren ondorioz kaltea jaso dutenei. Ildo horretatik, %85eko ehunekoa onartzeko, egun arte aplikatu den gehieneko ehuneko murriztailea (%75) ez erabiltzeko arrazoiak eman beharko lirateke.


      Egia da 35/2015 Legeak ezarri duen baremo berrian heriotzari lotutako kalte-ordainetan ez dela berariaz finkatu ehuneko murriztaileak gehienez ere %75 izan behar duenik (aldaketa egin aurretik, gehieneko ehuneko hori ezarrita zegoen, adibidez, biktima bera ere kaltearen sortzailea zenean).


      Baina, halaber, kontuan hartu behar da 35/2015 Legeak, aurreko baremoaren antzeko zentzuan, kalte-ordainak gehienez ere %75 murrizteko muga ezartzen duela, biktimaren errua aztertzean, hargatik eragotzi gabe errua esklusiboki biktimarena izatea (1.2 artikulua).


      Batzordeak uste du kasu honetan gehienez ere aplikatu behar den ehuneko murriztailea %75 dela, espedientean ziurtatu diren inguruabarren eta ikuskatzailearen txostena aintzat hartuta, eta horri lotu behar zaio bizi-itxaropena, askotariko patologiak biltzen zituen egoera klinikoa dela-eta; izan ere, baliteke egoera klinikoaren larritasunak azken emaitzan ere eragin izana.


      Hori guztia dela eta, Batzordeak uste du bidezkoa dela hildakoaren emazteari, hots, GII andreari 23.900,93 euroko kalte ordaina ematea (95.603,75 euroko kopuruari %75eko murrizketa aplikatuta).
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      Aztertu dugun kasuan eskatu den kalte-ordaina zehaztean kontuan hartu behar den beste gai bat JFAEG jaunaren hiru seme-alaben egoera da.


      Ikuskaritza Medikoaren txostenean ez da jaso JFAEG jaunaren seme-alaben aldeko kalte-ordainik, ziur asko 35/2015 Legearen 82. artikuluan ezarritakoa aplikatu delako. Zehazki, honako hau: “kalteduntzat hauek hartzen dira: ezkontidea eta seme-alaba adingabeak, eta halakotzat ere hartzen dira, kontrako frogarik ezean, hogeita hamar urte arteko seme-alabak”. Gainerako kasuetan, 62. artikuluan aipatutako pertsonak baino ez dira kalteduntzat hartuko (kasu honetan, 30 urtetik gorako ondorengoak), “betiere egiaztatzen badute ekonomikoki biktimaren mende zeudela”.


      Komeni da berriro ere azpimarratzea baremoa orientabide gisa erabiltzen duela Batzordeak, eta, aztertu dugun kasua bezalakoetan, iritzi izan dio kalte morala egiten zaiola pertsonari, mendekotasun- edo ekonomia-harremanak alde batera utzita, ama edo aita hiltzen denean (edonola ere, harreman horiek kontuan hartu beharko dira kalte-ordainaren kopurua zehaztean).


      Kalte moral horrek ez dauka parametro edo modulu objektiborik: batetik, afektibotasunari lotuta dagoelako; eta, bestetik, pretium doloris delakoarengatik. Hortaz, zenbateko zentzuduna zehaztu behar denean, osagai subjektiboa tartean egongo da beti, Auzitegi Gorenak errepikatu duen bezala; zenbatekoa kasu bakoitzaren ezaugarrien arabera finkatu beharko da, ekitatea bermatuta.


      Hori horrela, Batzordeak inguruabar horiek kontuan hartu ditu (adina eta lehenagoko osasun-egoera), eta, horrez gain, aintzat hartu du ez dela ziurtatu, ezta egiaztatu ere, seme-alabek mendekotasun ekonomikorik edo hildakoarekin bizi zirenik. Hori guztia dela-eta, erreklamaziogile bakoitzari eragindako kalte morala bi mila euroan kuantifikatu da (2.000€).
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      Azkenik, kaltea zenbateste aldera, kontuan hartu behar da ez dagoela balorazio-irizpide zehatzik. Izan ere, Administrazio Publikoen Araubide Juridikoaren eta Administrazio Prozedura Erkidearen Legeak 141.2 artikuluan ez du guztiz argitzen gai hori, eta dagokien organoei tarte handia uzten die quantum-a zehazteari dagokionez; horretan kontuan hartu behar dituzte, garrantzi berezia emanda, gorputzeko kalteak.


      Kasu honetan erreklamaziogileak aitaren heriotzak eragin dion kaltearen ordaina erreklamatzen du, baina kalte moral horrek ez dauka parametro edo modulu objektiborik: batetik, afektibotasunari lotuta dagoelako; eta, bestetik, pretium doloris delakoarengatik. Hortaz, zenbateko zentzuduna zehaztu behar da, eta osagai subjektiboa tartean egongo da beti, Auzitegi Gorenak errepikatu duen bezala; zenbatekoa kasu bakoitzaren ezaugarrien arabera finkatu beharko da, ekitatea bermatuta.


      Ibilgailu Motordunen Zirkulazioko Erantzukizun Zibilari eta Aseguruari buruzko Legean ezarritako irizpideak eta mugak aipatu ditu erreklamaziogileak, baina, Batzorde honek jada adierazi duen bezala, ez dira lotesleak.


      Aseguru eta Pentsio Funtsen Zuzendaritza Nagusiak 2014ko martxoaren 5ean eman zuen ebazpenean 38.345,07 euroko oinarrizko kalte-ordaina ematea ezartzen du, hildakoa 80 urtetik gorakoa bazen, ezkontiderik gabea, eta gehienez ere adinez nagusiko seme-alaba bat bazuen. Zenbateko hori kasu honetan modulatu behar da, zoritxarreko istripuan hil zen pertsonaren inguruabar pertsonalak eta familiarrak kontuan hartzen ez dituelako.


      Batzorde honek uste du, adinarekin batera, honako hauek ere kontuan hartu behar direla: JJSO jaunaren osasun-egoera (narriadura kognitibo oso akutua zuen, eta zentroko langileen laguntza behar zuen eguneroko jarduera guztietarako), erreklamaziogilearen ekonomia-mendekotasunik eza, eta erreklamaziogilea ez zela aitarekin bizi, behintzat aita egoitzan sartu zenetik (9 urte lehenago sartu zen, gutxi gorabehera).


      Inguruabarren haztapen zentzuduna dela eta, Batzorde honek erabaki du oinarrizko kalte-ordainaren %60 murriztea (II. taulako %75 arteko eskalan) eta kalte morala hamabost mila hirurehun eta hogeita hemezortzi euroan finkatzea (15.338€).


      Hala ere, zifra hori zuzendu behar da, onuradunaren inguruabar pertsonalei erreparatuta. Onuradunak desgaitasun psikiko handia dauka; zehazki, %65eko desgaitasun-maila aitortu diote. Baremoan kasu horretarako ezarrita dago %25-%50 bitartean handitzea heriotzarengatik ematen den oinarrizko kalte-ordaina. Egoera ahulagoan egonik, pentsa daiteke sufrimendu gehiago izaten duela, eta litekeena da sufrimendu horrek eragina izatea beraren minantzetan.


      Hori guztia dela-eta, zenbatekoaren guztizkoa hogeita bat mila laurehun eta hirurogeita hamahiru euro eta hogei zentimokoa da (21.473,20€), hasierako zenbatekoari onuradunaren desgaitasunaren ziozko igoera (%40) gehitu zaiolako.
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      B) Lesioak


      Doktrina horren arabera, Batzordeak uste du, kalteak adingabeek jaso baldin badituzte, baremoa abiapuntu egokia dela, bereziki, ondorioak baloratzeko.


      Beste kontzeptu batzuen aplikazioari dagokionez (esaterako, egun eragozleak edo eragozleak ez direnak), Batzordeak uste du kontzeptu horiek ez direla automatikoki aitortzen. Horren ordez, kontuan hartu beharko dira egindako lesioak adingabearen eguneroko bizitzaren ohiko garapenean benetan izaten duen eragina ─beraren bizitza guztiz edo zati batean aldatu eta baldintzatu duelako─ objektibotasunez zehaztea ahalbidetzen duten inguruabarrak.


      Laburbilduz, Batzordeak, batzuetan eta kasu bakoitzaren ezaugarrien arabera, egun eragozleen edo ez-eragozleen irizpidea baliatu ahal izango du kalte-ordaina jasotzeko printzipioa eraginkorra izan dadin, hargatik eragotzi gabe beste bide batzuk ere baliatzea.


      Kasu honetan, espedientean ziurtatuta dago lehen hamabi egunetan, puntuak kendu arte, zuhurtasun-neurriak hartu behar izan zirela, zauria berriro zabal zezakeen kolperik ez hartzeko; eta, duda barik, adingabearen bizitza baldintzatu zuten.


      Hori dela eta, istripua gertatu zenetik puntuak kendu zizkioten eguna arte igaro ziren egunetan ondorio kaltegarria izan zuela ziurtatuta dago. Horregatik, baremoan egun eragozleetarako ezartzen den zenbateko finkoa (58,41 euro egun bakoitzeko) erabili ahal dela jo dugu; adingabearen adinarengatik, batik bat. Batzordeak uste du, aldi horretakoa izan ezik, ez dela sortu kalte-ordaina behar duen eragin kaltegarri berezirik.
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      Kaltea zenbatesteari dagokionez, azaldutako guztiarekin bat etorrita, erreklamaziogileak eskatu duen kopurua oinarririk gabea da.


      Bestalde, ebazpen-proposamenak bere egiten du Ikuskaritza Medikoaren Zerbitzuko arduradunak txostenean proposatu duena, irailaren 22ko 35/2015 Legearekin bat etorrita. Lege horrek zirkulazio-istripuetan pertsonei eragindako kalte eta galerak baloratzeko sistema erreformatzen du (aurrerantzean, irailaren 22ko 35/2015 Legea).


      Kalte-ordainean honako arlo hauek hartu dira aintzat:


      - 2.488,08 euro, hirugarren hatzaren artikulazioen funtzionalitateen mugek eragin dioten kalte organikoarengatik (metakarpo-falangikoa; interfalangiko proximala; eta interfalangiko distala) (40 urteko pertsona baten muga bakoitzeko, puntu bat)


      - 2.488,08 euro, 3 punturen ziozko kalte estetiko arinarengatik, honako arrazoi hauek emanda: “aipatu dugun 35/2015 Legean hatz baten anputazioa kalte estetiko «moderatutzat» hartzen da; hartara, hatz baten ankilosia kalte estetiko «arintzat» hartu behar da, eta horri 1-6 puntu bitarteko balorazioa dagokio. Kasu honetan, eskuko hatza ez denez, zentzuduna da 3 puntuko balorazioa proposatzea”.


      - 497,61 euro, lortu gabeko irabaziarengatik, “ezintasun iraunkorreko mailarik ziurtatu ez denez, eta horri buruzko informazio zehatzik ez dagoenez, %10eko igoera proposatu dugu, aldez aurretik ezarritako kuantifikazioaren gainean”.


      - 17.521,00 euro, aldi baterako lesioengatik. Horretarako, honako aldi hau hartu da kontuan: 2012ko abuztuaren 25etik 2013ko urriaren 11ra (txosten klinikoaren azken eguna); horretan 412 egun biltzen dira. 35/2015 Legearekin bat, 3 egun lotzen zaizkio bizi-kalitatearen galera garrantzitsuari (75 euro egun bakoitzeko); 183 egun, bizi-kalitatearen galera moderatuarengatik (52 euro egun bakoitzeko) eta 226 egun oinarrizko kaltearengatik (30 euro egun bakoitzeko). Halaber, 1.000 euro gehiago, beste operazio bat egin behar izateagatik.


      Hauxe da Batzordeari kaltea irailaren 22ko 35/2015 Legearen arabera kuantifikatzeko eskatzen zaion lehenengo aldia.


      Printzipioz, lege horren lehen xedapen iragankorrean hauxe ezartzen da: “… lege honek ezarritako sistema berau indarrean jarri ondoren gertatzen diren zirkulazio-istripuei baino ez zaie aplikatuko”. Lehenago gertatu diren istripuen ondorioz sortutako kalteei aurreko sistema aplikatuko zaie, urriaren 29ko 8/2004 Legegintzako Errege Dekretuak onartu zuen Ibilgailu Motordunen Zirkulazioko Erantzukizun Zibilari eta Aseguruari buruzko Legean ezarrita.


      Dena den, Batzordearen doktrinari jarraikiz, zirkulazio-istripuak baloratzeko sistema ezin da zuzenean erabili norberaren kalteak (fisikoak, psikikoak eta ondareari buruzkoak) ondare-erantzukizunaren arloan baloratzeko ─sistema hori jasota zegoen testu bateginean, eranskin gisa, baina gaur egun irailaren 22ko 35/2015 Legeak ordeztu du─.


      Sistema horiek zirkulazio-istripuetan pertsonei eragindako kalteak baloratzeko erabiltzen dira. Legegileak beharrezkotzat jo du arriskutsua izan daitekeen jarduera baten arloan nahitaezko aseguramendua eta sozializazioa ezartzea, kalte-ordainak emateko irizpide objektiboak finkatuz eta diru-ordainaren zenbatekoa objektibotasunez ezartzeko sistema osatuz.


      Jurisprudentziak gogoratzen duen bezala, “baremo horietako balorazioa hainbat irizpide orokorren araberakoa da, eta ikuspegi askotatik baliagarria. Besteak beste, aseguru-erakundeei aukera ematen die irizpide fidagarrietan oinarritutako aurreikuspenak egiteko, eta, horren arabera, aseguru-primak zehaztu ditzakete, kontuan hartuta ezbehar horiek gertatzeko probabilitatea eta haietako bakoitzari dagokion kalte-ordain zehatza. Hala eta guztiz ere, osasun-administrazioren ondare-erantzukizunaren arloari ezin zaio aplikatu ñabardurarik egin gabe, administrazio horrek erakunde pribatu batekin egoera horri lotutako asegurua hitzartu arren” (Auzitegi Gorenak 2012ko abenduaren 3an eman zuen epaia).


      Egoera hori ez da aldatu, irailaren 22ko 35/2015 Legearen erreforma eginda ere. Aitzitik, legegileak berak hauxe zehaztu du ─hirugarren xedapen gehigarrian─: “Lege honetan araututako balorazio-sistema erreferentzia gisa hartuko da osasun-jarduera dela-eta gerora sortutako kalte-galeren kalte-ordain baremoa etorkizunean arautzeko”.


      Hala eta guztiz ere, baremoa orientabide gisa erabil daiteke, Batzordeak egun arte egin duen bezala; eta ez dago zertan erabilera hori baztertu; izan ere, baliagarria da, segurtasun eta objektibotasun juridikoak handitzen dituelako non eta kalte fisiko eta moralak kalte-ordain bihurtzeko lan konplexu eta delikatuan.


      Bada, kontuan hartzen badugu sistema hori zuzenean ezin dela aplikatu eta administrazio publikoen ondare-erantzukizunaren arloko kalte-ordainaren zehaztapena arautzen duen kalte-ordaina jasotzeko printzipioa bete behar dela, kalte-ordainaren quantum-a aztertzeko faktore garrantzitsuena hauxe zehaztea da: baremoa erabilita lortu den quantum-ak kasuaren inguruabarrei era egokian erantzuten dien; eta, hartara, jasotako kalte-galeren ordaina jasotzeko printzipioa betetzen duen.


      Ikuspegi horretatik, Batzordeak uste du ebazpen-proposamenean jasotako balorazioak irizpide hori betetzen duela, ezarritako kalte-ordainaren kopuruak kasuaren inguruabarrak kontuan hartzen dituela, eta operazioa geroratzeak sortu zuen kaltearen ordaina ematen duela.


      Hirugarren hatzaren lesio iraunkorrei balorazio zentzuduna eman die (6 puntukoa), eta hatza galtzeko probabilitateari kalte-ordain nahikoa esleitu dio. Aldi baterako lesioen kalte-ordaina zehazteko, kontuan hartu du aldirik luzeena: istripuaren egunetik (2012ko abuztuaren 25etik) azken mediku-txostena egin arte (2013ko urriaren 11 arte). Aldia ezarrita, irailaren 22ko 35/2015 Legearen 136. artikulutik 138. artikulura ezarritakoa baliatu du, egun horietako bizi-kalitatearen galera sailkatzeko. Lortu gabeko irabaziaren ziurtapen frogagarririk ez izanik ere, kopuru bat esleitu zaio (%10, lesio iraunkorrengatik), eta baremo berriaren kontzeptu hau sartu da: “ebakuntza kirurgikoek eragindako kalte pertsonal partikularra” (140. artikuluan ezarrita). Dena den, zehatz-mehatz, ez da izan beste ebakuntza kirurgiko bat, baizik eta ebakuntza geroratu zela.


      Hori guztia dela eta, 22.994,77 euroko kopurua ezarri da, erreklamaziogileari eskuineko eskuaren hirugarren hatzaren ebakuntza kirurgikoa geroratzeagatik egin zion kaltea behar bezala ordaintzen duelakoan.
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      Hala, erreklamatzaileak kalkulatzen duenez, bere jardueretarako ezinduta egon zen 275 egunez, istripua gertatu zen egunetik alta eman zioten arte, 2015eko urtarrilaren 12ra arte, alegia. Beste alde batetik, aseguru-konpainiaren txostenak kalkulatzen duenez, baja-egunak 206 dira, horietatik 120 eragozleak eta gainerakoak, 86, ez-eragozleak. Perituak diferentzia bat dagoela azaltzen du zera dioenean: “Lehen Mailako Arretako medikuak 2014ko azaroaren 7an egindako txostenean agertzen denez, errehabilitaziora bidali aurretik, agerrarazten da orkatilan mina daukala eta ez duela hobera egiten; errehabilitaziora bidali zuen, baina alta 2015eko urtarrilaren 12an eman zion; beraz, lesioa 2014ko azaroaren 7an egonkortu zela uste dut”.


      Altaren datari buruz dauden desadostasunak ikusita, ñabardura hau egin behar da: orokorrean, kalte iraunkorrak daudela ulertzeko dies ad quo izango da lesioen eta horien arrastoen norainokoa behin betiko jakiten den eguna. Une hori, orokorrean medikuaren alta ematen den une berbera, lesioa egonkortzen denean gertatzen da, gehiago sendatzeko aukerarik ez dagoenean, kaltetutako funtzioa berroneratzeko ezarritako medikuntzako errehabilitazio-tratamendu guztiak agortu direlako.


      Aurreko horren ondorioz, ez gatoz bat aseguru-konpainiako perituaren iritziarekin; izan ere, errehabilitazioaren ostean erreklamatzailearen lesioek oso gutxi egin zuten hobera, edo ez zuten batere hobera egin, eta hala ere, Lehen Mailako Arretako medikuak altaren deklarazio formala egin zuen arte ez ziren bete lesioen oneratzerako edo errekuperaziorako eta, beraz, arrastoak egonkortu eta zehazteko ezintasuna sendotu zuten prozesuak.
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      C) Lortu gabeko irabazia


      Irizpenaren xedea den kasuan deuseztatutako administrazio-egintza kontratu baten adjudikazioa da; kontratua aurrez ezarritako eta lizitazioa arautzen duen agirian haztatutako irizpide objektiboen bitartez adjudikatu zen. Kontratua lehiaren bidez adjudikatzen denean, behintzat, eskaintzen balorazio teknikoak gune berezi bat izan ohi du “diskrezionalitate tekniko”-rako. Adjudikazioan irizpide objektiboak sartu direnetik, ordea, diskrezionalitate teknikoaren arloa nabarmen txikiagotu da, eta, gaur egun, antz handiagoa dauka jarduera arautuekin. Irizpide objektiboen sarrera kontratazioari buruzko europar zuzentarauek bultzatu dute, batik bat. Hori agerikoagoa da irizpideak baloratzeko formula aritmetikoak ezartzen direnean, hauteman subjektiboa kanpo uzten baita; horixe da, hain zuzen ere, kasu honen egoera.


      Horren froga da erreklamazioa sustatzen duen erabaki jurisdikzionalak baliogabetzat hartzen duela egintza; horrez gain, aurrez ezarritako irizpide objektiboak baliatuta, eskaintzak berriro aztertu ditu eta, horretan oinarrituta, erakunde erreklamaziogileak kontratuaren adjudikazioa eskuratzeko eskubidea zuela aldarrikatzen duela. Hori dela eta, ebazpen-proposamenean adierazi duten bezala, kontratu baten adjudikazioa deuseztatzeagatik eta kontratua adjudikatzeko zuzenbidea aitortzeagatik sortzen den kaltea zuzenbidearen aurkakotzat jo behar da, eta, hartara, kalte-ordaina eman ahal zaio, ondare-erantzukizunaren bidez. Izan ere, kaltea ez dator aurrez egin zen beste kontratu batengatik, baizik eta kontratua eskubide txikiagoa duen beste enpresa bati bidegabe esleitzeagatik.


      Hala eta guztiz ere, Administrazioaren erantzun-eginbeharraren kausa aurretiko kontratu bat egotea ez bada ere, ordaina dagokion kaltea zenbatzean aintzat hartu ahal izango dira kontratu publikoen legegintzaren arloan ezarritako arauak. Paralelismo hori lortu gabeko irabazien arloan ondo ulertzen da. Auzitegi Gorenak 2007ko urriaren 1ean eman zuen epaian (RJ 2007/7203) 2004ko azaroaren 15eko epaia aipatzen dute (RJ 2005/334), eta hauxe diote: “onura ezin da bestelakoa izan honako bi kasu hauetan: lizitatzaile bati kontratua adjudikatu eta gero, kontratua egikaritu ezin baldin badu; eta kontratista bati kontratua adjudikatu, eta administrazioak atzera egiten baldin badu”. Efektu berak jaso behar dira kasu bietan, indarreko manuek babestuta, une bakoitzean. Jurisprudentzia honetan adierazten den bezala, bestelakoa da kalteak alegatzea, ziurtatzea, eta, hortaz, egiaztatzea. Hala gertatzen denean, kalteak kuantifikatzeko eskubidea sortzen da.


      GP enpresak bere balorazioa eman du, eta kalteak bi kontzeptuen artean banatu ditu. Batetik, lortu gabeko irabazia 23.674,29 euroan kuantifikatu du, haien ustez, horixe baita lortu ez duten irabazi garbia, enpresaren egituraren eta antolaketaren araberako gastu orokorren egozpena dela-eta. Beste alde batetik, 2.420 euro aldarrikatu du, ordainsari profesionalei lotuta, bide administratiboan jaso duten aholkularitzarengatik, gora jotzeko errekurtsoa idazte aldera.


      Lehen kontzeptuari dagokionez, eta aipatutako irizpideari erreparatuta, Batzordeak uste du ebazpen-proposamenean jaso den kaltearen kuantifikazioa egokia dela. Oinarri hartu da Sektore Publikoko Kontratuei buruzko Legearen testu bateginaren 309.3 artikuluan ezarritakoa (azaroaren 14ko 3/2011 Legegintzako Errege Dekretu bidez onartu zen SPKLTB).


      Merkataritzako enpresak zenbateko handiagoa ziurtatu du gastu orokorren egozpen handiagoa egin duelako, eta, horren arabera, onura %10etik gorakoa da. Era berean, enpresa-egitura balioduna zutela eta, lehiakideari kontratua esleitzeagatik aldatu behar izan ez dutela ─behintzat, ez dute hori ziurtatu─ adierazi du. Hori dela eta, kontzeptu honetan sartu den zenbateko osoa lortu gabeko irabazia da eta, hartara, SPKLTBren 309.3 artikuluaren araua aplikatuta aztertu behar da.


      Doktrina horren arabera, lortu gabeko irabaziaren %10 da jaso behar den kalte-ordaina. Zehatzago esanda, zerbitzua eman zuen enpresak zerbitzua hasi zenetik zerbitzua amaitu eta beste bati esleitu arte fakturatu zituen zerbitzuen %10 da. Ehuneko hori erreklamaziogileak berak eskaini zituen prezio unitarioei aplikatu behar zaie. Esan bezala, prezioaren kontratua prezio unitarioen bidez ezarrita dago, beraz, Batzordearen ustez ere zuzena da ehuneko hori benetan eman ziren zerbitzuei aplikatzea, gehienezko aurrekontuari aplikatu beharrean. Gehienezko aurrekontuaren balioa informazioari eta aurrekontuei lotuta dago, baina ez du ziurtatzen kontratistak gehienezko zenbateko hori fakturako duenik.
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      D) Beste gastu batzuk


      Kalte-ordainaren zenbatekoari dagokionez, ebazpen-proposamenean zati batean baiestea proposatzen dute. 19.834,67 euro zehaztu dute kalte-ordainean emateko zenbatekoa, iragazketak kokatzeko eta saneamendu-hargunea zerbitzuaren kolektoreari lotzeko.


      Gainerako kontzeptuei dagokionez, hauxe ezartzen du proposamenak: “ez dugu uste baimenak edota zergak ordaintzeagatik sortu diren gastuak kalte-ordainari egotzi behar zaizkionik, besteren gastuak direlako, eta ezbeharraren ondorio zuzenak ez direlako”.


      Hala eta guztiz ere, eta espedientean bestela ondorioztatzeko daturik egon ezean, egia da obra-lizentzia eta bide publikoa aldi batean okupatu ahal izateko kanona, kasu honetan, zerbitzu publikoaren ezohiko funtzionamenduari lotutako gastuak direla, gastu horiek ezinbestekoak baitira konponketa-lanak egiteko.


      Hori dela eta, Batzordeak uste du bi kopuru horiek kalte-ordainean sartu behar direla, premiamenduarengatik ordaindutako kopuruak izan ezik (26,58 euro, lizentzian; eta 31,12 euro, kanonean), horiek kausalak baitira, eta jabekideen erkidegoaren jokaerari soilik lotuta daudelako.
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      Aztertzen ari garen kasuaren ezaugarrien araberako kalte-ordain egokia ezarri aurretik, Batzordeak uste du kontuan hartu behar dugula pazienteak errekuperatzeko aukerak dituela, tratamendu egokia jasotzen baldin badu, behintzat, hori jaso da emandako txostenetan. Era berean, tratamendu egokia aplikatuta ere, ezin dugu erabat ziurtatu ondoriorik ez egotea, eta, agertuz gero, nolakoak izango diren.


      Hori dela eta, nolakoak izango diren ondorio batzuk baloratu beharrean, bidezkoa da ondorioak etorkizunean txikiagotzeko edo ezabatzeko mediku-gastuen kalte-ordaina zehaztea. Tratamendu egokia ordaintze aldera, balorazio horrek bat egiten du ebazpen-proposamenean ezarritako irizpidearekin.


      Bestalde, gerorako mediku-gastuak ordaintzeko irizpide horren alde egin da jurisprudentzian; esaterako, Auzitegi Gorenak 2010eko azaroaren 22an eman zuen epaian (RJ 2011/1310). Eta hori guztia bat dator baremoa duen eranskinaren lehen ataleko seigarren irizpide edo arauarekin. Hauxe dio: “Taulen arabera ezarritako kalte-ordainekin batera, mediku- eta ospitale-laguntzaren gastuak ere ordainduko dira…”. Eta, halaber, bat dator erantzukizun zibilari buruzko europar zuzenbideko printzipioekin. Horien arabera, gertaera kaltegarriak biktimaren ondareari sortzen dion murrizketa oro ordain daitekeen ondarezko kaltea da, mediku-arreta horren barne hartuta.


      Aitzitik ez gatoz bat ebazpen-proposamenean ezarri duten tratamenduaren zenbatekoarekin. Ikuskatzaile medikoak txostenean jaso zuen bezala, lesio horietarako gaur egungo joeren arabera, tratamendu kirurgikoak egokiagoa dirudi. Hori dela eta, zentzudunagoa iruditzen zaigu 20.000 euroko kopurua. Lehen aipatu dugun ... zentroak adierazi du kopuru hori.
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      Ordainsari profesionalei lotuta, bide administratiboan aholku juridikoak jasotzeko sortu diren gastuak aurreko irizpidetik kanpo utzi beharko lirateke. Gastu horiek kuantifikatu eta onartu ahal izateko, guztiz eta duda barik egiaztatu behar dira, eta zuzenbidearen aurkakotzat hartu behar dira. Gastuen egiaztapenari dagokionez, administrazio-errekurtsoa egin aurretik, aholkularitzak enpresari egin zion aurrekontua eta errekurtsoa jarri osteko faktura aurkeztu dituzte, benetan erabili ziren zerbitzuak fakturan jasota. Emandako zerbitzuak eta kostua, hortaz, behar bezala ziurtatu direla jo behar da.


      Bestalde, bide administratiboan jasotako aholkularitza juridikoak sortzen dituen gastuen zuzenbidearen aurkakotasuna ez da egoera eta irtenbide bakarraren ondorioa. Aholkularitza hori, arlo jurisdikzionalean ez bezala, ez da nahitaezkoa. Horri buruz dagoen askotariko jurisprudentziarekin bat etorrita, zuzenbidearen aurkakotasuna beste alderdi batzuen mende dago. Alderdi horiek dira, besteak beste, gaiaren konplexutasuna, lesionatuaren gaitasun ekonomikoa eta prestakuntza, egitura, pertsona juridikoak diren edo administrazioaren jokaera bera ─ausartegia ala ez─, jarduna defendatzerakoan. Bestalde, Estatu Kontseiluak honako bi gastu mota hauek bereizi ditu: “beharrezkoak” eta gastu “baliagarri” hutsak. Horretan kontuan hartu ditu: kalteen ezaugarriak, lesionatuaren lanbide-prestakuntza, egitateak argitzeko egin behar izan ziren ekimenak, aholkulariek egindako lanak edo haien ordainsarien kuantifikazioa.


      Gastu horiek alde batera utzita, prozesutik eratortzen diren eta araubide espezifiko baten mende daudenak ere kontuan hartu behar dira, hots, prozesuaren kostuarenak; horiek erabaki judiziala behar dute, eta geroago ezin dira erantzukizunaren bidetik erreklamatu.


      Bada, bide administratiboan aholkularitza juridikoak izan duen eginkizuna zehaztea zaila dela ukatu gabe, beharra da gastu hori kalte-ordainean onartzeko irizpidea laburbiltzen duen elementu orokorra; horretan ulertu behar da eztabaidagaiaren konplexutasun juridikoa hain dela handia, ezen, aholkularitzarik gabe, desorekatuak izango liratekeen administrazioaren eta interesdunaren posizioak prozeduran; eta horrek aholkularitzaren beharra azaltzen du.


      Kasu honetan, ordea, gora jotzeko errekurtsoan planteatu den eztabaidagaia hauxe da: lizitazioan ezarritako irizpideak eskaintzei aplikatzea. Eztabaida horretan, duda barik, aholkularitza juridikoa baliagarria izan daiteke, baina, ezin da beharrezkotzat hartu. Era berean, eskaintzak egiterakoan eta aurkezterakoan ere ez da beharrezkotzat hartzen, hori guztia enpresaren berezko jardueraren arloari dagokiolako. Aholkularitza hori jasotzeko erabakia enpresarena da baina, beharrezkoa ez denez, horrek berekin ekartzen duen gastua ere ezin da zuzenbidearen aurkako kaltetzat hartu. Gora jotzeko errekurtsoa administratzaileak berak ─eta ez beraren aholkulari juridikoek─ aurkeztu zuela kontuan hartzen badugu, are gehiago indartzen da gogoeta hori.


      Aurreko guztia kontuan hartuta, Batzordeak uste du errekurtsoa jartzeko eskatu zen aholkularitzari dagozkion ordainsariei lotutako gastuak ezin direla kalte-ordainean sartu, gastu hori egitea ez baitzen beharrezkoa, eskubidearen aitorpena jasotzeko.
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      V. Kausaltasun harremana


      A) Kausa bat baino gehiago izatea


      Adituen aurreko txostenak aztertuta, Batzordeak uste du 2014ko maiatzaren 19an unibertsitate-ospitalean egin zen ebakuntza kirurgikoan behar bezalako osasun-arreta ez jartzeagatik sortu diren ondorioak eta arazoak ez direla RVA jaunaren heriotza eragin zuten kausa bakarrak. Aldez aurretik zeukan patologiak ─patologia hori ebakuntza kirurgikoak egin baino lehenagokoa zen, bai eta sudurra berreraikitzeko lehen aldiaren eta erresekzio onkologikoa egiteko ebakuntza kirurgikoen ostekoa ere─ zerikusi handia izan zuen, zoritxarreko amaieran. Faktore bakoitzaren garrantzi erlatiboa zehaztea ezinezkoa denez, bi kausa horiek ─jardunbide mediko okerra eta pazientearen patologia─ RVA jaunaren heriotzan eragin bera izan zutela jo da.


      Hori dela eta, erreklamaziogileek kalte-ordaina jaso beharko dute, ezkontidearen eta aitaren heriotzarengatik. Zenbatekoa honela kalkulatuko da: zirkulazio-istripuetan pertsonei eragindako kalte-galeren kalte-ordaina zehazteko baremoari %50 kenduko zaio. Aseguru eta Pentsio Funtsen Zuzendaritza Nagusiak 2014ko martxoaren 5ean emandako ebazpenaren bidez onartuta dago baremo hori. Horretan ez da kontuan hartuko faktore zuzentzailerik, eta heriotzak eragindako kalte-galera guztiak beren osotasunean hartuko dira aintzat, Batzordeak erreferentzia gisa erabiltzen baitu baremo hori.
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      B) Biktimaren jokaera


      Kasu honetako egitateak ...ko itsaslabarretan gertatu ziren (… daude), itsas-lehorreko aldean, uztailaren 28ko 22/1988 Legeak, Kostaldeei buruzkoak, 3.1.a) artikuluan ezartzen duenaren arabera. Hala eta guztiz ere, erreklamazioa udalari bidali diote, erreklamaziogileek uste baitute administrazio tituluduna dela ... bidea inguratzen duen barandaren erantzulea. Baranda bidean dago, eta irteera irekia dauka; beraz, beste bide batera eta itsaslabarretara joateko gonbidapena egiten du, baina, frogatu den bezala, itsaslabarrak arriskutsuak dira handik ibiltzen den edonorentzat.


      Ikuspegi horretatik, erreklamazioa ondo bideratuta dago: heriotza estatuaren eskumeneko aldean gertatu arren, estatuak itsas-lehorreko aldean dituen ahalmenek ez baitituzte baztertzen tokiko administrazioak udal-mugarteko leku publikoetan dituen segurtasunaren arloko udal-eskumenak.


      Bestalde, erreklamaziogileek ARR andrearen heriotza lotzen dute tokiko zerbitzu batekin, eta Batzordea ez dago ados lotura horrekin. Baranda udal-titulartasunekoa da, eta puntu batean beste aldera igarotzeko gune irekia dauka, baina handik ezin da ondorioztatu udalak erantzukizunik duela.


      Leku publiko jakin baten arriskugarritasunak ez dio ezartzen administrazioari leku horretan sartzeko debekua ezartzeko erantzukizuna, eta, are gutxiago, leku hori naturagunea denean, aztertzen ari garen kasuan bezala. Beste naturagune batzuetan ere, hala nola mendian edo itsasoan, arriskuan jartzen da pertsonen osotasun fisikoa ─eta, zoritxarrez, ezbeharrak gertatzen dira, noizean behin─, baina, horrela izanik ere, pertsonei ez zaie debekatzen leku horietan sartzea. Udal-txostenean adierazi bezala, Kostaldeei buruzko Legearen 31. artikuluan ezartzen da, edozein kasutan, itsasoaren nahiz itsasertzaren erabilera askea, publikoa eta dohainekoa, horren izaerarekin bat datozen erabilera arruntei dagokienez, hala nola, paseatzea, egotea, bainatzea, nabigatzea, ontziratzea, lehorreratzea, arrantzan egitea, landareak eta itsaskiak biltzea, eta antzeko beste jarduera batzuei dagokienez.


      Datuen arabera, badirudi, harrizko kala batera joateko asmoz, hildakoak baranda zeharkatu zuela, eta mendiko bide malkartsu eta itxi batetik ibili zela.


      Erreklamazioaren muina barandaren irekiera da, baina baranda berez ez da segurtasunaz ohartzeko erreferentzia bat baino, eta ez du oztopatzen beste toki batetik itsaslabarretara sartzea. Bestalde, oinezkoei kala horretara joatea proposatzeko udal-seinalerik egongo balitz, jardun anormaltzat hartu ahalko litzateke, udalak berak oinezkoak animatuko lituzkeela beren burua arriskuan jartzen; baina ez dago horrelako seinalerik.


      Azkenik, ezbeharra izan zuen pertsonak zuhurtziagabekeriaz jokatu zuela ondorioztatu da, behar bezalako egoeran ez zegoen bide arriskutsu batetik ibiltzea erabaki zuelako. Izan ere, geroago ziurtatu da beraren oinetakoak, txankletak, ez zirela egokiak, naturagune arriskutsu batean ibiltzeko.


      Hori dela eta, udal-zerbitzuekiko lotura aurkitu ez bada ere, zerbitzuen funtzionamendua akastuna izanda ere, ondare-erantzukizunaren xedea ez da administrazioa behartzea zerbitzu publikoen eremuan gertatzen diren lesio guztien erantzule izatera, salbuetsita baitago hirugarren baten esku-hartzeak edo kaltedunaren beraren jardunak emaitza kaltegarria bultzatzeko indar nahikoa eta erabakigarria egin duenean. Aztertu dugun kasuan, efektu dialektikoetarako onartuta ere istripuaren eta zerbitzu publikoaren artean erlazioren bat egon daitekeela, hauste hori agerikoa izango litzateke hildakoaren jokaeraren zuhurtziagabekeria egiaztatutakoan.
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      C) Egozpen-titulua


      Erreklamaziogileak uste du trafiko-zerbitzuak txarto funtzionatzen duela, baina, prozeduran iragarri eta ezinbesteko kausaren azterketan erakutsi den bezala, erreklamazioa dela-eta, trafiko-zerbitzua ez ezik, errepideak zaintzeko zerbitzua ere aztertu behar da, eta azken zerbitzu hori beste administrazio batek ematen du.


      Ikuspegi horretatik, erreklamazioan aipatzen den kasuak bi administraziori eragiten die, eta administrazio horiek ez dute jarduten kudeaketa bateratuari jarraikiz; hortaz, aplikagarriak dira Administrazio Publikoen Araubide Juridikoaren eta Administrazio Prozedura Erkidearen Legearen 140.2 artikuluak ezartzen dituen irizpide hauek: “bakoitzak zein eskumen duen, babestu beharreko herri-interesak zeintzuk diren eta bakoitzak zein neurritan hartu duen parte”. Artikulu beraren arabera, administrazio bakoitzaren erantzukizuna zehazterik ez dagoenean, erantzukizun solidarioa izango dute; bestela, ez.


      Gure azterketan, lehenik eta behin, zerbitzu bakoitza arautzen duten arauak zehaztu behar ditugu.


      Hori horrela, trafiko-zerbitzuan hauxe nabarmendu behar da: 339/1990 Legegintzako Errege Dekretua, martxoaren 2koa, Trafikoari, Ibilgailu Motordunen Zirkulazioari eta Bide Segurtasunari buruzko Legearen testu artikulatua onartzen duena.


      Dekretu horren 16.1 artikuluan bidearen zirkulazioa segurtasunaren zioz murriztea onartzeko zenbait kasu azaltzen dira, honako baldintza hauek ezarrita:


      1. Zirkulazioa segurua eta arina izan dadin, zenbait aldaketa agindu ahal izango dituzte agintariek: horrela, batetik, zirkulazioaren beste noranzko bat hartzeko agindua eman dezakete; bestetik, erabat edo aldi baterako debeka dezakete bidegune batzuetan sartzea ─eta hori, gainera, agindu orokorra izan daiteke edo ibilgailu edo erabiltzaile batzuentzat bakarrik emandakoa─; hirugarren, bide batzuk itxita utz ditzakete; baita ibilbide zehatz batzuetatik ibiltzera behartu ere; eta, azkenik, ohiko noranzkoaren kontra zenbait bazterbide edo erreitik ibiltzera behartu ere bai.


      Bestalde, 1428/2003 Errege Dekretuak, azaroaren 21ekoak, Trafikoari, Ibilgailu motordunen Zirkulazioari eta Bide-segurtasunari buruzko legearen testu artikulatua aplikatzeko eta garatzeko zirkulazio-erregelamendu orokorra onartzen duenak, 37. artikuluan zehazten du lege-arauketa hori, eta artikulu horretan ezartzen du zirkulazioa segurua edo arina izateko, modu berezian antola daitekeela.


      Artikulu horretan ezartzen du trafikoari buruzko legeetan zehaztu diren kasuetan bidea itxi ahal dela, errepidearen egoera ona ez baldin bada, edo konponketa-lanak bertan egiten ari badira; eta kasu horiek “bidearen titular”-aren eskumen-arloan sartzen ditu.


      37. artikuluaren 3. paragrafoan honela azaltzen du:


      Trafikoari, ibilgailu motordunen zirkulazioari eta bide-segurtasunari buruzko legeriak hartzen dituen bideak salbuespen gisa baino ezin dira zirkulaziorako itxi; eta, horretarako, Trafikoko Buruzagitza Nagusia erakunde autonomoaren berariazko baimena beharko da, edo, hala badagokio, trafikoa arautzeko ardura duen autonomi edo toki agintaritzarena, salbu eta ixteko arrazoia azpiegituraren akats fisikoak edo lanak badira, kasu horretan baimena bidearen titularrak eman behar baitu eta, ahal dela, ibilbide alternatibo bat egokitu eta seinaleztatuko du. Trafiko zaintzaren eta diziplinaren ardura duen agintaritzako agenteek edo bidearen titularra den erakundean ustiaketaz arduratzen diren langileek itxi eta irekiko dituzte beti bideak trafikora. Errepidea zirkulaziorako ixteko baimena eman dezaketen agintariek, dagoeneko aipatuek, itxiera horien berri eman behar dute.


      Horren haritik, 4. paragrafoak honako hau ezartzen du:


      Trafikoko Buruzagitza Nagusia erakunde autonomoak edo, hala badagokio, trafikoa arautzeko ardura duen autonomi edo toki agintaritzak aukera izango du zirkulazioa murrizteko edo mugatzeko, betiere, bide-segurtasuna bermatzeko edo trafikoa arintzeko, horretarako eskaria bidearen titularrak edo bestelako erakundeek egin dezakete ─ordainpeko autobideen emakida duten sozietateek, kasu─, eta eskabide-egilearen ardura izango da trafiko-agintaritzak ezarritako ibilbide alternatiboa seinaleztatzea zati osoan.


      Euskal Autonomia Erkidegoan, Trafiko Zuzendaritzari dagozkio aztertutako araudian azaldutako funtzioak (apirilaren 9ko 194/2013 Dekretuak, Segurtasun Sailaren egitura organikoari eta funtzionalari buruzkoak, 16.3 artikuluan ezarritakoarekin bat etorrita). Zuzendaritza hori Euskadiko Trafikoa Kudeatzeko Zentroak zuzentzen du (ETKZ).


      Euskadiko Trafikoa Kudeatzeko Zentroak era esklusiboan kudeatzen ditu Euskal Autonomia Erkidegoko errepideen sare osoko hiriarteko zirkulazioa eta trafikoa, hiriarteko trafikoa kudeatzeko sistemaren bitartez.


      Besteak bete, Euskadiko Trafikoa Kudeatzeko Zentroak une oro estrategia eta neurri egokiak hartu behar ditu trafikoa antolatu eta erregulatzeko, zirkulazioaren itomenari aurrea hartzeko eta trafikoaren jarioa eta segurtasuna bermatzeko; horretarako, hiriarteko trafikoa kudeatzeko sistemak eskaintzen dituen aukera teknikoak kudeatuko ditu, halakorik egonez gero.


      Bigarrenik, errepideen zerbitzua arautzen duten arauak aztertzen baditugu, honako hauek hartu behar ditugu kontuan:


      Martxoaren 24ko 2/2011 Foru Arauak, Bizkaiko Errepideei buruzkoak, 5.1 artikuluan ezartzen du foru-errepideak direla lurralde historikoko errepide-sarean sartuta daudenak (Bizkaiko Foru Aldundiko errepide-katalogoan N … errepideko ... kilometro-puntuak eta ... AP jasota daude, “foru-bidea” ez denik azalduta, zentzuduna denez).


      39. artikuluan (Erabilera murriztea), Bizkaiko Foru Aldundiak honako eskumen hau duela jasota dago: “aldi baterako edo modu iraunkorrean murriztu ahal izango du zirkulazioa errepideetako tarte edo zati batzuetan, baldin eta errepidearen baldintzak, egoera, eskakizun teknikoak edo bide-segurtasuna direla-eta beharrezko bada”.


      Abuztuaren 21eko 112/2013 Foru Dekretuak, Bizkaiko Errepideei buruzko martxoaren 24ko 2/2011 Foru Arauko III-IV bitarteko kapituluak garatzen dituen erregelamendua onartzen duenak, 33. artikuluan ezartzen ditu errepideen erabilera hobetzeko jardunak, eta Bizkaiko Foru Aldundiak honako eskumen hau duela: “(...) aldi baterako mugak edo muga iraunkorrak ezar ditzake errepide baten tarte jakin batzuetan, hala eskatzen dutenean eguraldiaren baldintzek edo eskakizun teknikoek (bide-segurtasunarenak zein erabiltzaileen segurtasunarena)”. 34. artikuluan zehazten du Bizkaiko Foru Aldundiak honako eskumen hau duela: “(...) zirkulazio-murrizketak ezar ditzake, obrak direla eta, baldin eta obra horien ondorioz errei bat, batzuk edo errepide osoa itxi behar bada aldi batean”.


      Kasu horietan, hauxe zehazten du: “Obren ondoriozko zirkulazio-murrizketetarako baimenak zabalkunde handiko komunikabideetan iragarri behar dira ─obra horiek direla-eta errepidea guztiz itxi behar bada edo trafikoan kolapso handiak eragiten badira─, eta horren ardura eta kostua baimenaren titularraren kontura izango dira”. Eta hauxe: “trafikoaren arloan eskumena duen sailari jakinarazi behar zaizkio zirkulazio-murrizketetarako baimenak, zirkulazioaren errei bat edo batzuk ixteagatik aldi baterako mugak dakartzaten obren kasuan. Errepidea guztiz itxi behar bada edo zirkulazioan kolapso handiak eragiten badira, txostena eskatu beharko zaio trafikoaren arloan eskumena duen sailari, aurretik”.


      Araudi hau aztertuta, lehenik eta behin ondoriozta daiteke, eskumenak banatzeko indarreko sisteman ohikoa den moduan, eskumen ezberdinak administrazio ezberdinek egin ahal dituztela, nahiz eta espazio fisiko berean egin (kasu honetan errepideetan). Hori dela eta, eskumen bat baino gehiago egon daiteke, eta horrek efektuak izaten ditu ondare-erantzukizunaren arloan, eta Administrazio Publikoen Araubide Juridikoaren eta Administrazio Prozedura Erkidearen Legearen 140. artikuluak efektu horiei erantzun nahi diela ematen du.


      Aztertzen ari garen kasuari dagokionez, bideen itxiera erregulatzeko arauak irakurtzen baditugu, ziurtatu egingo dugu arauetan bereizten direla trafikoari, motordun ibilgailuen zirkulazioari eta segurtasunari buruzko legeetan arautzen den bideen itxiera eta obren ondoriozko itxiera. Arau horietan baimentzen da zerbitzu bien administrazio titularrek erabakia hartzea.


      Araubide aplikagarria ezartzerakoan, ordea, ezinbestekoa da kontuan hartzea espazio fisiko beraz ari garela: itxieraren kasua bata ala bestea izan, administrazio biek parte hartu beharko dute, indar handiagoz edo txikiagoz.


      Egiaztatu diren egitateen harira, itxialdiaren lehenengo aldian lur-jausia izan zen errepidea ixteko kausa bakarra eta eraginkorra; hala eta guztiz ere, egitate horrek soilik ez du azaltzen erreklamazioan aipatutako kalte osoa. Kalteari lotuta, lur-jausia eta errepidearen ondorengo itxiera kontuan hartu behar dira, baina ... AP autobideko barra altxatzeko erabakia ere bai. Erabaki hori ETKZk hartu zuen, autobideko langilearekin hitz egin ondoren, errepideko trafikoaren segurtasuna eta arintasuna zaintzeko xedez; izan ere, ordainlekuan zirkulazioa kolapsatzeko arriskua zegoen.


      Era berean, foru-aldundiak egin behar dituen obrak dira bigarren itxialdiaren kausa, baina obra horiek soilik ez dute azaltzen alegatutako kaltearen kausaltasun osoa. ETKZk, duda barik, egoera horretako inguruabarrak aztertu zituen, eta babestu behar duen errepideko segurtasuna zaintze aldera, beharrezkotzat jo zuen trafikoa AP autobidera desbideratzea eta langa altxatzea, errepide-segurtasuna areagotzeko eta auto-ilarak konpontzeko.


      Horregatik guztiagatik Administrazio Publikoen Araubide Juridikoaren eta Administrazio Prozedura Erkidearen Legearen 140.2 artikuluan in fine ezarritako erantzukizun solidarioaren mekanismoa baliatu behar da, administrazio jardulearen erantzukizuna bereiztea ezinezkoa baita, hargatik eragotzi gabe beste administrazioaren aurrean berreskatzeko aukera.


      Izan ere, eskumenen irizpidearen arabera, kausak aztertzean ikusten da errepideen arloko eskumenak ─titularra foru-aldundia dela─ eta trafikoaren arloko eskumenen ─titularra Euskal Autonomia Erkidegoa dela─ eskumenak gurutzatzen direla.


      Babestu behar den interes publikoari dagokionez, gauza bera gertatzen da: batetik, errepideak mantendu behar dira zirkulazio segurua ahalbidetzen duen egoeran, eta horixe da itxialdiaren zioa; eta, bestetik, behin errepidea itxita, bide-segurtasuna zaindu beharra.


      Eta, azkenik, esku-hartzearen indarrari dagokionez, erreklamatu den kalteari lotuta, lur-jausiak abiarazi zituen kaltearen kausak, baina, hori egiazkoa bada ere, ETKZren esku-hartzearen indarra ez zen txikiagoa (adibidez, judizioa bestelakoa izango litzateke baldin eta alegatutako kaltea ibilgailuari edo bidaiariei lur-jausiak eragin zien kaltea izango balitz).


      Eskatu den zenbatekoari dagokionez, Sustapen Ministerioak eman duen txostenean ezarritakoari erreparatu behar zaio. Horren arabera, autobide saridun nazionalen sozietate emakidadunetan Gobernuak duen ordezkaritzak honela jokatzen du: “… irailaren 29ko 37/2015 Legeak, Errepideenak, 38. artikuluan ezartzen duenarekin bat etorrita, autobide saridunetan langa altxatzeak eragin ahal dituen kalte ekonomikoak baloratzeko, honako bi kopuru hauen artean txikiena dena erabiltzeko irizpidea baliatzen du: barreren irekialdian gertatu zen zirkulazioarengatik sortzen den kopurua; eta, bestea, aurreko urtean edo urte eta hilabete bereko antzeko egun batean, epe berean egin zen zirkulazioari dagokiona (aribideko urterako onartu ziren ordainsarien arabera zenbatuta)”.
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      Kasu honetan instruitu dena kontuan hartuta, kaltea egiaztatutzat har daiteke. Kaltearen kausa hauxe da: administrazio-emakida dela-eta, titulartasun publikokoa den garaje batera joateko eremuko lauzak egoera txarrean egotea.


      Udal administrazioak bi bide proposatu ditu bere erantzukizuna ukatzeko. Batetik, beraren ustez ez da ziurtatu kaltea eta udal-jarduera lotuta daudenik, erreklamaziogileak ez baitu frogatu ─eta frogatu egin behar zuen─ erorialdia leku horretan bertan gertatu zenik, espaloiko lauzen irregulartasunek eraginda. Bestalde, kaltearen kausa hori izan zela frogatzen baldin bada, ... plazako jabeen erkidegoa izango da arriskua eragin duten konpondu gabeko lauzek sortutako kaltearen erantzulea. Izan ere, emakidadunarekin batera, erkidego horrena da aparkalekurako sarbideak egoera onean mantentzeko eta zaintzeko erantzukizuna.


      Bigarren gaiari helduta, Batzordeak uste du udalak ezin duela alegatu erantzukizuna aparkalekuko jabeen erkidegoarena denik, espazio hori hiriko gune irekia baita.


      Esan bezala, erreklamaziogileak ez du aipatu emakidak aparkalekuaren erabiltzaileei ematen dien erabilera esklusiboko zona, erabilera publikoko esparrua baizik. Aparkalekura joateko bidea den arren, gune zehatz hori hiriko gunea da, eta handik edonor ibil daiteke. Hortaz, ukaezina da udalak gune horren gainean duen erantzukizuna.


      Beste kontu bat da emakida-tituluan aparkalekuaren erabiltzaileen erkidegoari ezartzen bazaio sarbideak zaintzeko eta konpontzeko erantzukizuna. Eginbehar osagarri hori zentzuduna da kontuan hartzen badugu aparkalekuaren hondamena, batik bat, aparkalekuaren erabiltzaileek eragingo dutela, haiek baitira leku horren erabilera berezia eta espezifikoa dutenak. Alabaina, horrek ezin du aldatu erantzukizun publikoa, pertsona partikularren aurrean. Eta, jakina, hargatik eragotzi gabe udalak jabari publikoko emakidaren titularrekin dituen barneko harremanetan jabeen erkidego horri kopurua berreskatzeko aukera.


      Kasu honetan funtsezkoa da erreklamaziogileak ondare-erantzukizunaren ziozko erreklamazioa aurkeztu duela, administrazioaren aurrean. Erantzukizun hori Espainiako Konstituzioaren 106.2 artikuluan ezarrita dago, bertan ezartzen baita partikularren zerbitzu publikoen funtzionamenduaren ondorioz jasaten duten edozein kalteren ordaina jasotzeko eskubidea dutela. Horrenbestez, Administrazioak kontratista edo emakidadun baten bitartean eskumenak egikaritzen dituenean ere, erantzukizunak bere horretan jarraitu behar du (besteak beste, Auzitegi Gorenak 1995eko abenduaren 18an eman zuen epaia; RJ 1995, 9146). Are gehiago, emakidadunaren arau-haustea ─udalak berari leporatzen dio erantzukizuna─ eginbehar osagarri bati lotuta baldin badago, eta jabari publikoko emakida-tituluari lotuta baldin badago, ez dio eragiten erabilera pribatiboko jabari publikoko espazioari.


      Hala dagokionean, administrazioaren erantzukizuna sortzen da tokiko jabari publikoko ondasunetan polizia-, ikuskaritza- eta zaintza-eginbeharrak bete ez dituelako, hargatik eragotzi gabe udalak emakidadunaren titularren aurrean atzerabide-ekintzak egitea, arestian esan bezala.
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      VI. Ondare-erantzukizuna sektoreka


      A) Poliziaren jarduketak


      Ondasunak delituzko egitate batean antzematen direnean, polizia-zerbitzuak dituen eginbeharrak aztertu aurretik, komeni da argitzea ebazpen-proposamenean EF agentziako arduradunen eskura ondasunak jartzeari buruz zer jaso duten.


      Hori horrela, polizia-txostena irakurri ondoren, ez dago argi (horri buruzko aipamenik ez dagoelako) EF enpresako langileak zergatik ez zuen bere kargura hartu lapurtutako materiala, ezta materiala berari eskuratu zitzaion ere. Hori dela eta, ebazpen-proposamenean ondorioztatu dena kautelaz aztertu behar da, espedientean ez baitago behar bezala egiaztaturik.


      Behin hori azalduta, komeni da aipatzea ekainaren 19ko 769/1987 Errege Dekretuak, Polizia Judiziala arautzen duenak, 4. artikuluan ezarritakoa: “Segurtasun Indar eta Kidego guztietako kideek, mota eta maila guztiak aintzat hartuta, beren ekimenez eta beren eskudantzien arabera, lehen prebentzio- eta segurtatze-eginbideak egingo dituzte, ustez delituzkoa izan den egitatea gertatu bezain laster, eta delitutik eratorri diren edo delituzko egitatearekin lotuta dauden objektu guztiak zaindu beharko dituzte. Horrez gain, lege-eskakizunak beteta, agintari judizialei edo fiskalei jakinaraziko diete hori guztia, zuzenean edo Polizia Judizialeko unitate organikoen bitartez”.


      Bestalde, Prozedura Kriminalaren Legeak hauxe adierazten du 334.2. artikuluan: “Delituaren biktimaren gauzak horri itzuliko zaizkio berehala, salbuespenez frogabide gisa edo bestelako eginbideak egiteko gorde behar badira izan ezik, betiere ahal den bezain laster itzultzea alde batera utzi gabe. Gauzak berehala ere itzuliko zaizkio baldin eta, frogabide gisa edo bestelako eginbideak gauzatzeko gorde beharrekoak badira ere, hori bermatu ahal bada jabeari horiek epailearen edo auzitegiaren eskura mantentzeko beharra ezarriz. Biktimak, edozelan ere, erabaki hori errekurritu ahal izango du aurreko lerrokadan xedatutakoaren arabera”.


      Zigor Kodea 2015ean erreformatu ondoren, hirugarrenen fede onari esleitutako eremua murriztu da (delituzko beste figura batzuekin ez nahasteko); hala eta guztiz ere, ikerketaren hasieran ziurtatzen baldin bada ondasunen titularra fede oneko hirugarren bat dela, legez eskuratu dituela, eta delituaren arduraduna ez dela, ondasunak titular horien eskura utzi ohi dira.


      Hori horrela bada ere, ondasunak konfiskatzen baldin dira, Prozedura Kriminalaren Legean, 334. artikuluarekin lotuta, 338. artikuluan ezartzen da delituarekin zerikusia izan ahal badute, eta delitua zein tokitan gertatu eta bertan edo toki horretatik hurbil aurkitu badira, edo errudunaren esku badira, edo beste toki ezagun batean badaude, tresna, arma eta efektuak zigilatu egingo direla, ahal izanez gero, eta epaileak horiek kentzea, zaintzea edo organismo egokira bidaltzea erabakiko duela.


      Artikulu horiek idatzita dauden moduan pentsa daiteke eginbehar horiek lotzen zaizkiela epaileak berez bildu dituen ondasunei, baina, aztertzen ari garen kasuan poliziak, ikerketa egin bitartean, kendu dituen efektuak ere zaintzeko eta gordetzeko aginduen mende daude.


      Hori horrela, poliziak jarduketak egin bitartean, delituzko jardueratik eratorritako besteren ondasunak, kalean aurkitu dituenak edo partikularrek entregatu dizkiotenak kendu ohi ditu. Ondasun horien zaintza era egokian eta arduratsuan kudeatu behar da, eta agerikoa da kudeaketa horrek zailtasunak eta arazoak sortzen dituela.


      Aurrekoa gorabehera, eta azalpena luzatzeko asmorik gabe, nabarmentzekoa da, oro har, poliziak saiatu behar duela konfiskatutako ondasunak edo entregatu dizkiotenak segurtasunez zaintzen, ondasunok identifikatu ahal izateko.


      Horren arabera, ondasunak zaintzeko eginbeharra sortzen da, eta horrek berekin ekartzen ditu: batetik, gauza kontserbatzeko eginbeharra; eta, bestetik, gauza zaintzeko eginbeharra. Ildo horretatik, gauza kontserbatze aldera, behar diren neurri guztiak hartu beharko ditu ondasuna zaintzeko, haren narriadura gerta ez dadin. Bestalde, zaintzeko eginbeharraren harira, neurri guztiak hartu beharko dira, beste inork ondasunak ez ebasteko, edo gal ez daitezen.


      Edonola ere, gai horren arauketa eskasa da. Eginbehar horiei buruzko zehaztapenak lortzeko, Kode Zibilaren 1788 artikulura jo daiteke. Hauxe ezartzen du: “Zainpean utzitako ondasunen gordailuzainak, horiei begira, bete behar ditu familiako guraso on batek izango zituzkeen betebehar guztiak”.


      Horri gehitu behar zaio, gordailuzainak zer lanbide mota duen, ardurari lotutako eskakizuna ere modulatu beharko dela. Hori guztia gure eremura ekartzen badugu, gordailutzeko eginbeharrean hainbat neurri kontuan hartu beharko dira, ondasuna behar bezala zainduko dela ziurtatzeko.


      Jada adierazi dugu espedientean emandako informazioaren arabera ezin ditugula ezagutu poliziaren esku-hartzeari eta kendutako ondasunei lotutako inguruabar zehatzak. Ez da guztiz argitu ondasunak zer egoeratan utzi ziren partikularraren eskura. Era berean, ez dago argi zergatik egin zion uko, halakorik egin baldin bazuen; edo uko egiteagatiko ondorioak edo erantzukizunak aldatu zizkioten.


      Edonola ere, ondasunak segurtasunaren arloko langileen zainpean egon ziren; beraz, han egon bitartean, ondasunak zaintzeko eta kontserbatzeko behar bezalako ardura erakutsi behar izango zuten.


      Hori horrela, ez dirudi ardura behar bezalakoa izan zenik, lapurtutako materialak barruan zituela, autoa polizia-etxearen kanpoaldean, ibilgetzeko gailu hutsa izan ezik, zaintza-neurririk gabe aparkatu zutelako. Edonola ere, emaitza ikusita, neurriak ez ziren eraginkorrak, ondasunen lapurreta saihesteko. Gurpilari atxikita zegoen zepoa desaktibatu zuten, baina ekintza hori ez da arin edo erraz egiten; beraz, inguruabar hori nahikoa da ondorioztatzeko autoa zaintzarik gabe zegoela, eta horrek, halaber, ziurtatzen du Administrazioak ez zuela behar bezala bete berari dagokion eginbeharra.


      Hortaz, segurtasun-zerbitzuei beren eginbeharretatik salbuesteko justifikaziorik ez dagoenez, esan dezakegu Administrazioaren funtzionamendu anormala gertatu dela, beren zaintzapean zeuzkan ondasunak ez baititu behar bezala zaindu edo kontserbatu. Horrek kalte egin dio partikular bati, eta partikularrak ez zeukan zertan kalte hori jasan.
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      B) Funtzio publikoa


      Eskaera oinarritzeko, erreklamaziogileak hauxe adierazten du: “Osakidetzaren jardunean hutsak egin ziren (besteak beste, lanpostua eskuratzeko eskubidea ematen duten zerrendetan ni ez sartzea); hori dela eta, 2014ko irailean ezin izan nintzen hasi niri zegokidan lanpostuan. Erreklamazioak aurkeztu ondoren, eta haiek hutsak onartu eta gero, 2015eko irailaren 8an hasi nintzen lanpostuan, hau da, behar baino urtebete geroago; hori dela eta, aldi horretan kalte jaso da [sic]. Zehatz-mehatz, lanpostuan 2014ko irailetik jardun izan banu, ordainsari handiagoak eskuratuko nituzkeen”.


      Jakin bezala, errekurtso bat baietsi ondoren egintza bat ezeztatzen baldin bada, zati batean bada ere, uste izatekoa da kalte-ordainaren eskubidea sortu dela, baldin eta egintzak herritar bati banakako kalte ebaluagarriak sortu badizkio, eta herritarrak kalte horiek jasateko eginbeharrik ez badu. Administrazioaren zuzenbidearen aurkako jardunaren alderdi subjektiboa ez da kalte-ordainaren eskubidea aldarrikatzekoa, baizik eta kalte-ordainaren legezkotasunaren alderdi objektiboa.


      (…)


      Aztertzen ari garen kasuan, nabarmentzekoa da erreklamaziogileak hauxe aipatzen duela beraren eskubidea oinarritzeko: destinoak adjudikatu zirenean, ez zutela kontuan hartu berak 2. hizkuntza-eskakizuna egiaztatua zuela, eta Osakidetzaren 2015eko apirilaren 22ko Administrazio Kontseiluak gora jotzeko errekurtsoa baietsi eta onartu zuela datu hori kontuan hartu beharko zutela, deialdiaren oinarrietan ezarritakoari jarraikiz.


      Zehaztapen hori egin dugu ebazpen-proposamenean Osakidetzak euskara-ezagutza merezimendu gisa zenbatzean zuzen jardun zuen aztertu dutelako, baina, hori, ordea, ez da eztabaidagaia. Euskarari dagokion puntuazioa ez du aurkaratu erreklamaziogileak, eta gora jotzeko errekurtsoak ez zuen berekin ekarri azkeneko puntuazioa aldatzea.


      Halaber aipatu behar da Administrazioak arauen arabera jardun zuela destinoak esleitzerakoan 2. HE betetzen zuen aztertu zuenean. Osakidetza-Euskal Osasun Zerbitzuko zuzendari nagusiaren apirilaren 9ko 928/2014 eta 930/2014 ebazpenak eman aurretik, jada jasota zeukan erreklamaziogileak eskakizun hori betetzen zuela: erreklamaziogilearen destino-hautaketa (hainbat destinotan 2. HE egiaztatuta izatea beharrezkoa zen) eta 2. hizkuntza-eskakizunaren egiaztapena 2014ko uztailaren 10ean erregistratu zirelako (132. foliotik 140. foliora). Izan ere, Hautaketa eta Horniketa Zerbitzuko buruak, 2014ko uztailaren 8an, errekerimendua egin zion, “erreklamaziogileak destinoa hautatzeko aukera eduki ahal” zuela aurreikusita (130. folioa).


      Laburbilduz, 928/2014 eta 930/2014 ebazpenak eman zirenean, erreklamaziogileak 2. hizkuntza-eskakizuna egiaztatua zuela ziurtatzeko eginbeharra betea zuen, eta Administrazioak aitortu du, gora jotzeko errekurtsoa baietsita.


      Ez da garrantzitsua orain arte adierazi edo frogatu ez izana eskakizun hori betetzen duenik, oinarrietan halaxe egitea onartuta dagoelako. Beste kontu bat da berari zegokion puntuazioa lehiaketa-fasean esleitu ez izana; baina, esan bezala, 1. hizkuntza-eskakizunari emandako 9 puntuak eta Osakidetzak, oposizio-fasean eta gainerako merezimenduetan lortutakoa batu ondoren, azkenean eman zion puntuazioa onartu egin du (interesdunaren bereziki aldeko interpretazioa egin zen ala ez alde batera utzita, lege-bideetan ez baita bidezkoa puntuazioa berrikustea).


      Kaltea denaz bezainbatean, Batzorde honek 101/2009 eta 102/2014 irizpenetan adierazi duenez, ordezkapenak egiteko edota aldi baterako aritzeko zerrenda batean egoteak ez dakar, berez, lanpostua eskuratzeko eskubidea; aitzitik, zerrendan dagoenak lanpostu bat eskuratzeko aukera hutsa baino ez du, halako moldez non, Administrazioak deialdia egiten duenean zerrendan ezarritako lehentasun-hurrenkeraren arabera, lanpostu jakina eskaini diezaiotela lortu baitezake ordezkogaiak.


      Aipatu irizpenean adierazi genuenez, era berean, behin baremazio berria eginda, eta zerrendaren lehentasun-hurrenkera emandako epaiaren arabera berrantolatuta (oraingo honetan, berrikusketa administratiboaren ondoren), erreklamaziogileak frogatuz gero galera jasan duela (azkenean izan duen zerrenda-postuaren arabera lanpostua izango zuelako egindako deialdiren batean, baina azkenean lanpostu hori hartu ez zuelako), orduantxe gauzatuko litzateke ordaintzeko moduko kaltea.


      Halatan, argi egongo litzateke zuzeneko lotura dagoela gertaera eragilearen ─puntuazioa txikiagoa eman izana─ eta ondoriozko egoera juridikoaren artean ─zerbitzuak eman ezina edo zerbitzuok emateko atzerapena─, eta horrek ondare-galera bat dakarrela ─ordainsaririk eza─, eta erreklamaziogileak zertan jasanik ez duela.


      Kasu honetan ez gara ordezkoen edo bitartekoen zerrendaz ari, baizik eta estatutupeko lotura batera sartzeaz. Zerrenda horretan, ordea, lanpostu bat eskuratzeko aukera ematen da, hurrenkeraren arabera, eta, esan bezala, hutsa ez da puntuazioa zehaztean egin, baizik eta destinoak esleitzeko eskakizun bat aitortzean. Dena den, emaitza bera sortu duela esan daiteke: zerbitzuak ematen hastea geroratu da, eta, horri lotuta, ustez ondarean galera bat izan da.


      Erreklamaziogileak hori aldarrikatzen du, hain zuzen ere. Eta gauza bera ondorioztatzen da espedienteko datuetatik ─eta Osakidetzak ez ditu eztabaidatu─. Adjudikaziodunek lanpostua noiz bereganatu zuten zehatz-mehatz jakin ez arren, baliteke 2014ko irailaren 30ean lanpostu berriaz jabetu izana; beraz, egun horretatik (930/2014 ebazpena argitaratu zenetik) 2015eko irailaren 8ra (erreklamaziogilea egun horretan jabetu zen lanpostuaz) berak baino puntu gutxiago zituzten hautagaiak deitu ziren, lanpostu hutsak betetzeko. Benetako kaltea, dirutan zenbakarria, gertatu zela erakusten du horrek, hargatik eragotzi gabe kaltearen balorazioa egiteko zailtasunak izatea, geroago ikusiko den bezala.


      Behin aitortuta zuzenbidearen aurkakoa zela destinoen adjudikazioa onartzeko egintzaren ondoriozko kaltea, garrantzizkoena da ebaztea ea erreklamaziogilearen beraren jarduketa aski den Administrazioaren jarduketaren eta kaltearen arteko kausazko lotura hausteko. Bada, Batzorde hau, egintzak nola gertatu ziren ikusita, ezezko erantzuna eman behar zaiolakoan dago.


      Batzordea jakitun da ezaugarri horiek dituen hautaketa-prozesu bat egitea zaila dela, baina hautagai batek, eskabideak aurkezteko epea amaituta, eta deialdiaren beraren barruan ezarritako azterketak bukatuta, euskara-maila aitortu ahal izateak, zehatzago esanda, destinoak aukeratzeko epean euskara-maila aitortu ahal izateak ezohikoa iruditu arren, onartuta dago, hala jaso baita deialdiaren oinarrietan, eta Osakidetzak berak halaxe dela onartu du, gora jotzeko errekurtsoa baietsi duelako.


      Laburbilduta: dena delako zerbitzuaren funtzionamendu txarrak eragin zuen hutsa, eta interesdunaren erreklamazio hutsez zuzendu da.


      172/2016 ABJI, par.: 35.etik 50.era


      


      C) Jokoa


      Erreklamaziogilearen ustez, zerbitzu publikoen funtzionamendu anormala gertatu da: erreklamaziogileak eskatu zuen Jokorako Sarbideko Interdikzioen Erregistro Orokorrean bere izena sartzeko, eta sartu egin zuten, bai zuzenean aritzeko jokoetarako sarbidean, bai lineako jokoetan sartzeko. Hala eta guztiz ere, Euskal Autonomia Erkidegoko bi operadore baimenduetan (A., EKA SA enpresakoan; eta B., TA SA enpresakoan), kirol-apustuak egiteko gauza izan zen.


      Ebazpen-proposamena zati batean baietsi da, horretan jo baitute, labur esanda, Joko eta Ikuskizun Zuzendaritzan huts bat egin zutela: lineako jokoen langileei ez zieten jakinarazi XXX jaunak jokoetan parte hartzea debekatuta zuela; eta, ludopatia egiaztatzeko mediku-agiririk ez badu ere, egindako gastuen ordainagiriek erakusten dute jokoan aritzeko ohitura konpultsiboa duela, eta kasu horretan ezinezkoa da zehaztea kausazko lotura biktimaren erruz hautsi dela.


      Instrukzio-organoak uste du erreklamaziogileari jokoak eragin dion galera, 84.063,30 eurokoa, eta kalte-ordain guztiak jasotzeko eskubide osoa bermatu arte dagozkionak ere ordaindu behar zaizkiola. Bestalde, gastuen interesei, mugak gainditzeko komisioei eta zorra erreklamatzeko komisioei lotutako kalte-ordainak ezetsi ditu, ezinezkoa baita mikrokreditu-kontratuak apustuek sortutako zorrei lotzea. Kalte moralarengatik eskatutako zenbatekoa ere baztertu du, kalte horren frogarik aurkeztu ez duelako, eta kalkulua egiteko oinarriak era arrazoizkoan ezarri ez dituelako.


      Batzordea proposamen horrekin bat dator, segidan azaldu diren arrazoiengatik.


      Lehenik eta behin, kontuan hartu behar da kaltearen jatorria lotu nahi zaiola Administrazioaren ez-egite bati, Administrazioaren joera pasibo bati edo Administrazioaren joera inaktibo bati; zehatz-mehatz, Administrazioak ez zuen behar bezala jardun, eta kasuaren ezaugarrien arabera, bereziki behartuta zegoen jardutera.


      Ondore horretarako, Administrazioaren inaktibotasunaren eta kaltearen arteko kausazko lotura aztertzean hauxe ebatzi behar da, Auzitegi Gorenaren Hirugarren Salak 1997ko urriaren 7an eman zuen epaian (Ar 8227) adierazi bezala: “(...) zerbitzu publikoaren jardueraren funtzionamenduaren gidalerroetan kaltea saihesteko jarduketa ezarrita dagoen”. Epaian bertan ematen dute metodologiari buruzko irizpidea: “(...) kasu bakoitzean emaitza bat ezarri aldera, zerbitzuaren arauen arabera eskuduna den administrazioari era esplizituan edo inplizituan ezarritako betebeharren edukiari ez ezik, Espainiako Konstituzioak administrazio-jarduerari ezartzen dion eraginkortasun-printzipioari jarraikiz, eskatu dakion etekinaren balorazioari ereerreparatu behar zaie”.


      Lehenik eta behin, administrazioak arlo horretan gauzatu zuen esku-hartzearen helmena argitu behar da.


      Horretarako, 4/1991 Legea, azaroaren 8koa, Euskal Autonomia Elkartean jokoa arautzen duena, kontuan hartu behar da (aurrerantzean, 4/1991 Legea). Arauketa hori eragin zuten printzipioen artean, hauxe atera behar da zioen azalpenetik: “hemezortzi urtetik beherakoen eta erabakitzeko ahalmena murrizturik duten pertsonen eskubideak babesteko xedez, saririk jasotzekoak diren jokoetan esku hartzea eragozten zaie eta arau hori hausten dutenak adorez zigortuak izango dira”.


      Legeak uste du jokoa arriskutsua izan daitekeela pertsonentzat, eta hori agerikoa da ludopatia gaixotasun gisa sailkatuta dagoelako.


      Testu artikulatuan ere jarrera hori azalduta dago. 4/1991 Legearen 23.3 eta 4. artikuluetatik ondorioztatzen da debeku batzuk zerrendatuko direla, eta nahi duten pertsonek izena eman ahalko dutela zerrenda horietan. Zerrenda horretan sartuz gero, pertsonak ezin izango dira jokoetan aritu: “ez saridun makinarik erabili, ez inolako apustu motetan parte hartu”, 4/1991 Legearen 23.1 artikulu ohia.


      Era berean, Euskal Autonomia Erkidegoko Apustuen Erregelamenduaren 4.1 b) artikuluak, apirilaren 19ko 95/2005 Dekretuak onartuta, ezartzen du erregelamendu horretan araututako apustuak ezin izango dituztela egin “Euskal Autonomia Erkidegoan jokoa arautzen duen azaroaren 8ko 4/1991 Legeko 23.1. artikuluan aipatutako gainerako guztiek”.


      Sistema telematikoen bitartezko apustuetan debeku hori eraginkorra izan dadin, Herrizaingo sailburuaren 2011ko uztailaren 7ko Aginduak, Euskal Autonomia Erkidegoan baimendutako apustu-enpresek apustuak sistema telematikoen bidez ustiatzeko sistemak homologatzeari buruzkoak, ezartzen du, nork jokalari gisa erregistratu ahal izateko, erantzukizunpeko adierazpena egin behar duela, “Euskal Autonomia Erkidegoko Apustuen Erregelamenduaren 4.1 artikuluan ezarrita dauden apustuak egiteko debekuren batean ere erori ez dela” adierazteko [III ataleko 5.b) atala], eta enpresek ziurtatu beharko dute “administrazio eskudunekin linean konektatzeko sistemen bitartez” [III. ataleko 6]. Gainera, jokalaria bere joko-kontuan sartzen den bakoitzean, enpresek aipatutako lineako sistema horren bitartez ziurtatuko dute pertsona hori ez dagoela jokoan aritu ezin diren pertsonen zerrendetan (Herrizaingo Sailak egiten ditu zerrendak).


      4/1991 Legearen 25.12 artikuluan arau-hauste oso larritzat hartzen da hauxe: “baimenik gabeko lekuetan eta baimenik ez duten pertsonen bidez jokoan aritzea utzi eta onartzea”.


      Administrazioaren eginkizunari dagokionez, 4/1991 Legearen zioen azalpenaren arabera, “Legeak, era berean, eta oinarri nagusi diren enpresa eta gizabanakoaren askatasunari zor zaien begirunez, bideak eskaintzen dizkio Administrazioari orekatzeko eta zuzentzeko lana egin dezan”; eta, zehazki, ikuskatzeko eta zehatzeko eginkizunak esleitzen dizkio, jokoan parte hartzen dutenek beren eginbeharrak bete ditzaten.


      4/1991 Legearen 34. eta 35. artikuluetan ezarritakoa kontuan hartzen bada, Joko eta Ikuskizun Zuzendaritzak bete behar ditu jarduera horrekin lotutako enpresen eta establezimenduen jarduera ikuskatzeko eta kontrolatzeko eginkizunak. Horretarako, jokoetan eta ikuskizunetan espezializatuta dagoen unitate bat eratuta dago Ertzaintzan, eta jokoen arloko araudian ezarritakoa betetzen dela zaindu, ikuskatu eta betearazi behar du.


      Legeen eta erregelamenduen araubidea kontuan hartuta, honako ondorio hauek atera ahal ditugu:


      a) Segurtasun Sailak kudeatu behar ditu debeku horiek ezarrita dituzten zerrendak.


      b) Enpresa operadoreak ziurtatu behar du bere joko-kontuetan sartu nahi diren jokalariak zerrenda horietan ez daudela.


      c) Joko eta Ikuskizun Unitateak ziurtapen hori egiteko baliabideak eman behar ditu, lineako konexio-sistema bat bitartez.


      Aztertzen ari garen kasuaren harira, Administrazioak dauka jokoan aritu ezin diren pertsonen zerrendetako datuak era egiazkoan jakinarazteko eginbeharra, operadoreek sarbidea eragotzi ahal eta onarpen-kontrola behar bezala egin ahal izan dezaten.


      Kasu honetan, ustez erantzulea zen zerbitzuak onartu egin du txarto funtzionatu duela, eta, hortaz, XXX jaunak apustuak egin ahal izan zituela; zehazki, 84.063,30 euro galdu arte. Horren arabera, bidezkoa da kaltearen araberako ordaina XXX jaunari ematea; izan ere, ez zuen kalte hori jasoko, kalte hori saihesteko administrazio-jarduketa egin izan balitz.


      4/1991 Legearen arabera, Administrazioak jarduteko eginbeharra juridiko argia eta zehatza ezarrita dauka; hau da, jokoan aritu ezin diren pertsonen kudeaketaz arduratzeko eginbeharra. Aitzitik, sistema ez zegoen behar bezain operatibo, kudeaketa hori txarto egin da, eta kaltea eragin da.


      Aurreko guztiaren arabera, zerbitzuaren funtzionamenduari gabezia edo anormaltasuna antzeman zaio, eta hori ondare-erantzukizuna ezartzeko behar den premisa da; hortaz, bidezkoa da erreklamazioa baiestea.


      Horrez gain, beste kontzeptu batzuk erreklamatzen dira: interesak eta mugak gainditzeko eta zorrak erreklamatzeko komisioak (zehazki, 102 mikrokreditu). Horren harira, erreklamaziogileak dokumentazio luzea eta zorrotza aurkeztu du, beraren errealitateari eta kuantifikazioari lotuta. Alabaina, proposamenean adierazten den bezala, dokumentazioa ezin zaie zuzenean, era esklusiboan eta behar bezalako ziurtasunez lotu apustuek eragindako zorrei.


      Bestalde, ezaguna da gertaera kaltegarri guztietan hainbat egitate eta baldintza pilatzen direla, eta, azkeneko emaitza bultzatzen duten heinean, kausan guztiek dute nolabaiteko indarra. Hala eta guztiz ere, ondare-erantzukizunaren esparruan, horrek ezin du berekin ekarri (instituzio hori bidegabe luzatu ezean) egitate edo baldintza horietako edozein baliagarritzat hartzea, kausazko lotura bete dela jotzeko. Jurisprudentziak (besteak beste Auzitegi Gorenaren 1998ko ekainaren 5eko eta irailaren 26ko epaietan) aldarrikatu du, Administrazioaren egozpenen ondoreetarako, kausalitate egokiari lotutako irizpidea baliagarria dela; hau da, egitateak berez egokia izan behar du ordaindu nahi den kalte zehatza eragiteko. Eta egitate hori baino ezin izango da jo kaltearen “kausa eraginkortzat”.


      Kasu honetan, jarduera pribatu baten ondorio txarrak eskualdatu nahi dira, nahiz eta Administrazioak erreklamaziogilearen erabakietan zerikusirik ez izan. Bestalde, ez da ziurtatu erreklamaziogileak ezinbestean hartu behar izan zituela, jokoan aritzeko jokaera patologikoa elikatze aldera.


      Kalte moralari dagokionez, erreklamaziogileak alegatu du jokoan aritu ahal izan zen bitartean jokoen mendekotasunen errehabilitazioa oztopaturik izan zuela, eta, beste kalte batzuen artean, kreditu azkarren 18 enpresaren datu-baseetan dago. Gainera, berankorren zerrendetan sartzeko mehatxua egin diote, eta banku-erakunde batean arrisku handiko bezero bilakatu da.


      Hala eta guztiz ere, berak azaldu duen moduan, ez da berriro aritu jokoan; beraz, azalpen horretatik ondoriozta daiteke mendekotasunaren ondorioak ekonomikoak baino ez direla izan, eta ez duela mediku-tratamendurik behar izan, mendekotasuna bertan behera uzteko, ezta bere arazoak konpontzeko terapia egokirik ere.


      Edonola ere, kalte psikikoa jaso duela onartuta ere, berak erreklamatzen duen zenbatekoak ez dauka inolako justifikaziorik (2.940,57 euro hilabetean bider jokoan aritu zen hamaika hilabete).


      Gainerako inguruabarrak ez dira ziurtatu, eta mehatxuak alde batera utzita (horiek samina, herstura, antsietatea eta abarrak eragin ditzakete), ez da oso litekeena gainerakoak harreman sozialetan eraginik izatea (eremu oso zehatzari eta mugatuari atxikita daudelako), eta bizitza pertsonalean edo profesionalean ere ez (finantza-merkatuan kreditu-zerbitzuen eta -erakundeen eskaintza handiagoa dago).


      Laburbilduz, bidezkoa da 84.063,30 euroko zenbateko ondare-erantzukizuna aitortzea. Erantzukizunari lotutako prozedura amaitzen denean, batuketa hori eguneratu beharko da, Administrazio Publikoen Araubide Juridikoaren eta Administrazio Prozedura Erkidearen Legearen 141.3 artikuluan ezarritakoaren arabera; hau da, Estatistikako Institutu Nazionalak ezartzen duen kontsumoko prezioen indizearen arabera.


      142/2016 ABJI, par.: 27.etik 54.era


      


      D) Bide publikoak mantentzea


      Bide publikoetako hutsengatik


      Kasu honetan, espedientean sartu diren argazkiak eta hiria mantentzeko zerbitzuak egin duen neurketa kontuan hartzen baditugu, kutxatila apur bat mailatua aztergai dugu (autoa espaloiaren gainean zegoen; beraz, ziur asko, autoaren pisuaren eraginez mailatu zen). Mailaketa ia ez da nabaritzen oinezkoak ibiltzen diren zatietatik, baina, mailaketa handiena kanpoko zintarrian dago, eta 4,5 zentimetrokoa da; galtzadaren eta aparkatutako autoen mugan, hain zuzen ere.


      Hori dela eta, bide publikoetan gerta daitekeen garrantzirik gabeko irregulartasuna dela jo behar dugu; batez ere, non dagoen kontuan hartuta. Hortaz, ezin da ondorioztatu Administrazioaren ondare-erantzukizuna denik: “hala eta guztiz ere, ezinbestean onartu behar da ezinezkoa dela bide publikoa estaltzen duten lauza guztien egoera perfektua bermatzea” (213/2012 irizpena).


      Bestalde, Administrazioari bide publikoaren funtzionamendu egokia bermatzeko ardura eskatzeaz gain, oinezkoari ere eskatu behar zaio hiri-bidean berez dauden arriskuak kontuan hartzeko, ezinezkoa baita zoladura guztiz laua izatea. Izan ere, hainbat oztopo ager daitezke ─besteak beste, arestian aipatu duguna (edo semaforoak, zintarriak eta beste hiri-altzari batzuk)─, eta oinezkoak, bere egoeraren arabera hartu ahal dituen neurri guztiak baliatu beharko ditu, aukeratu duen bide horren ageriko edo ohiko ezaugarrietara moldatzeko, edo balizko arriskuei aurre egiteko.


      Kasu honetan, kutxatila txorkoaren eta espaloiko zintarriaren artean dago, beraz, hori nekez izan daiteke oinezkoen ohiko igarobidea. Handik igarotzeko, kontuan hartu behar dituzte hiri-altzari biak, eta, bidegorriaren beste aldean, hain zuzen ere, esparru zabala eta guztiz laua erabilgarri dute, eta handik segurtasunez ibil daitezke.


      Argi dago handik dabilen edonork ahalik eta arreta handienaz ibili behar duela, txorkoarekin estropezu ez egiteko, eta espaloitik kanpo ez ateratzeko; eta, are gehiago, erosketa-orga baldin badarama.


      Batzordeak uste du, kutxatila mailakatuta egonda ere, horrek ez duela espaloiak berak sortzen duena baino arrisku handiagoa eragiten. Kutxatila geroago konpondu beharko da, baina ez da konponduko oinezkoen igarobide segurua bermatzeko, baizik eta ura husteko funtzio espezifikoa behar bezala betetzeko, egoera horretan nekez bete ahal baitu.


      Frogabide guztiak aztertuta, Batzordeak ondorioztatu du erreklamaziogileak bere gain hartu behar duela txorkoaren eta zintarriaren artean ibiltzeko arriskua, eta istripua arrisku horren ondorioa dela, hau da, ikusgai zegoen oztopo baten ondoan ustez adigabe ibiltzearen ondorioa.


      102/2016 ABJI, par.: 46.etik 52.era


      


      Obrak


      Kasu honetan, titulartasun pribatuko ur-hornidurako azpiegiturak konpontzeko obra pribatu batzuek eragindako kaltea da erreklamazioaren funtsa. Ezaugarri horiek direla-eta, udalak argudiatu nahi du udalak ez duela ondare-erantzukizunik, erantzuleak obraren sustatzailea (Eusko Jaurlaritzaren Hezkuntza, Hizkuntza Politika eta Kultura Saila) eta obra egin zuen kontratista direlako. Eta ..., udalaren aseguru-etxea, iritzi berekoa da.


      Hala eta guztiz ere, erreklamazioan aipatutako obrak jabari publikoko esparruan egiten ari dira (galtzadan eta ... kaleko espaloietan). Hortaz, esparru horretan autoak eta oinezkoak ibiltzen dira, horretarako prestatu baita. Lehendik esan bezala, tokiko legeek udalari ezartzen dizkioten hainbat eginbehar, jabari publikoko esparrua segurtasunez eta era egokian erabili ahal izateko baldintzak bermatzeko. Besteak beste, obrak zaintzeko funtzioa udalak bete behar du, bide publikoetan eragina duten obrak egiten direnean, oinezkoak esparru horretan segurtasunez ibiltzeko baldintzak bermatzeko (85/2009 irizpena). Eta, kasu honetan gertatzen den bezala, udalak baimena eman die partikularrei, jabari publikoko esparruak har ditzaten, edo bertan interes pribatuko obrak eta lanak egin ditzaten baina horrek ez du udalaren erantzukizuna salbuesten; beraz, baliteke udalak ondare-erantzukizuna izatea.


      128/2016 ABJI, par.: 25.etik 26.era


      


      E) Laneko arriskuen prebentzioa


      Lehenik eta behin, eskaeraren arrazoia zehaztu beharra dago. Erreklamaziogilearen ustez, Administrazioaren jarduna ez da behar bezalakoa izan, arrisku-prebentzioaren arloko eginbeharrak bete ez dituelako (zehazki, amianto-zuntzen eraginpean egoteko arriskua), eta hildako senarrari kalte egin zion.


      Honako hauek kontuan hartu behar ditugu, egoera hori aztertzean: (i) Kalteek eta Administrazioaren zerbitzuetan jarduten duten langileen berezko jarduerak lotura zuzenik ez daukatenean, Administrazioko funtzionarioek edo langileek Administrazio Publikoen Araubide Juridikoaren eta Administrazio Prozedura Erkidearen Legearen araubidea baliatu ahal dute; (ii) funtzionarioari kalte-ordaina emate aldera, ondare-erantzukizuna egozteko sistemara jotzea onartuta dago honako kasu hauetan: bide espezifikoa ez baldin badago, edo, eragindako kaltea oso handia izanik, legegileak objektibatu dituen sistemak kalte-ordainaren azken helburua betetzeko nahikoak ez baldin badira (hori kasu bakoitzean aztertu beharko da); eta (iii) eginbehar bereziak sortzen direnean, Administrazioari ezin zaio kalterik egotzi, zerbitzu publikoaren funtzionamendua anormala izan ezean.


      Azkenik, aldez aurretiko gogoeta gisa, kontuan hartu behar da ezintasuna eta hari lotutako prestazioak eta ondare-erantzukizuna bateragarriak direla, baina, horren harira hauxe dio Auzitegi Gorenak 2007ko urtarrilaren 17an eman zuen epaian (RJ 2007/316):


      Sala honetan erabilitako jurisprudentzia-doktrinaren arabera, ondare-erantzukizunak beste eremu sektorial batzuetako pentsioarekin edo kalte-ordainarekin bateragarriak dira, hargatik eragotzi gabe apirilaren 17ko epaietan (RJ 1998, 3832), 1998ko maiatzaren 12koetan (RJ 1998, 4956) eta hurbilago dagoen 2006ko urtarrilaren 24koan (RJ 2006, 483) ezarritakoa. Epai horietan adierazi dugu bateragarriak izan arren, ezin dela hainbat bidetatik jasotako kopuruen abstrakzioa egin, Administrazioaren erantzukizunez kalte-ordainaren instituzioa arautzen duen printzipioa ─kalte-ordain osoa edo erreparazio osoa─ dela-eta.


      Kasu honi dagokionez, aipatzekoa da indarreko ordenamendu juridikoak sektore publikoko langileei honako eskubide hau aitortzen diela: “segurtasunaren eta osasunaren arloko babes eraginkorra jasotzea”, Enplegatu Publikoaren Oinarrizko Estatutuaren Legearen testu bategina onartzen duen urriaren 30eko 5/2015 Legegintzako Errege Dekretuaren 14. I artikulua.


      Eskubide horrek Administrazioari ezartzen dion eginbeharra zehazteko, kontuan hartu behar dugu laneko arrisku-prebentzioari buruzko legeria; eta lege horien artean Lan-arriskuen Prebentzioari buruzko 31/1995 Legea, azaroaren 10ekoa, da nagusi. Zioen azalpenean gutxienezko lege-aipamentzat hartzen da: lege horrek lege-esparrua ezartzen du, eta handik aurrera erregelamenduzko arauak ezarri, eta prebentzio-neurrien alderdi teknikoak zehaztuko dira. Babes-eginbeharra betetzeko, enpresaburuak bere zerbitzupean dauden langileen segurtasuna eta osasuna babestu beharko ditu, lanarekin zerikusia duten alderdi guztietan (Lan-arriskuen Prebentzioari buruzko Legearen 14.2 artikulua).


      Lan-arriskuen Prebentzioari buruzko Legea eta legea garatzeko arauak, legearen 3. artikuluan ezarritakoarekin bat etorrita, aplikagarriak dira, bai Langileen Estatutuan araututako lan-harremanen esparruan, bai administrazio publikoetan administrazio arloko edo estatutupeko langileen lan-harremanen esparruan.


      Laneko arriskuen prebentzioari buruzko legeriaren helburua langileen segurtasuna eta osasuna sustatzea da, eta, horretarako, lanetik eratorritako arriskuak prebenitzeko behar diren neurriak aplikatu eta jarduerak garatzen ditu (Lan-arriskuen Prebentzioari buruzko Legearen 2.1 artikulua). Laneko arriskua hauxe da: lanaren ondorioz langileak kalteren bat izateko posibilitatea (Lan-arriskuen Prebentzioari buruzko Legearen 4.3 artikulua).


      Arriskuak prebenitzeko plana kudeatu eta aplikatzeko oinarrizko tresnak dira lan-arriskuak ebaluatzea eta prebentzio-jardueraren plangintza (Lan-arriskuen Prebentzioari buruzko Legearen 16.2 artikulua).


      Enpresaburuak arriskuen ebaluazioan oinarritu behar du lan-segurtasunaren arloko politikaren plangintza, eta, labur esanda, horrek eskatzen du enpresa-jarduerak berekin dakartzan osasun-kalteen arriskubideei buruzko diagnostikoa egitea.


      Amiantoaren eraginpean egoteko arriskuaren harira, 1984ko urriaren 31ko Ministro-aginduak amiantoaren eraginpean egoteko arriskua duten lanei buruzko erregelamendua onartu zuen, eta, lantokian amianto-zuntzen ondorioz egon daitezkeen arriskuei aurre egite aldera, ebaluazioa, kontrola, zuzenketa, prebentzioa eta osasun-babesa lortzeko gutxienezko neurriak ezarri zituen. Horrez gain, erregelamendua bete behar duten enpresa guztiek Amiantoaren Arriskupeko Enpresen Erregistroan izena eman behar dute. Aplikazio-eremuan sartzen dira amiantoa erabili edo barruan daukaten jarduera eta eragiketa guztiak, baldin eta amianto-zuntzak lantokira igortzeko arriskua badago (1. artikulua).


      Erregelamendu horrek araudia eguneratu zuen, eta Europako Ekonomia Erkidegoaren 1983ko irailaren 19ko 83/477/EEE Zuzentaraua sartu zuen. Ondoren, 1986ko martxoaren 31ko aginduak, 1987ko urtarrilaren 7koak, 1987ko abenduaren 22koak eta 1993ko uztailaren 26koak aldatu zuten, osasuna babesteko helburua bermatze aldera. Lan Zuzendaritza Nagusiak 1987ko irailaren 8an eman zuen ebazpenak osatzen du araudi hori, eta amianto-zuntzik dagoen zehazteko laborategien homologazioaren eskaerak izapidetzeari buruzkoa da. Horrez gain, 1989ko otsailaren 20ko ebazpenak ere osatzen du, eta bertan arautzen da ingurumen- eta mediku-jarraipena egiteko fitxen bidalketa, amiantoaren eraginpean egoteko arriskua kontrolatzeko xedez. Araudi hori osoa indargabetu zuen 396/2006 Errege Dekretuak, martxoaren 31koak, amiantoaren eraginpean egoteko arriskua duten lanei aplika dakizkiekeen segurtasun eta osasuneko gutxieneko xedapenak ezartzen dituenak.


      1984ko urriaren 31ko Ministro Aginduaren arabera, langileak amiantoaren eraginpean egoteko arriskuan daude, baldin eta beraien lantokian erregelamenduan ezarritako amianto-zuntzen kontzentrazioa edo handiagoa osatzen bada, honako salbuespen hauek ezarrita: krozidolita edo amianto urdina erabiltzea debekatuta dago; krisotiloa denean, 0,60 zuntz, zentimetro kubiko bakoitzeko; eta gainerako amianto motak direnean, 0,30 amianto-zuntz, zentimetro kubiko bakoitzeko (3. artikulua).


      Geroago, 396/2006 Errege Dekretuak amiantoaren eraginpean egoteko muga murriztu zuen: 0,1 zuntz, zentimetro kubiko bakoitzeko, zortzi orduko lanaldirako haztatutako batez besteko gisa.


      Bestalde, maiatzaren 12ko 1995/1978 Errege Dekretuak Gizarte Segurantzaren Sistemako Lanbide Gaixotasunen Koadroa onartzen du, eta bertan ezarrita dago abestosia, biriketako eta bronkioetako minbizi primitiboa eta amiantoaren ondoriozko mesotelina pleurala edo peritoneala lanbide-gaixotasunak direla. Azaroaren 10eko 1299/2006 Errege Dekretua indarrean dago, eta 1995/1978 Errege Dekretua indargabetu du.


      (…)


      Hori guztia kontuan hartuta, Batzordeak frogabide guztiak era arrazoituan aztertu ditu, eta ez du ziurtatu langilearen gaixotasunaren eta zerbitzu publikoaren funtzionamendu anormalaren arteko kausalitate-erlazioa dagoenik, langileak Laudioko Udalarentzat egiten zuen lanbide-jarduerari lotuta.


      Izan ere, ezin da guztiz ziurtatu langilearen lanbide-gaixotasuna zergatik sortu zen. Zehazki, ezin dugu jakin gaixotasuna udalaren zerbitzuan peoi gisa aritu zenean edo aurreko lanetan hartu zuen.


      Alde batetik, KEG jaunak, 1973tik 1977ra hainbat enpresatan jardun zuen elektrikari, soldatzaile eta eraikuntzako peoi, eta ez dago lanpostu horiei buruzko daturik. Hori dela eta, ezin dira baloratu lanpostu horietako arriskuak, edo ondorengo gaixotasunean eraginik izan ote zuten.


      1979tik aurrera, Laudioko Udalaren mendeko lanak egin zituen, baina horietan ere ez dago guztiz argi langilea amiantoaren eraginpean zegoenik. Osalanen txostenetan lan orokorren multzoa jasota dago, baina ez dago zehaztuta iraupena, ezta intentsitatea ere; beraz, ezin da behar bezalako ebaluaziorik egin. Zantzuen arabera, baliteke eraginpean egon izana zuntz-zementuzko tutuak mozteko lanak egin bitartean; izan ere, garai batean tutu horiek erabili ziren saneamendu- eta ura banatzeko sareetan. Hala eta guztiz ere, hori ezin da egiaztatu, eta ez dago zuntz-zementuzko tutuei buruzko ebidentziarik, 2005etik 2006ra tutu guztiak kendu zirelako.


      Laburbilduz, hipotesi hutsak dira, balio anitzeko peoi gisa egindako hainbat zereginetan egin bitarteko balizko inguruabarrei buruzkoak. Baina hipotesi horietatik ezin da adierazi langileak gaixotasuna lanpostuan hartu zuenik. Kutsatzeko arriskua sortzen zuen jarduera batean langileak parte hartu zuela ziurtatzeko egiazko ebidentziarik ez dago.


      Amiantoaren eraginpean egonik ere, espedientearen arabera ezin da jakin intentsitate-maila, eraginaren mende eman zuen denbora edo lan horien maiztasuna. Hortaz, elementu horiek ezin zaizkio lotu langileak urte batzuk geroago izan zuen gaixotasunari. Hori dela eta, ondorioetan ziurgabetasun handia dago.


      Horregatik guztiagatik, eraginaren mende egoteko aldiaren hasieratik gaixotasuna agertu arteko latentzia-aldia 20 eta 40 urte bitartekoa da; hortaz, gaixotasuna aurreko lanetan ere sortu ahal izan zen. Edonola ere, espedientean jaso diren datuen arabera, ezin da probabilitate-indize arrazoiturik ezarri, gaixotasuna 1985etik 1997ra egin zituen lanetan sortu zela adierazteko, gaixotasunaren jatorria aldi horretan ezin izan baita ziurtatu.


      Horren harira, Auzitegi Gorenaren jurisprudentzia aipatu behar da, besteak beste, 1998ko azaroaren 26ko epaia. Bertan kausalitate-irizpideari buruz ezarrita dago egozpenaren oinarriak kalte zehatza, kalte-ordainari lotua, eragiteko egitate egokia izan behar duela. Eta egitate hori baino ezin izango da jo kaltearen “kausa eraginkortzat”: “Administrazioko doktrinak, administrazio publikoen erantzukizunik dagoen zehazte aldera, kausalitate egokiaren alde egiten du; hau da, gertaeren ohiko ildoaren arabera kaltea jasotzea zentzuduna den, edo, aitzitik, aurreikuspen hori guztiz zentzugabea den zehaztu nahi du. Horren arabera, lehenengo kasuan soilik sortu daiteke kalte-ordaina, emaitza eta emaitza hori eragin zuen jarduketa bat datozenean, hau da, emaitza jardueraren araberakoa denean, emaitzaren eta jardueraren artean kausa-lotura dagoenean, eta kalte-ordainaren oinarritzat hartu ahal denean. Kausa egokiak edo kausa eraginkorrak oinarri bat, sine qua non kausa bat, behar du; bestela esanda, kausa hori egon ezean, ezinezkoa izango litzateke beste gertaera bat lehenengo efektuaren ondoriotzat jotzea. Baldintza hori, ordea, ez da nahikoa kausalitate egokia ezarri ahal izateko. Horrez gain, kasuaren inguruabar guztiak aintzat hartuta, egokia izan behar du gertaera edo emaitza hori sortzeko. Bestela esanda, egintzaren eta gertaeraren arteko erlazioak objektiboki egokia izan behar du: horri loturaren egiantza deitzen zaio. Baldintza hori betetzen denean, kaltearen kausa egokia, kausa eraginkorra, edo egiazko kausa hurbila da”.


      Ildo horretatik, espedientea aztertuta, ezin da zehaztu hildako langilea amiantoaren eraginaren mende egon zen. Zantzu batzuk baino ez daude, eta ezin izan dira egiaztatu. KGE jaunak ez zuen inoiz jaso mediku-azterketa espezifikorik, eta ez zitzaion inoiz aplikatu amiantoaren eraginpean egoteko arriskudun lanak egiten dituzten langileei ezarritako osasun-zaintza espezifikoko protokoloa, arrisku horren egiaztapenik ez zegoelako, eta langileak eragin horren aurrekariak aipatu ez zituelako. Ez dago jasota lantokian arau-hauste bat egin izanari lotutako aktarik; hau da, amiantoaren eraginpean egoteko arriskua dagoenean bete behar diren segurtasun- eta higiene-arauak ez betetzeari buruzko aktarik. Horrez gain, ez dago jasota berak Amiantoaren Eraginpeko Enpresen Erregistroan izena ematen duten enpresetako batean lan egin zuenik, ezta amiantoa kentzeko jarduketa bat jaso duen lantoki batean ere. Halaber, ez dago emandako zerbitzua eta amiantoaren eraginpean egon izanaren ondoriozko kaltea lotzen dituen mediku-txostenik.


      Espedientean ez dago jasota Laudioko Udalak 2000. urtearen aurretik egindako arrisku-baloraziorik edo neurketarik, baina horretan oinarrituta ezin da ondorioztatu ez zegoela prebentzio-neurririk ezarrita, arriskua zehazturik ez egon arren. Udalaren prebentzio-zerbitzuetako teknikariak adierazi duen bezala, langileek arnasbideak babesteko ekipamendua zeukaten, eta neurri hori nahikoa zen arlo horretako araudia betetzeko. Hala eta guztiz ere, egindako elkarrizketetan langileek esan zuten babesteko ekipamendurik gabe jarduten zutela.


      Aurreko guztia kontuan hartuta eta frogabideak aztertuta, Batzordeak uste du kausa-erlazioa ez dagoela behar bezala ziurtatuta, eta ez dagoela kaltearen eta Administrazioaren jardueraren arteko lotura ziurtatzeko elementurik.
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      F) Hezkuntza-zerbitzua


      Batzordeak aztertu duen kasu honetan, Hezkuntza Administrazioak uste du istripua ez dela zerbitzu publikoaren ondoriozkoa izan. Istripua arriskutsuak ez diren azpiegitura batzuetan gertatu zen, eta ez da ziurtatu zaintza- edo funtzionamendu-hutsegiterik. Horrez gain, ez da ziurtatu monitoreen zabarkeriarik edo arduragabekeriarik. Adinez txikikoak jolasetan zebiltzala, ezinezkoa zen kalte hori saihestea; hori da kaltearen kausa zuzena eta berehalakoa.


      Lehenik eta behin, Batzordeak gurasoen egitateen kontakizuna baztertu behar du. Kontakizun horretan oinarritu dute erreklamazioa, eta hauxe diote: haurrari eskuetako eta oinetako euskarriak askatu zizkiotela, eta monitoreak ez duela hori geldiarazteko ezer egin, hortaz, “eraso bortitza” izan zela, eta eraso horri lehenago gertatu ziren beste batzuk ere gehitu behar zaizkiola: hilabete batzuk lehenago betaurrekoak apurtu zizkioten, eta urtebete lehenago beso bereko kubitua eta erradioa apurtu zizkioten.


      Alde batetik, gurasoek ez dute eman hori egiaztatzeko probarik; eta, bestetik, monitoreak egitateak ikusi zituen, eta gertatutakoa era sinesgarriagoan eta errazagoan azaltzen du. Hau da monitorearen azalpena bat dator haurren jolasetan gerta daitekeen erorialdi batekin, eta ez dago beraren deklarazioa ez sinesteko arrazoirik.


      Batzordea ados dago Hezkuntza Administrazioaren balorazioarekin: 4 eta 5 urteko adingabeen zaintza muturrekoa izanda ere, erorialdia berdin gertatuko zitekeen.


      Kalterik eta arriskurik sortzen ez zuen jarduera bat egiten ari ziren: jolas bat bertan behera utzi, eta haurrak elkarren atzetik korrika joan ziren txirrista batera. Txirristara igotzerakoan haietako batek beste haur bat hartu, eta lurrera bota zuen. Ekintza hori azkar eta ezustean gertatzen da; beraz, monitoreek ezin izan zuten aurreikusi. Gertaera saihesteko, txirristara ez igotzeko debekua ezarri beharko zieten, eta horrek ez du zentzurik.


      Jolas guztiz arrunta da haurrak egiten ari ziren jarduera, baina ekintzaren ezaugarriek ezustean harrapatu zuten monitorea, aurretik ez baitzegoen hori gertatzear zegoela adierazteko denborarik edo jarrera-zantzurik. Zantzuren bat egon izan balitz, gertaera saihetsi ahal izango zukeen, ohiko zaintza eta arreta baliatuta. Hortaz, ekintzaren ezaugarriak direla-eta, Hezkuntza Administrazioak ez dauka erantzukizunik ezbehar horretan.


      Bestela esanda, Batzordeak ez du uste kaltearen eta zerbitzu publikoaren arteko lotura dagoenik; eta, era berean, ez du uste hezkuntza-zerbitzu publikoaren erabiltzaileen kolektiboak bere gain hartzen dituen eta gizartean onartzen diren arriskuak gainditu direnik.


      Ohikoa da haurrak bazkalondoan jolastea, eta txirristan aukera dute beren adinaren araberako jolasetan aritzeko.


      Gainerako alderdiei erreparatuta, ez da ondorioztatu jarduerak gainbegiratzeko edo zaintzeko ardura zuten monitoreek zabarkeriarik egin zutenik. Izan ere, adingabearen lesioa ikusi bezain laster, behar bezalako abisuak eta deiak egin zituzten, behar bezain azkar.
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      Batzordeak aztertu duen kasu honetan ziurtatuta dago egiazko kaltea, banakakoa eta ekonomikoki zenbakarria dagoela. … (e)ko Ostalaritzako Eskolan gertatu da; beraz, eskola publiko batean. Erreklamaziogileak Sukaldaritza eta Gastronomia erdi-mailako heziketa-zikloaren lehenengo mailako Sukaldaritza Teknikak izeneko modulua egiten zuela jaso zuen kaltea.


      Erreklamazioaren eremua hezkuntza-zerbitzua da. Horren harira, aipatzekoa da, Batzordearen doktrinaren arabera, ─besteak beste, 68 eta 91/2011 irizpenak─ “… hezkuntza-zerbitzuaren ondorioz gertatzen diren gertakari guztiek ez dutela sortzen Administrazioaren ondare-erantzukizuna. Administrazioa ez da erantzulea izango, kasuaren inguruabarrak eta egoera juridiko sozial, ekonomiko eta teknologiko zehatza kontuan hartuta, zerbitzuaren funtzionamendua egokia izan baldin bada. Kasu horietan jo behar da kaltea ezin zaiola objektiboki zerbitzuaren funtzionamenduari leporatu, bion artean kausa-lotura egon arren: zerbitzuak eragiten duen arriskuren bat kaltearen sorburua ez delako; edo kaltea zuzenbidearen aurkakoa ez delako, kaltedunak kaltea jasateko eginbeharra duelako”.


      Hezkuntza-zerbitzuaren ezaugarriak direla-eta, prestakuntza-prozesuan berezko arriskuak daude. Horren arabera, ondare-erantzukizuna dagoela ziurtatzeko, kaltea zerbitzuaren funtzionamenduaren ondorioa dela egiaztatu baino gehiago egin behar da (31/2005 irizpena). Bestalde, administrazio publikoen ondare-erantzukizunaren sistema ez da arrisku orotarakoa, eta hori ere kontuan hartzekoa da (50/2003 irizpena): “Administrazioak zerbitzu publiko bat ematen duenean, eta zerbitzua emateko azpiegitura materialen titularra denean, ondare-erantzukizunaren arloko indarreko sisteman ez da bilakatzen aseguru-etxe unibertsala, administratuen gertaera kaltegarri guztiei aurrea hartzeko, administrazio-jarduna edozein izanda ere. Bestela, erreklamaziogileak nahi duen bezala, probidentzia-sistema izango litzateke, eta hori ez dago jasota gure ordenamendu juridikoan” (besteak beste, Auzitegi Gorenaren 1998ko ekainaren 5eko epaia).


      Horiek horrela, hezkuntza-zerbitzuaren arloko erantzukizun-erreklamazio bat aztertzen denean, arreta bereziaz aztertu behar dira kasuaren inguruabarrak; izan ere, ikastetxean gertaturiko edozein istripu ez da berez izango eskola-zerbitzuei egozteko modukoa, ezta ondare-erantzukizunaren sorburua ere. Administrazioak kalte hauek baino ez ditu ordaindu beharko: ikastetxe publikoetan gertaturiko istripuen ondoriozkoak, baldin eta administrazio publikoen ondare-erantzukizuna aitortzeko legez behar diren betekizunak betetzen badira. Ikastetxeetako gertakarietatik ondare-erantzukizuna sortuko bada, behar-beharrezkoa izango da kalteak zerbitzu horren osagairen bati berez edo besterik gabe egotzi ahal izatea ─irakaskuntzako jarduera, instalazio edo elementu materialak eta zaintza edo jagoletza, lehenago aipatu bezala─, eta ez zerbitzuz landako beste faktore batzuei, kaltetuari dagozkionei alegia (31/2005 irizpena).


      Batzordeak aztertu duen kasu honetan, erreklamaziogileak aldarrikatzen du “istripua gertatu zen egunean irakasleek txarto itxi, ainguratu edo programatua zutela lapikoa, edo ikasleek egiten zuten lana ez zutela behar bezala kontrolatu edo gainbegiratu, eta horrek eragin zuela istripuaren kausa (lapiko baten estalkia irekitzea)”.


      Lehenik eta behin adierazi behar da, behin instrukzioa amaituta, epaitegiak eta probintzia-auzitegiak egin duten balorazioa juridikoa (kasua largestea agintzeko) kontuan hartu behar dela, baina horrek ez duela baztertzen administrazio-prozedura honetan egin behar den balorazioa, eta ez du kasuaren soluzioa aurrez epaitzen. Zigor Legeen arabera baliteke irakasleen jarduna zigorgarria ez izatea, baina Administrazio Publikoen Araubide Juridikoaren eta Administrazio Prozedura Erkidearen Legearen arabera, ondare-erantzukizunaren sorburutzat har daiteke.


      Lehenengo hipotesiaren arabera (lapikoaren itxiera, ainguraketa edo programazio okerra) baztertu egin behar dugu, ados baikaude probintzia-auzitegiaren balorazioarekin, balio-judizioa izan arren, eta Administrazioarentzat edo beste jurisdikzio-ordena batzuetako organo batzuentzat loteslea ez izan arren. Balorazioa egiazko premisetan oinarrituta dago, eta horrek koherentzia ematen dio kasuari; beraz, ezin da alde batera utzi.


      90216/2015 zenbakiko autoan hauxe dio probintzia-auzitegiak:


      Adituen azterketen arabera, eta, bereziki, 216. foliotik 240. foliora eta 272.etik 270.era jaso diren txostenen arabera, lapikoaren irekiera bortitzaren kausa ez da erreklamaziogileak aipatutakoa (lapikoa funtzionamenduan hasi aurretik, txarto itxi izana). Txostenetan jasotako balorazioa bat dator instrukziogilearen iritziarekin, hau da, lapikoa funtzionamenduan zegoen bitartean, zehaztu ez den pertsona batek ireki zuela.


      Eta, edonola ere, istripuaren dinamika ─Hezkuntza Sailaren Laneko Arriskuen Prebentziorako Zerbitzuaren txosteneko 24. foliotik 38. foliora azalduta dauden egoerak eta bertan zeuden pertsonen deskribapena kontuan hartuta─ eta egitateen garapena kontuan hartuta, froga horretan ez da zehatz-mehatz jaso lapikoa txarto itxi eta funtzionamenduan hasi zenik, pertsona arduradunak karguaren arabera jarri behar zuen gutxieneko arreta jarri ez zuelako. Halaber, ez dago argi jasota, lapikoa funtzionamenduan zegoen, beste pertsona batek lapikoa irekitzeko asmoa hain argi adierazi zuen, ezen prozesu hori zaintzen zuen pertsona arduradunak irekitzeko asmo hori ikusi beharko baitzuen. Hori dela-eta, ez da osatu zigor arloko zuhurtziagabekeria tipifikatzeko behar den erruduntasun-maila.


      Bigarren hipotesiaren harira (behar bezalako kontrolik edo ikuskapenik ez egotea), ondorioa ez dago aurrekoa bezain argi.


      Hezkuntza Administrazioak uste du erreklamaziogileak berak hautsi zuela kausazko lotura. “Frogatu diren egitateen arabera, lapikoaren estalkia erreklamaziogileak berak ireki zuen, ireki behar ez zuenean; horrek eragin zizkion erredurak, duda barik. Lapikoaren presioa txikiagotzen joan arren, oraindik ere handia zen, eta «txirla-efektu» deiturikoa eragin zuen, hau da, lapikoaren edukia kanpora bota zuela”. Eta hauxe ere jasota dago: “jarduera batean arriskua dagoela ziurtatuta, jarduera egiten duena muturreko prebentzio-neurriak hartzera behartuta dago. Agerikoa zen lapikoaren irekierak erredurak eragin ahal zituela, eta, zeregin hori ohikoa izanik, ikasleak arreta handiagoa jarri beharko zuen”.


      Batzordea ados dago balorazio horren alderdi batzuekin, baina, Batzordeak ez du ondorio bera atera.


      Lehenik eta behin, epaitegiak eta probintzia-auzitegiak lapikoaren estalkia nork ireki zuen aipatu behar dutenean “zehaztu ez den pertsona bat” izan zela adierazi dute. Laneko Arriskuen Prebentziorako Zerbitzuaren erantzuleak ere ez dio pertsona zehatz bati leporatu jokaera hori. Egin den frogaren arabera, aldiz, erreklamaziogilea bera izan zen lapikoaren estalkia ireki zuena.


      Hori pentsatzeko behar bezalako zantzuak daude: erredura gehienak jaso dituen pertsona erreklamaziogilea da; erreklamaziogilearen kokapena, ezbeharra gertatu zenean; lekuko guztien lekukotasunak. Gainera, ez dago azalpen hori bezain sinesgarria den beste aukera bat. Premisa horiek ondorio fidagarria eta zentzudun samarra bultzatzen dute, frogatu diren egitateek ere ondorio hori iradokitzen dutelako, eta beste hipotesi batzuk baztertzen dituztelako.


      Bigarrenik, nabarmena da azpiegitura horiek, non istripua gertatu baitzen, berez arriskutsuak direla, industria-lapiko bat erabili behar delako, eta lapikoaren funtzionamenduak eta beraren segurtasun-sistemek “ez baitute bermatzen funtzionamendu akastunik edo arriskutsurik ez gertatzea”.


      Hala eta guztiz ere, ardura-maila ezin zaio ikasleari eskatu, kontuan hartzen baldin badugu ezohiko jarduera zela, ikasleak aurrez ez zuela behar bezalako trebakuntza edo eskarmentua, eta ez dela ziurtatu prestakuntza nahikorik zuela (behintzat, zeregina egiteko modua jakitea, Laneko Arriskuen Prebentzio Zerbitzuaren erantzulearen txostenaren arabera).


      Era berean, baliteke ezinezkoa izatea lapikoan aurkitutako hutsek eta akatsek lapikoaren irekiera bultzatu izana, baina beste kontu bat da huts edo akats horiek lapikoa irekitzeko erabakian eragina izan ote zuten, erabiltzaileari jakinarazi baitzioten lapikoaren barrualdeko presioa akastuna zelako (lapikoaren egileak emandako jarraibideen arabera, 120. folioan jasota, “estalkia altxatu aurretik, kubaren presioa zero dela ziurtatu behar da, manometroari begiratuz”). Edo agian, huts eta akats horiek direla-eta, ikasleak barrualdeko presioa baretzeko balbula bat ireki ahal izan zuen, eta horrek kisketak irekitzeko aukera zabaldu zuen.


      Jurisprudentziak orokorrean adierazi du administrazio-jardunaren eta kaltearen arteko kausazko loturak zuzena, berehalakoa eta esklusiboa izan behar duela, administrazio publikoen ondare-erantzukizuna dagoela ondorioztatzeko. Hala eta guztiz ere, kausazko lotura hori ─bereziki zerbitzu publikoen funtzionamendu anormalarengatik gertatzen diren kasuetan─ zeharka edo era konkurrentean ager daiteke. Horrek erantzukizun moderatua eragin dezake, ala ez (besteak beste, 1967ko urtarrilaren 8ko epaia, 1984ko maiatzaren 27koa, 1986ko apirilaren 11koa [RJ 1986\2633], 1988ko uztailaren 22koa, 1997ko urtarrilaren 25ekoa, 1997ko apirilaren 26koa, 1999ko maiatzaren 4koa [Arz. 4910]).


      Hori horrela, OHJH jaunaren ezbeharra egitate batek eragin du: zehazki, estalkia altxatzeak, eta egitate horren erantzukizuna ezin zaio Administrazioari leporatu, baizik eta erreklamaziogileari berari. Duda barik, beste elementu batzuek azken emaitza eragiteko indarra daukate. Horregatik, lehen elementua bezain garrantzitsuak izan dira, gertaera kaltegarria eragiteko. Hauxe da haietako bat: lapikoa erabiltzeko ardura erreklamaziogilearen esku utzi zen, baina hark ez zekien zehatz-mehatz nola funtzionatzen zuen, eta lapikoaren beraren funtzionamendua ez zen erabat zuzena, besteak beste, mantentze-lana egiteke zegoelako.


      Laneko Arriskuen Prebentziorako Zerbitzuko arduradunak ziurtatu du, istripuaren inguruabarrak ikusita, prebentzio-neurriak ezarri beharko direla. Izan ere, istripua ez zatekeen gertatuko, prebentzio-neurriak aktibo egon izan balira.


      Administrazio-jardunari eskatu ahal zaion arauen betetze-maila ona izateko, neurri horiek egokitzen baldin badira, egokitze hori bat etorriko da espero daitekeen funtzionamendu normalarekin, kontuan hartzen baditugu Batzordeak funtzionamendu ona zer den zehazteko ezarri dituen gidalerroak (funtzionamendu ona zehazteko abiapuntua ezin da izan jasotako kaltea; era berean, ez du ezin hobea izan behar, baizik eta arrazoizkoa edo zentzuduna, zerbitzuaren eta kasuaren ezaugarriei erreparatuta).


      Aztertzen ari garen kasuan ─eta Auzitegi Gorenak 1999ko otsailaren 16ko epaian (Arz. 1622) erabili zituen termino egokiak, auzitegiaren ideia erakusten dituztenak, berriro baliatuko ditugu─, ez dira bete “batez besteko etekin-estandarrak, gaur egun irakaskuntzan eskatzen diren zerbitzuaren gizarte-sentsibilizazioaren eta benetako garapenaren mailen arabera”.


      Laburbilduz, erreklamaziogileari ezin zaio leporatu erantzukizun osoa, eta Administrazioak ez du bere gain hartu behar erantzukizun osoa, erreklamaziogileak arduragabe eta nolabait ausarkeriaz ere jokatu zuelako. Erreklamaziogileak jarduera arriskutsuak egin zituen industria-lapiko batekin, irakasleari aurrez galdetu gabe. Praktikak zuzentzen zituen irakaslea menua prestatzeko sukaldean zegoen, ondoko gelan.


      Horren arabera, Administrazioaren erantzukizun moderatua ehuneko berrogeita hamarrekoa da.


      149/2016 ABJI, par.: 23.etik 45.era


      


      G) Osasun-zerbitzuak


      CNGD andreari kirurgia-operazioan eman zitzaion produktua ez zegoen egoera onean, baina, aurrekoa kontuan hartuta eta administrazio publikoen ondore-erantzukizunaren araubidearekin bat etorrita (araubidea Espainiako Konstituzioaren 106.2 artikuluan osatuta dago), egitate horren erantzukizuna laborategiari ez ezik, Osasun Administrazioari ere leporatu ahal zaio (administrazioa arautzen eta zuzentzen duten arauen eta oinarrien arabera). Produktu hori guztiz integratuta dago osasun-zerbitzuan (kirurgia-operazioan erabili zuten).


      Izan ere, kasu hau, osasun-erantzukizunari buruzko beste kasu batzuekin erkatuta, berezia da, kaltearen kausak bi direlako: batetik, medikamentua egoera txarrean egotea (eta hori egileari edo ekoizpen- zein banaketa-kateko beste eragile bati leporatu ahal zaio); eta medikamentua osasun-erakundean, hau da, Administrazio publikoan erabiltzea.


      Kaltearen jatorria bikoitza izanik, bi erantzule daude, aldi berean. Erantzule bat produktuaren egilea da (erantzukizun horretan sartzen da fabrikatzaileen eta inportatzaileen erantzukizuna, beren produktuei lotuta); beste erantzulea Administrazioa da, egitate kaltegarria osasun-zerbitzu publiko batean gertatu delako, hau da, osasun-publikoan, eta Konstituzioaren 43. artikuluaren arabera, eskumena edukita, osasun-eskubidea bermatu behar du, kasu bakoitzean behar diren prebentzio-neurriak ezarrita (eta halaxe azaltzen da, adibidez, Las Palmas hiriko probintziako arlo zibileko salak 2001eko maiatzaren 22an eman zuen epaian; JUR 2001\258565).


      Aipatu dugun bezala, segidan hainbat erabaki judizial aztertuko ditugu. Erabaki horietan, ikuspegi bikoitz hori uzten da agerian eta ondare-erantzukizunaren araubidea artikulatzeko aukera onartzen da.


      Auzitegi Goreneko Administrazioarekiko auzien 3. salak 1996ko otsailaren 6an eman zuen epaia (RJ 1996\989) baliagarria da, interpretazio hori azaltzeko. Epaitu zuten kasu horretan, Andaluziako Batzarrak defendatu zuen ez zuela inolako erantzukizunik, osasun-zerbitzuan erabilitako produktua botiken merkatukoa zelako, eta behar bezala erregistratuta zegoelako. Produktuan GIBa zegoen (eta baliteke infekzio-kausa hura izatea). Salatutako autonomia-administrazioak ez zuen produktu hori fabrikatu, baimendu edo erregistratu, beraz, ezin zaizkio produktuaren gabeziak leporatu, erregistratzen diren farmakoetako osasun-produktuetan konfiantza izaten dutelako.


      Auzitegi Gorenak epai horretako laugarren zuzenbide-oinarrian hauxe dio: “Arrazoibide hori kontuan hartu behar den arren, eta, horren arabera, Andaluziako Batzarrak eta bertako osasun-zerbitzuak erreklamazioak aurkeztu ahal dituzten arren, agerikoa da ez dela apurtzen ... jaunari eragin zizkioten kalteen eta galeren eta kaltea eragin zuen hemofaktorearen transfusioaren arteko kausalitatezko erlazioa (...). Transfusioa Ciudad Sanitaria Virgen del Rocío deritzon unibertsitate-ospitalean egin zen, eta Andaluziako Batzarraren Osasun Zerbitzuaren mende dago (...)”. Halaber, hauxe azpimarratzen dute: “Estatuaren erantzukizuna efektiboa izango bada, kaltea eragin zuen kausaren froga zehatza jakin behar da, hau da, administrazio-jardunaren eta eragindako kaltearen arteko lotura frogatu behar da, eta hori jada beste epai batzuetan adierazi zutela (...). Kasu honetan, errekurritu den ebazpen judizialean adierazi zen bezala, Ciudad Sanitaria Virgen del Rocío deritzon unibertsitate-ospitalean C jaunari egin zioten transfusioa izan zen kaltearen eragilea”.


      Auzitegi Gorenaren epaian erreferente gisa aipatzen dute Valentziako Erkidegoko Justizia Auzitegi Nagusiko lan-arloko salaren 2453/2003 epaia, ekainaren 10ekoa (JUR 2004\115803). Horretan berresten dute ondare-erantzukizuna dagoela, osasun-laguntzaren zerbitzua akastuna izan zelako: “nahiz eta transfusioan erabilitako produktua medikamentua izan, eta, hortaz, Valentziako Autonomia Erkidegoko Administrazioak produktua fabrikatu, baimendu edo erregistratu ez duen arren”.


      Azterketaren beste ikuspegi batetik, Auzitegi Gorenak 2010eko urriaren 13an eman zuen epaiaren laugarren zuzenbide-oinarrian (RJ 2010\8115) gaiaren erantzukizun-eremuak bereizten dituzte, bai eta eremuok arautzen dituzten araudiak ere. Kontsumitzaileen eta Erabiltzaileen Defentsarako Lege Orokorrean jasotako zenbait kontzeptu aplikatze aldera, aipatzen du hura aipatzea “ez dela egokia, eta, duda barik, ez dela baliagarria Osasun Administrazioaren ondare-erantzukizunean oinarritutako erreklamazioari lotutako zio baten oinarri gisa. Agerikoa da manu horiek orokorrak direla, arau horren 28. artikuluan osasun-zerbitzuei buruzko aipamen zehatzagoa jaso arren. Erreklamazio horiek ohiko eskakizun-eremua daukate, eta Konstituzioaren 106.2 eta 30/1992 Legearen esparruan dago”.


      Galiziako Justizia Auzitegi Nagusiak ere horri buruzko erabakia hartu zuen Administrazioarekiko auzien salak eman zuen azaroaren 26ko 1022/2003 zenbakiko epaian (JUR\2004\64196).


      Gainera, azterketak soilik heldu behar dio autonomia-administrazioak ondare-erantzukizuna duen zehazteari (administrazio horren aurka jo da administrazio-bidetik, eta haren jarduna fiskalizatu beharko da). Dagoeneko argitu behar da ondare-erantzukizunaren ziozko erreklamazio hori aztertzeko ikuspegi juridiko publikoa ez datorrela guztiz bat arlo zibilekoarekin. Beraz, gutxienezko eskakizunak ez betetzeagatik, Administrazioak erantzukizunik ez duela erabaki ondoren, arlo zibileko auzia egingo balitz, bestelakoa izango litzateke, honako manu hauei erreparatu beharko litzaiekeelako: 26/1984 Legeari (Kontsumitzaileen eta Erabiltzaileen Defentsarako Lege Orokorraren 27.1. a) eta c) eta 28. artikuluak), Produktu akastunek eragindako kalteen erantzukizun zibilari buruzko 22/1994 Legeari (6.3 artikuluari) eta Kontseiluaren 1993ko ekainaren 14ko 93/42 EEE Zuzentarauari, alderdi pribatutik hori baita araudi garrantzitsuena. Errekurtsogileak ondorioei buruzko idazkian aipatzen duen Auzitegi Gorenaren 1. salaren jurisprudentzia ikuspegi zibilean oinarritzen da, eta hori ez da orain aztertzen ari garena.


      Laburbilduz, bidezkoa da erreklamaziogileak kalte-ordainaren bidera jotzea, eta kaltearen erreparazioa ondare-erantzukizunaren instituzioaren bidez eskatzea. Erreklamazioaren funtsa hauxe da: medikamentu akastuna unibertsitate-ospitaleak erabili izana. Horrenbestez, zerbitzu publiko baten erabiltzailea eta osasun-laguntzaren zerbitzua ematen duen erakunde kudeatzailearen arteko erlazioaren ondorioz sortutako kaltea aztertu behar dugu.


      Aurrekoa horrelakoa izanik ere, Osasun Administrazioak ere fabrikatzaileari eta banatzaileari berreskatu ahalko die, hala dagokionean, 26/1984 Legean jasotako ondare-kasuetako bat delako.


      Kasu horietan sortzen den “elkartasun desegokia” dela-eta, Osasun Administrazioak berreskatzeko eskubidea dauka; are gehiago, esan daiteke berreskatzeko eginbeharra duela, medikamentu akastunaren egilearen erantzukizuna bermatze aldera (aipatutako zuzentarauan eskatzen diren baldintzetan).


      Horren harira, Auzitegi Goreneko arlo zibileko salako 1. atalaren 750/2010 zenbakiko epaia, azaroaren 15ekoa, interesgarria da (RJ 2010\8872). Bertan aztertzen da osasun-erantzukizuna duen administrazioak kaltea eragin duen produktua ekoitzi edo banatu duen enpresari berreskatzeko egintza.


      Epai hori osasun-tratamendu akastunaren ondorioz sortutako kalteari lotutako kasu batean eman zen. Salaketa jaso zuen erakundeak medikamentu bat fabrikatua eta banatua zuen, eta, ziurtatu egin zen medikamentu horren eta geroago hartu zen C hepatitisaren artean kausalitatezko erlazioa zegoela. Kanarietako Osasun Administrazioak kalte-ordaina eman ondoren (Las Palmas hiriko lan-arloko epaitegi baten kondena betetzeko), berreskatzeko egintza aurkeztu zion produktuaren enpresa fabrikatzaileari. Enpresak ezohiko errekurtsoa aurkeztu zuen, arau-hauste prozesala eta kasazioa alegatuta.


      Epaiaren bigarren zuzenbide-oinarrian adierazi zuten (arau-hauste prozesalarengatik aurkeztutako ezohiko errekurtsoan aipatutako gai baten harira) eskatzeko kausa ez zela aldatua, eta auzigaiak ez zeudela ordeztuta (auzi-jartzaileak dirua itzultzeko egintza baliatu zuen, eta auzitegiak berreskatzeko egintzaren araberako ebazpena eman zuen): “kontuan hartzen badugu kalte-ordaina mediku-zerbitzua behar ez bezala emateagatik ordaindu zela, eta horrek ondare-erantzukizuna eta kontsumitzaileak babesten dituen legeen ondoriozko erantzukizuna azkendu zituela, eta kasu horietan ordenamendu juridikoak oinarri orokor gisa ezartzen duela dena berreskatzeko eskubidea, kaltearen erantzulearen aurrean, eta hark erantzun beharko duela. Hori guztia, egitateen garaian indarrean zegoen 26/1984 Legearen 27. artikuluan ezarritakoarekin bat etorrita (...)”.


      Hirugarren zuzenbide-oinarriak ─arau-hauste prozesalaren ziozko ezohiko errekurtsoan adierazitako gai baten harira─ hauxe dio: “Errekurritu den epaian behar bezalako azalpena jaso da, errekurtsogileari ezarritako kondena oinarritzeko baliatu den erabakiaren harira. Zehazki, honela azaltzen da: kasu honetan auzilari biak erantzule solidarioak ziren, kaltedunaren aurrean (auzi-jartzailea, pazienteari Gammagard gammaglobulina emateagatik; eta apelatzailea, produktuaren fabrikatzaile, inportatzaile eta banatzaile gisa). Erantzukizun horrek beste euskarri juridiko bat ezarri dio Kanarietako Osasun Zerbitzuari, kaltedunari ordaindu diolako. Hori dela-eta, Baxter enpresari berreskatzeko egintza baliatu ahalko du, baita ordaindutako kopuru osoa berreskatu ere, erakunde horren parte-hartzea kalteetan %100 izan zela jo baita. Baxter erakundeak fabrikatu, edo, behintzat, banatu zuen produktua, eta apelatuak medikamentua agindu zion pazienteari; hori dela-eta, ordaindutako zorra erreklamatu ahalko dio errudunari”.


      Epaiaren bosgarren zuzenbide-oinarrian adierazi bezala, kasazio-errekurtsoan jasotako bi zioetako lehenengoan 26/1984 Legearen 27. artikulua hautsi dela alegatzen dute (Kontsumitzaileen eta Erabiltzaileen Defentsarako Legea indarrean zegoen garai hartan). Kalteen kausa erantzuleei berreskatzeko aukera artikulu horretan arautzen da, bai eta Kode Zibilaren 1137. artikulutik 1145. artikulura ere, erantzukizun mankomunatuaren eta solidarioaren arloan. Eta hori guztia, errekurtsogilearen produktuek sortu dituzten kalteen harira, Kanarietako Osasun Zerbitzua ere erantzulea dela jotzen delako; hortaz, kalteei erantzun mankomunatua ematea eskatzen da.


      Auzitegi Gorenak honela ebatzi zuen auzia (seigarren zuzenbide-oinarria):


      Kontsumitzaileen eta Erabiltzaileen Defentsarako Legearen 27.2 artikuluak ─gaur egun, azaroaren 16ko 1/2007 Legegintzako Errege Dekretuak, Kontsumitzaile eta Erabiltzaileen Defentsarako Lege Orokorraren eta beste lege osagarri batzuen testu bategina onesten duenak, 132. artikuluan: «Kaltedunaren aurrean erantzun duenak eskubidea izango du gainerako erantzuleei berreskatzeko, kaltearen kausan duten partearen arabera»─ hauxe dio: «Kalte beraren erantzule diren pertsonak erantzule solidario izango dira kaltedunen aurrean». «Kaltedunari ordaindu dionak eskubidea izango du gainerako erantzuleei berreskatzeko, kalteen kausan duten partearen arabera». Beraz, gure gaiari helduta: alde batetik, legeek legitimazioa ematen diete kontsumitzaileei, biktimaren aurrean erantzun ahal duten pertsonen harira; eta, beste alde batetik, egintza erantzule bati edo batzuei zuzentzeak ez du baztertzen zordunkideei berreskatzea ordaindutako guztia. Berreskatzeko egintza baliatu ahal izateko, legeak ez du ezartzen horiek ere hasierako auzian kondenatuta izateko eginbeharra (demandatua aurreko auziaren jurisdikzioa dela-eta, ezin izan zen kondenatua). Horrek auzi-jartzaileari ezartzen dio, Prozedura Zibilaren Legearen 217. artikuluan ezarritako arauekin bat etorrita, era frogagarrian ziurtatzea Kontsumitzaileen Legean jasotako erantzukizunez bestelako erantzukizuna; edo, bestela esanda, kaltearen egilea nor den frogatzea, eta, kasu horretan, «produktua fabrikatu edo behintzat banatu zuen»-a hartzen da egiletzat. Epaian egile esklusibotzat hartzen da, erakunde publikoaren aurrean. Hala ere, erakunde publikoari kaltea ere leporatzen dio osasun-laguntza akastuna emateagatik, hau da, produktu bati lotutako tratamendu desegokia agintzeagatik. Demandatuak fabrikatu zuen produktu hori, eta, biktimarengan efektu bera eduki arren, zordun solidarioen barneko erlazioan gauza ezberdinak dira.


      (…)


      Behin aurrekoa ezarrita, beharrezkoa da esku artean dugun kasuaren ezaugarriak kontuan hartzea. Kasua berezia da, Osasun Administrazioak fabrikatu ez dituen medikamentu akastunen erabilerari buruzkoa delako.


      Aztertu dugun kasuan, kaltea eragin duen produktua (Perfluoroctano, Ala Octa markakoa) fabrikatu duena identifikatu egin da prozeduran (AlaMedics laborategia), nahiz eta espedientean jasota ez egon erreklamaziogileak, aipatutako 26/1984 Legearen babespean, erantzukizunik eskatu dion. Eta komeniko litzateke datu hori argitzea. Kontuan hartu behar da egitate berengatik ez dela beste egintza bat sortzen (hori ez litzateke kalte-galeren kalte-ordaina emateko, baizik eta zigorra ezartzeko), balizko erantzuleen artean berreskatzeko egintza izan ezik (Auzitegi Gorenak 2009ko azaroaren 16an emandako epaia; RJ 2010\105).


      Bestalde, fabrikatzaileari dagokionez, ziurtatu egin da porrot-egoeran dagoela; beraz, Batzordeak uste du inguruabar hori haztatu behar dela, kontsulta ebaztean. Izan ere, egoera horrek ziurgabetasun objektiboa gehitzen du, pazienteak azkenean zuzenbidearen aurkako kaltea jaso ahalko duen aukeraren harira.


      Osakidetzak aurkeztu duen ebazpen-proposamena aztertuta, hauxe ondorioztatu dugu: I) kaltea osasun-zerbitzu publikoa emateko eremuan gertatu da; II) erabilitako produktua erretina-operazioetan erabiltzeko egokia zen, eta dosi egokia eman zitzaion; III) produktua AlaMedics laborategiak egin zuen, baina lote akastuna zen eta efektu toxikoak zituen; IV) ez dago kaltearen kausa jarkiezinik, Osasun Administrazioari eskatzen zaizkion zerbitzu-mailetatik erabat kanpokoa denik; hortaz, ez da ezinbesteko kasu bat; V) kausalitatezko erlazioa dago Perfluoroctano produktuaren erabileraren eta CNGD andrearen ikusmen-galeraren artean.


      Produktu akastunaren erabileraren eta eragindako kaltearen arteko kausalitatezko erlazioa Valladolideko Oftalmologia Unibertsitate Institutuak 2015eko abenduaren 15ean egindako azterlanen emaitzek berretsi dute: “perfluoro-n-oktanoaren toxikotasun akutua erretinaren epitelio pigmentarioko zelula-kultiboan (EPR) eta neuroerretinaren kultibo organotipikoan”. Emaitzak Ala Octa perfluoro-n-oktano produktuaren lau loteko kopuruari buruzkoak dira, (AlaMedics laborategiak egin zituen). Analisiak Osakidetzak bidali ditu.


      Azterlan hori kontuan hartzen baldin badugu (edukia xehetasun handiz jaso da irizpenean, zehazki, egitateei buruzko kontakizuna jasotzen duen atalean), ebazpen-proposamenean adierazten den bezala, ondorioztatu dezakegu epitelio pigmentarioko kultiboetan eta erretinaren kultibo organotipikoetan produktua erabilita, zelulen toxikotasuna agertu zela, lau loteen harira, eta CNGD andreari ebakuntza egin zioten garaian.


      AEMPS [Sendagaien eta Osasun Produktuen Espainiako Agentzia] agentziak egin dituen informazio-oharrak ere aztertuta, ondorio bera ateratzen da. Horren abiapuntuak aipatutako azterlana eta, behin osasun-zerbitzuan alarma emanda, azterketa-jarduerak izan dira. Berriro aipatu behar da (egitateen kontakizunean aipatu den arren) 2016ko uztailaren 15eko oharrean jasota dagoela hasitako ikerketan (Alemaniako fabrikatzailea eta Espainiako banatzailea ikertzeko) AlaMedics enpresaren kalitate-sistemako dokumentazioa eta fabrikazio-prozesua berrikusi zirela. “Horretan, hutsuneak topatu ziren lehengaien eta lote fabrikatuen kontroletan; hortaz, Alemaniako enpresari eskatu zioten analisi kimiko, fisiologiko eta toxikologikoak egitea. Fabrikazio-prozesuak ere ez zuen bermatzen produktuaren kalitatea, ez zutelako egiten lehengaien kontrol sistematikorik, ezta arazketa-prozesurik ere”. Horrez gain, loteen analisiak egiteko, laborategiak erabiltzen zuen saiakuntza-metodoa ere zalantzan jarri da, “begietako ehunaren toxikotasuna ebaluatzeko metodoa ez zen IOBA-k erabiltzen duena bezain espezifikoa”.


      Horrenbestez, espedientean jaso da frogatuta dagoela AIaMedics laborategiko Ala Octa markako Perfluoroctano CNGD andrearen eskuineko begian 2015eko ekainaren 2an erretinaren askatzea zuzentzeko egin zioten ebakuntzan erabiltzea eta begi horretako ikusmen-galera kausalitatezko erlazioak lotzen dituela.


      Adituen txostenaren arabera, erreklamaziogileak ez du zalantzan jartzen ondorio hori. Are gehiago, honako termino hauetan onartzen du: “2015eko ekainaren 2an egin zen kirurgia-operazioan Perfluoroctano erabili zen, eta erretinaren nekrosia eragin zuen, barreiatutako hausturekin eta atrofia optikoarekin batera. Horren ondorioz, ikusmen-zolitasun osoa ezabatu zen”.


      Era berean, ezin da ukatu kaltea zuzenbidearen aurkakoa denik, pazienteak ez baitzuen zertan jaso kalte hori.


      Azaldutakoaren arabera, Batzordeak uste du Osasun Administrazioaren ondare-erantzukizuna dagoela jotzeko eskakizunak bete direla, Administrazio Publikoen Araubide Juridikoaren eta Administrazio Prozedura Erkidearen Legearen 139. artikuluan eta hurrengoetan ezarritakoaren arabera (gaur egun, urriaren 1eko 40/2015 Legearen 32. artikuluan eta hurrengoetan ezarritakoaren arabera). Osasun Administrazioak kalte eragin zion CNGD andreari, UOren osasun-zerbitzuan eman zion osasun-laguntzaren esparruan (AIaMedics laborategiak egindako Ala Octa markako Perfluoroctano produktua eman ziotelako). Produktua lote akastun bati zegokion, aipatutako laborategian egina; eta efektu toxikoak zituen.


      175/2016 ABJI, par.: 49.etik 80.era


      


      Instalazio eta ekipamenduen mantentze-lanak


      Aztertu dugun kasu honetan, pentsatzen dugu behar bezala ziurtatu dela erreklamaziogilea ... osasun-etxeko atea zeharkatzen ari zela, atea itxi egin zela eta horregatik erori zela bera lurrera. Erorialdiaren ondorioz, lesioak izan ditu, eta mediku-txostenetan jasota daude.


      ... osasun-etxean lagundu zion doktorearen txostena eta atearen mantentze-lana egiten duen teknikariaren txostena erabakigarriak dira. Teknikariak abisua emateko eta bisita egiteko egin zuen txostenean jasota dago ateak pertsona bat harrapatu eta lesionatu zuela (2015eko maiatzaren 11n).


      ... S. COOP enpresaren laguntza teknikoa eta mantentze-lana egiteko zerbitzuaren koordinatzaileak adierazi du ateak behar bezala funtzionatzen zuela; hala eta guztiz ere, ezezaguna da txostenaren data, eta Batzordeak kontuan hartu behar du ustezko harrapaketaren hipotesia. Ateak ezarriak dituen segurtasun-neurriei esker, txikiagoak dira ateak sortu ahal dituen kalteak edo arriskuak. Hortaz, pentsa daiteke lesioa ez duela ateak eragin, ondoko erorialdiak baizik.


      Bestalde, atea behar bezalako egoeran baldin bazegoen, nekez ulertzen da zergatik aldatu ziren fotozelulak (begietakoak, igortzailea, hartzailea), eta, haien ordez, RAD 17 sentsorea ezarri zen (aktibazioa eta segurtasun-langa ditu).


      Aplikatzen den sistema edozein dela ere, duda barik, desegokia da atea zeharkatzen ari den pertsona ez detektatzea, atea ixtea, pertsonari kolpea ematea, oreka galaraztea eta eroraraztea.


      Osasun-etxeetan behar bezalako sarbideak jarri behar dira, eta egokiak izan behar dute pazienteentzat, osasun-langileentzat eta, oro har, erabiltzaile guztientzat.


      11/2008 irizpenean adierazi genuen bezala, ate automatikoak direnean, gure egoera sozial, tekniko eta ekonomikoaren arabera, atearen itxiera ez dute erabiltzaileek aktibatzen, definizioz; beraz, ate horiek erabiltzaileen osotasuna zaindu behar dute, erabiltzen dituzten kasu guztietan (taldeka, bi norabideetan, era jarraituan, etab.). Eta horretan erabiltzaileak ez du jakitun izan behar atea irekitzeko prozesuaren xehetasunez.


      Egia da ateei eskatu ahal zaien estandarrean ez dela edozein erabilera bermatzen, hau da, neurriz kanpokoak edo arriskutsuak kanpo uzten dira. Dena den, kasu honetan ez dago jasota biktimak atea era desegokian erabili zuenik.


      Ebazpen-proposamenean biktimaren aurrekari traumatologikoak aipatzen dira, baina argi dago ez zutela eraginik izan ebazten ari den kasuan. Hona hemen aurrekariok: erreklamaziogilea 2015eko martxoaren 12an (espedientean jasotako erorialdia baino bi hilabete lehenago) erori zen bere etxean; 2012ko abenduaren 30ean, larrialdietako zerbitzura joan zen, bizkarreko eta gerriko mina zuelako, eta haustura osteoporotikoak aurkitu zizkioten; 2010eko azaroaren 18an, bide publikoan erori zen, eta ezkerraldeko aldaka hautsi zen.


      Egitate horietatik ezin da ondorioztatu FAO andreak patologia mota bat duela, eta horrek eragin zuela erorialdia. Horretarako, mediku-frogabidea behar da haien arteko lotura ezartzeko. Bestalde, erorialdiaren zergatia ezin zaio lotu pertsona zaharren ohiko mugikortasun-urritasuna ez den bestelako gabeziari. Pertsona zaharrak mediku-azpiegituren ohiko erabiltzaileak dira, eta, hartara, segurtasunak bermatuta egon behar du diseinuan.


      109/2016 ABJI, par.: 27.etik 36.era


      


      Baimenik ez ematea


      Beste alde batetik, muskulu barneko injekzioa erabiltzearen ondorioz izan zitezkeen konplikazioei buruzko informaziorik eza argudiatu dute alegazioen aldian, baina, espedientean dauden dokumentuak aztertuta, ezin dira alegazio horiek onartu.


      Izan ere, Pazientearen Autonomiari buruzko azaroaren 14ko 41/2002 Legeak 8. artikuluan dakarrenez, paziente baten osasun-eremuko jarduketa orok behar du eragindakoaren borondatezko baimen askea. Legeak dioenez, gainera, baimena ahoz emango da, oro har, nahiz eta idatziz aurkeztu behar ebakuntza kirurgikoetan, prozedura diagnostiko eta terapeutiko inbaditzaileetan, eta, oro har, pazientearen osasunerako arrisku edo ondorio negatibo nabarmenak dakarten prozedurak erabiltzeko.


      Legean ezarritakoa kategorikoa da: pazientearen baimena ezinbestekoa da kasu guztietan. Igortzeko modua, ordea, alda daiteke, ekintza medikoa aldatzen den heinean. Hartara, orain aztertzen ari garen oinarrizko arretaren eremuan esku-hartze asko egiten dira, eta, printzipioz, garrantzi gutxikoak dira, eta sarri egiten dira (odola ateratzea, benda bat jartzea, injekzioak, igeltsua jartzea, erradiografiak...). Hortaz, betekizun hori naturaltasun osoz egin ohi da ahoz, formalitate berezirik gabe. Halakoetan, normalean, nahikoa da pazienteak kontrakorik ez adieraztea baiezkoa eman duela ulertzeko.


      Halako kasuetan, eta honetan ere bai, ahozko baimena edo onarpena nahikotzat jotzen da historia klinikoan ageri diren dokumentuen edukitik ondoriozta daitekeenean, edo, halaber, dokumentazio horretan agertzen denean pazienteak eta tratatu zuten medikuek harreman pertsonalak izan zituztela, baldin eta informazio nahikoa izan zela ondorioztatzen bada ziurtasunez.


      77/2016 ABJI, par.: 62.etik 65.era


      


      Pazienteak azaleko abultsioari buruzko informaziorik eza aipatu du. Hala eta guztiz ere, hori ezin da ondorioztatu espedientetik. Adibidez: (i) protokolo kirurgikoari buruzko txostenean jaso zen ebakuntza egin zen egunean “oihal kirurgikoak zauriak eragin zizkiola hankan, eta agrafeen bidez josi zituztela”; (ii) erreklamazio-idazkian adierazita dago senideei jakinarazi zietela “ebaki txiki bat zuela hankan, eta grapa kirurgikoren bat erabili behar izan zutela”; eta (iii) ebakuntza egin eta bi aste geroago, azterketa egiteko kontsultan hauxe dago transkribatuta: “doktoreak berriro azaldu dio zauriak oihal kirurgikoak kentzean gertatu zirela, pergamino-azala edukitzeagatik”.


      Egia da ezkerraldeko oinean ebakuntza egiteko baimen informatua emateko dokumentuan ez dagoela jasota azaleko abultsioaren arriskua. Hala eta guztiz ere, kasu horretan, arrisku orokorra da, eta ez dago lotuta ebakuntza zehatz horri; beraz, ez zen beharrezkoa arrisku hori aipatzea dokumentu horretan.


      Horren harira, jurisprudentziak erakutsi du garrantzitsua dela baimena emateko dokumentu espezifikoak erabiltzea, baina, horrez gain, hauxe ohartu du: “Lege-agindu hori malgutasunez interpretatu behar da; bestela, zorroztasunez aplikatuz gero, baliteke medikuen eginkizuna oztopatzea”. Halaber, honako arazo hau azpimarratu du: “Arreta medikua neurrigabea izan daiteke, eta, azkenean, beharrezkoa ez den jasankizun bihurtu daiteke pazientearentzat” (besteak beste, Auzitegi Gorenak 2000ko apirilaren 4an eta 2005eko apirilaren 25ean eman zituen epaiak).


      138/2016 ABJI, par.: 42.etik 44.era


      


      Baimen informatuak planteatzen dituen arazoak aipatuta, Batzordeak azpimarratu nahi du doktrinan jada adierazi duela baimen informatua garrantzitsua dela, eta, gainera, behar bezala aurkeztu ezean, garrantzizko ondorioak sortzen direla (170/2009 irizpena). Doktrinan zehazten zen baimen informatu osoa eduki ezean, frogaren zama Administrazioaren gainean jartzen dela, eta Administrazioak erakutsi beharko duela baimena eman egin dela onartuta dauden moduetako batean (ahoz, idatziz, isilbidez, inplizituki edo ustez).


      Doktrina hori Auzitegi Gorenaren jurisprudentzian oinarrituta dago. Honako aldaketa hau izan da: hasieran, baimen informaturik eza kalte moral astuntzat jotzen zen, ebakuntzaren ziozko kalte fisikoaz bestelakoa, eta, hartara, kalte-ordaina eskatu ahal zuen pazienteak (Auzitegi Gorenak 2000ko apirilaren 4an eman zuen epaia, RJ 2000\3258); geroago, ez zen onartu kalte-ordainik ematea, baimen informatua ez edukitzeagatik, zuzenbidearen aurkako beste elementu bat ere aldi berean gertatu ezean [besteak beste, Auzitegi Gorenaren 2010-2-24ko epaia, RA 2010\1561; 2002ko martxoaren 26koa (RJ 2002,3340); 2004ko otsailaren 26koa; 2005eko abenduaren 14koa; 2007ko otsailaren 23koa (RJ 2007, 884); 2008ko otsailaren 1ekoa eta ekainaren 19koa (RJ 2008, 6479); edo arlo zibileko lehen salak eman dituenak, zehazki, 2008ko urriaren 23koa (RJ 2008, 5789) eta 2009ko ekainaren 30ekoa (RJ 2009, 6460)].


      Hori horrela izanik ere, Batzordeak alderantzizko jurisprudentzia-lerroa berriro ireki dela ikusi du (Auzitegi Gorenaren 2012-11-13ko epaia, RA 2012\1659). Ildo horretan onartzen da baimen informatua ahoz ematea, ebakuntzan idatzizko baimen informatua eman behar baldin bazen. Horretan jotzen da 41/2002 Legeak ez duela babesten ahozko baimen informatua (azaroaren 14ko 41/2002 Legea da, eta pazientearen autonomia eta informazio eta dokumentazio klinikoaren arloko eskubide eta eginbideak arautzen ditu).


      Auzitegi Gorenaren 2012-11-13ko epaian (RA 2012\1659) hauxe dago ezarrita: “Baimen informatua eduki ezean, auzitegiak berriki gogoratu du baimen informatua emateko eskubidea urratzea berez lex artis ad hoc arau-haustea dela. Arau-hauste horrek kalte egiten dio nork bere erabakia hartzeko eskubideari, pertsonek bizi-aukeren artean ezin baitute hautatu, beren interesen eta lehentasunen arabera, eta jakinaren gainean egonik. Hortaz, horrek kalte morala sortzen du, eta kalte-ordainean ez da soilik kontuan hartzen ekintza medikoa medikuntza-jardunaren araberakoa izan zen ala ez, baizik eta ekintza horren eta pazientearen emaitza mingarri edo kaltegarriaren arteko kausazko lotura. Bestela esanda, informazio-eginbeharrak ez betetzeak ez du garrantzirik eta ez du kalte-ordaina jasotzeko eskubiderik sortzen, baldin eta emaitza mingarri edo kaltegarriaren kausa ekintza medikoa edo osasun-laguntza ez bada (2012ko urriaren 2ko epaia (RJ 2012, 9270), 3925/2011 kasazio-errekurtsoan emanda, tartean hainbat epai aipatuta)”.


      Doktrina horren arabera, erakusten baldin bada ondorio mingarria ebakuntza kirurgiko baten ondorioa izan zela, eta pazientearen baimen informatua ez dagoela idatziz eta behar bezala jasota, bidezkoa izango da Osasun Administrazioaren ondare-erantzukizuna aitortzea, baita kaltedunari kalte-ordaina ematea, pretium doloris edo kalte morala onartuta.


      Euskal Autonomia Erkidegoko Justizia Auzitegi Nagusiko administrazioarekiko auzien salak ere jurisprudentzia-lerro horri jarraitzen bide dio (2014ko abenduaren 17ko epaia, JUR 2015\34865; eta 2013ko urriaren 15ekoa).


      Azaldutakoa kontuan hartzen badugu, aintzat hartu behar dira aztertutako kasuan bildu diren zenbait inguruabar: sinatutako baimen informaturik ez egotea; ebakuntza kirurgikoaren ondorioz, pazientak emaitza larria jasotzea; eta 41/2002 Legeak idatzizko baimen informatua ez emateko babesten dituen salbuespenetako bat ere ez gertatzea [presazko eta berehalako arrisku larriari buruzko oharrak, konstituzio-doktrinak eskatuta (STC 37/2011)]. Administrazioak ez dauka ez-egote hori indargabetzeko egiaztapen frogagarririk; ebakuntza egin ondoren osatu eta espedientean sartu den dokumentazioak ez dirudi nahikorik, ondore horietarako, jurisprudentzia-doktrinaren arabera; eta pazienteak programatutako ebakuntzak berekin zekartzan arriskuak edo konplikazioak ezagutu behar zituela dioen premisa ere, gainerako dokumentuetatik aterata, ez da nahikoa.


      Hortaz, Batzordeak pentsatzen du ez zirela bete pazienteari informatzeko eginbeharrak, eta, hartara, pazienteari kalte morala eragin zitzaiola; beraz, kalte-ordaina jasotzeko eskubidea daukala.


      Hala eta guztiz ere, Batzordeak ondorioztatu du, Osakidetzak FMF jaunari eman zion osasun-laguntzan baimen informatua jasotzeko eskubidea urratu bazion ere, eskubide hori pazientearena berarena denez, ez dagoela zertan aitortu erreklamaziogileei (hildakoen senideei) kalte-ordain gisako kopururik (Euskal Autonomia Erkidegoko Justizia Auzitegi Nagusiko Administrazioarekiko auzien salak 2014ko abenduaren 17an eman zuen epaia, JUR 2015\34865).


      190/2016 ABJI, par.: 63.etik 71.era


      


      Erreklamazioa oinarritzeko zioetako bati erreparatuta, baimen informatuari buruzko hiru ideia gogoratu behar dira.


      Lehenik, jurisprudentzian era egonkorrean onartzen da baimen informaturik eza berez lex artis ad hoc arau-haustea dela (besteak beste, Auzitegi Gorenaren 2012ko urriaren 2ko epaia).


      Bigarrenik, informazioa nahikoa den ala ez zehazte aldera ─erreklamazioan gai hori aipatu da─, kontuan hartu behar da pazienteari informazioa eman behar zaiola, baimena indargabetzen edo baliogabetzen duen akatsik edo hutsik gabe. Hartara, informazioaren ezaugarriak kontuan hartu behar dira: osoa, jarraitua, idatzizkoa eta, funtsean, ulergarria. Bestalde, lege-eskakizunak era arrazoituan interpretatu behar dira, zorroztasunez aplikatzen baldin badira, oztopo handiegiak izango lirateke, medikuntza-jarduna egin ahal izateko, eta baliteke pazienteek protokolo luzeegi edo desegokiak baztertzea.


      Hirugarrenik, nabarmentzekoa da baimenik ezak edo baimen akastuna emateak kalte morala eragiten diola pazienteari, ekintza medikoa medikuntza-jardunaren araberakoa izan den ala ez alde batera utzita, baina kausazko lotura erakutsi behar da, hau da, ekintza medikoaren eta pazientearen kalte fisikoaren arteko kausazko lotura. Bestela esanda, informatzeko eginbeharra ez da garrantzizkoa izango (eta, hartara, ez du kalte-ordaina jasotzeko eskubiderik sortuko), baldin eta emaitza mingarri edo kaltegarriaren kausa ekintza medikoan edo osasun-laguntzan oinarrituta ez badago (besteak beste, Auzitegi Gorenaren 2012ko apirilaren 3ko epaia; 2012ko urriaren 2koa edo 2012ko urriaren 9koa).
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      Azkenik, ikuskatzaileak hauxe zehaztu du txostenean: (i) baimen informatua emateko dokumentuan ez da aipatzen “zaldi-buztanaren sindrome” zehatza, kirurgia horretarako baimena emateko beste ereduetan ez bezala (eta, beraren ustez, hori ulergaitza da, urruneko arriskua ez delako); (ii) “jada azaldu diren arrazoiengatik, emandako informazioaren hutsune horrek ez dauka interesdunak eman nahi dion garrantzia. Hori ez aipatzea desegokia izan zela onartuta ere, pazientearen autonomiaren murrizketan izan zuen eragina eta pazientearen erabakitzeko boterea baloratu beharko lirateke, azken hori baita zaindu behar dena. Diskoko hernia izanik, eta halabeharrezko kirurgia izanik, nekez pentsa daiteke infekzio-arriskua aipatuta (zaldi-buztanaren sindromea) pazienteak aldatu egingo zuela kirurgia baimentzeko erabakia”.


      Ebakuntza eta baimen informatua emateko modua aztertuta, ikuskatzailearen txostenean azken gogoeta bat jaso da, eta beste ikuspegi batetik berresten du ez dagoela ondare-erantzukizunik.


      Horren harira, azken analisian aipatzen du zaldi-buztanaren sindromea, esfinterrak ere ukituta, ebakuntza egin bitartean gertatu zen duramater-urraduraren ondorio neurologikotzat jo daitekeela, baina ezin dela ezarri istripu horren eta DNB jaunak erreklamazioa egin zeneko garaian zeukan sintomatologiaren arteko kausazko loturarik.


      Adierazpen hori oinarritzeko, bi arrazoi azalduta daude:


      Artatu ondoren, pazientearen hasierako egoera klinikoaren bilakaera oso ona izan zen (“2013ko abenduan kateterismoa txikiagotzeko gidalerroa abian jarri zen; eta 2014ko urtarrilean egiaztatu zuten, S3-S5 hipostesiak jarraitu arren, pazienteak uzki-erreflexua zuela, eta esfinterraren borondatezko kontrakzioa lortzen zuela. 2014ko apirilean amaitu zen kateterismoen beharra, eta pazienteak hartzen zuen medikazioa txikiagotzeko gidalerroa abian jarri zen; sei hilez behingo azterketa egitea ezarri zen”).


      Horren arabera, ikuskatzaileak hauxe adierazi du: “garai horretan, dagoeneko, egoera klinikoa ez zen interesdunak idazkian deskribatzen duen zaldi-buztanaren sindromea («(...) jasaten jarraitzen du (...)»)”.


      Bigarren arrazoia honetan datza: “… pazienteak erreklamazioan aipatzen duen egoera klinikoa 2014ko maiatzaren amaieran hasi zen: pazientea kontsultara joan zen, eta min lunbar mekanikoa, maskuriaren betetzea eta hustuketaren sentsazioa eta gernu-larritasuna aipatu zituen, eta Hezur-muineko Lesionatuen Unitateko espezialistaren arabera, hori ez zetorren bat lesioarengatik espero zitezkeen ondorioekin (kalte kirurgikoaren ondorioz «maskuri neuropatikoa» agertu zen)”.


      Hezur-muineko Lesionatuen Unitateak eta Neurokirurgia Zerbitzuak pazientearen jarraipena egiteko egindako ekintzak eta miaketa erradiologikoak berrikusi ondoren (bizkarrezur osoaren RMN, 2015-03-12an, 2015eko uztailean eta 2016-02-16an), txostenean hauxe ondorioztatu da: “2015-04-29an hasi zen egoera klinikoa ez dago lotuta zaldi-buztanaren sindromeari (2013-11-27ko ebakuntza kirurgikoan gertaturiko duramater-urraduraren ondoren sortu zen sindromea), hauxe ziurtatu delako: 1) D7-D8 mailako lesioa («barrunbe hidrosiringomieliko txikia, ezker aldeko posterolaterala, eta alboko mielopatia»), zehaztu gabea eta, ziur asko, alboan dagoen diskoaren endekapen-patologiaren ondoko aldaketekin lotuta; eta, 2) hernia dortsolaterala, L5-S1 mailakoa, agertu berria”.


      Hau da, DNB jaunaren gaur egungo egoera klinikoa disko-herniaren zioz egindako ebakuntzarekin lotuta ez dagoela arrazoitu da (ebakuntza 2013ko azaroaren 27an egin zen).


      Horrenbestez, azalpen horrek deuseztatzen du disko-herniaren zioz egin zen ebakuntzarengatik erreklamatutako kaltea, eta baimen informatua ematean ustez egin ziren hutsak ere ez dira garrantzitsuak, kaltearen eta baimendu informatuari lotutako ekintza medikoaren artean kausazko loturarik ez dagoelako.
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      Praxia


      Orain arte esandakoa nahikoa da erreklamazioa ezesteko. Hala eta guztiz ere, ebazpen-proposamenean jasotako azterketa ikusita, bidezkoa da hemen jasotzea, erreklamazioa aurkezteko eskubiderik ez dagoenean, Batzordearen ustez, erreklamazioak porrot egingo duela, ezinbestean.


      Labur esanda, espedientean dagoen dokumentazioa eta ikuskaritza medikoaren txostena aztertuta, honako ondorio hauek atera ditugu: lehenik, ez dira egiaztatu erreklamaziogileak alegatu dituen egitateak, ezta alegatutako kaltearekin kausazko loturarik ere; eta bigarrenik, ezin da adierazi osasun-zerbitzuen funtzionamendu anormala egon denik, eta hartara, lex artis ad hoc arau-haustea egin denik. Hortaz, ez dira bete eskatu den ondare-erantzukizuna aitortzeko bete behar diren eskakizunak.


      Ikuskatzaile medikoak adierazi duen bezala, espedientean ez dago jasota pediatrak edo lehen mailako medikuak CCM andreari tetraziklina zuen tratamenduren bat ezarri zionik (ez berak aipatu dituen urteetan, hots, 1975ean eta 1976an, ezta geroago ere). Ikuskatzaileak adierazi duen bezala, “urte horietan ez zegoen historia klinikorik edo erregistrorik, eta, are gutxiago, lehen mailako arretan”.


      Ikuskatzaileak uste du balitekeela mediku pediatra batek CCM andreari tetraziklina zuen tratamendu antibiotikoa agindu izana, CCM andreak 6 o 7 urte zituela, eta agian horrek kolorea kendu zion hortzen esmalteari; hala ere, “ezin du irmotasunez ondorioztatu lex artis urratu zela, garai hartan tratamendu horiek oso ohikoak zirelako, eta, ziur asko, medikuek ez zekiten tetraziklinek ondorio hori zuten; medikamentu horiek, aldiz, oso eraginkorrak ziren gaixotasun infekziosoen aurka”.


      Ondorio hori atera baino lehen, ikuskatzaileak hauxe nabarmendu du: “«tetraziklinek hortzen esmaltearen hipoplasia sorrarazi ahal dutela, eta hortzen kolorea hori-grisaxka bihurtzen dutela, batez ere, esne-hortzena» eta ondorio horiek «erlazio zuzena dutela antibiotiko-dosiarekin»”. 60ko hamarkadatik ezaguna izan arren, 70eko hamarkadan “zegokion farmazia-laborategiko merkataritza-ordezkariak ematen zuen medikamentuen onurei edo ondorioei buruzko informazioa, hark zekienaren arabera”. Gainera, hark aipatu du “ezin dela jakin tetraziklinen ondorioen gaineko informazioa noiz hedatu zen Espainiako medikoen erkidegoan. Aitzitik, tratamendu horiek eraginkorrak ziren eta ekarpen handia egin zuten gaixotasun infekziosoen tratamenduan; izan ere, gaixotasun horiek heriotza eragiteko kausarik handienak ziren, antibiotikoak agertu baino lehen”.


      Hori guztia kontuan hartuta, ikuskatzaileak ondorioztatu du “ezinezkoa dela jakitea udalerriko mediku pediatra tetraziklinen balizko ondorioak ezagutzen ote zituen”; izan ere, “kolore-aldaketa ez zen berehalakoa, tratamendua eman bitartean sortzen ari ziren hortzak agertzen zirenean gauzatzen zen”.


      Era berean, ikuskatzaileak jaso ditu urte horietan zailtasun edo muga handiak zeudela, beste medikamentu batzuk agintzeko: “Urte horietan gaur egun baino askoz ere botika gutxiago zeuden, eta garai hartan merkaturatu ziren lehenengo aho-penizilinak”.


      Erreklamaziogileak aipatzen duen botikari (Broncofenil Forte®) 1998an kendu zioten Gizarte Segurantzaren finantzaketa (uztailaren 24ko 1663/1998 Errege Dekretu bidez; dekretu horrek handitu zuen urtarrilaren 22ko 83/1993 Errege Dekretuak ezarri zuen Gizarte Segurantzaren finantzaketatik baztertzeko medikamentuen zerrenda). Abenduaren 20ko 25/1990 Legearen 94. artikuluaren arabera, bazterketa horiek agintzeko ─nahiz eta botikek merkatuan jarraitu─, hainbat faktore hartzen dira kontuan; besteak beste, erabilera arrazionalari buruzko irizpidearen bilakaera, ezagutza zientifikoen garapena eta osasun-eremuko gastu-publikoaren beharrezko kontrola.


      Laburbilduz, ezin izan da frogatu CCM andrearen erreklamazioan oinarritzat hartzen den inguruabar faktikoa (tetraziklina hartzea, mediku batek aginduta), baina, inguruabar hori eta hortzetan jasotako kaltearekiko kausazko lotura egiazkoak izango balira ere, kalte hori ez litzateke zuzenbidearen aurkakoa izango, medikamentuak agindu zituzteneko teknikaren eta zientziaren egoeraren arabera, ezin baita ziurtatu medikuak ondorio horiek ezagutzen zituen.
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      Espedientean jasotako datuak eta prozeduran egindako mediku-txostenak kontuan hartuta, Batzordeak ─ikuskatzaile medikoak bezala─ uste du gehiegi eta arrazoirik gabe geroratu dela GCS andrearen kirurgia-ebakuntza. Ukitutako zerbitzuetako txostenetan ez da azaltzen zergatik geroratu zen, nahiz eta ikuskatzaileak horri buruzko azalpena eskatu.


      Osasun-zerbitzuaren funtzionamenduari buruzko arlo horretako estandar arrazoituarekin bat etorrita, geroratze hori Osasun Administrazioaren funtzionamendu anormala da.


      144/2015 irizpenean adierazi bezala ─eta Estatu Kontseiluak itxarote-zerrendei buruz esan duena ere aipatuta dago; besteak beste, 1774/2005 espedientean─, Osasun Sistema Nazionalaren arabera herritarrek dituzten eskubideen artean (maiatzaren 28ko 16/2003 Legearen 4. artikulua, Estatuko Osasun Sistemaren kohesioari eta kalitateari buruzkoa), bizi diren autonomia-erkidegoan osasun-laguntza jasotzeko eskubidea dute, eta, gehienez ere, 25. artikuluan jasotako epeetan. 25. artikuluaren aurreikuspen hori betetzera etorri zen 1039/2011 Errege Dekretua, uztailaren 15ekoa, Osasun Sistema Nazionaleko osasun-prestazioak eskuratzeko gehienezko denbora bermatzeko esparru-irizpideak ezartzen dituena.


      Euskal Autonomia Erkidegoan, berriz, martxoaren 21eko 65/2006 Dekretuak osatzen du aplikatzeko araubide juridikoa, Euskadiko Osasun Sistemaren konturako prozedura kirurgiko programatuetara eta urgenteak ez direnetara iristeko gehienezko epeak ezarri baititu.


      Dekretu horren aurreikuspenak aintzat hartuta, ebakuntza kirurgikoa egiteko epea 2011ko uztailaren 22an hasi zela esan daiteke (pazientea egun horretan sartu baitzen itxarote-zerrendan), eta ebakuntza 2014ko otsailaren 11n egin zioten. Hortaz, bi urte eta erdi baino gehiago igaro zen, eta ebakuntza kirurgikoa egiteko gehienezko berme-epea jada amaituta zegoen (180 egutegi-egun, arau horretako 4. artikuluan ezarritakoarekin bat). Horrez gain, ez da azaldu edo ziurtatu epea aldi baterako eteteko bidezko kausarik (aipatutako dekretuko 9. artikuluan ezarrita daudenetako bat). Halaber, ez da gertatu 8. artikuluan ezarritako kasuren bat, erantzuna epean emateko bermea indargabetze aldera.


      Epea gainditzeak ez du esan nahi funtzionamendua anormala zenik, geroratzea justifikatzeko arrazoiak egon zitezkeelako; geroratze guztiak ez dira zuzenbidearen aurkakoak (65/2006 Dekretuaren 6. artikuluan ezarrita dago eragindako pertsonak arreta beste zentro batean jasotzea eskatzen baldin badu, ospitaleko medikuen zuzendariak txosten bat egin behar duela, eta bertan hauxe adierazi: “pazientearen itxarote-egoerari buruzko inguruabarrak azalduko direla”). Kasu honetan, ordea, guztiz ezezagunak dira ebakuntza geroratzeko arrazoiak, ustez erantzun behar duen zerbitzuak ez baitu ezer azaldu edo frogatu. Zerbitzu horrek, hain zuzen, ziurtatu behar du, hala dagokionean, inguruabar bereziren bat gertatu ote zen, eta, hartara, ezinezkoa izan ote zen dekretuan ezarritakoa betetzea.


      Testuinguru horretan, Batzordeak, aipatutako 144/2015 irizpenean bezala, bat egiten du Auzitegi Gorenak 2001eko irailaren 24an eman zuen epaian jasotako gogoetekin (RJ 2001\9178). Zehazki, bosgarren zuzenbide-oinarrian “ilara-araubidea” aipatzen da:


      Ilara izeneko araubidea aspaldiko irizpidea da, eta zerbitzu publikoen erregulazio juridikoaren interpretazio aplikatiboa inspiratzen du, oro har, eta, bereziki, osasun-zerbitzu publikoarena. Giza- eta gauza-baliabideen eskuragarritasuna beti da mugatua, eta gogoan eduki behar da beti.


      Baina instantziako salak Sevillako Administrazioa kondenatzeko erabili dituen arrazoiak beste batzuk dira, eta laugarren oinarriaren azken zatian azaltzen dira. Egin-eginean ere, azalpena behar zuen ─eta Osasun Zerbitzuak egin behar zuen hori, eta ez du egin─ guardiako angiologorik ez izateak. Eta azaldu beharreko zen, era berean, zergatik Virgen Macarena ospitaleak ezin izan zuen pazientea artatu. Andaluziako Osasun Zerbitzuak zuen azalpena emateko zama prozesala, eta ez zuen eman.


      Beraz, ez gara Administrazioari eskatzen ari mugarik gabeko baliabideak izan ditzala ─zuzenbidearen aurkakoa izango litzateke, gauzen izaeraren aurka eta senaren beraren kontra joango litzatekeelako─, baizik eta ondo frogatu dezala sistemaren barruan eskueran zeuden giza- eta gauza-baliabideak operatibo zeudela, beste paziente batzuei arreta ematen; hain zuzen ere, ilaran aurretik izateagatik sisteman lehenago sartu zirenei.


      Aurkaraturiko epaiak ez dio inongo eragozpenik jartzen kasuan esku hartu zuten medikuen portaerari, eta gure Salak ere ez.


      Hala eta guztiz ere, Administrazioaren kontratuaren kanpoko erantzukizuna objektiboa da. Andaluziako Osasun Zerbitzuaren erantzukizun-adierazpena «zerbitzu-falta» horretan ─edo Frantziako doktrinak esaten dion bezala: «faute de service»─ oinarritzen da, hain zuzen ere.


      Doktrina horrekin bat etorrita, Auzitegi Nazionaleko Administrazioarekiko auzien salak, 2004ko azaroaren 24an eman zuen epaiaren zazpigarren zuzenbide-oinarrian (JUR 2005\213205), 2003ko urriaren 29ko epaia eta 2000ko maiatzaren 31koa aipatzen ditu, eta berriro ere aipatzen du Osasun Administrazioak kudeatzen eta laguntzeko erabiltzen dituen giza baliabideak eta baliabide materialak mugatuak direla, osasun-antolaketaren arabera. Testuinguru horretan, itxarote-zerrenda “errealitate juridikoa da, eta, hortaz, legeetan ezarrita dago”. Horrez gain, hauxe ere ezarrita dago: “Itxarote-zerrendaren juridikotasunaren ikuspegitik, eta zentro pribatuetan egindako gastuen itzulera alde batera utzita, kalte juridikoak izango direla jo behar da; besteak beste, honako hauek: itxaroteari lotutako molestiak; ebakuntza egin arteko arreta eta prebentzio-neurriak; ebakuntza egin arte zaintzak edo kontrolek eragin dezaketen bizi-kalitatearen murrizketa edo ezinegona. Aitzitik, kaltea zuzenbidearen aurkakoa izango da, zerrenda txarto edo zentzurik gabe kudeatu baldin bada; iraupena gehiegizkoa izan bada; paziente bati esleitutako lehentasuna oker badago; edo itxaronaldian osasunak okerrera egin badu, edo ondorio konponezinak sortzen badira; edo ebakuntzaren eraginkortasuna ezabatuko ez duten arren, haren eraginkortasuna murriztuko duten ondorioak sortzen badira”.


      Esan bezala, dagoeneko lehen emaitza bat jaso dezakegu, kontsultatu den kasuaren harira: ebakuntza kirurgikoa egiteko itxarote-zerrendaren kudeaketan funtzionamendu anormala gertatu da, eta emaitza kaltegarria izan du pazientearentzat: kalte morala. Izan ere, pazienteak ez du ezarritako epean jaso behar bezalako laguntza. Hori dela eta, zio horrengatik kalte-ordaina jasotzeko eskubidea izateko behar diren eskakizunak bildu dira.


      Hala eta guztiz ere, kontu bat da horrelako funtzionamendu anormala gertatzea ─eta agian kalte moralaren kalte-ordaina jasotzeko eskubidea izatea─ eta beste kontu bat da kalte horretatik beste kalte batzuk sortu izana, interesdunak aipatzen duen bezala. Interesdunari dagokio frogaren zama, ikuskaritza medikoak egin duen balorazio teknikoaren emaitza kontuan hartuta (emaitza arestian azaldu da).


      Izan ere, ikuskatzaileak ondorioztatu du “kasuan ez dela aurkitu lex artis gertatu denik”; hau da, ez da frogatu ebakuntza geroratzeagatik txikiagoak edo okerragoak izan direla ebakuntzaren ondorioak; gainera, azkenean errekuperatu egin da (tartean hematoma bati lotutako konplikazioa konpondu da; pazienteak sinatu zuen baimen informatuko dokumentuan aurreikusita zegoen, eta ez dago jasota azkenean tratamendu estetikoa behar izan duenik). Hauxe dio ikuskatzaileak txostenean: “(…) Ez da egiaztatu ondorio txar zehatzik tumorea agertzeagatik edo handitzeagatik. Tumorea kirurgiaren bidez erauzi zioten, eta I-131 bidez artatu. Hori dela-eta, emaitza okerragoak izateko arriskua ez da egia bihurtu”.


      Aitzitik, lehenago esan bezala, interesdunak ez du eman frogarik edo irizpen medikorik, beste kalte fisiko edo ondorio batzuk dituela ziurtatzeko, edo ebakuntza geroratzeak arrisku kirurgikoa handitu, ebakuntzaren arrakasta murriztu, edo errekuperazio kirurgikoa atzeratu zuela egiaztatzeko. Txosten tekniko egokien eta behar bezalakoen bidez ez da ezer ziurtatu horri buruz, eta ikuskatzaile medikoak adierazi du “ezin izan dela frogatu proposatutako hipotesia, hau da, geroratzearen ondorioz ebakuntzaren emaitza okerragoa edo behar baino txikiagoa izan den”; gainera, azkenean errekuperazio medikoa gertatu da. Beraz, bigarren ondorio bat ere atera dezakegu: ez da bidezkoa erreklamaziogileak adierazitako azalpenengatik kalte-ordainik aitortzea.


      Are gehiago, pazientearen historia medikoa aztertuta, datu batzuek diote ez zutela molestiarik izan itxaronaldian. Hori diote, besteak beste, ... ospitalearen Endokrinologia Zerbitzuan 2011ko uztailaren 12ko kontsultan hartu ziren ohar medikoek (“ez dago disnearik, disfagiarik edo disfoniarik”); ... ospitalearen Endokrinologia Zerbitzuan 2013ko urriaren 17ko kontsultan hartutakoek (“ez dago disnearik, disfagiarik edo disfoniarik. Ez dago jasota tiroide-disfuntzioari lotutako klinikarik”); eta ... ospitale beraren Kirurgia Orokorreko Zerbitzuak 2013ko azaroaren 11ko kontsultan hartutakoek (“ez du molestiarik aipatu”).
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      Batzordearen ustez, aztertu dugun kasuan erakutsi egin da Osasun Administrazioak behar bezalako bitartekoak erabili zituela adingabeari tratamendu kimioterapikoa emateko, indarreko protokoloak baliatuta. Horrez gain, gurasoei eman zien tratamendu horietan gerta daitezkeen arriskuen eta konplikazioen gaineko informazioa, bai eta tratamenduak egiteko mekanismoen berri ere.


      Hala eta guztiz ere, ezinezkoa izan zen lortu nahi zen emaitza lortzea, eta terapiak eta erdiko kateterra erabiltzeak berez dituen arrisku batzuk agertu ziren (kateter hori erabiltzen da medikamentuak hobeto emateko eta odola ateratzeko). Esan bezala, arriskuen berri emana zieten interesdunei.


      Horren harira, aipatzekoa da prozeduraren eta tratamenduaren arriskuen atalean eta baimen informatua emateko dokumentuan, “haurren prozesu gaiztoak artatzea”-ri dagokionez, tratamendu kimioterapeutikoaren berehalako ondorio txar gisa jasota dagoela “medikamentu baten tokiko estrabasazioa eta horrekin batera datorren azala erretzeko arriskua, bai eta estrabasazioaren ondoko ehunak erretzekoa ere. Arrisku hori txikiagoa da, erdiko kateterrak erabiliz gero (…)”. Baimen informatua 2012ko abuztuaren 30ean sinatu zuen ELDAren amak.


      Horrez gain, “azal azpiko erreserborio duen erdiko kateter bat jartzea” deituriko atalean, “erdiko kateter bat erabiltzeagatik eratorritako konplikazioak” deituriko atalean (ELDAren aitak 2012ko irailaren 6an sinatu zuen), hauxe dago jasota, zehatz-mehatz: “kateterra kentzera behartzen duen infekzioa edo sepsia, tronbosiaren ziozko kateterraren buxadura, erreserborioa mobilizatzea edo ez toleratzea, kateterra ezarrita duen benaren tronbosia edo tronboflebitisa, kameraren azaleko ultzerazioa (…)”.


      Hortaz, Batzordeak uste du erreklamaziogileak alegatzen duen arazoa, hots, 2013ko azaroaren 18an, erdiko kateterra kentzeko eta haren ordez beste bat jartzeko egin zioten ebakuntzan antzeman zioten ihesa (zehazki, kateterraren eta erreserborioaren artean eta zitostatikoen estrabasazioarengatik gertatua) ez dagoela azaldutako arriskuetatik kanpo. Izan ere, arrisku horien artean kateterra haustea ere jasota zegoen.


      Gainera, espedientean jaso da konplikazioei azkar egin zietela aurre, indarreko protokoloen arabera. Adinez txikikoak medikuen arreta jarraitua izan zuen, eta ez zen inoiz arretarik gabe egon.


      Laburbilduz, azaldutako arrazoiengatik, ELDA adinez txikikoaren gurasoek jaso duten kaltea ezin da jo, Batzordearen ustez, osasun-zerbitzu anormalari kasuaren bidez lotutako zuzenbidearen aurkako lesiotzat, eta, horrenbestez, ez da kalte-ordainik eman behar, Administrazio Publikoen Araubide Juridikoaren eta Administrazio Prozedura Erkidearen Legearen 139. artikuluak ezarritakoaren arabera.


      Hori dela-eta, ez dago Osasun Administrazioaren ondare-erantzukizunik, ELDA adinez txikikoaren gurasoek aurkeztu duten erreklamazioari dagokionez: ez kalte moralik (konplikazioen ondorioz, adinez txikiak jaso zuen minarengatik), ezta semeak jasotako kalteengatik ere, gurasoen egintza-eskubidea azkendua zelako.
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      Erreklamaziogileak uste du, diagnostiko okerra eginda, “hipoakusia eta akufenoak”, … osasun-zentroko mediku espezialistek audiometriak eta erresonantzia magnetikoak baino ez zituztela egin; eta buruko eta lepoko OTA egin izan baliote, otosklerosia diagnostikoa berresteko lagungarria izango zatekeen. Diagnostiko zuzena ez zuenez, pazienteak ezin izan zuen ebakuntza kirurgiko egokia aukeratu, Osakidetzan behin eta berriro esaten zioten “entzumena ezin dela berreskuratu, behin galduta”.


      Laburbilduz, erreklamaziogileak Otorrinolaringologia Zerbitzuko medikuen jarduketa arduragabe bati leporatzen dio hark jaso duen kaltea, beraren ustez, osasun-publikoan dauden bitarteko guztiak ez baitziren erabili, bera artatzeko (OTA bidez diagnostikatzeko metodoa eta ebakuntza kirurgikoa).


      Espedientea da Batzordeak duen dokumentu bakarra, egoera aztertzeko; eta espedienteko dokumentuak aztertuta, erreklamaziogileari eman zioten laguntza lex artis araberakoa ez zela izan ondoriozta dezakegu.


      Horren arabera, Administrazio Publikoen Araubide Juridikoaren eta Administrazio Prozedura Erkidearen Legearen 141.1 artikuluan hauxe dago ezarrita: “Kaltea dakarren gertakari edo gorabehera bada, eta, nahiz une horretako zientziak zein teknikak eskainitako bide guztiak erabili, ezin izan bada aurretiaz ikusi edo saihestu, orduan, herri-administrazioek ez dute kalterik zertan ordaindu”, eta alderantziz interpretatzen baldin badugu, Administrazioak ordaindu beharko ditu zientziak eta teknikak eskainitako bide guztiak ez aplikatzeagatik sortutako kalteak.


      Emaitza horri ñabardurak gehitu behar zaizkio, osasun publikoan eman behar den osasun-laguntza ez baita norberak nahi duena, baizik eta eman ahal dena, gastu publikoaren araberako zerbitzuen zorroaren arabera.


      Erreklamaziogileari eman zioten laguntza kontuan hartzen baldin badugu, lehenik eta behin aipatu behar da 2010eko azarotik 2014ko urtarrila arte artatu zutela Osakidetzaren zerbitzuetan.


      Aldi horretan entzumen-galerak okerrera egin zuen: %13tik %37ra, eskuineko belarrian; eta %22tik %46ra, ezkerreko belarrian, lehen neurketen arabera eta zentro pribatu batean egindakoen arabera.


      ... Unibertsitate-ospitaleko Otorrinolaringologia Zerbitzuko buruak jakinarazi duenaren arabera, denboraldi horretan ez zen aurkitu hipoakusiaren kausa, eta entzumenaren azterketa baino ez zen egin (hipoakusia neurosentsoriala).


      Osasun publikoaren pronostikoaren arabera, pazienteak ezin zuen entzumen-gaitasuna berreskuratu; hortaz, audifonoen bidez konpentsatu ahal zuen.


      Ikuskatzaile medikoak adierazi du otosklerosiak, pazienteak zeukan gaixotasunak, hezur-hazkunde anormala eragiten duela, eta entzumena pixkanaka galtzen dela, estribua finkatzen delako, eta, batzuetan, belarriaren barnealdea ere lesionatzen delako. Pazienteek askotan “akufeno” deituriko zaratak entzuten dituzte, eta tratamendu kirurgikoa estapedektomia da. Errekuperazio-maila belarriaren barnealdeko afekzioaren tamainaren mende dago (hau da, ebakuntza egin aurretik zegoen afekzioaren mende). Afekzio horrek, hain zuzen ere, entzumena berreskuratzeko aukera baldintzatzen du.


      Bestalde, MMMO andrea zentro pribatura joan zen, eta, beharrezko frogak egin ondoren, otosklerosia diagnostikatu zioten. Estapedektomia deituriko ebakuntza kirurgikoak egin zizkioten eta galdutako entzumen-gaitasunen zati handia berreskuratu egin zuen.


      Zentro mediku pribatuan eskuratutako diagnostikoaren eta egindako ebakuntza kirurgikoaren arabera, badago gaixotasuna sendatzeko teknologia egokia.


      Osasun publikoak ziurtatu behar du osasun-laguntza hori zergatik ezin izan zaion eman pazientari. Horren harira, ... Unibertsitate-ospitaleko Otorrinolaringologia Zerbitzuko buruak ematen duen azalpena ez da nahikoa. Hark dio ospitale horretan ez daukatela tomodentsiometria deituriko proba, eta proba horren bidez, hain zuzen, ... institutuan antzeman zioten gaixotasuna pazienteari. Printzipioz, Osakidetzak sistema publikoko edo sistema pribatuko beste zentro batean eska dezake proba hori egitea. Proba horren zenbatekoa 300 eurokoa izan da, eta osasun-publikoak aurre egin diezaioke kopuru horri.


      Balorazio medikorik egin gabe, Batzordeak praxi okertzat hartzen du Osakidetzaren zerbitzuetan pazientea hiru urtean artatu ondoren, pazientearen gaixotasuna diagnostikatu ez izana, ezta otosklerosia zelako susmoa proposatu ere, entzumen-galerak aurrera egin bitartean. Bestalde, beste zentro batean diagnostikatu egin zioten, bai eta arrakastaz tratatu ere.


      Pazienteak ez zuen bigarren iritzi medikoa eskatu sare publikoan. Horren harira, Osasun Administrazioak alegatzen du irailaren 18ko 149/2007 Dekretua, Euskadiko Osasun Sisteman bigarren iritzi medikoa eskatzeko eskubidea baliatzeaz arautzen duena. Dekretu horren bidez justifikatzen du ez dela bidezkoa tratamendu medikoaren gastuak ordaintzea. Alegazio hori arrazoizkoa izango litzateke gastu medikoen kalte-ordaina eskatzeko espediente batean, baina espediente honetan zerbitzu publikoen funtzionamenduarengatiko ondare-erantzukizuna aztertzen ari da. Hartara, erreklamaziogilearen kaltea aztertu, eta zuzenbidearen arabera jaso behar zuen argitu behar da.


      Hori horrela, ez dago jasota pazienteari jakinarazi ote zioten eskubide hori zuela, baina jasota dago berari adierazi ziotela entzumen-galera ezin zela sendatu, eta audifonoen bidez konpentsatu ahal zuela.


      Azkenik, Ikuskaritza Medikoaren txostenaren arabera, ebakuntza kirurgikoaren arrakasta belarriaren aldez aurretiko afekzioaren mende dago; hortaz, badirudi ebakuntza kirurgikoa zenbat eta gehiago geroratu, orduan eta txikiagoa izan daitekeela ebakuntzaren arrakasta. Hortaz, zentzuduna da pazientearen erabakia, zentro pribatu batera joateko; izan ere, erabaki oso garrantzitsua izan liteke, hartu izan ez balu, kalte handiagoak jaso ahalko zituzkeen.
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      Azaldutakoa kontuan hartuta, Batzordea bat dator ikuskatzaile medikoak atera duen ondorioarekin; hau da, ez dela gertatu abandonurik, ezta praxi txarrik ere. Aitzitik, historia klinikoan jaso den bezala, eta Traumatologia Zerbitzuko buruak txostenean laburbildu duenaren arabera, SFL andreari jarraipen etengabea egin zioten, eta ebakuntza kirurgikoa jasotzeko itxarote-zerrendaren denbora luzatzea berak eta medikoak eztabaidatu zuten. Hortaz, ados jarrita erabaki zuten, komeni zela aldaka-protesiei lotutako tekniken aurrerapenen zain egotea, ebakuntza hobea eta eraginkorragoa izan zedin.


      Gainera, Traumatologia Zerbitzuko asistentziarekin batera, Pazientearen Arreta Zerbitzuan, berandutzea ikusita, hiru aldiz ere proposatu zuten pazientea beste zentro batera eramatea, ebakuntza han egiteko. Izan ere, martxoaren 21eko 65/2006 Dekretuaren 6. artikuluak, Euskadiko Osasun Sistemaren konturako prozedura kirurgiko programatuetara eta urgenteak ez direnetara iristeko gehienezko epeak ezartzen dituenak, irtenbide hori proposatzen du.


      SFL andreak beti baztertu zuen beste zentro batera aldatzea. Aldiz, hark adierazi zuen laguntza ... ospitalean jaso nahi zuela; gainera, ... doktorearen eskutik, hain zuzen ere. Horrek administrazioa salbuesten du 65/2006 Dekretuak agintzen duen erantzun-bermea ematen jarraitzeko eginbeharretik, dekretuaren 8. artikuluan ezarritakoaren arabera.


      Laburbilduz, Batzorde Juridikoak uste du Osasun Administrazioak pazientea zaintzeko erabili zuen kronograma lex artis araberakoa izan zela, eta aipatutako araua ez zela hautsi. Hortaz, erreklamaziogileak alegatzen dituen kalteak ez dira zuzenbidearen aurkakoak.
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      Aukera galtzea


      Behin aurrekoa esanda, kasuaren azterketa osatzeko, beste ikuspegi batetik baloratuko dugu kasua, ondare-erantzukizuna aitortu behar den zehazte aldera. Hauxe da ikuspegia: antibiotikoen tratamendua eteteagatik, JSV jaunaren zoritxarreko heriotza azkenean eragin zuen pneumokoko-infekzioa saihesteko aukera galdu ote zen. Barea erauzi ziotenetik hartzen zuen tratamendu hori. Eta, horrekin batera, sendatzeko edo gaixotasuna beste era batera bilakatzeko aukera galdu ote zen, larrialdietako zerbitzuan adinez txikiari tratamendua berriz eman arte zenbait ordu igarotzeagatik.


      Lehenengo egoerari dagokionez, tratamendua eteteko inguruabarrak jada behar bezala azaldu dira. Larrialdietako zerbitzuan tratamendua berriro ezarri arte eman zuten denborari dagokionez, ikuskatzaile medikoak ere horren berri ematen du: “Haurra asplenikoei derrigorrean eman behar zaie antibioterapia, infekzio-prozesua dagoelako susmoa dagoenean.(...) Kasu zehatz honetan, susmo hori 3:30ean, gutxi gorabehera, sortuko zen, medikuen txostenen arabera. (...) Sepsi-susmo hori izan eta bi ordu geroago eman zioten klindamizina, ordu hori jasota dagoelako. Aitzitik, G penizilina noiz eman zioten ez dago jasota dokumentu erabilgarrietan (eta ez dago argi, xehetasun-maila hori ez baita lortzen larrialdietako zerbitzuko buruaren txostenean), eta agian lehenago eman zioten. Antibioterapia 6:00ak arte hasi ez baldin bazen, bi ordu eta erdiko geroratzea gertatu zen, sepsi-susmoa izan zutenetik”.


      Azaldu diren bi kasu horiek ezin zaizkio lotu sendatzeko, pronostikoa hobetzeko edo, horregatik, gaixotasunaren bilakaera bestelakoa izateko “aukera galtzea” deituriko doktrinari.


      Testuinguru zehatzean jartzeko, eta egoera horren irizpideen araberako erabakia hartzeko, Auzitegi Gorenaren 2015eko abenduaren 21ko epaian (RJ 2016\55) jasota dagoen bezala, “une zehatz batetik aurrera eman ez zen laguntza medikoa nahikoa izango zatekeen azkenean gertatu zen emaitza kaltegarria saihesteko”.


      Lehenago ere adierazi bezala, teoria hori eraginkorra izango bada, bi baldintza hauek bete behar dira: I) erreklamatzen den kaltearen kausa osasun-zerbitzuaren funtzionamendua izatea (“osasun-baliabideen kudeaketa”, Auzitegi Gorenaren 2012ko urriaren 9ko epaian erabilitako terminologiaren arabera (RJ 2012\10198); hau da, funtzionamendu horrek gaixotasunaren garapenari eta gaixotasuna sendatzeko tratamenduari eragin izana (198/2011 irizpena); eta II) kausaren ziurgabetasuna zehatza izatea edo, bestela esanda, kaltea saihesteko aukerak larriak eta egiazkoak izatea, behar bezalako frogak emanda (207/2008 irizpidea).


      Galdera hori erantzuteko, mediku espezialistek eta inspektoreak eman duten informazioa baino ez dugu (horretan kontuan hartu behar da erreklamaziogileak ez duela bere argudiorik edo ondoriorik frogatu). Medikuek eta ikuskatzaileak baztertu dute neurri antibiotiko profilaktikorik ezak eraginik izatea infekzioaren agerpenean (ikuskatzaileak honako ondorio hau atera du: “kasu bereziak izan ezik, ez dago frogatuta kimioprofilaxi hori sepsi horretatik eraginkortasunez babesteko gai izatea”). Beste alde batetik, agerian utzi dute koadro septikoaren ezaugarrien larritasuna: heriotza-tasa oso handia zen. Hala eta guztiz ere, ezin da jakin neurri hori geroratzeak zer eragin izan zuen koadroaren bilakaeran.


      Horri buruz, ikuskatzaileak hauxe dio irmotasunez: “Hartutako neurriak egokiak izan arren (lehenik, larrialdietako zerbitzuan; eta, bigarrenik, zainketa intentsiboen unitate pediatrikoan), pazientea hil zen paziente horiengan oso arraroa den pneumokokoak eragindako sepsi horri lotutako hilgarritasun-tasa oso handia zelako”. Unibertsitate-ospitaleko Larrialdietako Zerbitzuak zentzu bereko informazioa eman du, lehendik adierazi bezala: “Zoritxarrez, shock septikoa erabilitako tratamendu guztiekiko immunea izan zen; beraz, azkenean aurrera egin zuen, askotariko organoen funtzionamendua okerrera egin, eta heriotza eragin zuen. Kasu horietan, germenaren agresibitatea eta pazientearen araberako faktoreak direla-eta, infekzio inbaditzaileek oso azkar egiten dute aurrera, eta ahalegin terapeutikoak bertan behera uzten dituzte”.


      Laburbilduta: azaldutako arrazoiengatik, JSV adingabearen amak jaso duen kaltea ezin da jo, Batzordearen ustez, osasun-zerbitzu anormalari kausaren bidez lotutako zuzenbidearen aurkako lesiotzat, eta, horrenbestez, ez da Administrazio Publikoen Araubide Juridikoaren eta Administrazio Prozedura Erkidearen Legearen 139. artikuluak aurreikusitakoaren arabera ordaintzeko modukoa.
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      Hori horrela, “aukera galtzea” izeneko balizko kasu bat aztertu behar dugu, eta zerbitzuaren funtzionamendu anormala hirugarren hatzaren ebakuntza kirurgikoa geroratzean datza. “Ziur asko”, hau da, ziurtzat jo ezin badugu ere, horrek eragin du ebakuntzaren emaitzak okerragoak izatea (ebakuntza beharrezkoa zen, erreklamaziogileak istripu bat izan zuelako).


      Inguruabar horrek kaltearen muga eta kuantifikazioa mugatzen ditu. Auzitegi Gorenaren doktrinaren arabera (besteak beste, Auzitegi Gorenaren 2011ko urriaren 19ko epaia edo 2012ko maiatzaren 22koa), kalte-ordaina jaso daiteke emaitza hobea eskuratzeko aukerarengatik, baina ezin da jaso kalte osoarengatik.


      Izan ere, jurisprudentzia-doktrinak adierazten duen bezala, aukera-galtzea (edo kasu honetan gertatzen den bezala, berandu hartzea) esaten zaion horrek ezaugarritzat du ziurgabetasuna, hau da, alde batera utzitako jarduketa medikoak pazientearen osasun-egoera okerra saihestu edo hobetuko zuen ezin jakitea. Horrenbestez, eragindako kaltea baloratzeko, bi elementu edo batugai hartu behar dira kontuan, zehazten zailak, hala nola jarduketa horrek eragin onuragarria izateko probabilitate-gradua, eta eragin onuragarriaren gradua, izaera edo helmena.


      Jurisprudentziaren arabera, kalte-ordaina, ez da ematen benetan gertatu zen kaltearengatik, baizik eta, zerbitzuaren jarduketak bestelakoak izan balira, zer-nolako egitateen sekuentzia gertatuko zatekeen ziur ez jakiteagatik. Hortaz, balorazioa zehazteko, kalte moralari heldu behar zaio: parametro edo modulu objektiborik ez dagoenez, kasuaren inguruabar espezifiko guztiak haztatu behar direlako.


      Horrenbestez, gaiaren muina kaltea zehaztea eta kuantifikazioa da. Kasu bietan erreklamaziogilearen eskaera eta ebazpen-proposamena oso ezberdinak dira: erreklamaziogileak 120.000 euro eskatzen ditu; eta ebazpen-proposamenean 22.994,77 euroko kalte-ordaina ezarri dute.


      Gure azterketa egiteko, lehenik eta behin kaltearen ezaugarriak zehaztu behar ditugu, geroago zenbatuko baditugu.


      Horretarako, frogaren zama banatzeko arauak gogoratu behar ditugu, eta, bereziki, honako printzipio hau: baieztapena egiten duenak froga eman behar du, egoki deritzen bitartekoen bidez. Segidan jasota dagoen bezala, erreklamaziogileak ez du zeregin hori bete, kalte-ordainaren eskubidea egiaztatzeko frogarik aurkeztu ez duelako.


      Erreklamaziogileak frogatutako datuak aztertu ditugu. Zehazki, hasierako erreklamazioarekin batera, 2013ko azaroaren 15eko txostena aurkeztu du, ... doktore traumatologo, lan-arloko mediku eta gorputzeko kaltearen baloratzaileak egina, “lan-istripu baten ondorioz, eskuineko eskuan dituen lesioen balorazio funtzionala egiteko”.


      Entzunaldi-izapidean, lesioak beraren bizitza profesionalean eta eguneroko jardueretan izan duen eragina ziurtatzeko, lan-arloko epaitegian aurkeztu duen ezintasun iraunkorrerako demandaren kopia aurkeztu zuen. Errekurtsoa Gizarte Segurantzako Institutu Nazionaleko zuzendari nagusiaren ebazpenaren aurkakoa da. 2014ko otsailaren 26ko ebazpen horren bidez, eskatutako prestazioa ukatu zioten, lesioek ez baitzuten laneko gaitasuna maila horretaraino murrizteko eta ezintasun iraunkorra osatzeko behar besteko indarra. Demanda horretan berresten dira ─ez egiaztatu─ lesioek erreklamaziogilearen bizitzan eta eguneroko jardueretan ezarri dituzten mugak.


      Alegazioak aurkezteko bigarren idazkian, hasierako txostena eguneratu zuen; idazkia, zehazki, 2016ko urtarrilaren 4koa da. Hauxe jaso zuen: “Txosten hau baloratzeko egunean, ondorioek jarraitu egiten dute, eta ondorio berri bat ere agertu da: hirugarren hatzaren kubitu-desbiderapena, hatz horretako tendoi tolestaileek eta hedatzaileek behar bezala funtzionatzen ez dutelako”.


      Instruitu denaren arabera, ez da egiaztatu kalte ekonomikorik (hau da, diru-sarreren egiazko murrizketarik, erreklamaziogileak ezarritako zortzi hilabeteko aldian).


      Erreklamaziogilearen ekarpena aztertuta, hark eman duen txostenaren xedea lesioek lan-funtzioetan duten eraginaren balorazio funtzionala egitea da. Hori dela-eta, hizpide nagusiak eskuineko eskuko lesioak dira, bai eta lesio horiek eskuaren funtzioetan eragiten dituzten mugak ere (batez ere, lanbide-jarduerak egiteko mugak).


      Azterketa honetan interesatzen zaigunaren harira, horrek esan nahi du kalte-ordainak heltzen diola erreklamaziogileak istripua eta gero duen egoera osoari: (i) bigarren hatzaren lesioa (falangeen arteko anputazioa) eta hirugarren hatzarena bereizi gabe; (ii) hatz horri ere zoritzarreko istripuak eragin ziola kontuan hartu gabe; eta (iii) kontuan hartu gabe hatz horren ondorioak ez direla agertu lex artis kontrako ebakuntza kirurgiko batengatik, baizik eta ebakuntza geroratzeagatik.


      Hori dela eta, ondare-erantzukizunaren arloan txosten horrek duen erabilgarritasuna oso txikia da. Baloratu behar den kaltea hirugarren hatzari mugitu behar zaio, ebakuntza geroratu izanari baino gehiago (eta ez ebakuntzari berari). Bestela esanda, kontuan hartu behar den kaltea, abiapuntu-egoera larriagotuta, identifikatu ahal dena izango da (hirugarren hatzari ere eragin ziolako).


      Laburbilduz, erreklamaziogileak egin nahi duen bezala, ezin da kaltean sartu ondorio guztiek beraren lanbidean izan duten eragina, edo ondorio horiek beraren jardueren garapenean izan dutena (bestalde, ondorio horiek adierazi bai, baina ez dira ziurtatu).


      Batzordeak uste du baloratu behar den kaltea ikuskaritzaren txostenean jasotakoa dela. Horren arabera ondoriozta daiteke hirugarren hatzaren ebakuntza lehenago egin izan balitz, flexioa hobetzeko aukerak handiagoak izango ziratekeen, baina ezin da inola ere ondorioztatu ebakuntza garaiz egin izan balitz, hirugarren hatzaren mugak ezabatuko ziratekeen.
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      Kasu horretan, hainbat txosten medikotan iritzi edo irizpide profesionalak jaso dira, baina horiek ez dituzte ziurtatzen egitate edo egia irmoak; horren ordez, iritzi eta irizpide horiek norberaren interpretazioaren edo ustearen mende daude.


      Edonola ere, ikuspegia bestelakoa izan arren, txostenetan jaso da erradiologiaren irudien ikuspegitik zaila dela lehen mailako eta bigarren mailako obario-neoplasiak bereiztea. Askotan, tumore primarioak oharkabeak dira irudi bidezko diagnostiko metodoetan. Hori horrela, lobulu hepatikoen irudi hipodentso milimetrikoak ez zirela espezifikoak jo zen. Horrek diagnostikoa baldintzatu zuen, eta patologia ginekologikora bideratu zen, diagnostikoa emateko beste jarduketa batzuk baztertuta.


      Hala eta guztiz ere, badirudi, hasierako OTA egin zenean, metastasia dagoeneko agerikoa zela. Zerbitzuak berak onartu duen bezala, diagnostikoa atzeratu zen, eta zoritxarreko emaitza ekarri zuen. Gainera, emaitza bestelakoa izan zitekeen, patologia sei hilabete lehenago diagnostikatu izan balitz.


      Hori horrela izanik, espedienteko txostenak aztertu eta baloratu ondoren, Batzordeak uste du, jarduketa medikoa zela-eta, pazientearen patologia diagnostikatzeko aukera galdu zela. Horrek oztopatu zuen tratamendu goiztiarragoa eta agian ebakuntza kirurgikoa ezartzea; eta, agian, pazientearen bizi-kalitatea hobea izatea eta bizirik irauteko denbora luzeagoa izatea ere eragotzi zituen.


      Bestela esanda, aukera galtzea erabakigarria izan da pazientearen bizi-itxaropena murrizteko. Diagnostiko zuzena eman ziotenean, ia ez zegoen bizirik irauteko aukerarik, gaixotasunaren aurrerapena jada atzeraezina zelako, eta tratamendu eraginkorren bat aplikatzea ezinezkoa zelako.


      Pairamen horiek, sortu ziren pairamenen benetako zioa diagnostikatzeko proba egokiak ez egiteagatik; hortaz, salatutako administrazioak ordaindu behar ditu, zuzenbidearen arabera pazienteak ez baitzuen lex artis ad hoc araberakoa izan ez zen ekintza bat jasateko eginbeharrik.
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      H) Hirigintza


      Erreklamaziogilearen arabera, hark kaltea jaso du, Arrigorriagako Udalak ... bizitegi-sektorearen birpartzelazioa onartzeko erabakia geroratu zuelako.


      Zehatz-mehatz, erreklamazioan aipatzen den CSM arkitektoaren irizpenean adierazten da irizpenaren bidez baloratu nahi izan dela Plan Partzialaren emaitza ekonomikoetan zer-nolako eragina izan duen birpartzelazio-proiektuaren behin betiko onarpena sei urte geroratzeak. Ikuspegi horren arabera, Udalak sei urtean ez zuen egin egintzarik. Horretan kuantifikatu nahi izan dute lurraren debaluazioa, 2007tik 2012ra.


      Adituen txostenean ere jasota dago, irizpenaren xedea zehazte aldera, honako epe hau ezarri behar dela: birpartzelazio-proiektua indarreko legearen arabera onartu behar izan zuten egunetik birpartzelazio-proiektua behin betiko onartu zuten eguna arte, hau da, 2012-06-20an udal-ebazpenen bidez ebatzi zen arte, igaro den epea.


      Kalkulu horren arabera, txostenean 56 hilabeteko geroratze-epea zenbatu dute. Horretan, kontuan hartu dute 2007ko urrian onartu behar izan zutela eta udal-ebazpenak 2012ko ekainean eman zutela.


      Esan bezala, erreklamazio-idazkian kalteari gehitzen dizkiote lurraren debaluazioa ez ezik, “bide judizialera jo beharraren gastuak ere, errekurtsoak jarri behar izan dituztelako, haien interesak defendatzeko”.


      Lurraren balioa aldi horretan zenbat jaitsi den honela kalkulatu dute erreklamaziogileak aurkeztu duen irizpenean: 2007ko lurraren balioari kendu diote 2012an zuena; eta balio biak hondar-metodo dinamikoaren bidez kalkulatu dituzte.


      Udalarekin izandako auziak justifikatzeko, erreklamaziogileak, jasota dagoen bezala, konpentsazio-batzordeko idazkariaren eta altxorzainaren ziurtapena aurkeztu du.


      Hortaz, erreklamaziogileak kaltearen kausatzat hartzen du udalak birpartzelazio-proiektua behin betiko onartzeko erabakia atzeratu izana. Horren harira, Batzordeak uste du hori ez dela izan kaltearen kausa, udalak hirigintza-legeak betetzen direla bermatzeko dituen eskumenen barne jardun zuelako, eta beharrezkotzat jo zituen aldaketak eta eranskinak gehitu zizkion birpartzelazio-proiektuari.


      Izan ere, Bilboko administrazioarekiko auzien 5. epaitegiaren 2012ko maiatzaren 2ko 133/2012 epaian besteak beste jasotako arrazoibideetatik ondorio bera atera zuten.


      Ebazpen judizial horrek hauxe adierazten du hirugarren zuzenbide-oinarrian:


      (...) jurisdikzio-egoitza honetan, udalak aldarrikatu du ─nahiz eta, berez, esanbidezko ebazpenean erabaki behar izan zuen─ batzarraren testu bateginean ez zirela bete udal-eskakizunak. Labur esanda ─eta alde batera utzita, eskakizunen arabera, testu bateginaren sei ale aurkeztu beharko zirela─, ez zuten argi eta irmo azaldu zenbat diru jaso behar zuten 701. finkaren emaileek. Horren harira, testu bateginari leporatzen zioten ulergaitza izatea, elkarren segidako kalkulu eta zifra ugari zeudelako, dagokion zenbatekoa justifikatu gabe. Jatorrizko aurkariek eskatuta, adituek proba egin dute egoitza judizial honetan, eta adierazgarria izan da. Lau irizpide tekniko (eta datu hori garrantzitsua da) behar izan dira ─alderdi bakoitzak bat proposatu du, eta batzarrak eta udalak eskatuta, beste bi aditu izendatu dira, judizialki─. Irizpide horiek jaso eta gero, erantzuna jaso ez duen emaitza hau atera da: 701. lurzatiaren jabeen aldeko kalte-ordainak 18.833,84 eurokoa izan behar du. Ondorio hori ateratzea ez da izan batzarrak adierazten zuen bezain agerikoa, ezta udalak adierazten zuen bezain zaila edo ulergaitza ere. Hortaz, froga hori bidezkotzat jo da prozesu judizialaren jarraipenean, horixe izan baita desadostasuna amaitzeko modu bakarra, erabaki jurisdikzional honen bidez.


      Aurreko arrazoiak kontuan hartuta, birpartzelazio-proiektua izapidetzean emandako denboraren ondoriozko balizko kaltea ezin da hartu legez kanpoko lesiotzat, partikularra ─kasu honetan, konpentsazio-batzordea─ kalte hori jasatera legez behartuta dagoelako, Administrazio Publikoen Araubide Juridikoaren eta Administrazio Prozedura Erkidearen Legearen 141.1 artikuluan ezarritakoaren arabera.


      Udalaren eta konpentsazio-batzordearen arteko harremanak ez dira nahi bezain errazak izan. Hainbat aldiz, jurisdikzio-organoek ebatzi behar izan dituzte alderdien arteko desadostasunak, eta zigor-bidera ere jo dute. Hala eta guztiz ere, administrazioarekiko auzien ordenak hartu dituen erabakietan ez da inoiz gehiegizkotzat hartu administrazioaren jarduna. Izan ere, esan bezala, bidezkotzat jo da prozesu judizial bat egitea, birpartzelazio-proiektua behin betiko onartzeari buruzko desadostasunak ebazteko.


      Alkatearen eta hainbat funtzionarioren aurka egin den zigor-prozesuaren amaieran inputatuen largespena ebatzi zen, aurreko atalekoak bezalako gogoetak egin zituztelako.


      Bilboko Instrukzioko 7. epaitegiaren 2015eko apirilaren 1eko autoaren bosgarren zuzenbide-oinarrian hauxe jaso dute (DP 2.286/13):


      (...) Salaketaren eta errekurtso-idazkien plangintza orokorraz ari naiz, urte horietan batzar salatzaileak egindako urbanizazio-prozesu batean parte hartu zuten Arrigorriagako hainbat kideren jardunari buruz. Ez zaio antzematen prebarikazio-zantzurik, funtsean, ez baita bildu arbitrariotasuna edo «ordenamendu juridikoarekin ageriko kontraesan nabarmena eta eztabaidaezina» osatzen duen egitaterik; eta elementu hori ezinbestekoa baita prebarikazioa dela jotzeko.


      Hasierako salaketan ez da zehaztu arbitrariotasun edo kontraesan hori zertan datzan. Era berean, ezin da eskatu ikerketa kriminal batek hori argitzea, salaketa batean alegatutako susmoak baino ez direlako. Zantzuak osa ditzaketen material guztiak salatzaileen eta beste pertsona batzuen aurrean egon dira, konpentsazio- edo itun-batzarrarekin administrazio-prozedurari ekin zitzaionetik. Urte horietan posible izan da salatuek igorritako txostenak, egindako egitateak edo hartutako administrazio-ebazpenak ordenamendu juridikoarekin erkatzea. Izan ere, administrazioarekiko auzien prozesuetan erkatzen ari dira. Prebarikazioa egon dela oinarritzeko behar bezalako kontraesana aipatzen duen ebazpen judizialik ez da eman, ezta jokaera arbitrarioa egon den ziurtatzen duen frogarik ere. Hala eta guztiz ere, baliteke kontraesan nabarmen hori egotea, baina ezezaguna da. Salatuek batzarraren jarduketa bat aurkaratu izana ez da zantzu nahikorik, agerikoa den moduan.


      Hona hemen horren adibide bat: inputatuen ordezkariek, 2014ko abenduaren 3an aurkeztutako dokumentuarekin batera, aurkeztu duten dokumentuen edukia auzigai bat da. Horrek erakusten du desadostasunak egon direla, eta eztabaidak hainbat aurkaratzeri heltzen diola; eta aurkaratze horiek administrazioarekiko auzien bidera eraman direla.


      Bestalde, konpentsazio-batzarrak aldarrikatzen duen kontzeptu nagusia lortu gabeko irabazia da.


      Zehazki, erreklamazio-idazkian jaso dute kalteak honela zehaztu daitezkeela: “Kalteak sortu dira 2007ko egoera ekonomikoa eta proiektua onartu zenekoa guztiz ezberdinak direlako; eta, hortaz, balioa txikiagotu edo galdu egin da. Zehazki, adituen irizpenean baloratu nahi izan dute plan partzialaren emaitza ekonomikoetan zelako eragina izan duen birpartzelazio-proiektuaren behin betiko onarpena sei urtean geroratzeak, kontuan hartuta sei urte horietan Udalak egintzarik egin ez duela”.


      Ildo beretik, erreklamaziogileak aurkeztu duen adituen txostenean, hauxe jaso dute: “higiezinen sustapen bat egiteko kalkulatu diren epeak ia geldituta dagoen fase ekonomiko batean geroratzen baldin badira, lurraren balioa nabarmen txikiagotzen da, baita urbanizazio-prozesuaren errentagarritasuna ere”, eta “birpartzelazioa onartzeko erabakia geroratzeak duda barik errentagarritasuna galarazi du”.


      Erreklamaziogileak alegatzen du udalak arduraz jokatu izan balu, irabaziak askoz ere handiagoak izango liratekeela, gaur egun lortu daitezkeen irabaziekin erkatuta. Izan ere, denbora igaro ahala, gora egin dute eraikuntza-kostuek eta higiezinen salmenta-balioek, aldiz, beherakada handia izan dute, egoera ekonomikoa aldatu delako.


      Lortu gabeko irabaziaren ziozko kalte-ordaina emateko, jurisprudentziak era egonkorrean eskatzen du lortu gabeko irabaziak ziurtatzea; bestela esanda, lortu gabeko irabazi horiek ezin dira izan balizkoak edo behin-behinekoak.


      Besteak beste, hauxe dio Auzitegi Gorenaren 2007-10-16ko epaiak (RJ/2007/8159):


      Lortu gabeko irabaziei dagokienez, jurisprudentziak ziurtasuna eskatzen du, eta hori jardueraren garapenean eta etekinean erakusten da. Itxaropenak, nahiak edo aurreikuspenak ezin dira ziurtzat eman, ez baitira gauzatu, eta baliteke hipotesi hutsak izatea. 1993ko urriaren 18ko epaian jasota dagoen bezala (RJ 1993; 7174): «irabaziak balizkoak, ziurgabeak, zalantzagarriak edo kontingenteak baldin badira, ezin dira kontuan hartu kalte-ordainaren zenbatekoa zehazteko, ziurtasunik ez dutelako, eta, hartara, froga irmoak ez direlako. Epaitegi honetako jurisprudentziak hori aitortu du, besteak beste, hirugarren salako hirugarren atalaren 1989-02-20ko epaian (RJ 1989, 2526)». Antzeko ebazpena ematen du 1999ko urtarrilaren 28ko epaiak (RJ 1999; 1126). Epai horretan, gainera, baztertzen dute lortu gabeko irabaziaren eta sortzen ari den kaltearen artean bidegabeko aberastea gertatzeko aukera. 1989ko otsailaren 3ko epaiak ere adierazi du (RJ 1989; 809) beharrezkoa dela lortu gabeko irabazia zehazten duen froga.


      Esku artean dugun kasuan ez dago ziurtasun-maila hori. Izan ere, oraindik ere ez da hasi lurraren urbanizazio-eraldaketa. Horren ondoren, eraikuntza-proiektuak etorriko dira, eraikuntza eta, azkenik, higiezinen salmenta.


      Gaia aztertzen badugu higiezinen sustapenaren hasierako garaian biziko bagina bezala, aldagaiak eta ziurgabetasunak hain handiak dira, ezen sustapenaren emaitzak hipotetikotzat baino ezin baitira hartu.


      Hori dela-eta, erreklamaziogilearen ustez lortu ez zituen irabaziak ziurgabeak, zalantzagarriak eta kontingenteak dira. Horregatik, ezin dira kaltetzat hartu, eta udalaren ondare-erantzukizuna ezin da haietan oinarritu.
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      Azkenik, aipatzekoa da erreklamaziogileak lurzorua baloratzeko erabili duen metodoa zuzenbidearen aurkakoa dela.


      Esan bezala, balorazioa honela egin dute: haien ustez, birpartzelazio-proiektua 2007ko urrian onartu beharko zuten, hartara, 2007ko urriko lurraren balioari kendu diote lurrak 2012ko ekainaren 20an zeukan balioa, egun horretan onartu baitzen birpartzelazio-proiektua, udal ebazpenaren bidez.


      Tasazio hori hondar-metodo dinamikoaren bidez egin dute. Apirilaren 13ko 6/1998 Estatu Legeak, Lur-araubideari eta Balorazioei buruzkoak, 27. artikuluan metodo hori proposatzen du lurzoru urbanizagarria tasatzeko, katastro-txostenetako baliorik ez dagoenean, edo balioen indarraldia amaitu denean.


      Erreklamazioa 2013ko maiatzaren 29an sustatu zen. Garai hartan, lurzorua baloratzeko araudi erregulatzailea Lurzoruari buruzko testu bategina zen (aurrerantzean LLTB), ekainaren 20ko 2/2008 Legegintzako Errege Dekretuak onartuta. Testu horretako hirugarren xedapen iragankorraren 2. zenbakiko azken paragrafoa aldatu du abenduaren 30eko 20/2011 Errege Lege Dekretuaren azken xedapenetatik bederatzigarrenak (dekretu hori defizit publikoa zuzentzeko aurrekontu, zerga eta finantza arloko premiazko neurriei buruzkoa da).


      Hirugarren xedapen iragankorrak hauxe ezartzen du, gure gaiari buruz:


      1. Lege honetako balioespen-arauak aplikagarriak izango dira Legearen aplikazio eremu materialean sartzen diren eta Lurzoruari buruzko 2007ko maiatzaren 28ko 8/2007 Legea indarrean sartu ondoren hasi diren espediente guztietan.


      2. Lege hura indarrean sartzean plangintzak garapen-baldintzak ezarri dizkien eremu zedarriztatuetan sarturiko lurzoru urbanizagarriaren parte diren lurzoruak balioesteko, Lurzoruaren Araubideari eta Balioespenei buruzko 1998ko apirilaren 13ko 6/1998 Legean ezarritako arauak beteko dira, 2003ko maiatzaren 20ko 10/2003 Legean idatzita geratu ziren bezala, betiere balioespena egiteko erreferentziatzat hartuko den unean plangintza exekutatzeko epeak amaitu ez badira edo, amaitu badira, Administrazioari edo hirugarren batzuei egotz dakiekeen arrazoiren batengatik amaitu badira.


      Exekuzio-epeei buruzko aurreikuspen espresurik ez bada, ez plangintzan, ez lurralde- eta hirigintza-antolamenduaren legerian, hiru urteko epea aplikatuko da, Lurzoruari buruzko 2007ko maiatzaren 28ko 8/2007 Legea indarrean sartu den unetik hasita. (…)


      Horri dagokionez, arkitektoaren eta udal idazkariaren txostenetan jasota dago Arrigorriagako Arau Subsidiarioetan ez dagoela ezarrita plangintza exekutatzeko eperik.


      Haiek ere jakinarazi dute konpentsazio-batzordeak ez zuela bete birpartzelazio-proiektua eta urbanizazioa onartzeko Sektoreko Plan Partzialean ezarritako etapa-plana, eta birpartzelazio-proiektuaren behin betiko onarpena arauez ezarritakoa baino urtebete geroago eskatu zutela.


      Horrenbestez, plangintza exekutatzeko epe zehatzik Arau Subsidiarioetan ezarrita ez dagoenez, hirugarren xedapen iragankorreko 2. zenbakian ezarritakoaren indarraldia 2012ko uztailaren 1ean amaitu zen. Gainera, Plan Partzialeko etapa-planetako epeak ere amaituta zeuden balorazio hori ustez egin zenean. Hori dela-eta, aipatutako bigarren zenbaki hori ez da aplikagarria kasu honetan.


      Horren arabera, lurzorua baloratzeko metodologiak, kasu honetan, 2008ko LLTBn oro har araututa dagoena izan behar du.


      Ondore horietarako, 2008ko LLTBren 21.1.d) artikuluak ezartzen du lege horretan xedatutakoak lurzoruaren balorazioak arautzen dituela, xedea Administrazio Publikoaren ondare-erantzukizuna zehaztea denean.


      2008ko LLTBren 12.2 b) artikuluaren arabera, landa-lurzoru izaera du lurralde- eta hirigintza-antolamenduko tresnek lurzoru urbanizatu izatera pasatzea aurreikusita edo baimenduta duten lurzoruak, dagokion urbanizatze-jarduketa amaitu arte.


      2008ko LLTBko 23.1 artikuluak ezartzen du ustiapenaren urteko errenta erreala edo potentziala ─bietan handiena─ kapitalizatzearen bidez tasatuko direla lursailak, balioespena egiten den unean duten egoeraren arabera. Artikulu bereko 2. atalean ezartzen du ezein kasutan ezin hartuko dira kontuan lurralde- edo hirigintza-antolamenduak esleituriko eraikigarritasun eta erabileretatik eratorritako itxarokizunak, baldin eta eraikigarritasun eta erabilerok oraindik ez badira guztiz burutu.


      Horrenbestez, erreklamaziogilearen lurzoruak urbanizatuak ez daudenez, urteko errenta errealaren edo landa-ezaugarriei jarraikiz lortu ahal zen errenta potentzialaren arabera egin beharko zen, hirigintza-itxaropenak alde batera utzita.


      Bestalde, erreklamaziogileak lurzoruaren 2012ko balioa negatiboa zela adierazi du; baina horrek ez du zentzurik, hasierako balioari edo landa-balioari beti eutsiko diolako.
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      Aurrekarietan adierazi dugu erreklamaziogileek kalte-ordainaren zenbatekoa honako txosten honetan oinarritu dutela: “2011ko azaroaren 15eko ebazpenetik eratorritako ondorio ekonomikoen gaineko txostena”, ...k 2012ko urrian egina.


      Txosten horretan bi kalkulu ematen dira, eraikin baten berreraikuntza arautu behar duten irizpideen gaineko interpretazioak ezberdinak direlako. Alde batetik, idazleek honelako kalkulua egin dute: Azkoitiko Hirigune Historikoa birgaitzeko Plan Berezian adierazitako bizigarritasun-parametroak eta espazio erkideetarako parametroak. Beste alde batetik, Euskal Autonomia Erkidegoko Kultura Saileko Euskal Kultura Ondarearen Zentroak ondorioztatzen dituen baldintzetatik sortzen dena; azken horretan kontuan hartzen du fatxadako baoetan funtsezko aldaketak egiteko aukera, eta horrek bat egiten du espediente honetarako egin duen txostenean adierazitakoarekin (eta edukia jada jaso dugu aurrekarietan).


      ...(r)en balorazioa justifikatuta egon ala ez, agerikoa da ezin dela nagusitu, higiezinari ezarritako mugei jarraikiz berreraikuntza zaindu behar duen administrazio-organoak egin duenaren gainetik. Kontuan hartu behar da higiezina Azkoitiko Hirigune Historikoan dagoela, Monumentu Multzoko kultura-ondasun izendatu dutela, eta ertaineko babes-araubidea esleitu diotela.


      Horrek eskatzen du kalte-ordainaren formula aldatzea, eta ...(e)k aukera gisan formulatu zuenera jotzea, Euskal Kultura Ondarearen Zentroak proposatu duen soluzioa aintzat hartuta: “Fatxadaren birgaitze- eta mantentze-lana”-ri dagokion partidak bere horretan jarraitzen du, kontrata bakoitzeko exekuzio-aurrekontua 618.752 euro izanik. Fatxadaren mantentzea dela-eta, azalaren 53,23 m2 galtzen da, 67.476 euroan zenbatuta; eta estaldura azpiko solairuaren minusbalioa 12,74 m2 da, eta 5.733 euroan zenbatu da.


      Hasierako gogoeta gisa, kontuan hartu behar da lotura edo muga ez dela plangintzaren bidez ezartzen; esan bezala, kultura-ondasun izendatzeagatik sortzen da. Beraz, uztailaren 3ko Euskal Kultur Ondareari Buruzko 7/1990 Legeak (aurrerantzean, EKOL) 12.2 artikuluan ezarritakoarekin bat etorrita, horrek hauxe dakar berekin: “Babes-erregimena berehala eraginkor izatea eta Udal mailako Hirigintza-Egitamuketa egitea, aldatzea edo berrikustea eta, behar izanez gero, hori osabideratzea ekarriko du; hori guztia Eusko Jaurlaritzaren arioz, administrazio-mailako erakidetasun eta lankidetza helburu izanik”.


      Kalifikazioa (zermugapena) emateko eskumena Eusko Jaurlaritzari dagokio (EKOLen 11.1). Kalifikazioak jabeak, horiek dituztenak eta gauzekiko eskubideen jabe-izendun guztiak “ondasun horiek bere osoan irautea bermatzeko eta galdu, puskatu edo hondatu ez daitezen, behar bezala zaintzera, babestera eta horiei bere onean eustera behartuta daude” (EKOLen 20.1 artikulua).


      Kalifikazio hori jaso duten ondasun higiezinak babes-araubidearen eta hirigintza-plangintzako tresnen arabera zaindu behar dira, eta tresnok araubidearen araberakoak izan beharko dute (EKOLen 28.1). Azkenik, kalifikazio hori duten ondasunak eraitsi behar direnean, aurrez aurri-egoeran daudela jo beharko da, prozedura berezi batekin bat etorrita (EKOLen 36.1 artikulua).


      Muga edo lotura horrek ─printzipioz, hirigintza-antolamendutik ez eratorriak─ ad limine zapuztu ahal du erreklamazioa, interesdunek 6/1998 Estatu legearen 43. artikuluan ezarritakoa alegatzen dutelako (apirilaren 13ko 6/1998 Legea, Lurzoruaren araubideari eta balorazioei buruzkoa).


      Izan ere, epairen batean ─besteak beste, Auzitegi Gorenaren 2003ko ekainaren 25eko epaian, RJ 2003/4460─ ebatzi da hirigintza-araudia ezin dela aplikatu, afektazioa ondare historikoa eta artistikoa zaintzeko eta babesteko araudietatik eratortzen denean. Hala eta guztiz ere, araubide horretako elementu batzuk kontuan hartu daitezke azterketa honetan, agerikoa baita ondarearen babes eraginkorraren eta plangintza-tresnen arteko lotura, lege-aginduetatik ondorioztatzen den bezala.


      Kasu batean eta bestean erabakigarria da zuzenbidearen aurkakotasuna: afektazioa balioesteko aukera ematen duelako; eta, horren arabera erabaki ahal baita ondare-erantzukizunaren araberako kalte-ordaina eman behar den. Bestela esanda, zer-nolako muga dugun erabaki behar da: muga orokorra, legez ezarrita, xedearen arabera neurritsua eta zama orokorra; edo, aldiz, muga berezia, eragindako pertsonei sakrifizio neurrigabea eta jasateko eginbeharrik ez dutena ezartzen diena.


      Hasiera batean, hirigintza-jabetzari buruzko zuzenbidean txertatuta dagoen funtzio sozialak ─Espainiako Konstituzioaren 33.2 artikuluan ezarritakoarekin bat etorrita─ edukia mugatu du, eta horrek zehazten du hirigintza-prozesutik sortzen diren eta prozesuan dauden higiezinen egoeretan egiten diren alterazioek ez dutela kalte-ordainetarako eskubiderik sortzen; bestela esanda, higiezinen jabetzaren estatutupeko izaera dela-eta, botere publikoak hirigintzaren arloko zuzenbidearen araberako jarduketak egiten dituenean, arau orokor gisa, ez da kalte-ordainik eman behar.


      Horren harira, apirilaren 13ko 6/1998 Estatu Legeak, Lurzoruaren Araubideari eta Balorazioei buruzkoak, 2.2 artikuluan argi adierazten du: “Plangintzan ezarritako lurzoruen erabileraren antolamenduak ez die ematen jabeei kalte-ordaina eskatzeko eskubiderik, legeetan berariaz jasota dauden kasuetan izan ezik”. Ekainaren 20ko 2/2008 Legegintzako Errege Dekretuak onartu zuen Lurzoruari buruzko testu bateginak ─gaur egun, Lurzoruaren eta Hiri-birgaitzearen Legearen testu bateginaren 4.1. artikulua; urriaren 30eko 7/2015 Legegintzako Errege Dekretuak onartzen du testu bategina─ 3.1 artikuluan eran antzekoan ezartzen du: “Lurralde-antolamendua eta hirigintza-antolamendua transakziorik onartzen ez duten funtzio publikoak dira, lurraldearen eta lurzoruaren erabilera interes orokorraren arabera antolatzen eta definitzen dutenak; lurzoruaren xedearen arabera zehazten dituzte haren jabetza-eskubidearen ahalmenak eta eginbeharrak. Zehaztapen horrek ez du kalte-ordaina galdatzeko eskubiderik ematen, salbu eta legeetan espresuki ezarritako kasuetan”. Era berean, Lurzoruari eta Hirigintzari buruzko 2/2006 Legeak (aurrerantzean, ELHL), ekainaren 30ekoak, hauxe ezartzen du 18.3 artikuluan: “Hirigintzaren antolamenduak ez die lurzoruaren jabeei kalte-ordaina jasotzeko eskubiderik ematen, legeak aurreikusitako kasuetan izan ezik eta herri-administrazioen ondare-erantzukizunaren araubide orokorrarekin bat etorriz betiere”.


      ELHLk 24.1 d) artikuluan, lurzoruaren jabetzak hirigintzaren aldetik duen eduki gisa, honako eginbehar hau ezartzen du: “Errespetatu egin behar dira historia-, kultura- eta arte-ondarearen legeriak eta, nolanahi ere, hirigintzako plangintzak ondasun babestuei ezarritako mugak. Muga horiek lurzoruari eta haren gaineko eraikin, etxe eta instalazioei ezartzen zaizkie, ondasun babestuen katalogoetan sartuta egoteagatik”.


      Hala eta guztiz ere, legeetan kalte-ordaina jasotzeko eskubidea bermatzen duten hainbat kasu ezarrita daude, besteak beste, “lotura berezi” deiturikoak. Izan ere, ekainaren 26ko 1/1992 Errege Dekretuak onartzen duen Lurraren Erregimena eta Hiri Antolaketari buruzko Legearen testu bategin zaharraren 239. artikuluko bi ataletan jasota daude. Lehenengo atalean eraikinen kontserbazioari lotuta daudenak ezarrita daude; eta, bigarrenean, hirigintza-ustiapenaren murrizketa ezartzen dutenak (horren arabera, ustiapenari ezin zaio aplikatu interesdunen arteko ekitatezko banaketa). Lotura biak Lurzoruaren Araubide eta Balorazioei buruzko Legearen 43. artikuluan jasotako kasuan bildu ziren; geroago, 2008ko testu bateginaren 35.b) artikuluan; eta, gaur egun, 2015eko testu bateginaren 48.b) artikuluan jaso dira, laburbilduta: “Kalte-ordainerako eskubidea sortzen dute betiere honako kasu hauen ondorioz ondasun eta eskubideetan gertatzen diren lesioek: ... b) Eraikuntza eta eraikinei buruz legez ezarritako eginbeharrak gainditzen dituzten lotura eta mugapen bereziak, edo ekitatezko banaketa aplikatu ezin zaion eraikigarritasun- zein erabilera-murriztapen bat berekin dutenak”.


      Erreklamaziogileei “fatxadak mantentzeko erabakiak, eta, hartara, bi isurkiko estalkia mantentzeko erabakiak kontserbazio- eta berreraikuntza-murrizketa batzuk ezartzen dizkie, eta lotura berezia osatzen dute; hortaz, kalte-ordaina sortu behar dute. Bi fatxada nagusiak kontserbatzeko betebeharrak kalte ezartzen dio jabetzari, agerikoa denez: gainkostuarengatik, azaleraren ustiapenaren murrizketarengatik (eraikinaren berreraikuntzan fatxadak mantentzeko agindua ezarrita egongo ez balitz, sortuko litzatekeen azalera ezin baitute ustiatu) eta horrek azalean eta banaketan berekin dakarren gainerako ondorioengatik”.


      Hori horrela, erreklamaziogileek lotura biak aldarrikatu dituzte: eraikuntza eta eraikinak zaintzeari eta birgaitzeari buruz legez ezarritako eginbeharrak gainditzen dituztenak; eta ekitatezko banaketa aplikatu ezin zaion eraikigarritasun- zein erabilera-murriztapen bat berekin dutenak. Ordena aldatuta, biak aztertuko ditugu.


      Jada aurreratu ahal dugu azken hori ─planak eragiten dien jabeen artean zamak eta onurak ekitatez banatzea─ eremu honetan aplikatzea zaila izango dela, plangintzari berari eta hirigintzako antolamenduko ohiko figurei ere lotuta dagoelako.


      Oro har, konparazio-irizpide egokia eskatzen du, eta jabe zehatz batek plan batean zer tratamendu jasotzen duen eta gainerako jabeei plan horretan zer tratamendu ematen zaien ziurtatu behar da.


      Jurisprudentzia eta doktrina bat datoz lotura berezien teknika konponbide eraginkortzat hartzearekin, planak ezartzen dituen ondare-edukiengatik desoreka konparatiboak jasan behar dituzten jabeen kalte-ordaina zehazteko, kontuan hartuta jabe horiek arrazoitua baino esfortzu handiagoa egin behar dutela. Ondare-erantzukizuna ezohiko mekanismoa da hautsitako kaltea konpentsatzeko, onuren eta zamen ekitatezko banaketa egiteko beste biderik ez dagoenean.


      Kasu honetan, 17/2005 eta 254/2006 dekretuek (730/2008 epaiak eraldatua) ez dute eraginik Azkoitiko hirigune historikoko eraikinen eraikigarritasun finkatuan, eraikigarritasun bera izaten jarraitzen baitute, hirigintza-planen ostean eta hiria eraldatzeko iraganean hasi zen prozesuaren ostean.


      Izan ere, hirigune historikoko eraikin guztiak barne hartzen dituen 177/2005 Dekretua kontuan hartuta, nekez aldarrikatu ahal da Kale Nagusiko 80. zenbakiko higiezinaren hirigintza-ustiapenaren benetako murrizketa dela. Higiezin horren jabeek ezin dute esparruan oro har ezarritakoa ustiatu, eta gainerako eraikinek hirigintza-trafikoan jarraitzen dute, ustiapen osoa daukatela. Aitzitik, beste jabe batzuekin erkatuta, pentsa daiteke haiek bereziki eraginda edo murriztuta ez daudela.


      Dekretu horiek, ordea, monumentu-multzoa zaintzeko neurriak ezartzen dituzte. Horretarako, multzoa osatzen duten eraikinei erreparatzen diete. Horren arabera, eraikinen garrantzia nolakoa den, babes-maila ezberdinak behar dituzte.


      Horren harira, honako galdera hau egin daiteke: eraikinak zaintzeko ezarri diren eginbeharrak lotura berezitzat har daitezkeen, zaintzeko eginbehar arruntak gainditzen dituztelako.


      Lotura berezi hori, arestian esan dugun bezala, hasieran eraikinen kontserbazioari buruzkoa zen, baina 2008ko Lurzoruari buruzko testu bateginaren 35. b) artikuluan eta 2015eko Lurzoruari eta Hiria Birgaitzeari buruzko Legearen testu bateginaren 48. artikuluan jasotako idazkera berrian handitu egin dute: “Eraikuntza eta eraikinei buruz legez ezarritako eginbeharrak”.


      Eginbehar normal edo arruntak gainditzen direla jotzen da (eginbehar horiek legezkoak direlako).


      Lurraren Erregimena eta Hiri Antolaketari buruzko Legearen testu bateginaren 245. artikulu zaharrean eginbehar orokorra ezarrita zegoen; eta 246.2 artikuluan, kultura- eta turismo-zioengatik egiten ziren lanei buruz, hauxe ezartzen zuen: “Jabeen kontura egingo dira zaintzeko obligazioaren barrukoak badira eta aginduko dituen Erakundearen kargura denen onurarako hobekuntzak lortzeko obligaziotik kanpokoak badira”. 2008ko Lurzoruari buruzko Legearen testu bateginaren 9.1 artikuluan, hauxe ezartzen da:


      Lurren, instalazioen, eraikuntzen eta eraikinen jabetza-eskubidearen barruan sartzen dira, edozein izaera dutela ere haiek, eginbehar hauek: haiei lurralde- eta hirigintza-antolamenduarekin bateraezin ez den erabilera ematea; erabilera horren euskarri izateko legezko kondizioetan mantentzea eta, nolanahi ere, legez galda daitezkeen segurtasun-, osasungarritasun-, irisgarritasun- eta apaintasun-kondizioetan mantentzea; eta hobekuntza- eta birgaikuntza-lanak egitea, kontserbatzeko legezko eginbeharrak eskatzen dueneraino. Eginbehar hori izango da jabeen kontura egin beharreko obren muga, Administrazioak arrazoi turistiko zein kulturalengatik obrak egiteko edo hiriaren kalitatea edo iraunkortasuna hobetzeko agintzen duenean. Eginbehar hori honela ezartzen da: oinplano berriko higiezin baten eraikuntzaren gaur egungo balioaren erdia, jatorrizkoaren baliokidea, eraikuntza-ezaugarriei eta azalera erabilgarriari dagokienez; horrez gain, okupazioa baimentzeko modukoa izateko behar diren baldintzetan egina, edo, hala dagokionean, eraikinaren legezko erabilera baliatzeko baldintzetan egina. Interes orokorreko hobekuntzak lortzearren muga hori gainditzen duten obrak Administrazioaren funtsen kontura izango dira.


      Gainera, agindutako obrak, arrazoirik eman gabe, horretarako ezarri den epean exekutatzen ez baldin badira, kontserbazio-eginbeharraren gehienezko muga eraikuntza edo eraikina berriztatzeko kostuaren %75 arte igo daiteke, autonomia-legeetan ezarritakoarekin bat etorrita.


      Gaur egun, 2015eko Lurzoruari eta Hiria Birgaitzeari buruzko Legearen testu bateginak 15. artikuluan ezartzen du jabeen kontura egin behar diren obren muga kontserbatzeko legezko eginbeharra dela, eta, kasu horretan ere, honela ezartzen da: “Oinplano berriko higiezin baten eraikuntzaren gaur egungo balioaren erdia, jatorrizkoaren baliokidea, eraikuntza-ezaugarriei eta azalera erabilgarriari dagokienez; horrez gain, okupazioa baimentzeko modukoa izateko behar diren baldintzetan egina, edo, hala dagokionean, eraikinaren legezko erabilera baliatzeko baldintzetan egina”. Gainera, eraikuntza edo eraikina berriztatzeko kostuaren %75 arte igo daiteke, autonomia-legeetan ezarritakoarekin bat etorrita, agindutako obrak arrazoirik eman gabe exekutatu gabe uzten baldin badira.


      Autonomia-araudietan, eginbehar arruntaren edukia ELHLren 199. artikuluko 1. zenbakian eta 2. zenbakian zehaztuta dago: eraikinen jabeek kontserbatzeko eta birgaitzeko lan eta obrei dagokienez, eraikinen jabeek ordaindu beharreko diru-kopuruak ez duela gaindituko eraikinaren eduki normalaren muga. Zehazki, jarduketa isolatuetan, eraikina berriztatzeko kostuaren %60; administrazioak jabeari agintzen dizkion kontserbatze- eta birgaitze-lanen kostuak aipatutako muga hori gainditzen badu, gainerakoa ordaindu beharko du. Laguntza publikoak ezarri ahal izango dira, egoki deritzen baldintzetan, hitzarmenen edo beste tresna batzuen bidez. Higiezina jabeen eta administrazioaren artean ustiatzea jaso ahal izango da hitzarmenotan.


      Kasu honetan, lehenik eta behin jaso behar da erreklamaziogileek oraindik egin ez duten gastu baten ordaina nahi dutela. Bigarrenik, gastu horren zenbatekoa, azaldutako moduan zehaztuta, nekez izango da proiektatu den eraikinaren berreraikuntzaren gaur egungo balioaren erdia baino handiagoa; edo, behintzat, ez da egiaztatu hori egingo denik.


      Kontuan hartu behar da ondo hartu dela eraikina eraisteko proposamena, betiere fatxadak kontserbatuta. Erabaki bien ondorioz, haiek egin behar duten ahalegin ekonomikoa ez da izango eraikina kontserbatzeko gainerako jabeek egin behar duten ahalegin normala baino handiagoa.


      Kontserbatzeko eginbeharraren eduki normala zehazteko elementua aurri-egoera da; higiezina eraistea bidezkoa denean amaitu egiten da eginbeharra.


      Aurri-egoera zehaztea autonomiako hirigintza-legegilearen eskumena da, eta horren harira, hauxe ezartzen du ELHLren 201.1 artikuluan: “Etxe edo eraikin baten legezko aurri-egoera honako kasu bi hauetan deklaratuko da: egonkortasuna, segurtasuna, estankotasuna eta egituraren sendotasuna berreskuratzeko lanen kostuak kontserbatzeko eginbehar normalaren muga gainditzen duenean ─199. artikuluko 2. paragrafoan dago araututa muga hori─, edo lan horiek egiteko baimenik eman ezin denean, eraikina antolamendutik kanpo dagoelako”.


      EKOLen 36.3 artikuluan berriztatzeko balioaren %50 ezartzen die jabeei, kultura-ondasun kalifikatuei eta inbentarioetan jasota daudenei dagokienez. Aurri-egoera honako kasu hauetan baino ez da bidezkoa izango:


      a) Bere oneratu ezinezko aurri-egoera: segurantzako gutxienezko baldintzak arriskuan jarri eta egitura-osagaietan osagai horien ehuneko berrogeita hamar baino gehiago berria jartzera behartzen duten kalteak, eta egin beharreko lanen ehuneko berrogeita hamarrekotik bukatu artekoetarako beharrezko izanezko diru-laguntzarik eza batera gertatzen direnean.


      b) Esandako kalteen konponketako kostua ondasun higiezinekoa berriro jartzearen egungo balioaren ehuneko berrogeita hamarrekotik gorakoa izan eta ehuneko berrogeita hamarreko mugaren eta aurrekontuko koste osoaren arteko aldea betetzeko behar den diru-laguntzarik ez izatea. Zehaztutako berriro jartzeko balio-neurketan adinagatik balioa gutxitzeko inolako hainbatekok ez du eraginik izango, bai, ordea balioa areagotzeko hainbatekoek, ondasunak zermugatzeko eta zerrendatzeko gai izan ziren balioek hor dirautelakoa oinarri izanez, hainbateko horiek ezartzeari bidezko iritzi dakionean.


      Azkenik, EKOLen 36.5 artikuluan ezarrita dago aurri-egoeraren aldarrikapena lege horretako 20. artikuluan ezarritako eginbeharrak ─jabeak ondasun horiek bere osoan irautea bermatzeko eta galdu, puskatu edo hondatu ez daitezen, behar bezala zaintzera, babestera eta horiei bere onean eustera behartuta daude─ ez betetzearen ondoriozkoa bada, ez da botatzeko baimenik ematerik izango, eta horri jabearen kontura eusteko aginduko da.


      Erreklamaziogileek egoki adierazten duten bezala (bide batez, Auzitegi Gorenaren 1988ko otsailaren 9ko epaia ─RJ 1988/870─ aipatuta), aurri-adierazpena emanda, bertan behera uzten da hirigintza-legeek ezartzen duten eraikinak kontserbatzeko eginbehar orokorra; baina horrek ez du esan nahi eraikinak eraitsi behar direnik. “Kulturaren ikuspegitik, baliteke gogor defendatu nahi izatea higiezinaren kontserbazioa, behar diren konponketa, berreraikuntza edo ordezkapenak eginda. Kasu horretan jabearen eta eraikinaren arteko jabari-erlazioa bigarren mailan dago, eta lehentasuna interes publikoari ematen zaio; hau da, jabetza pribatua erkidegoaren interesen mende dago, historiaren eta artearen legatua babeste aldera”.


      ELHLren 201.3 b) artikulua irakurrita, eraikuntza edo eraikin katalogatua denean, beraren balioengatik babestuta dagoenean edo babes osoko araubide edo katalogazioaren mende dagoenean, aurri-egoera adierazita ere, presako neurriak hartu eta behar diren obrak eta lanak egin ahal izango dira, egonkortasuna eta segurtasuna mantentzeko, eta, hala dagokionean, berreskuratzeko. Kasu honetan, Administrazioak jabearekin adostu ahal izango ditu behin betiko birgaitzea nola egin; eta, ados jartzen ez baldin badira, behar diren birgaitze-lanak aginduko ditu. Halaber, EKOLen 36.7 artikuluak ezartzen duen bezala: “Jabego-kenketa egiteko bideari hasiera ematea ekarriko du”.


      Alabaina, kasu honetan eraikinaren eraispena baimenduta dago, eta aztertzen den neurria indar txikiagokoa da, hau da, fatxadak kontserbatzea. Horrek pentsarazi dezake haiek jo zutela eginbehar horrek kontserbatzeko eginbehar normala barne hartzen dutela, eta orain ezin dutela kontrakorik adierazi.


      Edonola ere, fatxadak ez dira kontserbatu eraikin berrian behar bezala integratzeko moduan; edo, behintzat, haien birgaitzea merkeagoa izateko moduan. Hortaz, jabeek ez dute bete babes-eskakizun hori; hartara, fatxaden narriaduraren ziozko gastua ordaindu behar dute.


      Laburbilduz, Batzordeak uste du higiezinak oraindik ere bere erabilera ekonomiko legitimoa duela, eta fatxadak berreraikitzea bat datorrela fatxadak kontserbatzeko eginbeharrarekin. Jabeek, ordea, ez dute bete eginbehar hori, nahiz eta eraikina Azkoitiko hirigune historikoan egon, eta monumentu-multzoa bereizten duten ezaugarri arkitektonikoak eduki.


      Laburbilduz, erreklamaziogileek alegaturiko kalteak ikusita, ez da bidezkoa inongo zenbatekorik onartzea.


      216/2016 ABJI, par.: 50.etik 90.era


      


      VII. Erantzukizunaren araubidea kontratu eta emakida administratiboetan


      Azkenik, trenbide-sare berria egiteko obretan lan egiten duten kamioilariek biziki eta askotan erabili dute baserrira joateko bidegurutzea, zertarako eta norabidea aldatzeko maniobrak egiteko. Erabilera horrek kalteak eragin ditu bidegurutzean. Erreklamaziogileek adierazi bezala, obra-kontratarekin ahozko akordioa egin zen, kalte horiek konpontzeko.


      Kasu honetan, badirudi obra-kamioilariek eragin dituzten kalteen erantzukizuna kontratistarena dela, bidegurutzea biziki erabili dutelako, eta narriatu dutelako. Baserria titulartasun pribatuko gunea da, eta ez da aldi baterako hartu obra egiteko. Hasiera batean, azaroaren 14ko 3/2011 Legegintzako Errege Dekretuak, Sektore Publikoko Kontratuen Legearen testu bategina onartzen duenak, 214. artikuluan ezartzen du, dekretu horren aurrekari arauemaileek bezala, kontratua betetzearen ondorioz hirugarrenei egiten zaizkien kalteen eta galeren erantzukizuna kontratuaren adjudikaziodunari esleitu ahal zaiola, esku-hartze hori kausazko lotura hausten duela jotzen baitu, eta administrazioa erantzukizun horretatik salbuesten du. Hala eta guztiz ere, erantzukizun hori aitortzerakoan, Batzorde honek beharrezkotzat jo du: espedientean ziurtatzea ez dagoela loturarik edo erlaziorik lesioaren beraren eta Administrazioaren jardunaren artean, bataren eta bestearen erantzukizunak bereizita eta zehaztuta (zerbitzuaren titular gisako erantzukizuna eta obra egiten duen enpresa kontratistaren erantzukizuna), kontratuen baldintzen arabera, eta kontratua betetzeko behar diren jarduketak aintzat hartuta; eta betiere kaltearen kausa eraginkorra eta esklusiboa zehaztuta.


      Hala eta guztiz ere, jarduketaren ondorio guztien gaineko erantzukizunik ez duela ukatu baino ez du egin Administrazioak, eta ezin zaio ahaztu jarduketa horren sustatzailea dela. Horrenbestez, SPKLTBren artikulu horretan ezarritako ahalmena baliatu ez duenez, Batzordeak uste du Administrazioak ezin duela ukatu erreklamaziogileen aurrean duen erantzukizuna; hargatik eragotzi gabe geroago kopuru hori kontratistari eskatzea.


      44/2016 ABJI, par.: 55.etik 57.era


      


      Pertsona batek adimen-gaitasunak zeharo narriatuta baldin baditu, zaintza bereziaren mende egon behar du, eta handitu egin behar da zainketan eska daitekeen ardura. Zainketa horretan defizita egon dela ziurtatzen denean, auzien jurisdikzioak uste du adineko pertsonen egoitzaren administrazio titularrak izan behar duela egoiliarrak jaso dituen kalteen erantzulea. Andaluziako Auzitegi Nagusiaren 2001eko irailaren 24ko epaia (JUR 2001/327498) edo Madrilgo Auzitegi Nagusiaren 2008ko irailaren 4koa (JUR 2008/389145) eta 2011ko martxoaren 31koa (JUR 2011/216019) irizpide horren araberakoak dira.


      Zailagoa da, ordea, nork erantzun behar duen zehaztea: enpresa kontratistak ala udalak.


      Batzordeak ekainaren 16ko 2/2000 Legegintzako Errege Dekretuaren 97. artikuluaren esparruan eman zuen lehenengo aldiz kontratistek ustez eragin dituzten kalteen gaineko erantzukizunari buruzko erabaki bat; zehazki, 99/2005 irizpenean. Dekretu horrek Herri Administrazioen Kontratuen Legeari buruzko testu bategina onartzen du.


      Manu hori indargabetu duten arren, Sektore Publikoko Kontratuei buruzko Legearen gaur egungo testu bateginaren 214. artikuluak ez du aldatu aurreko lege-araubidea. Azaroaren 14ko 3/2011 Errege Dekretuak onartu zuen Sektore Publikoko Kontratuei buruzko Legearen testu bategina.


      SPKLTBren 214. artikuluak hauxe ezartzen du lehenengo zenbakian: “Kontratistaren betebeharra izango da kontratua gauzatzeko egin beharrekoen ondorioz hirugarren batzuei eragindako kalte eta galera guztien kalte-ordaina ematea”. Honako baldintza hau ere ezartzen du: legeetan ezarritako mugen barruan, kalte eta galerak administrazioak emandako agindu baten berehalako ondorio zuzen gisa sortutakoak badira, administrazioa izango da erantzule. Administrazioa izango da, halaber, obra-kontratuetan edo fabrikazio-horniduretan berak egindako proiektuaren akatsen ondorioz hirugarren batzuei sortutako kalteen erantzule.


      Manu berean, xede bera ezarrita, hauxe dio 3. zenbakiak: “Egintza gertatu eta hurrengo urtean, hirugarren horiek aldez aurreko errekerimendua egin ahal izango diote kontratazio-organoari, hark erabaki dezan, kontratistari entzun ondoren, zein alderdi kontratatzaileri dagokion kalteen erantzukizuna. Ahalmen horretaz baliatzeak eten egiten du akzioaren preskripzio-epea”. Laugarren zenbakian arautzen du aipatutako hirugarren horien erreklamazioa, nolanahi ere, kasu bakoitzean aplikagarri den legerian ezarritako prozeduraren arabera egingo dela.


      Prozeduraren hasiera-data kontuan hartuta, erregelamenduaren 1.3 artikulua aipatu behar da (etorkizunean Sektore publikoaren araubide juridikoarena den urriaren 1eko 40/2015 Legearen 32.9 artikulua eta Administrazio Publikoen Administrazio Prozedura Erkidearena den urriaren 1eko 39/2015 Legearen 82.5 artikulua aipatu beharko dira).


      Lege-araubidearen idazkerak interpretazio dibergenteak sortu dituen arren, ez da aldatu; beraz, bidezkoa da araubide horretatik atera ditugun ondorioak berriro aipatzea.


      Batzordearen ustez, araubidearen arabera, ondare-erantzukizunari buruzko espediente batean bidezkoa da adieraztea kalte-ordainaren quantum-a kontratistak ordaindu behar duela, behin ondare-erantzukizuna aitortzeko eskakizun guztiak eta haietako bakoitza betetzen direla egiaztatuta.


      Hala eta guztiz ere, aukera hori zenbait eskakizunen mende dago, eta hauxe da enumerazioa, laburbilduta.


      Ondare-erantzukizunaren ziozko erreklamazioa partikular batek aurkezten duenean, erantzukizun-prozedura horretan Administrazioak ebatzi behar du erantzukizuna kontratistarena den ala ez. Hala da, Administrazioak hori egiteko baliabideak dituelako (partikularrak ezin du eskuratu behar duen informazio osoa).


      Eginbehar hori ez da betetzen erantzukizuna udalerriarena ez dela zehaztuta: enpresa kontratistari erantzukizuna egozteko aukera aztertu, eta aldeko edo kontrako ebazpena eman behar da, espedientea amaitzeko.


      Izan ere, kontuan hartu behar da, ondare-erantzukizunaren egoitzan, Administrazioa behartuta dagoela kontratatu den zerbitzu publikoaren etekinaren estandarra bete den, arrisku-egoerak saihesteko erabili diren baliabideak eta, arrisku-egoerak sortuz gero, ondorio kaltegarriak konpontzeko baliabideak ziurtatzera.


      Horretarako, Administrazioak instrukzio aztertua egin beharko du, honako hauek ziurtatzeko: (i) ondare-erantzukizuna aitortzeko eskakizunak bildu diren; (ii) lesioaren eta Administrazioaren jardueraren beraren arteko loturarik edo erlaziorik ez dagoela; betiere bataren eta bestearen erantzukizunak amaituta eta zehaztuta (zerbitzuaren titular gisako erantzukizuna eta obra egiten duen enpresa kontratistaren erantzukizuna); eta (iii) enpresa kontratistarekin egindako kontratu-erlazioa. Azken horrek beti bermatu beharko du partikularren kalte-ordaina jasotzeko eskubidea, Espainiako Konstituzioaren 106.2 artikuluaren arabera.


      Horrenbestez, espedientean jaso behar da egozpena egiteko behar den informazioa. Horretarako, oro har eta kasuaren ezaugarri espezifikoak gorabehera, ondo ezagutu behar du zerbitzuaren edo obraren titularra den administrazioaren eta enpresa kontratistaren arteko kontratu-erlazioa. Eta, halaber, horretarako, orokorrean hartuta, behintzat, kasuaren ezaugarri espezifikoak gorabehera, itundutako prestazioa arautzen duten kontratua eta baldintza orokorren eta zehatzen agiriak eduki beharko ditu (bai eta baldintza teknikoak ere, halakorik egonez gero). Kontratuaren arauen artean, bereziki erreparatu beharko zaie xedeari, kontratuaren barneko jarduketei, hirugarrenen aurreko aseguru-eginbeharrei eta eskatutako fidantzei edo kauzioei.


      Horren harira, beste irizpen batzuetan esan dugu (93/2006 irizpenean) bi alderdietako edozeini ─administrazioari edo kontratistari─ erantzukizuna egozteko zalantzaren bat egonez gero, ondare-erantzukizuna administrazioarena izango dela, eta Espainiako Konstituzioaren 106.2 artikuluan ezarritako bermeak bere alegiazkotasun osoari eutsiko diola, tartean kontratista bat egonda ere.


      Euskal Autonomia Erkidegoko Justizia Auzitegi Nagusiak 2008ko azaroaren 12ko epaian (RCJA 2010/255) doktrina nagusiari jarraitzen dio ─Batzorde honek bezala─, eta bertan adierazten du, kontratistaren kontratutik kanpoko ondare-erantzukizuna onartuta, hauxe behar duela:


      Ezinbesteko premisatzat hartuta, Administrazioak (pertsona kaltedunak edo ofiziozkoak eskatuta) egikaritu behar du Herri Administrazioen Kontratuen Legeak 97. artikuluan ezartzen dion eskumena, kontratazio-organoa den aldetik.


      Kontratazio-organoari emandako eskumen hori berariaz ondare-erantzukizunari buruzkoa den administrazio-ebazpen batean jaso behar da, zenbatekoa eta alderdi erantzulea zehaztuta; hori bat dator azaroaren 26ko 30/92 Legearen 89. artikuluan ezarritakoarekin.


      Aztertzen ari garen kasuan, udal-administrazioak ez zuen behar bezala egikaritu manu horrek ematen dion eskumena, kontratistaren balizko erantzukizuna ebazteko. Hau da, ez zuen Herri Administrazioen Legearen 97. artikuluan ezarritako intzidente-bidera jo. Hori ebazteak berekin dakar zuzenbidearen aurkako lesioa aitortzea, dagokion ondare-erantzukizuna ezarrita, eta kontratistak bere gain hartu beharko luke. Horren ordez, kontratistaren erantzukizuna baino ez du aitortu, eta, gainera, ez du zenbateko zehatza ezartzen.


      Hori dela-eta, Herri Administrazioen Legearen 97. artikuluak udal-organoari ematen dion eskumena egikaritu ezean, ezin da onartu administrazioa ondare-erantzukizunetik salbuetsita egotea, salbuespen hori obraren kontratistaren eginbehar bati buruzko adierazpenean oinarrituta. Kontratazio-organoak adierazpen hori behar bezala egiteko aukera izan zuen, administrazio-autotutoretzari buruzko eskumena baliatuta, baina ez zuen egin.


      Premisa horiek abiapuntutzat hartuta, aztertzen ari garen kasu honetan, Administrazioak baztertu du ondare-erantzukizunik izatea; hortaz, ez da zehaztu kalte-ordainak nork ordaindu behar dizkion kaltedunari (Administrazioak edo kontratistak).


      Hala eta guztiz ere, intzidente-bide horri ekin zaiola, eta egozpen hori egiteko aukera ematen duten elementuak aurkeztu dira (kontratua eta agiriak). Alabaina, azken finean, elementu horiek ez dira nahikorik izan, erantzukizuna enpresa kontratistari esleitzen diotelako.


      Araudi aplikagarria aztertuta, banakako arreta-plana garrantzitsua da, egoiliarrari arreta egokia emateko. Eta udal-administrazioak, kontratistak eta Gipuzkoako Foru Aldundiak ere onartu dute.


      Kontratistak bere burua defendatzeko adierazi du berak ez zuela arreta-plana egiteko ardura (banakako arreta-planean aginduta). Foru Aldundiak baztertu du laugarren solairuko barneko egoiliarren arretaz eta zainketaz arduratzen zen erizaintzako laguntzailearen erantzukizuna, honako arrazoi hau emanda: “Lekualdaketa horiek banakako arreta-planean ez zeuden jasota arrisku-faktore gisa; hortaz, zainketa-planean ere ez”.


      Kontratua eta agiriak aztertuta, kontratatuta zeuden laguntza-zerbitzuak kontuan hartuta, badirudi kontratatutako prestazioaren bidez nekez bildu ahal direla banakako arreta-plana egiteko profil egokia duten lanbide-zerbitzuak, eta plana egikaritu baino ez dutela egiten.


      Hori horrela, udal-zerbitzuek prestazioa gainbegiratu behar izaten zuten, baina ez da zehaztu nork edo nortzuek idatzi zuten banakako arreta-plana, ez da azaldu zergatik ez den berrikusi eta, halaber, ez da azaldu banakako arreta-planean zergatik sartu zen lekualdaketak gurpil-aulkian egiteko estrategia terapeutikoa. Hortaz, tokiko administrazioak zerikusia izan du kaltearen sorreran.


      Era berean, erantzukizun osoa ez da udal-administrazioarena. Arreta-planean JJSO jaunaren lekualdaketak gurpil-aulkian egiteko ezarrita egon zein ez, agerikoa zen lekualdaketa horiek arriskutsuak zirela. Beraren arretaz eta zainketaz arduratzen zen pertsonak, ordea, ez zion eskaini hark behar zuen arreta. Pertsona horrek pentsatu bide zuen JJSO jaunak buelta emango zuela korridorea eta eskailera-burua banatzeko ateraino heltzerakoan, edo ate hori itxita egongo zela, beste aldi batzuetan bezala.


      Horregatik guztiagatik, Batzorde honek uste du udalak baduela ondare-erantzukizuna; hargatik eragotzi gabe udalak, hala dagokionean, ordaindutako kalte-ordaina kontratistari berreskatzea, kontraesankorra den espediente batean zer zati dagokion zehaztu ondoren.


      194/2016 ABJI, par.: 55.etik 79.era


      8. kapitulua. OFIZIOZKO BERRIKUSPENA


      I. Berrikusteko ahalaren eremua


      Era berean, AJAPELek Administrazioari ematen dion ahalmenaren interpretazioa nahitaez mugatzailea izan behar hori AJAPELen 102. artikuluan oinarritzen da. Horren arabera, izan ere, bereizi egin behar dira egintzak berrikusteko bidea ─espezifikoa─ eta ohiko errekurtsoen bidea. Ildo horretatik, ohiko errekurtso batek egintza bat indarrik gabe utz dezake, baina zuzenbidean erabat deuseztatzeko arrazoi bat dagoela aitortzeko, intentsitate handiagoa egon behar da.


      20/2016 ABJI, par.: 35.a


      


      II. Deuseztasun-arrazoien azterketa


      A) AJAPELen 62.1.c) artikulua. Ezinezko edukia duten egintzen erabateko deuseztasuna


      2010eko apirilaren 21ean ─erregistro-data─, Santurtziko Udalean eskaera-eredu bat aurkeztu zen, Santurtziko kai nautikoan ontziratzeko amarratze-postu bat eskuratzeko. Apirilaren 19an idatzi zen aipatu eskabidea, HLG jaunaren datuekin.


      Eskabide horrekin batera aurkeztu ziren, era berean, HLG jaunaren NANaren fotokopia, HLG jaunak gidatzen duen ontziaren argazkia, HLG jaunaren errolda-ziurtagiria (Santurtzi udalerrikoa, 2005eko irailaren 8koa), nabigatzeko ziurtagiriaren kopia, eta 24 metrotik beherako luzera duten laketontzietarako ekipoen inbentarioa, Sustapen Ministerioko Marina Merkatariaren Zuzendaritza Nagusiak igorria, “…” ontziarekin lotuta, … eta HLG jaunaren jabetzako laketontzi hori Bilboko Erregistroan inskribatuta dagoela adierazten duen kopia ziurtatua.


      Santurtziko Udaleko Tokiko Gobernu Batzarrak, 2010eko azaroaren 2an egindako bileran, erabaki bat hartu zuen, honako alderdi hauek jorratzen dituena (besteak beste, eta guri interesatzen zaigunari erreparatuta): (i) behin-behinean zingiradia okupatu duten ontzien titularrek egungo amarratze-postuen gainean izango dituzten jabari publikoko emakidak eta esleipen-prozesutik kanpo geratu diren pertsonen behin betiko zerrenda onartu dira; (ii) zozketa bidez esleituko diren amarratze-postu hutsen zerrenda onartu da, eta zozketa egiteko data zehaztu da; eta (iii) erabaki hori behin-behinean zingiradia okupatu duten emakidadunei helaraztea onartu da.


      Amarratze-postuen esleipendun izan direnen artean agertzen da, hain zuzen ere, HLG jauna, eta honako datu hauek azaltzen dira: “NANa: …, ontzia: …, amarratzea: …, matrikula: …, mota: …”.


      2015eko ekainaren 12an, Santurtziko Udaleko idazkari nagusiak berariaz ziurtatu zuen udalerriko biztanleen udal-erroldan HLG jaunari baja eman zitzaiola, heriotzaren zioz; zehazki, 2009ko urtarrilaren 26an.


      Erabateko deuseztasuna:


      Berrikusi egin behar da 2010eko azaroaren 2ko Tokiko Gobernu Batzarraren erabakia. Erabaki horren bidez, zehazki, HLG jaunari kai nautikoko … amarratze-postuaren gaineko jabari publikoa eman zitzaion, Santurtzin.


      Udalaren esanetan, egintza hori ezinezko edukia duen egintza bat da, AJAPELen 62.1.c) artikuluan aurreikusitakoaren arabera.


      Batzordea ados dago baieztapen horrekin. Izan ere, nahiz eta doktrinaren eta jurisprudentziaren arabera ─ebazpen-proposamenak aitortzen duen bezala─ ezinezko edukia duen egintza arraroa den, legezkotasunik ez duten edo debekatu behar diren kasuak oker sartzea saiheste aldera ─deuseztatzeko arrazoi guztietan aplikatu beharreko prebentzio-neurria─, kasu hori aplikatu beharra dago ezintasun materiala gertatzen denean. Ikuspegi horretan, egin ezin den egintza hori ezinezkotzat jotzen da, nola lege fisikoen kontra doalako, hala existitzen ez den kasu batean oinarritzen delako. Azken horixe da, hain zuzen ere, hildako pertsona bati jabari publikoa esleitzeko egintza (zehazki, norgehiagoka-araubidean esleitzeko prozedura ireki baino lehen hil zen).


      Interpretazio horrekin, Batzordeak bere irizpenetan defendatutako ildoari eusten dio. 54/2001 irizpenean, esaterako, honako hau gogorarazi zuen: “Jurisprudentzian sartzen dira ezintasun natural, fisiko eta benetakoa duten edukia jasotzen dutenak (Auzitegi Nagusiaren 1981eko ekainaren 3ko epaia), eta horren adibide izan daiteke, bai oinarri pertsonalik eza (hau da, lehengoratzearen onuraduna zehaztuta ez egotea edo ez existitzea), bai oinarri materialik eza (aitortu zen lehengoratzeari dagokion finka ez existitzea edo ez egotea administrazioaren esku); edo egintza nahasiak edo ulertezinak, eta, beraz, gauzatu ezinezkoak (Auzitegi Nagusiaren 1981eko azaroaren 6ko epaia)”; bestalde, 26/2013 irizpenean, Estatu Kontseiluak hildako pertsona bati esleitutako kontratu baten kalifikazioa ezinezko edukia zuen egintza bat zela adierazten zen (45.103. zenbakiko irizpena, 1983ko apirilaren 28koa).


      Ebazpen-proposamenak zehatz-mehatz erantzuten die prozeduraren gaineko interesdunek (HLG jaunaren ondorengoek) egin dituzten alegazio guztiei, eta, horien arabera, argi dago alegazioetako batek ere ez duela aipatu ondorioa aldatzen. Izan ere, udal-errondan egindako egiaztapena bera aski da ondorio horretara iristeko, eta ez du modulaziorik onartzen oinordetza-eskubidearen arabera, eta are gutxiago ─espedientean ageri diren gertaeren kronologiari erreparatuta─, legezko konfiantzaren, fede onaren edo ekitatearen printzipioak aplikatuta.


      Hau da, Batzordearen ustez, ezinezko edukia duen egintza bat da honako hau, AJAPELen 62 1 c) artikuluan aurreikusitakoari jarraikiz.


      17/2016 ABJI, par.: 14.etik 24.era


      


      B) AJAPELen 62.1.f) artikulua. Antolamendu juridikoaren aurkako egintza adierazien nahiz presuntziozkoen erabateko deuseztasuna, baldin eta egintza horiek ahalmen edo eskubideak eskuratzeko bide ematen badiete horretarako funtsezko betekizunak ez dituztenei


      Ondorioz, kasu honetan aipatutako deuseztagarritasuna gertatzen ote den aztertu beharko da, kontuan hartuta LLC jaunak ez daukala deialdian parte hartu ahal izateko titulu akademikoa, eta, zehazki, atzerrian eskuratutako titulazioa dela, ez duelako aurkeztu Espainian dagokion homologazioa. Ziurtagiri homologatua dela egiaztatzeko, Titulu, Baliokidetasun eta Homologazioen Zuzendariordetza Nagusiak igorritako egiaztagiria aurkeztu beharko luke.


      Lehenik eta behin, unibertsitateko irakasle elkartuaren figura testuinguru arau-emailean kokatu behar dela uste dugu. Izan ere, kontratazio-modalitate espezifikoa da: irakaskuntza profesionala hauen bigarren jarduera da, eta unibertsitate-eremutik kanpo lan egiten duten izen handiko profesionalak kontratatzeko xedea du.


      Euskal Unibertsitate Sistemaren Legeak (otsailaren 25eko 3/2004 Legea, EUSL) 13.1 artikuluan ezarritakoari jarraikiz, EHUko irakasle-taldearen artean daude unibertsitate-irakaskuntzako kidegoetako irakasleak eta lan-zuzenbideko araubidean kontratatutako irakasle eta ikerlariak. Irakasle elkartua azken mota horretan sartzen diren kategorietako bat da.


      Hala, arau horren 23. artikuluan jasotzen da figura horren gaineko araudia. Zehazki, hau dio:


      1. Irakasle elkartuak zati bateko lanaldirako kontratatzen dira, irakaskuntza zehatzetan irakaskuntza-zereginak betetzeko ez beste ezertarako, beren lanbide-jarduera unibertsitatetik kanpo betetzen dutela egiaztatzen duten gaitasun ezagutuko espezialisten artean hautatuta.


      2. Kategoria honetara iritsi ahal izateko, Euskal Unibertsitate Sistemaren Kalitatea Ebaluatu eta Egiaztatzeko Agentziaren aldeko txostena edo Euskal Autonomia Erkidegoko araudiak onartutako antzeko erakunde batena behar da, gaitasun ezagutuko espezialista dela esanez.


      3. Kontratu horien gehieneko iraupena hiru urtekoa izango da, nahiz eta kontratua amaitu ondoren, lanposturako deialdia egiten denean, hautagaiak beste kontratu bat lortu ahal izango duen irakasle elkartu moduan lanpostu horretan bertan zein besteren batean. Ez dago mugarik bata bestearen atzean kontratuak egiteko.


      Agindu hori martxoaren 4ko 40/2008 Dekretuaren bidez garatu zen (Euskal Herriko Unibertsitateko irakasleen eta ikertzaileen araubideari buruzkoa). Dekretu horren 11. artikuluak, zehazki, honako hau ezartzen du:


      1.─ Irakasle elkartuak lanaldi partzialean jardungo dira; gehienez, sei irakastordu eta, gutxienez, hiru irakastordu bete beharko dituzte astean, baita ikasleen laguntzarako edo tutoretzarako beste horrenbeste ordu.


      2.─ Irakasle elkartuak publizitate-, berdintasun-, merezimendu- eta gaitasun-printzipioak aintzat hartuz hautatuko dira, lehiaketa bidez.


      3.─ Euskal Herriko Unibertsitateak arautuko du hautaketa-prozesua nola egin eta lehiaketa epaitu behar duten batzordeak nola osatu.


      Azkenik, azpimarratzekoa da 2011ko maiatzaren 2ko ebazpena, Euskal Herriko Unibertsitateko irakasleen errektoreordearena, aldi baterako irakasleak eta ikertzaileak kontratatzeko arautegia argitaratzeko dena. Bertan, izan ere, hautatzeko prozedurak eta hautagaien baldintza orokor eta espezifikoak zehazten dira.


      Hala ere, titulua eskatzeak ez du nahitaez esan nahi ere LLC jaunaren onarpena erabat deuseztagarria denik, plaza eskuratzeko funtsezko baldintza subjektibo bat falta duelako. LLC jaunak, izan ere, “Nazioarteko Enpresen Administrazioko lizentziaturaren” titulua aurkeztu du, “Lincolneko Unibertsitateak” emana, Brayford Poolen (Erresuma Batua).


      Titulazioa eskatzeak, kasu honetan, eta gure ustez, esanahi bikoitza dauka: alde batetik, administrazioaren eremuan profesionalki lan egiteko gaitzen duen titulazio bat edukitzeari nolabaiteko aintzatespena ematen dio, eta, hala, titulazio hori zaintzen du; bestetik, plaza beteko duen pertsonaren gaitasuna egiaztatzen du, berariaz egiaztatzen baitu lanpostu hori betetzeko beharrezkoak diren ezagutzak eta gaitasunak dituela.


      Gaia behar bezala jorratzeko, kontuan hartu behar da gaur egun argi eta garbi bereizten direla kualifikazio profesionalen aitorpena eta unibertsitate-tituluen homologazioa.


      Kualifikazio profesionalak aitortzeko sistema orokorraren lehenengo zuzentaraua 89/48/CEE zuzentaraua izan zen, abenduaren 21ekoa, Europar Erkidegoen Kontseiluarena. Bertan, gutxienez hiru urteko prestakuntza egiaztatzen duten goi-mailako irakaskuntzako tituluak elkarri aitortzeko sistema orokorra ezarri zen, eta, zuzentarau horren 12. artikuluaren arabera, estatu kideek beharrezko ziren neurriak hartuko zituzten, bertan xedatutakoa betearazteko.


      Zuzentarau hori aplikatuz onartu zen 1665/1991 Errege Dekretua, urriaren 25ekoa, gutxienez hiru urteko prestakuntza eskatzen duten Europar Erkidego Ekonomikoko estatu kideen goi-mailako irakaskuntza-tituluak aitortzeko sistema orokorra arautzen duena. Bertan, araututako lanbideen artean sartzen zen ekonomialariarena, eta Espainian, lanbide horretako jardueretara sartzeko, titulu espainiarrari dagozkion ondorio berberekin, lanbide hori beste estatu kide batzuetan egiteko ahalmena ematen duten beste titulu batzuk aitortzen zituen.


      Berriena 2005/36/CE zuzentaraua izan da, Europako Parlamentu eta Kontseiluarena, 2005eko irailaren 7koa. Zuzentarau hori barne-antolamendura pasa da azaroaren 8ko 1837/2008 Errege Dekretuaren bidez. Horren bitartez, Espainiako antolamendu juridikora sartzen dira Europako Parlamentuaren eta Kontseiluaren 2005eko irailaren 7ko 2005/36/CE zuzentaraua eta Kontseiluaren 2006ko azaroaren 20ko 2006/100/CE zuzentaraua, kualifikazio profesionalak aitortzeari eta abokatu-lanbidean aritzearen alderdi jakin batzuei buruzkoa.


      Titulua duten lanbideen zerrendan agertzen da ekonomialariarena, titularrak gutxienez lau urteko iraupena duen bigarren mailako ikasketen ondorengo zikloa gainditu duela egiaztatzen duen estatu kideko agintaritza eskudunak igorritako tituluaren kategorian, edo, ikasketa horiek jardun partzialean egin badira, horri dagokion iraupen baliokidean, unibertsitate, goi-mailako irakaskuntza-zentro edo maila parekidea duen beste instituzio batean (VIII.1 eranskina).


      Tituluen homologazioaren arloan, gaur egun azaroaren 21eko 967/2014 Errege Dekretua dago indarrean, unibertsitateko titulazio eta ikasketa-maila ofizialarekin homologatzeko eta haren baliokidetzat jotzeko zein ikasketak balioztatzeko baldintzak eta prozedura ezartzen dituena atzerrian egindako goi-mailako ikasketei dagokienez, bai eta kualifikazioen espainiar esparruaren barruko mailen baliokide direnak zehazteko prozedura ere arkitekto, ingeniari, lizentziadun, arkitekto tekniko, ingeniari tekniko zein diplomadun goi-mailako titulu ofizialei dagokienez (azken horrek otsailaren 20ko 285/2004 Errege Dekretua indargabetu du, goi-mailako hezkuntzako atzerriko titulu eta ikasketak homologatu eta balioztatzeko baldintzei buruzkoa).


      Homologazioa da, 4.a) artikuluaren arabera, atzerriko titulu bat eskuratzeko gainditutako prestakuntzaren aitorpen ofiziala, araututako lanbide batean aritzeko gaikuntza ematen duen titulu espainiarra eskuratzeko eskatuko litzatekeenaren parekoa. Haren ondorioak 5.1 artikuluan zehaztutakoak dira. Horren arabera, homologazioak atzerriko tituluari haren baliokide den Espainiako tituluaren ondorio berberak ematen dizkio lurralde nazional osoan, homologazioa eman eta dagokion ziurtagiria igortzen den datatik, indarreko araudiari jarraikiz. Ondorioz, kasuan kasuko lanbide arautuan aritu daiteke, horretarako gaikuntza ematen duen titulu espainiarra dutenen baldintza berberetan.


      Nolanahi ere, 967/2014 Errege Dekretuaren hirugarren xedapen gehigarriaren arabera, erkidegoaren araudian Europar Batasuneko herritarrentzat aurreikusitako aitorpen profesionalak araudi espezifikoa bete beharko du.


      Esan liteke lanbide arautuan aritu ahalko direla bai beste estatu kide batek igorritako titulua duten pertsonak, ondore profesionalak aitortua dituztenak, bai atzerriko unibertsitate-titulu homologatua dutenak.


      LLC jaunak, lehiaketan parte hartzeko, honako hau aurkeztu zuen: “Bachelor of Arts in International Business Administration”. Ekonomia eta Ogasun Ministerioaren 2009ko ekainaren 30eko Aginduaren arabera, titulu horrek Espainian ekonomialariaren lanbide arautuan aritzeko gaikuntza ematen dio, profesional espainiarrei lanbide horretan aritzeko eskatzen zaizkien izapide berberak bete ondoren. Aitorpen horrek ez “du titulua homologatzen, eta, beraz, ondare akademikoei baliozkotasun ofizialik ematen”. Bada, alderdi horrek esangura dauka eremu zehatz honetan, ondore akademikoen eremuan, etapa, ziklo, gradu, kurtso eta irakaskuntza-mailatan antolatzen den Espainiako hezkuntza-sistemaren testuinguruan.


      Beste estatu kide batean titulua eskuratu duen Batasuneko herritarra denez, eta titulu horrek bertan ekonomialari-lanetan aritzeko ahalmena ematen dionez, titulu espainiarri Espainian ekonomialariaren lanbidean aritzeko ematen zaizkion ondore berberak esleitu zaizkio atzerriko tituluari ere.


      Ondorioz, ez da beharrezkoa titulua jarduera profesional batean aritzeko homologatzea, eta halaxe aitortu du Europar Erkidegoen Justizia Auzitegiaren 2008ko urriaren 23ko epaiak, C-286/06 gaian, Europa Erkidegoen Batzordeak Espainiaren aurka hasitako kasuan (EBJA, 249/2008).


      Epaiari jarraikiz, zuzentaraua aplikatu daiteke “kasuan kasuko lanbidean aritu nahi den estatu kidea ez bada aipatu titulua eman zion bera”.


      Halaber, hau gaineratzen da:


      … Zuzentarau horrek ezarritako sistemaren arabera, titulu bat ez da aitortzen egiaztatzen den prestakuntzaren berezko balioagatik, baizik eta hura igorri edo aitortu den estatu kidean lanbide arautu batean aritzea ahalbidetzeagatik (Beuttenmüller epaiak [EBJA 2004, 103], lehen aipatua, 52. zenbakia, eta 2006ko urtarrilaren 19ko epaia [EBJA 2006, 24], Elkargoa, C-330/03, ber. errek. I-801, 19). atala).


      Hala, 89/48 Zuzentarauak ezarritako goi-mailako irakaskuntza-tituluak aitortzeko sistema orokorra estatu kideek ematen dituzten kualifikazio profesionaletan duten elkarrenganako konfiantzan oinarritzen da. Sistema horren arabera, estatu kide batean lanbide arautuan aritzeko gaikuntza duen eskatzaile baten kualifikazioak ustez aski dira gainerako estatu kideetan lanbide horretan aritzeko.


      Baina, gainera, epai hori aztertzen ari garen kasuarekin lotuta dago, auzitegiak beste aurkaratze-arrazoi bat ere ebatzi behar baitu: ministerioaren aginduan aurreikusitakoaren arabera, atzerriko edozein titulu homologatzeko baldintza jakin bat eskatu behar ote den Espainiako funtzio publikoan barne-sustapeneko frogetan parte hartu ahal izateko.


      Zehazki, FJ 78 eta 79 delakoetan jasotako bi baieztapen interesatzen zaizkigu:


      78.- Justizia Auzitegiak dagoeneko aitortu duenaren ildotik, 89/48 Zuzentaraua (Europar Erkidegoen legediak 1989, 52) aplikatu daitekeenean, estatu kide bateko organismo publiko batek, zuzentarau horretan ezarritako arauak errespetatzeko betebeharra duenak, ezin du eskatu interesdunaren tituluak agintaritza nazional eskudunek homologa ditzala, kasuan kasuko lanbidera sartu baino lehenagoko baldintzen artean (ikus, ildo horretatik, 1999ko uztailaren 8ko epaia [EBJA 1999, 161], Fernández de Bobadilla, C-234/97, JB. orr. I-4773, 27. zenbakia, eta 2005eko uztailaren 14koa [EBJA 2005, 238], Peros, C-141/04, JB orr. I-7163, 35. zenbakia).


      79.- Batzordeak adierazi duen bezala, 89/48 Zuzentarauaren 3. artikuluari jarraikiz (Europar Erkidegoen legediak 1989, 52), estatu kide jakin batean igorritako tituluek beren jabeei aukera eman behar diete ez soilik beste estatu kide batean lanbide arautu bat eskuratzeko, baizik eta baita bertan titulu nazionala duten pertsonen baldintza berberetan aritzeko ere.


      Kasu honetan, LLC jaunak, beste estatu kide batean eskuratutako titulua duenez, eta ekonomialariaren lanbide arautuan aritzeko gaikuntza ematen dionez, haren titular gisa Espainian ekonomialariaren lanbide arituan aritzeko titulua duen espainiar bati aitortzen zaizkion eskubide berberak izan behar ditu. Lanbide horretan aritzeko hainbat titulu daude: lizentziaturen artean ekonomiakoa, enpresa-zuzendaritzakoa, ekonomia- eta enpresa-zientzietakoa eta abar, eta, gaur egun, adar horietako graduak. Besteak beste, aitortu behar zaio gaitasuna ziurtatzen diola, unibertsitate-irakasle elkartua izateko probetan ─ekonomialariaren jarduera profesionala unibertsitate-irakaslearenarekin (lanaldi partzialean) batera dadin lizentziatuaren titulazioa edo parekidea soilik eskatzen den probetan, zehazki─ parte hartzeko.


      Hala egin ezean, gainera, paradoxa bat sortuko litzateke: Espainian lanbide horretan ari den pertsona batek ezingo luke irakaslearen figura bete, hain zuzen ere figura horren ezaugarria unibertsitate-eremura unibertsitateko irakaskuntza- eta ikerketa-eremutik kanpo lan egiten dutela egiaztatzen duten izen handiko adituak sartzean datzala kontuan hartuta.


      Aipatu epaiaren ondorioz ezarri da, hain zuzen ere, uztailaren 23ko PRE/20161/2009 Agindua, azaroaren 14ko APU/3416/2007 Agindua aldatzen duena. Horren bidez ezarri dira, zehazki, Estatuko Administrazio Orokorreko kidego edo eskaletan sartzeko edo aritzeko hautaketa-prozesuak arautuko dituzten oinarri komunak. Aginduaren kopia interesdunak berak aurkeztu du.


      Hala, APU/3416/2007 Aginduko bederatzigarren ataleko 5 zenbaki berriak hau dio:


      5. Titulazioa:


      Deialdi bakoitzeko oinarri espezifikoetan eskatuko den titulazioa edukitzea. Titulazioa atzerrian eskuratu duten izangaiek dagokion baliozkotze-agiria edo, hala badagokio, homologazioa ziurtatzen duen agiria dutela egiaztatu beharko dute. Baldintza hau ez zaie aplikatuko Erkidegoko Zuzenbideko xedapenen babesean araututako profesionalen arloan lanbide-kualifikazioaren aitorpena lortu duten izangaiei.


      Administrazio instruktorearen ustez, agindu hori ezin da unibertsitate-eremuan aplikatu, eta, beraz, nahitaezko homologazioa eskatzen jarraituko da.


      Egia da ez duela arautzen irakasle elkartuak hautatzeko prozedura; baina, egia da, era berean, deialdiak berak aitortzen duela Europar Batasuneko edozein estatu kidetako nazionalek beste estatu kide batzuetan eskuratutako tituluak egiaztatzeak eragiten duen berezitasuna (hitzez hitz jaso dugu 11. paragrafoan).


      Idazkuntzak zalantzak sortzen ditu, hasieran “halaber” aditzondoa jasotzen baita. Hala ere, honako hau interpretatu behar da: homologaziorik ez duten titulatu horiei aplikatu beharreko arau osoa jasotzen du. Hala, ekonomialariaren lanbidea izanik, aski izango da 1837/2008 Errege Dekretuaren babespean Ekonomia eta Ogasun Ministerioak igorri behar duen aitorpen-agindua (X. eranskina). Zuzentarauak arau nazionala azaltzeko eskatzen du, bere xedapenetara egokituta, xedapenak ezinbestekoak eta zehatzak direlako eta Europar Batasuneko herrialdeek zuzentarau horiek aplikatu behar dituztelako.


      Batzordearen ustez, deialdian eskatutako titulazioaren oinarri hori funtsezko baldintza izan daiteke, eta hura eduki ezean ofiziozko berrikuspen-prozedura has liteke. Hala ere, kasu honetan, aipatutako oharrak kontuan hartuta, gure iritziz ez da ukitu egintzaren funtsezko elementurik; zehatzago esanda, interesdunak ez du eskubideaz baliatzeko funtsezko oinarririk falta, eta, beraz, ez da zertan berrikusi, AJAPELen 62.1.f) artikuluan ezarritakoari jarraikiz.


      20/2016 ABJI, par.: 40.etik 71.era


      


      Hezkuntza, Hizkuntza Politika eta Kultura Sailak AJAPELen 62.1.f) artikuluan aurreikusitako deuseztatze-arrazoia aipatzen du, bere ustez ezin baitzuen parte hartu I. mailako entrenatzaileen ikastaroan, ez zuelako beharrezko titulazioa. Hau da, igorritako diplomak eskumenak eta eskubideak egozten dizkio, horretarako funtsezko baldintzak eduki ez arren.


      (…)


      Izaera hori eduki dezaketen baldintzen artean sartzen dira, nola ez, aplikatu beharreko araudiaren arabera eskubide horretaz baliatzeko ezinbestekoak izan daitezkeen baldintza pertsonalak.


      Testuinguru honetan, Batzordearen iritziz, ezinbesteko oinarria betetzen ez duen kasu larri eta nabarmena da hau. Izan ere, espedientean aski egiaztatuta dago ikastaroan izena emateko aurkeztu zuen agiria gezurrezkoa zela, ez baitzituen hogeita bost urtetik gorako pertsonak unibertsitatera sartzeko probak egin eta gainditu. Beraz, izen-ematea iruzurrezkoa izan zen, eta, ondorioz, interesdunak ezin du egiaztatu I. mailako entrenatzailearen diploma egin ahal izateko baldintzak betetzen dituenik, ez baitu egiaztatu bigarren hezkuntzako graduatuaren titulua edo ondore ekonomiko berberak dituen titulazio baliokidea duenik.


      Horrenbestez, aztertutako kasuan ─RGC jaunaren hipikako I. mailako entrenatzailearen diploma, Eusko Jaurlaritzako Kiroleko zuzendariak igorria, 2008ko urtarrilaren 14an─ erabat deuseztatzeko arrazoi bat da, AJAPELen 62.1.f) artikuluaren arabera, administrazio-egintza horren bidez interesdunak eskumen edo eskubide batzuk eskuratu baititu horiek eskuratzeko funtsezko baldintzak bete ez arren. Hori dela eta, ofizioz berrikusi behar da, AJAPELen 102. artikuluan ezarritakoari jarraikiz.


      Azkenik, Batzordeak ez du uste AJAPELen 106. artikuluko mugak aplikatu ahal direnik. Artikulu horren arabera, ez dago ahalmenaz baliatzerik “akzioen preskripzioa, epeen amaiera edota bestelako gorabeherak direla eta, berrikusketa hori ekitatearen, fede onaren, herritarren eskubideen edo legeen aurkakoa bada”.


      Aitzitik, esan beharra dago ikastaroan izena emateko interesdunak ez zuela bete eska dakiokeen jokabide leiala, gezurrezko agiri bat aurkeztu baitzuen, hogeita bost urtetik gorako pertsonak unibertsitatera sartzeko probak gainditu zituela adierazten zuena. Gertaera horrek, zigor-mailan erantzunik izan ez badu, ustezko delitua preskribatu delako izan da.


      65/2016 ABJI, par.: 21.etik 29.era


      


      AJAPELen 62.1.f) artikuluan aurreikusitako deuseztatzeko arrazoia aipatzen du Osakidetza ente publikoak. Izan ere, haren ustez, ezin zen lanpostuaz jabetu, zinpeko aitorpen batean baieztatu baitzuen ez zuela jarduera bateraezinik edo bateragarritasun-aitorpenaren pekorik egiten, nahiz eta, berez, farmazia baten titularra izan, eta, beraz, bateraezintasun-arrazoi bat bete. Ondorioz, ezin zituen bete deialdian eskatutako baldintzak eta betekizunak, funtsezko baldintza bat falta zuelako.


      (…)


      Ezer baino lehen, botikarien jarduera pribatua dela aipatu beharra dago.


      Farmazia-bulego berrien baimenak eta haren esku-aldaketak legean ezarritako formak, baldintzak, epeak eta gainerako betekizunak bete behar dituen arren, kalifikazio horrek bere horretan dirau.


      Konstituzio Auzitegiaren urriaren 19ko 161/2011 epaiak edo azaroaren 6ko 181/2014 epaiak adierazten dutenez, jarduera pribatu bat da, interes publiko nabaria duena, eta “enpresa-askatasuna legez ezartzen zaizkion muga edo murrizketekin batera bete behar da, interes publikoak eragina baitauka garatzen duten jardueran (Konstituzio Auzitegiaren 109/2003 epaia, F J 8), hau da, kasu honetan, osasunean”.


      Gaiari buruz luze mintzo da Auzitegi Gorenaren 1998ko martxoaren 24ko epaia (JB 1998/3410):


      Gure zuzenbidean (sala honen 1995eko ekainaren 30eko [JB 1995\5248] eta 1997ko apirilaren 4ko [JB 1997\2675] epaiak) laguntza farmazeutikoaren jarduerak «zerbitzu publiko inpropioaren» edo «interes publikoko zerbitzuaren» izaera dauka, eta muga eta eskakizun jakin batzuk bete behar ditu, farmazia-bulegoek ematen duten jarduera pribatua izan arren interes publikokoa baita. Hala, botikariaren lanbideak «liberal» izaera dauka, baina, zerbitzu publikoa denez, beharrezko administrazio-jarduera bete behar du azken hori bermatzeko, eta, ondorioz, farmazia-bulegoetan botikari-lanetan aritzea (salaren 1988ko ekainaren 9ko epaia [JB 1988\5191]) ez da inoiz izan enpresa- edo lanbide-jarduera hutsa, baizik eta osasun-zerbitzu publiko bat, aurretiaz administrazioaren baimena behar izan duena beti. Ondore horretarako, 1860ko Farmaziako Ordenantzetako lege-aurreikuspenetara jo behar izanik gabe, aski da Osasunari buruzko Lege Orokorraren 103. artikulua aipatzea (14/1986 Legea, apirilaren 25ekoa, LBK 1986\1316). Horren 3. zenbakiari jarraikiz, bulego horiek osasun-planifikazioa bete behar dute, eta, 4. zenbakiaren arabera, botikariak soilik izan ahal dira jendeari irekita dauden farmazia-bulegoetako jabe eta titular. Halaber, Medikamentuari buruzko abenduaren 20ko 25/1990 Legeak (LBK 1990\2643), 88. artikuluan, osasun-administrazioei eskumena ematen die farmazia-bulegoak antola ditzaten, osasuneko zerbitzu publikoko arreta-irizpideen arabera, eta agindu hori aipatzen du, sala honen 1992ko irailaren 17ko epaian adierazitakoaren arabera (JB 1992\6872), zerbitzu publiko bat ematen duten establezimenduek berezko araubide juridikoa bete behar baitute. Ondorioz, «establezimendu farmazeutikoaren» jabetza eta titulartasuna nahitaez batuta doazen terminoak dira.


      Araubide juridiko horri jarraitzen zaio ekainaren 17ko 11/1994 Legean (Euskal Autonomia Erkidegoko Ordenazio Farmazeutikorako denean), eta, horren arabera, botikariak bakarrik izan ahalko dira jendeari irekitako farmazia-bulegoetako jabe eta titular, eta titularren presentzia eta jarduera profesionala derrigorrezko betebeharra da bulegoari egotzitako eginkizunak garatzeko (6. artikuluko 1. eta 2. zenbakiak), etengabe eskaini behar diete atentzio farmazeutikoa herritarrei, osasun-agintaritzak ezartzen duen ordutegi arruntean, behin botikarien elkargo ofizialak entzun ondoren (8. artikuluko 1. eta 2. zenbakiak).


      Halaber, gogorarazi behar da botikari titularra izatea ez dela bateragarria, “funtzionalki” eta “ordutegi” aldetik, sektore publikoan aritzearekin.


      Halaxe adierazi du Auzitegi Gorenak lehen aipatutako 1998ko martxoaren 24ko epaian, legearen intereseko kasazio-errekurtso bat ebaztean, abenduaren 26ko 53/1984 Legearen (administrazio publikoen zerbitzurako langileen bateraezintasunei buruzkoaren) 11.1 eta 12.2 artikuluei jarraikiz.


      Analisi klinikoen mediku espezialista ... Ospitalean egoteak eta hura Osakidetzaren menpekoa izateak, kontuan hartuta Osasun Saila dela farmazia-bulegoen gaineko organo eskuduna, ez du esan nahi bateraezintasuna antzematen ez denik. Halaxe dio Murtziako Justizia Auzitegi Nagusiaren 2001eko maiatzaren 10eko epaiak (JUR 2001/169216), antzeko kasu bat aztertzean:


      Egia da, apelazioa jarri duen alderdiak baieztatu duenez, analisi klinikoen medikuaren lanpostua Unibertsitate Ospitale Nagusiaren menpe dagoela, eta, era berean, hura Murtziako Osasun Zerbitzua bezalako organo autonomo baten menpe dagoela, nortasun juridiko propioarekin, baina ospitale horrek eta aipatu organismo autonomoak ez dute farmazien gaineko eskumenik. Hala ere, ez da egia organismo hori autonomia-erkideagoarekin eta Osasun eta Gizarte Politikako Sailarekin lotuta ez dagoenik. Aitzitik, Murtziako Eskualdeko Osasunaren 4/94 Legearen 21.2. artikuluari jarraikiz, Murtziako Osasun Zerbitzua Osasun eta Gizarte Gaien Sailera atxikita dago, eta azken horrek dauzka instantzia-epaian adierazten diren eskumenak farmazien gainean. Ondorioz, sala honen epai baten aurka jarritako legearen intereseko kasazio-errekurtso bat ebaztean ezarritako 1998ko martxoaren 24ko epaian zehaztutako doktrinaren arabera, honako hau ondorioztatu daiteke: aipatutako bateraezintasun funtzionala gertatzen da, epai horretan oraingoaren antzeko kasu bat aztertu baitzen autonomia-erkidegoko osasun-saileko idazkaritza nagusiaren funtzioen artean, haren menpe egonik botika-zaintzako teknikariaren lanpostua eta farmazia-bulego baten botikari titular gisa aritzeko jarduera propioak; bertan adierazitakoaren arabera, ezin da bateraezintasun hori eman lanpostuaren eginkizun espezifikoekin, baizik eta hari dagokion sail, organismo edo erakundean garatzen diren eginkizunekin.


      Euskadiko antolamendu sanitarioaren Legeak (ekainaren 26ko 8/1997 Legea), 20. artikuluan, Osakidetza ente publikoa osasunaren gaineko eskumena duen Administrazio Orokorreko sailera atxikitzen du.


      Ordutegiaren bateraezintasuna dela-eta, Auzitegi Gorenak aipatzen ari garen epaian hau dio:


      Orokorrean, farmazia jendeari irekita dagoen bitartean farmaziaren jabe eta titularra den botikaria bertan egon eta aritu behar da, 909/1978 Errege Dekretuaren 1.2 artikuluaren arabera. Horrenbestez, eta kontuan hartuta garatutako jarduera publikoaren eta farmaziaren ordutegiak, ezin dira bi horiek bateragarriak izan; beraz, nahiz eta beste ordezko botikari batzuk izendatu, beste jarduera publiko bat egiteko, haren titulartasuneko farmazia-bulegotik kanpo luze egotea eragiten duelako, egoera hori ez da bateragarria zerbitzu publiko farmazeutikoa emateko betebeharrarekin (sala honen 1992ko maiatzaren 6ko epaia [JB 1992\4239]).


      Botikari titularraren lanbidearen ikuspegitik, 11/1994 Legearen 40.2.c) artikuluaren arabera, lanbide horretan aritzea bateraezina da “beste edonolako jarduera profesionalekin, baldin eta oro har botikariari ez badio uzten jendeari kasu egiteko ohiko ordutegian bertan izaten”.


      Botikari titularraren eta analisi klinikoen mediku espezialistaren arteko bateraezintasun funtzional eta ordutegizko hori antzeman du, era berean, Valentziako Erkidegoko Justizia Auzitegi Nagusiak (AAJB 2001/888) 2001eko martxoaren 21eko epaian, eta, horrek, halaber, Madrilgo Justizia Auzitegi Nagusiaren 1998ko apirilaren 28ko epaia eta Audientzia Nazionalaren 1996ko ekainaren 7ko epaia aipatzen ditu.


      Bateraezintasunaren ondorioei dagokienez, lanpostuaz jabetzeko epeak adierazten dira, eta halaxe ezartzen du, zehazki, 53/1984 Legearen 10. artikuluak, beste jarduera publiko bat denean; bestalde, araudi hori osatzen du apirilaren 30eko 598/1985 Errege Dekretuak (Estatuaren Administrazioaren, Gizarte Segurantzaren eta haien menpeko izakunde, erakunde eta enpresen zerbitzupeko langileen bateraezintasunei buruzkoa) 13.3 artikuluan, jarduera pribatu bat denean.


      Lehenik eta behin, esan beharra dago araudia ezberdina dela, jarduera publikoak eta pribatuak ere oso ezberdinak baitira.


      Eta, bigarrenik, jarduera publiko eta pribatuek ondorio ezberdinak dituzte, jarduera publikoen berezko berezitasunen eta aplikatu beharreko estatutu juridikoaren arabera.


      Bi jarduera publiko direnean, 53/1984 Legearen 10. artikuluko araua hau da:


      Edozein titulu bidez sektore publikoko beste lanpostu batera sartzen badira eta lege honen arabera lanpostu hori bateraezina bada lehendik egiten ari zirenarekin, bietako bat aukeratu beharko da, lanpostuaz jabetzeko epearen barruan.


      Aipatutako epearen barruan hautaketa egiten ez bada, lanpostu berria hautatzen dutela ulertuko da, eta lehendik egiten ari ziren horretan borondatezko eszedentziara pasako dira.


      Bateragarriak izan daitezkeen lanpostuak badira, baimena lortu ondoren, lanpostuaz jabetzeko aipatu epeko lehen hamar egunetan eskatu beharko dute bateragarritasuna, eta ebazpena ezarri artean epe hori luzatutzat joko da.


      Ondorioz, aukeratzeko eskubidea dute, “eta, beraz, bi lanpostuetako batean borondatezko eszedentziara pasatzeko eskubidea, bietako edozeinetan” (guztien partez, Euskal Autonomia Erkidegoko Justizia Auzitegi Nagusiaren Lan Arloko Salaren 1999ko otsailaren 2ko epaia, AS 1999/5614).


      Borondatezko eszedentzia, aukera bat izan, bateragarritasuna ez aitortzearen ondorioa izan, edo aukera isila izan, “arauaren (53/1984 Legea) xedearen bidez ezarritako nahitaezko ondorio bat da, eta interesdunak derrigor bete behar du” (Auzitegi Nagusiaren 1996ko martxoaren 4ko epaia, JB 1996/2172).


      Bi lanpostu publiko bateraezinak izategatik sortzen den borondatezko eszedentzia hori estatutupeko langile finkoei aitortutako administrazio-egoera da. Halaxe agertzen da bai EAEko araudian, Euskadiko antolamendu sanitarioaren Legearen (ekainaren 26ko 8/1997 Legearen) 28. artikuluan, laugarren arau erkidean, Euskal funtzio publikoaren Legearen (uztailaren 6ko 6/1989 Legearen) 61.1a) artikuluko araubide orokorrera bideratuta, bai Estatuko oinarrizko araudian, abenduaren 16ko 55/2003 Legearen (Osasun-zerbitzuetako pertsonal estatutarioaren Estatutu Markoarenaren) 66. artikuluan.


      Sartzen den jarduera publikorako eta lehendik egiten ari zen jarduera pribaturako, 598/1995 Errege Dekretuaren 13.3 artikuluak hau ezartzen du:


      Lanpostu publiko batera sartzen denak jarduera pribatu bat egiten badu lehendik, eta jarduera horrek bateragarritasuna aitortzea eskatzen badu, aitorpen hori lortu beharko du edo jarduera pribatua egiteari utzi, bere eginkizun publikoak betetzen hasi baino lehen. Bateragarritasuna lanpostuak jabetzeko epeko lehen hamar egunen buruan eskatzen badu, epe hori luzatu egingo da, dagokion ebazpena ezarri arte.


      Jarduera bat edo beste aukeratu ahalko du, noski, bateraezinak badira, eta halaxe egin beharko du, baldin eta, bateragarritasuna eskatu arren, ukatu egiten bada. Baina jarduera publikoa aukeratzen badu, jarduera pribatuan aritzeari utzi beharko dio, eta azken hori aukeratzen badu, ezingo da administrazio publikoaren zerbitzura sartu.


      Estatutupeko langile finkoen araubidean ez da aurreikusten bateraezintasunaren ziozko borondatezko eszedentziara pasatzea, bateraezina den jarduera pribatu batera sartzen denean.


      Lanpostua uztea edo hartara ez sartzea ere nahitaezko ondorioa da, 53/1984 Legearen helburuak betetzeko ezarri dena.


      Gogorarazi beharra da Konstituzio Auzitegiak haren kontra jarritako konstituzio-kontrakotasunaren errekurtsoa epaitzean azaroaren 2ko 178/1989 epaian adierazitakoa:


      Lanerako eskubidea ez da urratzen edo ez zaio kalterik egiten hura baliatzeko ─zehazki, funtzio publikoaren eremuan, haren zentzurik zabalenean─ legegileak muga edo baldintza batzuk jartzen dituelako Konstituzioan bertan ezarritako helburu jakin batzuk betetzen direla bermatze aldera.


      Dagoeneko ikusi dugunez, eraginkortasunaren printzipioak, konstituzionalki aldarrikatuak, langile publikoen bateraezintasun-sistema bat ezartzea justifikatu dezake.


      Ukaezina da halako sistema bat ezartzeak, noski, muga subjektiboak eragiten dizkiela enplegatu publikoei, bai administrazio publikoan bi lanpostu edo gehiago bateratzeko, bai funtzio publikoa edo, orokorrean, sektore publikoko lanpostu bat eta jarduera profesional pribatua bateratzeko. Baina, hala ere, ezin da inola ere ondorioztatu sistema hori ezartzen duen legeak (zehazki, 53/1984 Legeak) lanerako eskubide konstituzionala urratzen duenik.


      Izan ere, konstituzionalki babestutako lanerako eskubideak ez du inola ere bermatzen lan hori baldintza jakin batzuetan garatzeko eskubidea, muga jakin batzuk ezarri gabe; horren ordez, sinpleki bermatzen du legegileak, funtzio publikoaren eremuan, ez duela baldintza edo betekizunik ezarriko kasuan kasuko zerbitzari edo enplegatu publikoen antolaketak ─administrazio publikoak─ objektiboki bete behar dituen interes publikokoaz besteko gaietarako, Konstituzioaren 103.1 artikuluan ezartzen den bezala.


      Eta, hala bada, bateraezintasun-sistemaren xedea bada interes publikoak zaintzeko modurik onena, ezin da esan ─ezta kasu honetan ere─ hori ezartzen duen arauak lanerako eskubidea urratzen duenik, azken hori ─esan dugun bezala─ beste plano batean baitago.


      Ondorioz, legegileak berariaz arautu dezake, batez ere administrazio publikoen zerbitzura egindako lana denean, ez soilik hura eskuratzeko modua ─hemen planteatzen den gaitik kanpo dagoena─, baizik eta baita hura betetzeko baldintzak eta betekizunak ere, horien barnean sartuta jarduera profesionalak edo lanekoak egitearekin bateraezinak direnak, legegileak ezarritakoaz gain.


      Beraz, 53/1984 Legean araututako bateraezintasun-sistemak ez du urratzen, errekurtsoa jarri dutenek beren demandako atal batzuetan inplizituki jaso duten bezala, lanbidea eta ofizioa aukeratzeko askatasuna. Azken hori, lanerako eskubidea bezala, oinarrizko eskubideen agiriko 35.1. artikuluan aldarrikatuta dago.


      Aurkaratutako legeak ez dio inori eragozten aukera horretaz baliatzerik, ez eta askatasunez aukeratutako lanbidean edo ofizioan aritzerik ere. Eragozten edo baldintzatzen duena, kasuen arabera, zera da: enplegatu publikoek, administrazio publiko baten zerbitzura dauden bitartean, beren enplegu publikoa ez den beste jarduera profesional edo laneko bat egitea. Hori, noski, oso ezberdina da.


      Aukera horren ondorioz, lanetako bat uzten da, eta ez da horietako batean ere bateraezintasunaren ziozko borondatezko eszedentzia aitortzen, bi jarduera publikoen kasuan bezala.


      Argi dago ezin dela botikari titular baten borondatezko eszedentzia aitortu, administrazio publikoan beste lanpostu bat gara dezan. Ondorioz, ez da zilegi, botikari titularraren jarduera aukeratu bada, borondatezko eszedentzian egotea eskuratu ez duen lanpostu batez jabetzearen menpe dagoen estatutu-harreman batean.


      Euskadiko antolamendu sanitarioaren Legeak (ekainaren 26ko 8/1997 Legea) 28. artikuluan xedatzen duenari jarraikiz (lehen arauko bigarren atala), estatutupeko lotura eskuratzen da honako baldintza hauek betetzen direnean: dagokion hautaketa-prozedura gainditzea, agintari eskudunak izendapena ematea eta arauzko epe barruan lanpostuaz jabetzea.


      Abenduaren 16ko 55/2003 Legeak (Osasun-zerbitzuetako pertsonal estatutarioen Estatutu markoaren Legea) 20.1 artikuluan honako hau dio:


      1. Baldintza hauek bete behar dira estatutupeko langile finkoaren izaera hartzeko:


      a) Hautaketa-probak gainditu behar dira.


      b) Dagokion agintariak izendapena eman behar du.


      c) Kasuan kasu ezarritako baldintza formalak bete ondoren, dagokion zerbitzu, erakunde edo zentroko plaza batean sartu behar da, deialdian zehaztutako epean.


      2. Hautaketa-prozesua gainditutakoan, deialdian eskatutako betekizunak eta baldintzak betetzen dituztela egiaztatzen ez dutenak ezin izango dira estatutupeko langile finko izendatu eta ondoriorik gabe geratuko dira ordura arte eurei dagokienez egindako jarduketa guztiak, aurreko ataleko b) idatz-zatian ezarritakoaren ondorioetarako.


      3. Epe barruan zerbitzu, erakunde edo zentrora sartzen ez bada, eta interesdunari egotzi ahal bazaio eta justifikatutako arrazoien ondoriozkoa ez bada, estatutupeko langile finko izateko eskubidea galduko du, hautaketa-prozesu zehatz horren ondorioz.


      Hirugarren paragrafoan aipatzen diren arrazoi justifikatuak, zalantzarik gabe, emandako “epe barruan” lanpostura sartzea eragozten duten horiei buruzkoak dira, baina ez, ordea, interesdunak deialdian eskatutako baldintzak edo betekizunak betetzen ez dituenez lanpostura sartzea eragozten dituzten horiei buruzkoak.


      Edonola ere, hemen eztabaidatzen ari garena da ea egokia den MARC andrea ... Ospitaleko analisi klinikoen mediku-teknikari adituaren kategoriako lanpostuaren jabe izatea, farmaziako titularra dela kontuan hartuta. Izan ere, hori zilegi da, soilik honako kasu hauetan: (i) nahitaezko bateragarritasun-baimena eskuratu badu, edo (ii) lanpostu publikoa aukeratu eta botikari titularraren jarduera utzi badu, bi jarduerak bateraezinak direlako.


      Ez da egintzan formazko edo prozedurazko bizio bat gertatu, baizik eta bizio material bat, jarduera pribatu bateraezin bat egiten duen hautagai bati lanpostuaren jabe egitea ahalbidetzen diona, horrek administrazioaren prestazioaren eraginkortasunean eragiten dituen distortsioekin, bi jarduerak funtzionalki eta ordutegi aldetik bateraezinak izatea baitakar.


      Hala, interesduna farmazia baten titularra denez eta ez duenez jarduera hori bertan behera uztea aukeratu, lanpostuaz jabetzeko egintzan funtsezko baldintza bat urratu da, hau da, legezko bateraezintasun-egoera batean dago.


      Horrenbestez, aztertutako kasuan, lanpostuaz jabetzeko egintza, 2008ko abuztuaren 14koa, erabat deuseztatu daiteke, 30/1992 Legearen 62.1.f) artikuluan aurreikusitako arabera, administrazio-egintza horren bidez interesdunak eskumen edo eskubide batzuk eskuratu baititu, horiek eskuratzeko funtsezko baldintzak bete ez arren. Hori dela eta, ofizioz berrikusi behar da, AJAPELen 102. artikuluan ezarritakoari jarraikiz.


      Azkenik, Batzordeak ez du uste AJAPELen 106. artikuluko mugak aplikatu behar direnik. Artikulu horren arabera, ez dago berrikusteko ahalmenaz baliatzerik “akzioen preskripzioa, epeen amaiera edota bestelako gorabeherak direla eta, berrikusketa hori ekitatearen, fede onaren, herritarren eskubideen edo legeen aurkakoa bada”.


      Kasu honetan, egintza ezarri zenetik hura berrikusi arte epe luzea igaro den arren, ezin da esan horrek interesdunari legezko konfiantza sortzen dionik bere legezkotasunaren gainean. Izan ere, ondorerik gabe geratu zen Osakidetza-Euskal Osasun Zerbitzuko zuzendari nagusiaren martxoaren 5eko 930/2009 ebazpenaren bidez (ekainaren 11ko 2145/2008 Ebazpena aldatzen duena; ebazpen horren bidez, analista medikoen kategorian destino hutsak esleitu ziren, txanda irekiaren bidez). Eta, nahiz eta administrazioarekiko auzien jurisprudentziak egintza hori indarrik gabe utzi zuen, ez zen hala izan arrazoi materialen ondorioz, baizik eta legez ezarritako prozedura jarraitu ez zelako.


      167/2016 ABJI, par.: 49.etik 90.era


      


      Egindako eskaria sakon aztertzeko, lehenik eta behin aztertu behar dugu ea ofizioz aitortu daitekeen, “administrazio-bideari amaiera ematen dioten edo epe barruan errekurtsorik jaso ez duten” administrazio-egintzen artean dagoelako, AJAPELen 102.1 artikuluak eskatzen duen bezala.


      Kasu honetan, deialdiaren oinarri orokorren arabera, hornidura bakoitzerako onartutako eta baztertutako hautagaien behin betiko zerrenda onartzen duen egintza ezin da ezezaguna izan, lehiaketa behin betiko ebatzi arte amaituko ez den prozesu baten parte den arren, EGG jaunari bertan parte hartzeko baimena aitortzen dion aldetik. Halaber, hura ezarri duen administrazioa lotzen du, aurretik baldintzak betetzen direla egiaztatu baitu. Ondorioz, bide honetan berrikusi daiteke, behin betiko egintza bat delako.


      Prozedura izapidetu duen administrazioak deuseztatzeko arrazoia aipatzen du, AJAPELen 62.1.f) artikuluan aurreikusitako eran. Izan ere, EGG interes partikularren ondorioz dagoenez borondatezko eszedentzian eta egoera horretan egoteko gutxieneko denbora bete ez denez, ezin zituen bete deialdiak lehiaketan parte hartzeko eskatzen dituen baldintza eta betekizunak, eta, beraz, funtsezko baldintza bat falta da.


      Deuseztatzeko arrazoi hori gertatzen den aztertu baino lehen, adierazi beharra dago AJAPELen xedatutako deuseztatze-arrazoiak oraindik ere aplikatu daitezkeela, hura ezarri zenean berrikusi nahi zen egintzak bete beharreko araubide substantiboa edo materiala baita. Horren harira, Estatu Kontseiluak berariaz bereizten du honakoa: “Hasiera eman zionean aplikagarria zen prozeduraren bidez instrumentatu behar da ofiziozko berrikuspena egiteko ahalmena; hala eta guztiz ere, berrikusi behar den egintza, alderdi substantiboetan, hartu zeneko garaian indarrean zegoen arauari jarraitu behar zaio” (856/1993 Irizpena, uztailaren 15ekoa).


      Nolanahi ere, Administrazio Publikoen Administrazio Prozedura Erkideari buruzko Legeak (urriaren 1eko 39/2015 Legea), 47. artikulu berrian, AJAPELen 62. artikuluak aipatzen zituen erabateko deuseztatze-arrazoiak aipatzen ditu.


      (…)


      Kasu honetan, interes partikularraren ondoriozko borondatezko eszedentzia-araubidearen bi alderdi hartu behar dira kontuan:


      a) EFPLren 61.1.b) artikuluaren eta EFAEAren 6. artikuluaren arabera, interes partikularraren zioz borondatezko eszedentzian aitortu den funtzionarioak ez dauka lanposturik erreserbatuta, eta egoera horretan egon behar du gutxienez bi urtez jarraian.


      b) Borondatezko eszedentziatik itzuli ahalko da, EFPLren 68 artikuluko 2. eta 3. zenbakien eta EFAEAren 23. artikuluaren arabera, baldin eta “izendapen askeko edo lehiaketako sistemen bidez lanpostuak betetzeko deialdietan parte hartzen bada” edo “bere kidego edo eskalako lanpostu huts batera behin-behinean atxikitzen bada”.


      Hornidura-sistema gisa lehiaketak aipatzen dituzten beste bi ohar ere aipatu beharrekoak dira:


      a) EFPLren 48.1 artikuluaren arabera, “Jarduneko zerbitzuan, zerbitzu berezietan eta seme-alabak jagoteko lan-utzialdian egon daitezkeen funtzionarioek parte har dezakete lanpostuak betetzeko deietan. Halaber, derrigorrezko edo borondatezko eszedentzian, egitekoez gabeturik eta gainerako administrazio-publikoetan zerbitzu-aldian daudenek ere parte har dezakete lehiaketan, eta prozedura hauen bidez jarduneko zerbitzura itzuliko dira. Horrelako kasuren batean daudenek egoera horietarako jarritako iraupen-aldia beteta eduki beharko dute”.


      b) Era berean, euskal herri-administrazioetako funtzionarioen lanpostuak betetzeko araudiaren 10.3 c) artikuluaren arabera (urriaren 13ko 190/2004 Dekretu bidez onetsia), ezin dira lehiaketako partaide izan “borondatezko lan-utzialdian edo familiaren bateratzeagatiko egoeran daudelarik, jarduneko zerbitzura itzultzeko gutxienez eskatutako denbora eman ez duten langileak”.


      Administrazio Publikoko eta Justiziako sailburuaren 2015eko uztailaren 9ko Aginduaren bidez (oinarri orokorrei dagokienez) eta Administrazio Publikoko eta Justiziako sailburuaren 2015eko azaroaren 20ko Aginduaren bidez (… ezagutza-arloko lanpostuak betetzeko lehiaketako oinarri espezifikoei dagokienez) lehiaketak, noski, baldintza eta betekizun horiek betetzen ditu, adierazi den bezala.


      Hori horrela, argi dago EGG jaunak ez zuela bete interes partikularraren zioz borondatezko eszedentzian egoteko gutxieneko aldia lehiaketa hartan parte hartuta zerbitzu aktibora itzultzeko, eta, beraz, ukatu behar zen haren eskaria.


      Halaber, egia da, berrikusi nahi den egintzak aitortzen duen eskubidearen arabera ─lehiaketan parte hartzeko eskubidea─, ez zuela horretarako funtsezko baldintza bat betetzen: gutxienez bi urte egotea borondatezko eszedentzian. Batzorde honen ustez, kasu larri eta nabarmena da hau, ezinbesteko oinarria falta zuen arren, bidegabeko egintza batek eskubide hori aitortu baitzion.


      Gauza bera dio Kataluniako Aholku Batzorde Juridikoaren maiatzaren 15eko 183/14 irizpenak, nahiz eta kasu hartan berrikusitakoa lehiaketaren ondoriozko izendapen-egintza izan zen, eta ukitutako pertsona, lehian aritu zenean, ez zegoen interes partikularraren ziozko borondatezko eszedentzian, baizik eta bizikidetzari eusteko borondatezko eszedentzian; baina, aztertzen ari garen kasu honetan bezala, ez zen itzultzeko beharrezkoa zen denbora hori egon egoera hartan, hau da, bi urte.


      Hots, EGG jaunak, borondatezko eszedentziaren ondorioz, ezin zuen lehiaketan parte hartu, baldin eta egoera horretan bi urte eman ez bazituen, eta onarpen-egintzarekin bertan parte hartzeko eskubidea eskuratu zuen, aurretiazko oinarri objektibo bat falta zitzaion arren, hau da, parte hartzeko gaitasuna ematen zion administrazio-egoera batean ez zegoen arren. Azken hori, izan ere, funtsezko baldintza bat da, legean aurreikusten diren egoeretan soilik parte hartu baitaiteke lehiaketa batean.


      Beraz, ofizioz berrikusi behar da prozedura, 30/1992 Legearen 62.1 f) artikuluan aurreikusitako kasua gertatu baita.


      Azkenik, azpimarratzekoa da ezin direla aplikatu AJAPELen 106. artikuluan azaltzen diren mugak. Artikulu horren arabera, zehazki, ez dago berrikusteko ahalmenaz baliatzerik “akzioen preskripzioa, epeen amaiera edota bestelako gorabeherak direla eta, berrikusketa hori ekitatearen, fede onaren, herritarren eskubideen edo legeen aurkakoa bada”.


      Egintza azkar konpontzen bada, ez da sortuko, hirugarrenen interesen kontra, interesdunaren aldeko bestelako eskubiderik lehiaketan parte hartzearen ondorioz.


      189/2016 ABJI, par.: 30.etik 48.era


      


      C) AJAPELen 62.1.g) artikulua. Erabat deuseztatzea, lege-mailako xedapen batean berariaz ezartzen bada.


      …, eskaintza ezin da onartu, administrazio-klausula berezien agiriak kontratuaren xedearen berdinak edo antzekoak diren bi hornidura betearazi behar direla eskatzen baitu.


      Bada, Batzorde honen ustez, OARC/KEAOk jarraitutako irizpideen arabera, aurreko paragrafoetan aipatu diren ebazpenetan azaldu denez, administrazio aholku-eskatzaileak alegatutako deuseztatze-arrazoia gertatzen da.


      SPKLTBren 54. artikuluari jarraikiz, jarduteko gaitasun osoa duten Espainiako edo atzerriko pertsona natural edo juridikoek kontratatu ahal izango dute sektore publikoarekin, betiere kontratatzeko debekuren batek eragiten ez badie eta ekonomia- eta finantza-kaudimena eta gaitasun tekniko eta profesionala egiaztatu badute edo, lege honek hala eskatzen duenean, sailkatuta badaude.


      Kaudimena eskatze horren harira, SPKLTBren 62. artikuluari jarraikiz, sektore publikoarekin kontratuak egin ahal izateko, enpresaburuek gutxieneko baldintzak bete beharko dituzte kontratazio-organoak ezarritako finantza- eta ekonomia-kaudimenari eta gaitasun ekonomiko edo teknikoari dagokienez. Artikulu horretako 2. zenbakiaren arabera, enpresaburuak bete behar dituen gutxieneko kaudimen-baldintzak eta horiek egiaztatzeko behar den dokumentazioa lizitazio-iragarkian adierazi, eta kontratuaren klausula-agirian zehaztuko dira; helburuari lotuak eta proportzionalak izan behar dute.


      Administrazio-klausula berezien agirian islatutako kaudimen teknikoaren eskakizunak interpretatzeko eta 62. artikuluaren ezarritakora egokitzeko orduan, lehen ere adierazi dugun bezala, OARC/KEAOk 82/2014 Ebazpenean ezarritako irizpidea izan behar da oinarria. Hala, ABEE esleipendunak egiaztatu egin du antzeko lan bat egiten dela, baina, gainerako alegatuen artean, bat ere ezin da jo kontratu honen xedearen berdin edo antzekotzat. Ondorioz, enpresa hori baztertu egin beharko zen kontratazio-prozeduran zegokion fasean.


      Horrenbestez, SPKLTBren 32.b) artikuluan aurreikusitako administrazio-eskubidea deuseztatzeko arrazoia gertatu da, hornidurarako administrazio-kontratua esleitu baitzaio administrazio-klausula berezien agirian eskatutako kaudimen teknikoa ez duen lizitatzaile bati. Hori dela eta, esleipenerako administrazio-egintza hori berrikusi behar da.


      ABEE esleipendunak bere alegazioetan AJAPELen 102.4 artikuluan jasotako aurreikuspena aipatzen du, eta, horren arabera, administrazio publikoek, administrazio-egintza bat deuseztatu behar dela aitortzean, ebazpen berean ezarri ahalko dituzte interesdunei aitortu behar zaizkien kalte-ordainak, lege horren 139.2 eta 141.1 artikuluetan aurreikusitako egoeretan. Bertan ezarritakoari jarraikiz, ondorioztatu den deuseztagarritasuna aitortzen bada, kalte-ordaina ezartzeko egoera bat izango da, ABEEari kaltea eragin baitzaio, administrazio-jardueraren ondorioz. Kalte hori benetakoa, ekonomikoki ebaluatzeko modukoa eta indibidualizatua da.


      Antzekoa dio SPKLTBren 35. artikuluak. Horren arabera, kontratua edo esleipena prestatzeko egintzen deuseztagarritasuna aitortzen duen epaia irmoa bada, kontratua bera ere deuseztatuko da, eta, hemen aztergai dugunarekin lotuta, errudun suertatzen den alderdiak beste aldeari sortutako kalte eta galeren ordainak eman beharko dizkio. Hala ere, aurreikuspen hori kontratua perfekzionatuta dagoen kasuetarako da, eta, ez, ordea, honako honetarako.


      Beraz, AJAPELen aurreikusitakoaren arabera, deuseztagarritasuna aitortzen duen ebazpenak erreklamazioa aurkeztu duen ABEEari kalte-ordaina eman behar ote zaion ezar dezake.


      Edonola ere, kalte-ordain hori ezin da eman kasu honetan. Izan ere, alde batetik, kontratistak ez du aski egiaztatu ustez jasan dituen kalteetako bat ere, eta, beraz, arrazoi hori nahikoa da kalte-ordaina baztertzeko. Bestalde, esleipenari eragiten zion errekurtsoa ebatzi baino lehen jakinarazi zitzaion kontratistari prozeduratik bazter geratu zela, indarrik gabe ondoren geratu zen arren. Beraz, kontratistak ez zuen inolako eskubiderik finkatu administrazioaren aurrean, eta itxaropen hutsak baino ez ziren.
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      III. Hirigintza-tresnak


      Udalak emandako lizentzia ofizioz berrikusi behar dela arrazoitu du, deuseztatze-arrazoi horren babespean, eraikitako txabolak ez baititu betetzen aplikatu beharreko hirigintza-plangintzaren zehaztapenak, aipatu epaian ezarritakoaren arabera. Epaia Donostiako Administrazioarekiko Auzien 3. Zenbakiko Epaitegiarena da, eta haren ondorioak onartzen dira, prozeduran igorritako txosten juridikoan ezarritakoaren arabera.


      Laburbilduz, ... auzoa zolatzeko proiektua kontuan hartuta, 2007. urtean onartua (espazio publiko eta pribatuak berrantolatzeko, dauden txabolen berrantolamendua barne, planoan dauden hiru txabolen ordez eraikiko den txabolaren planoan aurreikusita), proiektuaren eta plangintza orokorraren balorazioa aztertuta eta aipatu epaian aitortutakoa ikusita, udalak honako ondorio hauek atera ditu:


      a) Legez kanpokotzat jo da 3 metrora eraikitako eraikinaren altuera, 2,50 metroko altuera izan beharko bailuke gehienez ─halaxe adierazi zuen arkitekto teknikoak bere txostenean, lizentzia eman aurretik─, indarreko arau subsidiarioen ordenantzetako 122. artikuluan ezarritakoaren arabera.


      b) Udalaren eta lizentziaren titularraren artean sinatutako bi hirigintza-hitzarmen bereziak ez dira aplikatu behar. Horiei esker, iure conventionis ezar daiteke emandako lizentziaren araubide berezia.


      c) Ezinezkoa da “lehendik zeuden txabolak ordezkatu eta berriari ematen zaion altuera-araubidea edo atzeraemangunearena partzelaren muga edo auzoko bide publikoa izatea …” (3.2. zenbakia, aipatu epaiko zuzenbide-oinarrietan bosgarrena). Kasu honetan, argi dago hirigintza-araudiak ez duela 2,50 metrotik gorako altuera ahalbidetzen; eta txabolaren kokapenari erreparatuz gero, indarreko plangintzaren arabera, “paisaiaren gaineko eragina ahalik eta txikiena izango den tokian kokatu behar da, lur-zatiaren barruan, eta, ... auzoa zolatzeko proiektuan jasotako antolamenduarekin lotuta, aukeratutako kokapena proiektu hartan aurreikusitakoa dela ulertzen da” (txosten juridikoari jarraikiz).


      Planteatutako azterketa egiteko, kasu honetan garrantzi berezia duten egoera faktiko batzuk baloratu behar dira.


      Lehenik eta behin, udal-lizentzia emateko egintza (berrikusi beharreko dekretua) berariaz dator babestuta “1994ko azaroaren 25ean eta 2007ko apirilaren 4an udalarekin sinatutako hitzarmenetan”.


      Batzorde honek ez ditu hitzarmen horiek aztertu behar, baina aplikatu beharreko araudiaren arabera duten tratamendua gogoraraztea erabilgarria da kasu honetarako ere. Hala, EAELHLren zazpigarren xedapen gehigarriko 4. paragrafoaren arabera, “Erabat deusezak izango dira hirigintza-hitzarmenen klausulak, baldin eta legeen edo erregelamenduen aginduzko arauak, lurraldearen edo hirigintzaren plangintzari buruzkoak barne, era batera edo bestera objektiboki hausten badituzte, haien kontrakoak badira edo haiei iruzur egiten badiete”.


      Erabat deuseztatzeko arrazoi hori sartzean pentsatzekoa da legegile autonomikoak, hitzarmenek hartutako ahalmena kontuan hartuta, objektiboki mugatu zuela administrazio publikoen eremu transakzionala, eta urraketa-mailarik handiena hitzarmeneko xedapenei eman ziela, xedapen horien bidez hitzartuko baitira indarreko plangintzan jasotako nahitaezko aurreikuspenak barne hartzen dituzten formulak partikularrekin.


      Emandako lizentziaren ondorioz, hura emateko arrazoiak kontuan hartuta, hitzarmen horiek gauzatu ziren.


      Berrikuspen-prozeduran udal-arkitekto teknikoak txostena igorri du, eta, bertan, beste alderdi batzuen artean adierazten du, aztertzen ari garen kasuarekin lotuta, lizentzia eman baino lehen proiektuan planteatutako txabolaren hegalak zuen altuera 3 metrokoa zela, eta, gehieneko altuera, berriz, “arau subsidiarioak berrikusteko agiriaren 92. artikuluan ezarritakoaren arabera”, 2,50 metrokoa zen. Ondorioz, eraikuntza egitean altuera hori zaindu beharko litzatekeela adierazi zuen.


      Lizentzia emateko egintzan ez zen kontuan hartu udal-teknikariaren ohar hori, 3 metroko gehieneko altueran egindako eraikuntza baimendu zuena (espedientean jasotakoaren arabera, aurreikuspen horren jatorria ez dago plangintzaren arauan; aitzitik, 2007. urtean sinatutako hitzarmeneko xedapen bat izan zen).


      Bigarrenik, esan beharra dago ─kasua kualifikatzen duen egoera gisa─ badagoela epailearen epai irmo bat (Donostiako Administrazioarekiko Auzien 3. zenbakiko Epaitegiaren uztailaren 30eko 217/2013 epaia, lehen aipatua), eta epai horrek, lizentzia emateko egintzarekin lotuta, honakoa zehazten duela (seigarren oinarri juridikoa ─bosgarren zenbakiarekin errepikatua─): “Hala ere, gertaerak argiak dira: 2007. urtean emandako lizentzia legez kanpokoa da. Izan ere, urratu egiten ditu ─«interpretatzeko malgutasuna» eta iure conventionis (1994 eta 2007) tarteko─ plangintza-tresnaren zehaztapenak, eta, beraz, arau-hauste astun bat da, hirigintzaren gaineko legedian ezarritakoaren arabera (ikus Auzitegi Nagusiaren 1995eko martxoaren 14ko epaia. JBO Auzitegi Nagusiaren 10046/95 epaia. Gaia: Fortí de la Reina, Tarragona)”.


      Ondorio hau atera duen epaiaren argudioak aztertuta, honako ohar hauek azpimarratu behar dira:


      3.1. Ezin da esan, demanda jaso duen udalbatzak dioen bezala, lizentziaren titularrarekin sinatutako bi hirigintza-hitzarmen bereziek iure conventionis ahalbidetzen dutela emandako lizentziaren araubide berezia, lehendik ere txostena egin zuen udal-teknikariak berak adierazi zuen bezala (...). Txostenean agerian utzi zen eraikinaren hegalaren altuera 3 metrokoa zela, eta baimendutako gehieneko altuera, berriz, 2,50 metrokoa, eta, beraz, eraikina egitean azken hori errespetatu behar zela.


      3.2. Arau-hauste hau ezin da babestu esanez, 40, 41 eta 43. artikuluetan eta bat datozen hirigintza-arauetan ezarritakoa interpretatuz, 1994ko eta 2007ko hitzarmenekin batera, lehendik zeuden txabola sakabanatuak ordezkatzeko jartzen denak izango duen altuera-araubidea edo atzeraeramangunearena partzelaren muga edo auzoko bide publikoa izan daitekeenik. (...) Azken hori adituaren txosten judizialean identifikatuta dago.


      Auzitegiaren ustez, obretako lizentziak antolamendu juridikoaren arau-hauste astun bat dauka, eta hura zuzenean zuzentzen ez bada, hura berrikusteko eskatu duen partikularrak gauzatutako ekintza publikoari erantzun egokia emanda, honako hau da hori ez egiteko arrazoia: egintza ezarri duen udal-erakundearen eskumena zaintzeko eta tartean ez sartzeko beharrizana, udal erakunde horrek berak utz dezan bere kabuz eta AJAPELen ezarritako ad hoc prozeduraren arabera ondorerik gabe.


      Eta, hirugarrenik, kontuan hartu behar da lurzoru urbanizaezinean emandako lizentzia bat dela, eta EAELHLn duen tratamendua ikusita (II. tituluko IV. kapituluko lehen atala, zioen azalpeneko IV. atalaren in fine zortzigarren paragrafoan ezarritakoarekin bat), pentsatzekoa da, hasiera batean, lurzoru horretako eraikuntza, eraikin eta instalazioetarako baimen-egintzek araubide mugatua dutela.


      Halaber, berezitasun hori antzeman da, adibidez, lurzoru-mota horretan ezkutuko eraikuntza jorratzean, hornidura publiko edo jabari publiko kalifikatutako edo udalak katalogatutako ondasunei edo interes kulturaleko aitortutakoei eragiten dieten lursailetan egindakoarekin batera (EAELHLren 224.5 artikulua).


      Aurrekari horiek guztiak kontuan hartuta, gure ustez, atzemandako hirigintza-antolamenduko arau-hausteak larritasun-ezaugarri osagarri batzuk ditu (doktrinaren arabera “larritasun plusa”), eta, ondorioz, lurzoru urbanizaezineko eraikuntza-lizentzia ematean bete egin behar dira ─hirigintza-hitzarmen batzuen babespean─ udalaren hirigintza-arauetan ezarritakoez bestelakoak diren ad hoc baldintzak, halako lurzoruetan dauden txabolak arautzeko.


      Bestela, lizentziak emateko baldintza espezifiko batzuk itundu ahalko lirateke, hitzarmenen bidez, eta hori ez dator bat aplikatu beharreko hirigintza-araudi orokorrarekin, lehen adierazi bezala berariaz debekatuta baitago EAELHLn (zazpigarren xedapen gehigarria).


      Hau da, Batzordearen ustez, kasu honetan desadostasuna dago emandako lizentziaren eta hirigintza-araudiaren artean. Desadostasun hori arau-hauste astun bat da ─etengabe aipatzen ari garen epaian adierazi den bezala─ eta AJAPELen 62.1.f) artikuluan deuseztatzeko egintza bat dagoela ezartzeko eskatzen den esangura dauka, berrikuspen-espedientean igorritako txosten teknikoan azaldutakoaren arabera: hegalaren altuerari dagokionez, kontuan hartu behar den irizpidea indarreko arau subsidiarioak berrikusteko agirian agertzen dena da. Izan ere, “… auzoa zolatzeko proiektuan ez da zehazten eraikuntzaren altuera. Ondorioz, hegalaren altuera 2,50 metrokoa izan beharko da, eta, ez, ordea, 3,00 metrokoa, eraikita dagoen bezala”.


      Halaber, Batzordearen ustez, halaxe bermatzen da ─luzapen gehiago gabe─ epaian eskatutakoa behar bezala betetzen dela. Horretarako ireki da, zehazki, berrikuspen-prozedura hau, eta, gainera, “emandako lizentziak urratutako hirigintza-legezkotasuna berrezartze aldera beharrezkoak diren neurriak” hartzeko eskatzen du. Hori dela eta, bereizgarri dituen egoerak modu arrazoizko eta proportzionatuan haztatu dira, betearazi beharreko epaian agertzen den edo prozesu berrien baldintzapean dagoen interes babestuari erreparatuta.
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      IV. Mugak ofiziozko berrikuspenetan


      Hori dela eta, Batzordearen iritziz, erabat deuseztatu daiteke, baldin eta espedientean egiaztatuta geratu bada izatezko bikotea eratu zen unean, erregistroan izena emanda, kideetako bat ezkontza-lotura baten pean zegoela. Horren harira, izatezko bikoteak eratzeko funtsezko baldintza subjektibo bat urratu zela ulertzen zen.


      Hala, berrikusi nahi den egintza arautzen duen araudi-esparrua aztertuta ondorioztatu daitekeenez ─izatezko bikoteak arautzeko maiatzaren 7ko 2/2003 Legearen (aurrerantzean, IBAL) 2. artikulua─, izatezko bikotearen legezko definizioaren barruan sartzen da bi kideak ez egotea “beste pertsona batekin lotuta, ezkontzaren edo izatezko bikotearen lotura bidez”.


      Halaber, ez da ahaztu behar bikotea izatezko bikoteen erregistroan inskribatzeak izaera eratzailea duela, IBALen 3.1 artikuluaren arabera, halako moldez non ez den legez eratutzat joko erregistro horretan (edo udal-erregistroetan, halakorik duten herrietan) agertzen ez bada, eta ez zaizkie aplikatuko legearen gainerako aurreikuspenak edota izatezko bikoteei aplikatu beharreko beste lege batzuetan aurreikusitakoak (izatezko bikotearen estatutu juridikoa osatzera datoz lege horiek).


      Nolanahi ere, beste kasu batzuetan ez bezala, honako honetan gertatzen diren elementuen ondorioz, egintza berrikustea bidezkoa ez dela ondorioztatu behar da.


      Hainbat aldiz azpimarratu dugunez, AJAPELek berrikusteko aukera ezartzeko hainbat muga bete behar direla ezartzen du 106. artikuluan. Hala, horren arabera, berrikusteko ahalmenaz baliatzerik ez dago, akzioen preskripzioa, epeen amaiera edota bestelako gorabeherak direla eta, berrikusketa hori ekitatearen, fede onaren, herritarren eskubideen edo legeen aurkakoa bada.


      Hau da, legeak ez du egokitzat jotzen berrikusteko ahalmenaz baliatzea, baldin eta ahalmen hori, kasuan kasuko egoerak kontuan hartuta, segurtasun juridikoarekin gatazkan badago. Horren harira, Auzitegi Gorenaren 2012ko otsailaren 13ko epaiak (JB 2012-3955) auzitegiaren doktrina errepikatzen du, administrazio-bidean egintzak berrikustean zalantzan dauden ondasun juridikoen gainean:


      Administrazio-egintza irmoak berrikustean kontrajarriak diren bi baldintza hartu behar dira kontuan: legezkotasunaren printzipioa, egintzak indarrik gabe uzteko aukera aurreikusten duena, legez kanpokoa dela egiaztatzen denean; eta segurtasun juridikoaren printzipioa, irmotzat jo den egoera juridiko jakin bat etorkizunean ezin dela aldatu bermatzeko xedea duena. Halako kasuetan arazo bat sortzen da, uztartzekoak zailak diren bi interes horiek asetzea, hain zuzen ere. Horretarako, ulertu behar da xede horiek ez dutela balio absolutu bat, eta eskubide horiek uztartzeko aukera bakarra da biak ahalbidetzen dituen sistema bat hautatzea. Ondorioz, lortu nahi den oreka bilatuz, antolamendu juridikoak egintzak berrikusteko aukera aitortzen du kasu zehatz batzuetan, legezkotasuna larriki ukituta dagoenean, eta prozedurako berme jakin batzuk zainduz eta beteaz, segurtasun juridikoa babestuta, eta ekintza horretaz baliatzeko epea mugatu egin daiteke, egintzek hirugarrenen aldeko eskubidea sortu badute.


      Hala, legea berrikusteko, berrikusteko arrazoi bat dagoela justifikatzeaz gain, 106. artikuluan ezarritako mugak kasu horretan aplikatu behar diren ala ez arrazoitu behar da.


      Auzitegi Gorenak 2008ko uztailaren 1eko epaian honakoa dio, gaiarekin lotuta: “Berrikusteko mugak aplikatu behar dira, baldin eta, deuseztatzeko ekintza baliatzean, prozedura berrireki nahi bada, nabarmenki berandu, eta luzapen horretarako justifikaziorik gabe, kontuan hartuta hasieratik jakin zela edo jakin zitekeela deuseztatzeko ustezko arrazoi hori. Beraz, ezin da, kalte garbi bat aipatu gabe ─edo, behintzat ustezko kalte bat─ eta beste erabaki baten aldeko arrazoi juridikoak aipatu gabe, administrazio-egintza bat berriz ireki, aurretik egintza horretaz baliatu ahal bazen”.


      Hau da, berrikusteko mugak aplikatzeko orduan, denbora iragan izana kontuan hartu beharreko oinarria da, partikularren egoera juridikoak edo eskubideak finkatzea ahalbidetzen badu, eta horiek berrikustea ekitatearen eta fede onaren printzipioen, partikularren eskubidearen eta legeen kontrakoa izan badaiteke. Kasu horietan, ordena juridikoa berrezartzeak kalteak eragingo lituzke, legezkotasunaren eta segurtasun juridikoaren arteko orekan; hori dela eta, justifikatuta legoke berrikusteko ahalmenak baliatzea.


      Halako egoeretan, segurtasun juridikoaren printzipioa gailenduko litzateke. Hau da, administrazioaren egintza irmoetatik sortu diren harreman juridikoen jarraitasunean konfiantza duten subjektu jakin batzuen aldeko eskubideak sortu dituzten egoerei eutsiko litzaieke, ez baitziren denbora eta modu egokian aurkaratu, eta, beraz, behin betikotzat jo litezke eta horren arabera jokatu. Horrek ez du esan nahi deuseztatzeko ekintza baliatu ezin denik administrazioaren egintza irmoen kontra. Egintza irmoen aurka jo daiteke, baina ezin da halakorik egin, baldin eta horren ondorioz segurtasun juridikoaren printzipioa aplikatzearen ondoriozko beharrizanak urratzen badira. Printzipio hori, izan ere, ezinbestean lotuta dago partikularren eskubideen gaineko errespetuarekin, administrazioaren berrikuspen-ahalmena baliatzeko muga gisa (Auzitegi Nagusiaren urriaren 23ko 7618/2000 epaia; errekurtso-zenbakia: 3079/1995).


      Ildo horretatik, Auzitegi Nagusiaren 2004ko otsailaren 9ko 730/2004 Epaiak honako hau dio: “Administrazioaren jardunean herritarren legezko konfiantza babesteko printzipioa ez da aplikatzen partikularraren uste psikologiko subjektiboa dagoen kasuetan, baizik eta konfiantza horren oinarrian administrazioak egindako kanpo-egintzak edo zeinuak daudenean, eta horiek aski oinarrituak badira administrazioaren jarduerak egintza zehatzen bidez legezkotasun itxura dutela pentsarazteko”.


      Gure irizpenean aztertzen ari garen gaiarekin lotuta, duela hamabost urte baino gehiago eman zen egintza baten berrikuspenaz ari gara. Egintza hori indarrean egon da orain arte, eta aldi horretan ez da bere irregulartasunari buruzko oharrik egin. Kasu honetan, nabarmena da denboraren iraganaren ondorioz bikoteko kideen artean konfiantza sortu dela beren egoeraren erregulartasunaren gainean, eta, egoera hori onartuko ez balitz, kalte larriak eragingo lituzke, legez sortu diren itxaropen batzuk mugatzeaz gain.


      Are gehiago, kasu honetan ere denboraren muga zeharkatu ezin den oztopo bat da. Izan ere, aurretik jakin izan balute izatezko bikotea eratzeko araura egokitzen ez zirenik, MJTC andreak egoera aldatu ahalko luke, eta dibortzioa eskatu, hala izatezko bikotea eratu ahal izateko. Gaur egun ezinezkoa da hori, izatezko bikoteko beste kidea hil egin baita.


      Horrez gain, eta beste kasu batzuetan ez bezala, esanguratsua da inskripzioa eskatu zutenak une oro fede onarekin jardun zirela. Bikoteak izena emateko jarraitu zuen prozesu osoan, eskatzailea bananduta zegoela aitortu zen une oro, eta halaxe agertzen da, gainera, aurkeztutako agiri guztietan. Horretarako, halaxe egiaztatzen zuen epaia aurkeztu zuen. Beraz, hasiera-hasieratik agerian egon zen bien arteko lotura ezartzea legez ezinezkoa zela. Prozesu osoan zehar, Administrazioak eragozpen horren berri izan zuen, eta, hala ere, inskripzioa onartu zuen.


      Azkenik, aldi honetan zehar bikotekideak beren lotura guztiz baliagarria zelako uste osoan aritu dira, eta beren jarduera errealitate horren araberakoa izan da izatezko bikotea izan diren bizitza osoan, kideetako bat hil den arte.


      Are gehiago, kideetako bat hil ondoren, MJCT andreak legez zegokion alarguntasun-pentsioa eskatu zuen, eskubide hori zegokiolako uste osoan.


      Ezin dugu ahaztu, gainera, Gizarte Segurantzaren Lege Orokorraren 174.2 artikuluak honakoa dioela (egun GSLOTBren 220.1 artikulua): “Banaketa edo dibortzio bat tartean denean, alarguntasun-pentsioa jasotzeko eskubidea izango du, kasuan kasu aurreko atalean eskatutako baldintzak betez, legezko ezkontidea izan denak edo denak; betiere, beste ezteirik izan edo beste izatezko bikoterik sortu ez badu, hurrengo atalean ezarritakoaren arabera (...)”.


      Bestalde, GSLOren 174.3 artikuluko hurrengo atalaren arabera (egungo GSLOTBren 221.2 artikulua): “Idatz-zati honetan ezarritakoaren ondorioetarako, honakoa joko da izatezko bikotetzat: ezkontzea galarazita ez duten, beste pertsona batekin ezkontza-loturarik ez duten, baina ezkontzaren baliokidea den harreman afektiboa duten pertsonek osatutakoa, betiere errolda-egiaztagiriaren bidez egiaztatzen badute bizikidetza egonkorra eta nabarmena izan dutela kausatzailearen heriotza baino lehen, etenik gabe, gutxienez bost urtez. Izatezko bikotea dela egiaztatuko da, bizitoki duen udaletako edo autonomia-erkidegoetako berariazko erregistroren batean inskripzioa egin dela dioen ziurtagiriaren bidez, edo bikotea osatu dela erakusten duen agiri publikoaren bidez. Bai inskripzioa, bai dagokion agiri publikoaren formalizazioa gertaera kausatzailearen heriotza-data baino bi urte lehenago gauzatua izan beharko da gutxienez”.


      Ustezko kontraesan hori (autonomia-erkidego jakin batzuen legediaren arabera, banatuta dauden pertsonek izatezko bikoteak osatu ditzaketela mintzagai) interpretatu zen Konstituzio Auzitegiaren apirilaren 7ko 44/2014 epaiaren bidez ─KAB\2014\44─, eta, horren arabera: “GSLOren 174. artikuluko 2. zenbakiak alarguntasun-pentsioa jasotzeko eskubidea aitortzen du, banaketa edo dibortzioak tartean direnean, legezko ezkontidea denaren edo izan denaren alde, «betiere beste ezteirik izan edo beste izatezko bikoterik sortu ez badu, hurrengo atalean ezarritakoaren arabera». Hau da, ... pertsonak, ezkontza-loturak iraun duenez 3. zenbakiaren arabera izatezko bikote izaera ez dutenez, 2. zenbakiko kasuaren pean geratuko lirateke, eta gainerako baldintza orokorrak beteko lituzkete; ondorioz, legegileak 3. zenbakian izatezko bikoteentzat ezarri duen araubidea justifikatuta dago, modu objektibo eta arrazoizkoan. Atal horren helburua honakoa da: ezkontza-lotura bat ez iraungitzearen ondorioz pertsona desberdinei pentsioak jasotzeko eskubide bikoitza sortzen zaiela saihestea”.


      Are gehiago, pentsioa jasotzeko eskubidearen titulartasuna, kasu hauetan, Auzitegi Nagusiaren 2014ko irailaren 22ko epaiaren arabera (zuzenbidea eta jurisprudentzia: 2014/223374), “… soil-soilik dagokie «zuzenbideko bikoteei» eta ez «izatezko bikoteei», hau da, izena emandakoei”.


      Azkenik, nahiz IBALen 2. artikuluak berariaz eskatzen duen bi kideak ezin direla “beste pertsona batekin lotuta egon ezkontza edo izatezko bikotearen egoeran”, ekainaren 22ko 124/2004 Dekretuak (EAEko izatezko bikoteen erregistroaren araudia onartzen duena) 10.2 artikuluan baimena ematen du izatezko bikoteak eratzeko, bi kideetako bat legez bereizita egonda ere. Izan ere, baldintzak betetzen dituztela egiaztatzeko agirien artean honako hau aipatzen da: “e) Halakorik bada, banatze-, dibortzio- edo deuseztasun-epai judiziala, edo horietako zehaztasunen bat jasotzen duen ezkontza-ziurtagiria”.


      Hau da, Batzordearen ustez, egintzaren berrikuspenak gainditu egiten ditu AJAPELen 106. artikuluan horretarako ezarritako mugak. Izan ere, denboraren iraganak eta kideen fede onak segurtasun juridikoan eragingo luke, bai eta egintza horrek iraun duen denboran sortu diren ondorioen legezko konfiantzan ere.
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      9. kapitulua. BERRIKUSTEKO ERREKURTSO BEREZIA


      I. Gai orokorrak


      Berrikusteko errekurtso berezia egintzak aurkaratzeko bide oso berezia da, eta halakorik legez jarri nahi bada, interpretazio zorrotza eskatzen duten kasu tasatu batzuk bete behar dira. Ezin da ohiko errekurtso bat balitz bezala jarri.


      Jurisprudentziak dioen bezala, berrikusteko errekurtso berezia jarri ahalko da, soilik horretarako legezko egoerak gertatzen direnetan, eta, beraz, ezin da erabili administrazioaren jarduerari aurre egiteko legez ezarritako ohiko errekurtsoen bidez aurkaratu ahal ziren berrikuspen faktikoak edo juridikoak egiten saiatzeko.


      Era berean, jurisprudentziaren arabera (guztien partez, Auzitegi Nagusiaren 2005eko urriaren 26ko epaia), berrikusteko errekurtso bereziak aztertzean kontuan hartu behar da egitatezko errakuntza eta zuzenbidezko errakuntza kategoria ezberdinak direla.


      Administrazio-erabaki batean egitatezko errakuntza sortzen da, baldin eta organoak existitzen ez diren gertaerak hartzen baditu erabaki horren oinarritzat, edo ebazpenaren xederako benetakoak eta esanguratsuak diren beste batzuk haztatu gabe hartu baditu erabakiak.


      Zuzenbidezko errakuntza sortzen da, baldin eta ez badago egintza ezartzeko kontuan hartutako oinarri faktikoaren gaineko gatazkarik. Eta errealitate material hori eztabaidatu gabe, gertaerei edo horiekin lotutako ondorio juridikoei araudian eman zaien kalifikazio formalari aurre egin nahi bazaio.


      AJAPELen 118. artikuluko 1., 2. eta 3. arrazoiak aplikatzen dira, hain zuzen ere, aurkaratutako administrazio-jarduera eragin duen egitatezko errakuntza zuzendu nahi denean, berrikusteko errekurtso bereziaren bidez.


      Errakuntza faktiko hori aipatu aginduak ezartzen dituen bideen bidez ager daiteke: (i) espedientean agertzen den dokumentazioan hala ondorioztatu daitekeelako (1. arrazoia); (ii) ebazpena eman zenean interesdunen esku ez zeuden eta errakuntza agerian uzten duten funtsezko agiriak agertu direlako (2. arrazoia); eta (iii) egintzarako erabakigarriak diren agiriak edo lekukotasunak faltsutu direla ezarri duelako epaileak (3. arrazoia).
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      II. AJAPELen 118.1.1 artikulua: Egintzak ematerakoan egitatezko errakuntzaren bat izan, eta espedienteari erantsitako agiriak ikusita jabetzea.


      Edonola ere, planteatutako kasua aztertzean, berrikusteko errekurtso bereziak doktrinan dituen ezaugarriak kontuan hartuta, lehenik eta behin honakoa antzeman daiteke: arrazoi bat edo bestea kontuan hartuta ere, errekurtsoak ez du errealitate faktiko ezberdina islatzen.


      Bi ebazpenen artean ─2015eko uztailaren 1ekoa eta 2016ko maiatzaren 16koa─ ez da gertaera, arrazoi edo egintza berririk egon, ez da ageri “iritzi, irizpide edo kalifikazio berezien independentea den errealitateen aipamenik, eta oharrak nabarmenak, eztabaidaezinak eta bistakoak dira” (Auzitegi Nagusiaren 1988ko apirilaren 6ko epaia eta 1993ko urriaren 4ko epaia, besteak beste).


      Errekurtsoan, berez, gai juridiko bat jorratzen da, edo, hasieran azaldutako eran, ustezko errakuntza juridiko bat. Beraz, ebatzi beharreko eztabaida honakoa da: ez gertaera material ezberdinak mugatzea, baizik eta, aplikatu beharreko arauak interpretatuta, erabakitzea ea interesdunak duen titulazioa egokia den ala ez haur-hezkuntzan eskolak eman ahal izateko EAEko ikastetxe publiko batean.


      Adierazi dugun bezala, berrikuspenaren ezohiko esparruan, 2015eko uztailaren 1eko ebazpena ezartzeko izapidetutako espedientean hala ondorioztatu daitekeenez, nahiz eta 2016ko maiatzaren 16ko ebazpenean hala ondorioztatu daitekeen, garrantzitsuena da bi bide horietako batetik agertzea 2015ko uztailaren 1eko ebazpenak kontuan hartu duen oinarri faktiko batean akatsa egon dela, edo azken horrek kontuan hartu ez duen baina beharko lukeen oinarri faktiko bat dagoela. Hala, errealitate material berri horrekin, 2015eko uztailaren 1eko ebazpena beste bat izan beharko zen.


      Hala ere, bi ebazpenen oinarriak gertaera berdinak dira: interesdunak lehen hezkuntzako espezialitateko irakaslearen titulua eta unibertsitateko espezialistaren titulua dauzka, UNEDek [Urrutiko Hezkuntzarako Unibertsitate Nazionalak] emana eta Ministerioaren 1996ko urtarrilaren 11ko Aginduaren esparruan homologatua.


      Ez dago beste gertaerarik; kontua da gertaera horiei ondore juridiko ezberdinak lotu zaizkiela, indarreko araudia aplikatuta.


      2015eko uztailaren 1eko ebazpena irakurrita ondorioztatu daitekeenez, honakoa aplikatu da: 2012ko abuztuaren 27ko Agindua, Hezkuntza, Unibertsitate eta Ikerketa sailburuarena, Euskal Autonomia Erkidegoko unibertsitatez kanpoko ikastetxe publikoetan egon daitezkeen aldi baterako irakasleen beharrak estaltzeko hautagaien zerrenda kudeatzeko araudia onartzen duena (aurrerantzean, 2012ko abuztuaren 27ko agindua, Hezkuntza, Unibertsitate eta Ikerketako sailburuarena).


      2016ko maiatzaren 16ko ebazpenak, bestalde, amaiera ematen dio errekurtsogileak hasitako prozedurari, jakiteko “ea zilegi izango litzatekeen haur-hezkuntzako irakasle-lanetan jarraitzea, 2003. urtetik aritu den bezala”.


      Gai horri erantzuten dio aipatu ebazpenak, kasuan aplikatu beharreko araudi-esparrua interpretatu ondoren (Ministerioaren 1994ko urriaren 11ko Agindutik ekainaren 21eko 476/2013 Errege Dekretura).


      Errekurtsoa ikuspegi horretatik aztertzean, berriz ere antzeman daiteke errekurtsoarekin honakoa ebatzi nahi dela: ea errekurtsogileak ikastetxe publikoetan bitarteko irakaskuntza-langilearen lanetan aritzeko titulu egokia duen.


      Horretarako, argitu beharra dago, besteak beste, ea aipatu 2012ko abuztuaren 27ko agindua, Hezkuntza, Unibertsitate eta Ikerketako sailburuarena, antolamendu juridikoaren araberakoa den ala ez, haur-hezkuntzako unibertsitate-espezialistaren tituluari ematen dion tratamenduari erreparatuta. Titulu hori, zehazki, UNEDen homologatutako kurtsoa egin ondoren eskuratu zuen, Ministerioaren 1996ko urriaren 11ko aginduaren esparruan.


      Azterketa hori, zehazki, berrikusteko errekurtso berezi baten berezko eremuaz harago doa. Izan ere, adierazi dugun eta jurisprudentziak errepikatzen duen bezala (besteak beste, Auzitegi Nagusiaren 2004ko apirilaren 26ko epaia eta 2012ko maiatzaren 31koa, eta horietan aipatzen direnak), “… salbuespen-kasuetako errekurtsoa da, eta, aipatutako arrazoiak zorrotz interpretatzeaz gain ─agindu honetan zerrendatutakoak soilik─, ezin ditu aztertu ohiko errekurtsoen bidean aipatu behar ziren gaiak edo jurisdikzioan ebatzi behar direnak, administrazio-bideari amaiera eman zion egintzaren aurka; izan ere, hala egin ezean, segurtasun juridikoaren kontra egingo litzateke, eta administrazio-egintzen irmotasuna sine die eskegita geratuko litzateke, ohiko errekurtsoen bidea jorratzeko aukera emanez. Ondorioz, ezin da demandan jasotako edukietako argudiorik onartu, baldin eta errekurtso berezian aipatutako arrazoiez harago, halako errekurtsoetan errekurtsoa jarri duten pertsonen egoerari eragin diezaiokeen egoeraren batean eragina duen ala ez aztertu behar bada”.


      Aipatu aginduak (2012ko abuztuaren 27koa, Hezkuntza, Unibertsitate eta Ikerketako sailburuarena) antolamendu juridikoa urratzen duen ala ez aztertzeko, ezin da interesdunak planteatutako berrikusteko errekurtso bereziaren esparrua baliatu.


      Hala egingo balitz, berrikusteko errekurtso bereziaren zentzuaren eta xedearen kontra egingo litzateke. Izan ere, helburu nagusia ez da bere eremuko administrazio-jardueraren legezkotasun formala edo materiala aztertzea, baizik eta legean ezarritako arrazoiren bat gertatzen ote den egiaztatzea.


      Jurisprudentziak dioenez, “gauza ezberdinak dira; izan ere, administrazio-egintza bat arrazoi formal edo substantiboen ondorioz zuzenbidearen kontrakoa izateak (ustez) ez du esan nahi arrazoi horiek berrikusiz aurkaratu behar denik, baizik eta soilik legean berariaz onartutako arrazoien ondorioz” (besteak beste, Auzitegi Nagusiaren 2009ko maiatzaren 20ko epaia).


      Aztertzen ari garen errekurtsoaren oinarrian azaltzen den planteamendua onartuz gero, aurkaratzeko ohiko bideen bidez salatu ez den akats substantibo edo formal oro gero berrikusteko errekurtso berezirako kausa gisa aipatu ahalko litzateke.


      Hala, errekurtsoa guztiz desnaturalizatuta geratuko litzateke, haren onarpena orokortu egingo litzateke, eta legegileak eman dion eta jurisprudentzian behin eta berriz errepikatzen den izaera berezia galduko luke. Eremu hori proiektatzen da, era berean, jurisdikzioa berrikustean. Izan ere, administrazioarekiko auzien errekurtsoak jasotzen dituztenean, alegatutako berrikuspenaren arrazoia egon badagoen ala ez aztertzean datza azterketa. Administrazio-egintzaren erregulartasun formal edo materialarekin lotutako gainerako gai guztiak jurisdikzioko azterketaren eremutik at daude.
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      10. kapitulua. ADMINISTRAZIO PUBLIKOAREN KONTRATUAK


      I. Irizpide orokorrak


      Suntsiarazi nahi den kontratuak bi alderdientzako betebeharrak eta prestazioak ezartzen ditu, baina horien abiapuntua hirigintzako lur-zatien besterentzea da. Ondare-ondasuna denez, planteatu beharra dago ea besterentzea jasotzen duen kontratuak administrazio-izaera edo izaera pribatua duen. Izan ere, azken kasu horretan, bere ondorioak, eta indarrik gabe uzteko arrazoiak, ondare-legediak ezarriko lituzke, eta legedi horrek kontratazio-araudira jotzen du, soilik esleipenarekin lotuta (udalbatzen ondasunen araudiko 112. artikulua).


      Administrazio-kontratuak eta kontratu pribatuak bereiztean, eztabaida luzea piztu da, doktrinan eta jurisprudentzian ikus daitekeen bezala, batez ere administrazio-kontratu bereziak diren horien gainean.


      Denbora batez jurisprudentzian doktrina bat finkatzen hasi zen, zeinaren bidez harreman juridiko zehatzak administrazio-izaera ematen baitzuen administrazioaren jarduera interes orokorrari erantzuteko beharrezkotzat jotzen zenean. Doktrina horren arabera, kontratuek administrazio-izaera izango dute, alderdiek adierazitakoa gorabehera, betiere xede publikoa dutela ziurtatuz gero, haren zentzurik zabalenean, administrazioak bere kasa behin-behinean erabakiak hartzeko duen ahalmenarekin batera (Auzitegi Gorenaren 1982ko maiatzaren 11ko, 1986ko urriaren 30eko, 1987ko urriaren 9ko, 1988ko uztailaren 11ko, 1988ko maiatzaren 23ko eta azaroaren 7ko, 1989ko ekainaren 28ko, eta urriaren 17ko eta 24ko, 1990eko urriaren 30eko eta 1999ko apirilaren 14ko epaiak).


      Ondorengo epaietan, besteak beste 2000ko maiatzaren 30ekoan (5764/1994 errekurtsoa) edo 2004ko urriaren 6koan (7508/1999 errekurtsoa), administrazio-izaera eman zaie kontratuei, baldin eta udal-titulartasuneko lur-zatiak besterendu badituzte besterentze-kontratuan bertan ezarritako baldintzetan etxebizitzak eraikitzeko. Oraintsuago, Auzitegi Gorenaren 2012ko otsailaren 21eko epaiak (306/2009 errekurtsoa) gaia aztertu du, eta, guri dagokigun ondoreetarako, azalpen argiak eman ditu.


      Epai honek dioenez, kontratuaren izaera publikoko xedeari buruzko aipatu doktrinarekin batera, auzitegi beraren beste epai bat ere badago (1995eko urriaren 31ko epaia, 1976ko ekainaren 15eko, 1981eko azaroaren 28ko eta 1986ko martxoaren 8ko epaien doktrina errepikatzen duena), aurrekoaren antzekoa dena. Horren arabera, lortu nahi den interes publikoren arabera administrazio-izaera emango zaio kontratuari, baldin eta lortu nahi den xede publiko hori berariaz jasotzen bada kontratuaren arrazoi gisa.


      Aipatu dugun 2012ko epaiak dioenez:


      Kontratuan administrazioak lortu nahi duen xede publiko hori arrazoien artean agertu beharra ezartzen du jurisprudentziak, besteak beste honako epaietan aztertutako kasuetan: 2004ko urriaren 6ko epaia (JB 2004, 7313), non aitortzen baita planteatutako kasua ez dela mugatzen izaera pribatua eta irabazi-asmoak daukan hitzarmen batera, halaxe gertatzen baita, besteak beste, ondare-ondasunak erabiltzen direnean zezen-ikuskizunetarako (Auzitegi Nagusiaren 2001eko urriaren 30eko epaia), kirol-instalazioetarako (Auzitegi Nagusiaren 1999ko maiatzaren 4ko epaia (JB 1999, 5027), etxebizitzak eraikitzeko [1996ko martxoaren 12koa (JB 1996, 2030) eta ekainaren 11koa, 1999ko urriaren 6koa eta 2003ko ekainaren 27koa (JB 2003, 6149)], edo Sevillako Aldundiaren ondare-ondasun baten salerosketarako (1997ko martxoaren 5ekoa) edo Aldundiak sustatutako poligono batean gunearen garapena sustatzeko (Auzitegi Nagusiaren 2003ko ekainaren 27ko epaia).


      Doktrina horren arabera, eta aztertzen ari garen kasuari erreparatuta, Batzorde honen ustez administrazio-izaera berezia duen kontratu bat da, APKLTBren 5.2.b) artikuluan adierazitakoaren arabera, administrazio kontratatzailearen mugimendu edo trafiko espezifikoarekin lotuta baitago, zuzenean edo berehala betetzen duelako bere eskumen espezifiko baten xede publikoa.


      Ondorio hori ateratzen da, batetik, kontratuaren xedea eta arrazoia ikusita. Izan ere, ondare-izaera duten lur-zatien salerosketaz gain, etxebizitzen sustapena eraiki daiteke, prezio tasatuan, eta urbanizazio-obrak egin, eta udalaren esku jarri behar dira, amaitutakoan. Ondorioz, besterentzeak xede publiko bat lortu nahi du, kontratuaren arrazoien artean dagoena eta bertan aurreikusten dena.


      Beraz, kontratua arautzen duen agirian bertan azaltzen da kalifikazio hori, haren arauak ezartzen dituenean hogeita batgarren klausulan eta administrazioari dagozkion eskumenak aurreikusten dituenean hogeita bigarren klausulan, soilik administrazio-kontratuak badira.
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      II. Kontratua azkentzea


      A) Kontratua suntsiarazteko arrazoiak


      Epeak betetzen berandutzea


      Kasu honetan, kontratua 2005eko ekainean formalizatu zen, eta, bertan, udalaren lur-zatiak eskuratu zituen enpresak egoitza-sektore baten urbanizazioa egiteko eta ondoren bertan familia bakarreko etxebizitzak eraikitzeko (prezio tasatuan) konpromisoa hartu zuen. Kontratuan urbanizazioa egiteko eta etxebizitzak eraikitzeko aurreikusitako epea 30 hilabetekoa da, lehiaketa esleitzen den unetik zenbatzen hasita.


      Kontratuan etxebizitzak eraikitzeko ezarritako epea urratu izana gorabehera, kontuan hartzen baditugu kontratistak prezio tasatuko etxebizitzetarako sektorean atzemandako arazo geoteknikoak, udalak baieztatu dituenak, pentsatzekoa da kontratua ezin dela bete, ez kontratuan aurreikusitako epe barruan, baizik eta inoiz ere ez; ondorioz, kontratua suntsitu beharra dagoela justifikatuta dago.


      Egungo egoeran, urbanizazioa amaitu gabe eta hondatzen ari dela kontuan hartuta, eta hasieran aurreikusi ziren eraikuntza-planak garatzeko itxaropenik ez dagoela ikusita, kolapsatuta dago eraikuntza, eta, beraz, udalak neurri egokiak hartu beharko ditu; besteak beste, inolako etorkizunik ez duen kontratu bat suntsiarazi beharko du. Lortu nahi zen interes publikoa bertan behera geratu da, eta, une honetan, kontratuak arazoak baino ez ditu sortzen. Ondorioz, indarrik gabe utzi behar da, eta, horretarako, legeak egozten dion ahalmena baliatuko du udalak.


      Kontratuko bi alderdiek irtenbide bideragarri bat lortzeko ahaleginak egin dituzte, kontratuaren ikuspegitik sor litezkeen arazoak gorabehera, baina ez da emaitza arrakastatsurik lortu, eta, beraz, argi dago ez dagoela kontratua esan bezala egiteko inolako aukerarik. Beraz, arrazoi nahikoak eta interes publikoarekin lotuak daude, udalak kontratua suntsiarazteko erabakia har dezan.


      Zailagoa da, ordea, alderdi bakoitzari arau-haustearen ondoriozko egoeran dagokion erantzukizuna egoztea, eta, beraz, kontratua suntsiaraztearen ondoriozko erantzukizun juridiko eta ekonomikoa baloratzea.


      Udalak erantzukizun osoa enpresa eraikitzaileari egozten dio, kontratua epe barruan bete ez duela ulertzen baitu. Atzeman ziren arazo geologikoak enpresaren erantzukizuna direla uste du. Izan ere, kontratuak berariaz adierazten zuen bigarren klausulan enpresak oso-osorik hartzen duela azterketa tekniko, topografiko eta egokitzat jotzen dituen bestelakoak egitearen zenbatekoa, aipatu sektorean urbanizazio-obrak egin aurretik edo aldi berean.


      Haren ustez, klausula hori onartzean, etxebizitzak eraikitzen hasi aurretik atzeman ziren eta sustapena ekonomikoki bideragarria ez izatea eragin zuten arazoak enpresak hartu behar ditu bere gain, “arriskua eta mentura” klausularen pean.


      Edonola ere, erantzukizuna oso-osorik kontratistari egotzi baino lehen, kontuan hartuta kontratuaren formalizazio-data (2005eko ekainak 2) eta bertan aurreikusitako betearazpen-epea (30 hilabete), udalaren jarduera aztertu behar da, eta egungo egoera sortzen parte hartu ahal izan duen xedatu.


      Lehenik eta behin, udalaren jarduera baloratu behar da, enpresak etxebizitzak planifikatutako eran eraikitzeko bideragarritasun ekonomikoari eragiten zioten arazo geoteknikoak atzeman zituen unetik aurrera. Udalak 2006ko abenduko idazki bat aipatzen du. Espedientean eduki hori jasotzen duen idazki bat dago, 2007ko urtarrilekoa, eta, bertan, proposamen alternatibo bat aurkezten du. Urte horretako otsailean, enpresak idazki bat aurkeztu zuen. Bertan adierazitakoaren arabera, kontratua suntsiarazi egin behar zen; hala ere, data horretan bertan irtenbide posible batzuk jasotzen dituen beste idazki bat ere aurkeztu zuen. Irtenbide horien artean aipatzen ziren plangintzaren aldaketa zehatza eta kontratuaren aldaketa garrantzitsua egitea.


      Une hartan, Administrazioak ez zuen kontratua suntsiaraztea erabaki, eta, horren ordez, hura aldatzeko egintza batzuk bete zituen. Izan ere, aldaketa justifikatzen zuen txosten juridiko bat sartu zen, kontratistari azterketa geoteknikoen emaitzek eragiten zioten “arrisku aurreikus ezina” oinarri hartuta. Halaber, udal-arkitekto aholkulariari lursailak baloratzeko eskatu zitzaion, enpresak planteatutako plangintzaren aldaketa zehatza erreferentziatzat hartuta. Eta, azkenik, udalaren osoko bilkurak kontratuaren agiri aldatua onartu zuen, hain zuzen ere enpresaren proposamen berria jasotzen zuena. Era berean, Bernedoko Arau Subsidiarioen egikaritze-unitatearen (SUR 7) aldaketa zehatzerako espedientea izapidetu eta behin betiko onartu zela jasota dago. Irailaren 25eko 39/2007 Foru Aginduaren bidez onartu zen, “eremu horretako lurzoruaren zati baten sostengu-ahalmena txarra delako, eta, beraz, proiektua ekonomikoki bideraezina delako”. Nahiz eta azkenean urrats horien guztien ondorioz ez zen beste kontratu bat egin, udalaren jarrerak atzerapenean eta sortutako egoera konplikatuan eragina izan duela esan daiteke.


      Halaber, garrantzitsua da Udalak kontratuan urbanizazio-obren proiektua sartzean izan duen jarduera, haren ondorioz sor daitekeen edozein arazo udalari egotzi ahal baitzaio, esleipendunarekin duen barne-harremanari dagokionez behintzat. Nahiz eta kontratuak azken horri, hots, esleipendunari egozten dion azterketa geoteknikoak egiteko erantzukizuna, Udalak ezin du kontratu bidez ezarritako proiektu baten egikaritzaren ziozko erantzukizun osoa bere esku utzi, baldin eta kontratu hori bideraezina bada edo txarto eginda badago. Udalak STSL kontsulta-etxeari eskatu zion azken azterketaren arabera, sektoreko guneetako bat (B gunea) eraikuntzarako bideraezina da, eta urbanizazioaren gainean berehala jardun behar dela adierazten du. Enpresa esleipendunak halaxe adierazi du, eta Udalak ez du kontrakorik esan, baina urbanizazio-proiektuan ez da halakorik jaso.


      Kontratistaren alegazioen ondoren igorritako txosten juridikoari jarraikiz, egindako urbanizazio-lanak ez dira proiektuaren hasierako aurreikuspenetan agertzen direnak, ez eta ondoren esleipendunak planteatutako aldaketak ere, nahiz eta baieztapen horrek ez duen ez zehaztasunik, ez euskarri tekniko nahikorik. Hala ere, gogoratu beharra dago 2007ko maiatzaren 15ean arkitekto teknikoak txosten bat igorri zuela urbanizazio-lanen egoerari buruz eta bertan puntualki egin beharreko hainbat neurri islatzen zirela. Neurri horiek ez dute zerikusirik ondoren beharrezkotzat jo den egitura-ezpondarekin.


      Hirugarrenik, enpresak dio udalak kontratua urratu duela, salerosketa-eskrituraren formalizazioari dagokionez. Eskritura horrek, kontratuaren arabera, besterendutako lur-zatien eskualdaketa perfekzionatuko luke. Kontratuaren arabera, salerosketaren eskritura publikoa emango da, udalak eskatuta, gehienez ere hilabeteko epean, Arabako Lurralde Historikoko Aldizkari Ofizialean plan partzialaren aldaketa zehatza (proiektuaren ondoriozko lur-zatian apartamentu turistikoak edo tutoretzapekoak egitea ahalbidetzen duena) behin betiko onartzen dela argitaratzen denetik zenbatzen hasita, edo, hala badagokio, Aldizkari horretan bertan aipatu aldaketa zehatza ukatu dela argitaratzen denetik zenbatzen hasita.


      Testuinguru horretan, esan bezala, enpresa kontratuaren epea urratzearen erruduna den ala ez zehaztea bereziki garrantzitsua da. Izan ere, lur-zatiak besterendu eta etxebizitzak eraikitzeko kontuak gorabehera, bi horiek kontratua egin aurreko unera leheneratu baitaitezke, kontratuan aurreikusitako urbanizazio-obra gehienak eginda daude. Kontratistak, zehazki, 1.533.782,89 eurotan baloratu zituen 2007ko urtarrilean. Horrenbestez, ondorioak likidatzean kontuan hartu behar da administrazioa modu bidegabean aberastu ahal izan dela.


      Administrazio-kontratazioaren eremuan ─Kode Zibileko kontratu-araubidean ez bezala, non errua egotea edo ez egotea ez den datu erabakigarria ebazpena ezartzeko orduan─, administrazio-kontratuaren instituzioan gailentzen diren interes publikoko eskakizunekin bat, kontratua suntsiarazi daiteke, soilik kontratistak epea urratzen badu, bere jardueran errua badago, edo, bestela esanda, atzerapena berari egotzi ahal bazaio.


      Kasu honetan, erruduntasun hori justifikatuta dago, kontratua formalizatzean bertan aurreikusitako baldintzak eta epeak onartu baitzituen, bere arrisku eta menturara. Baina, atzerapena kontratistari egotzi ahal zaionean ere, haren ondorioak zehaztean kontuan hartu beharrekoak dira ekitatearen eta fede onaren printzipioak, administrazioaren jarduera atzerapen horretarako erabakigarria izan bada. Auzitegi Gorenak hainbat aldiz eman du gai horren gaineko iritzia. Auzitegi horren 2002ko ekainaren 14ko epaiaren arabera (3898/1997 errekurtsoa): “1998ko maiatzaren 19ko epaiak dioen bezala, arau-haustearen ondorioak ekitatearen eta fede onaren printzipioei jarraikiz ezarri behar dira (berariaz bete behar baitira kontratuen gainean, Kode Zibileko 1258. artikuluaren arabera), eztabaidatzen den irtenbidean interesak orekatu daitezen (1987ko ekainaren 10eko eta azaroaren 11ko epaiak edo 1990eko uztailaren 10ekoa). Ondorioz, arau-haustea kontratistari egotzi ahal bazaio, kontratua suntsiarazi egin daiteke (Estatuko Kontratuen Legearen 53-1 artikulua eta Araudiaren 159. artikulua), baina ezin da fidantza galdu edo galeren edo kalteen ordainik sortu administrazioaren alde, baldin eta enpresa kontratistaren errua administrazio kontratatzailearen erruak konpentsatzen badu”.


      Argi dago etxebizitzen eta urbanizazioaren besterentzearen eta eraikuntzaren erakunde esleipenduna dela aurkeztutako eskaintzaren arduraduna, eta alderdi guztietan betearazi behar duena, baina kontuan hartuta urbanizazio-obrak egindakoan antzemandako ezusteko geoteknikoak eta administrazioaren ondorengo jarduera, kontratua aldatu eta bideragarritasuna lortze aldera, pentsatzekoa da administrazio kontratatzaileak ere baduela errua eta kontratua haustearen ondorioak modulatu egin behar direla.


      Estatu Kontseiluak hainbat aldiz adierazi duenez (besteak beste, 1989ko urriaren 19ko 52.254 irizpena; azaroaren 7ko 1.363/91 irizpena, maiatzaren 29ko 402/2008 irizpena eta uztailaren 9ko 476/2015 irizpena) indarreko araudia zorrotz aplikatuta ikuspuntu formaletik sortuko liratekeen ondorioak neurtu egin daitezke, kontratua suntsiarazteko ondorioen gainean.


      Aipatu organo aholku-eskatzaileak azaldu duenez, salbuespen-kasuetan egiten den neurketa edo moderazio horrek kasu honetako justizian laguntzen du, kontuan hartuta inguruabar bereziak direla, eta, hala saihestu egiten dira kontratuei buruzko legedi hori hitzez hitz aplikatzearen ondorioz sortuko liratekeen ondorio kaltegarriak. Zehazki, Administrazioak kontratistaren errua diren arau-hausteetarako bermearen konfiskazioa moderatu dezake, administrazioaren jarduera irregularra izan bada eta kontratistaren erruarekin lotuta badago.


      Hori guztia dela eta, Batzordearen ustez udalak kontratua suntsiaraztearekin lotu nahi dituen legezko ondorioak ─bermea konfiskatzea eta urbanizazio-obren eta lur-zatien gaineko eskubide guztiak galtzea─ aipatu inguruabarren arabera arindu behar dira.


      Ezin ditugu ezarri, ezta urrunetik ere, kontratua likidatzearen ondoriozko emaitzak. Izan ere, Batzorde honen eginkizuna ez izateaz gain, Udalak ez du instrukzio-lanik egin helburu horrekin. Likidazio hori ezartzea prozesu nekeza da, zalantzarik gabe, eta froga-kargaren banaketa ezartzen duten arauen arabera, hasiera batean Administrazioak egin behar du, bera baita kontratua suntsiarazteko planteatu duena.


      Ondorio horietarako, espedienteak puntu horretan planteatzen dituen zalantzak eta balorazio tekniko bat egiteko beharrizana kontuan hartuta, espediente kontraesankor bat ireki beharko da, zehatz-mehatz ezar daitezen Udalak jasan dituen kalteak eta Udalaren onerako geratuko diren urbanizazio-obren balioa.


      60/2016 ABJI, par.: 55.etik 76.era


      


      Administrazioak atzera egitea


      Ingurumen eta Lurralde Politika Sailak aipatu kontratua suntsiarazi nahi du, atzera egitearen zioz; arrazoi hori aurreikusten du, hain zuzen ere, SPKLren 284.b) artikuluak, kontratua administrazioak adostutako urtebeteko epea baino gehiago eten denean, baldintza-agirian epe baxuagorik adierazten ez bada.


      Bada, Administrazioak atzera egitearen zioz kontratua suntsiarazten denerako, gure 38/2008 irizpenean dagoeneko egiaztatu genuen legeak ez diola baldintza gisa jartzen beste baldintza berezi edo aurretiazkorik betetzea; ondorioz, alde bateko erabakia da, kontratuen aldaezintasunaren arau orokorra salbuesten duena, eta betearazpen hori aldeetako baten aukeramenaren esku geratzearen ezintasuna salbuesten duena (Kode Zibilaren 1.091 eta 1.356 artikuluak).


      Era berean, Estatu Kontseiluaren doktrina gogorarazi beharra dago. Horren arabera, eskumen horretaz baliatzeko, Administrazioak motibazio objektibo nahikoa eta justifikatua dagoela egiaztatu behar du, bere jarduerako xede publikoarekiko loturaren printzipioak ezartzen duena. Izan ere, kontratu pribatuetan bereizgarria den borondatearen autonomia, orokorrean, moderatu edo mugatu egiten da administrazio kontratatzailearen aldetik, batez ere administrazio-kontratuen kasuan (1.664/91 eta 3775/1997 irizpenak). Administrazioaren atzera-egitea salbuespenezko irtenbide bat da, ahal den neurrian saihestu beharko litzatekeen egoera batean, eta, edonola ere, Administrazioak kontratuan atzera egin ahalko du, soilik interes publikoko arrazoiek hala gomendatzen badute (Estatu Kontseiluaren 1208/2008 irizpena).


      Hori dela eta, 38/2008 irizpen horretan eta Batzordearen ondorengo irizpenetan baieztatu dugunez, aurretiazko baldintza edo betekizunik ez dagoela kontuan hartuta, eta atzera egiteko alde bateko eskumenak diskrezionaltasun-elementu garrantzitsua duela aintzat izanda, botere publikoen jarduerak beti ditu mugak bidegabekeriaren debekuaren konstituzio-printzipioan (EKren 9.3 artikulua), eta, era berean, Administrazioak administrazio-kontratuetan duen pribilegiozko posizio horren kontra, eremu horretako jarduera mugatzen du bere egintzen eta kontratu horien interes publiko inplizituaren artean egon behar den loturak.


      Bada, atzera egitearen osaera hori oinarritzat hartuta, argi dago Administrazioak kasu honetan kontratua suntsiarazteko arrazoi horretara jotzeko arrazoi nahikoak dituela.


      Lehenengo arrazoia, eta garrantzitsuena, kontratuaren betearazpena luzaroan etenda egon izana da, hainbat arrazoi tarteko. Espedientean jasotako informazioaren arabera, kontratua gaur egun etenda dago 2012ko azaroaz geroztik, eta egoera horrek berez sortzen du administrazioak atzera egiteko arrazoia, kontratistak eskatuta kontratua suntsiarazte aldera.


      Kontratua eten da, gainera, kontratua esleitu ondoren sortu eta ezagutu diren faktoreen ondorioz, eta, beraz, gehienak berriak dira, eta hainbat unetan honela kalifikatu dira: “esperientzia pilotua”.


      Alde batetik, lanen zailtasun teknikoa azpimarratu da, agiri berritzaileak direla kontuan hartuta. Kontratista desberdinei esleitutako arlo funtzional guztietarako paisaiaren zehaztapenen eredu bat koordinatu eta ezartzeko beharrizana ere nabarmendu du. Bestetik, atzerapenaren arrazoietako bat eremu horretako jarduera foru-aldundiekin eta udalekin hitzartu beharra izan da.


      Arrazoi horiek, esan bezala, berez sortzen dute arrazoi nahikoa atzera egiteko. Baina, horrez gain, adierazi denez, administrazioak aurrekontu mugatua zuela kontuan hartuta, geratzen ziren lanak bitarteko propioen bidez egin behar zituen.


      Testuinguru horretan, Batzorde honen ustez, 2012ko azarotik egon den etendurak eragin duen atzerapen izugarria, arazo teknikoak, foru-aldundiekin eta udalekin hitzartzeko arazoak eta gainerako lanak bitarteko propioen bidez egin beharrak oinarri guztiz arrazoizkoak dira, kontratua suntsiaraz dadin, alde bakarreko erabakia izan arren.


      27/2016 ABJI, par.: 22.etik 31.era


      


      Kontratuko gainerako funtsezko betebeharrak ez betetzea


      Aipatu kontratua suntsiaraztea guztiz justifikatuta dago, enpresak azaroaren 12an medikamentua emateko arazoak jakinarazi zituen unetik bertatik.


      Enpresak berak adierazi zuen aipatu produktuaren erlo guztiak blokeatuko zituela, ikerketa amaitu arte, 2015eko irailaren 18an. Halaber, horren ebaluazioa egiteko beharrezko dokumentazioa aurkeztu zuen 2015eko urriaren 1ean, ondoren agintariek onar zezaten.


      Egoera horrek kontratuaren funtsezko elementu bat hautsi dela esan nahi du. Izan ere, hornidura-kontratua izanik, alde batek adostutako ondasuna hornitzeari uzten badio, hitzartutako baldintzetan, funtsezko arau-hauste bat sortzen da, eta, kasu honetan, osasun publikoarekin duen lotura kontuan hartuta, ezin barka daiteke.


      SPKLTBk administrazio-kontratuak suntsiarazteko arrazoiak aurreikusten ditu 223. artikuluan. Artikulu horren f) atalak kontratuzko funtsezko betebeharrak urratzearen zioz kontratua suntsiarazteko ahalmena aurreikusten du, eta, kasu honetan, bi hilabetetik gorako epean hornidurarik ez ematea eta berriz egiteko data zehatzik ez egotea, urteko iraupena duen kontratu batean, kontratuaren betebehar nagusia urratzea dela ulertzen da. Hala ere, espedienteak artikulu horretako d) atala ere aipatzen du, kontratista epeak betetzen atzeratzen den kasuei buruzkoa.


      Era berean, kontratuaren administrazio-klausula berezien agiriaren hogeita hamaikagarren klausularen arabera, enpresa kontratistak kontratua betetzeko epea eta, hala badagokio, ezarritako epe partzialak bete behar ditu. Enpresa kontratistak obra osorik gauzatzeko ezarritako epea edo haren zati bat gauzatzeko ezarritako epea betetzen ez badu, hau da, epe horietako batean berandutzen bada, eta errua berari egotzi ahal bazaio, administrazioak bi aukera edukiko ditu: kontratua suntsiarazi edo zigor ekonomikoa ezarri. Horrez gainera, kontratistak berandutzeak sortutako kalte eta galerak ordaindu beharko ditu.


      Kontratuaren xedea eta haren interes publikoa kontuan hartuta, osasun-administrazioaren erreakzioa, esan bezala, egokia izan da, eta bat etorri da bai legezkotasunarekin, bai kontratuan bertan xedatutakoarekin.


      38/2016 ABJI, par.: 18.etik 23.era


      


      Enpresak proiektua aldatu dadila eskatzean adierazi dituen argudioek ez dute justifikatzen agindu berariazko, argi, tekniko eta fisikoki bideragarri batzuk urratu behar direnik, kontratua betearazteko beharrezkoak baitira, administrazioaren egintzak baliozkoak eta bete beharrekoak izan behar direla kontuan hartuta. Are gehiago, administrazioak salbuespenezko eskumenak dituen eremu batean. Horien artean dago, izan ere, kontratu alde bakarrak interpretatzeko aukera, betiere jurisdikzioan berrikusi ahalko dena.


      Audientzia Nazionalaren 2012ko uztailaren 19ko epaian ondorioztatu daitekeenez (JUR 2012\312585), Auzitegi Gorenaren 2014ko urtarrilaren 22ko epaian berretsita (JB 2014\653), “aldaketa bat ez onartzeak ez du esan nahi kontratistak obrak uzteko eskubidea duenik eta, hala, kontratua suntsiaraztea justifikatuta dagoenik”.


      Tesi hori bera defendatu du Estatu Kontseiluak bere irizpenetan, eta, laburbilduz, honakoa dio: “Kontratistak ezin du kontratatutako obrak egiteko baldintza gisa ezarri ondorengo erreformak onartu behar direnik” (apirilaren 11ko 653/2002 irizpena edo abenduaren 22ko 1956/2009 irizpena).


      ABEEak bi aukera planteatu ditu bere alegazioetan, eta biak ere baztertu egin behar dira. Lehenak kontratua suntsiarazteko arrazoiak daudela dio, baina arrazoi horiek Udalari egotzi ahal zaizkiola gehitzen du, ez baitu eskatutako kontratu-aldaketa egin. Eskari hori ezin da onartu. Izan ere, kontratistak kontratua aldatzeko beharrizanaren aldeko adierazpena egin izan balu soilik suntsiaraziko litzateke, eta gainera, aurretik kontratistari egotz dakiokeen arrazoi bat egiaztatu da, kontratua suntsiarazteko modukoa, bere eskaria aztertzetik salbuesten gaituena.


      Bigarrenik, ezin da kontratua partzialki suntsiarazi. Udalaren aholkularitza juridikoaren txostenean berariaz jorratu da aipatu gaia. Kontratuaren xedearen barruan sartzen da, batetik, zubia egitea, eta, bestetik, kanala irekitzea, eta zubia eginda dagoen eta administrazioak onartu duen arren, kontratua suntsiarazten bada, erabaki horrek kontratu osoari eragiten dio, bakarra eta ezin banatuzkoa dela ulertuta.


      SPKLTBk ez du inola ere aurreikusten kontratua partzialki suntsiarazi behar denik, ez orokorrean, ez obra-kontratuari dagokionez, eta, noski, are gutxiago kontuan hartuta kontratistaren errua den arau-hauste baten ondorioz suntsiarazten dela, kasu honetan bezala.


      Legegileak ezarritako eskemari jarraikiz, obra-kontratua suntsiaraztearekin lotuta, proiektuaren arabera egin diren obrak kontratistari likidatuko zaizkio, beren azken egoera edozein izanda ere.


      176/2016 ABJI, par.: 61.etik 67.era


      


      Kontratuan berariaz ezarri diren beste batzuk


      Testuinguru honetan, 6. puntuari jarraikiz, kontratua desegin egin daiteke, agirietan agertzen diren eta frogatuta dauden bost arau-hauste metatzen badira, salgaiak jasotzen dituenaren eskutik, zuhurtzia-printzipioa aplikatuta.


      Pentsatzekoa da aipatu baldintza-agiriak kontratua desegiteko beste arrazoi bat duela mintzagai; zehazki, SPKLTBren 223.h) artikuluan aurreikusitakoa: “kontratuan berariaz ezarritakoak”.


      Baina udal-administrazioak aipatutako desegite-arrazoia ez da hori. Batzordearen ustez, etorkizuneko lizitazioetarako administrazio-klausula berezien agiria berrikusi egin behar da, eraginkorra izan dadin eta era egokian antola dezan Administrazioak kontratua suntsiarazteko duen ahalmena, kontuan hartuta, Araudi Orokorraren 67.2.p) artikuluaren arabera, administrazio-klausula berezien agiriak direla “kontratua suntsiarazteko arrazoi bereziak” ezarri behar dituztenak, eta agindu tekniko berezien agiriek ez dutela jaso behar, Araudi Orokorraren 68.3. artikuluari jarraikiz, administrazio-klausula berezien agirian agertu behar den aitorpen edo klausularik.


      Hau da, agindu teknikoen agirian berariaz jaso beharko litzateke honakoa: entrega-unean bost “desadostasun” badaude, kontratua suntsiarazi egin ahalko da. Hala ere, faktore hori aplikatzeko, agindu teknikoen agirian ezarritako onarpen-baldintzetara jo ahalko da.


      10/2016 ABJI, par.: 50.etik 53.era


      


      Nahiz eta udalak orokorrean aipatzen duen APKLTBren 223. artikulua, arau-haustearekin lotutako legezko kasu hori artikulu horren f) atalean aurreikusitakoa dela ulertu behar da: “Gainerako funtsezko kontratu-betebeharrak, pleguetan edo kontratuan funtsezkotzat jo direnak, ez betetzea”.


      Sektore publikoko kontratuei buruzko Legearen (urriaren 30eko 30/2007 Legearen) 206.g) artikuluaren bidez, kontratua suntsiarazteko ondoreetarako, baldintza-agirietan edo kontratuetan funtsezko arau-hauste izaerarekin kalifikatutakoak hartu ziren halakotzat. Bada, Batzorde honek, kontratua suntsiarazteko arrazoi horren inguruan, 195/2014 eta 20/2015 irizpenean aztertu zituen bere garaian sartutako arau horren ondorioak. Gaur egun, kontratua suntsiarazteko arrazoi hori, esan bezala, SPKLTBren 223. artikuluko f) atalean jasota dago.


      Irizpen horietan gogorarazi genuenez, doktrina bat dator: SPKLTBren erredakzio horrek mugak jarri nahi dizkio ─kontratu-dokumentuen erredakzioan segurtasun juridikoa eta zorroztasuna bermatu nahirik─ interpretazio-abusu batzuei, praktika administratiboan funtsezkotzat jotakoaren ingurukoei, behar besteko zehaztasunik eta heinekotasunik gabe idatzitako kontratu-agiri edo -pleguen ondoriozkoak baitira, askotan.


      Halaber, adierazi genuenez, hasiera batean, eta SPKLTBren 223. artikuluko f) atalean xedatutakoren arabera, funtsezko betebehar bat urratzearen ondorioz suntsiarazten diren kontratuek formal izaera hartzen dute kontratuaren arauetan. Halaber, Administrazio Kontratazioaren Aholku Batzordearen 2012ko uztailaren 17ko 63/11 txostena aipatzen genuen. Horren arabera, kontratuan aurreikusitako betebehar batek funtsezko izaera izan dezan, bi baldintza bete behar ditu: lehenik eta behin, berariaz hala ezarrita egon behar da, eta, bigarrenik, halaxe jasota egon beharko da baldintza-agirian edo kontratuan. Administrazio-baldintza berezien agiriak edo kontratuak kontratu-betebehar bat funtsezkotzat jotzen ez badu, betebehar hori ez betetzea ezingo da izan Administrazio Publikoak suntsiarazpena baliatzeko arrazoi edo kausa, SPKLTBren 223. artikuluaren f) letraren eta 224. artikuluaren arabera. Egin-eginean ere, xedapen horiek, erregelamendu orokorraren 67.2.p) artikuluarekin batera, hau exijitzen dute: baldintza-agiriak edo kontratuak funtsezkotzat jotzea, beren-beregi, kontratu-betebehar horiek, hots, suntsiarazpen-kausa edo arrazoitzat jo nahi den ez betetzearen xedekoak.


      Zalantzarik ez, beraz: bi baldintza horiek betez gero, Administrazioak berehala erantzun diezaioke funtsezko ez betetze bati, kontratua suntsiarazita, bestelako inguruabarrik egiaztatu beharrik gabe.


      Bada, kasu honetan, kontratuaren administrazio-klausula berezien agirian eta kontratuaren agirian bertan ezarritakoa izan behar da abiapuntua.


      Kontratuaren lehenengo klausulak berariaz aipatzen du kontratista behartuta dagoela kontratuaren betearazpena eskaintzaren araberakoa izan dadin egokitzapenak egitera, eta, zehazki, proposamenean jasotako hobekuntzak bere eskaintzan jasotako epe eta baldintzetan martxan jartzera. Hobekuntza horiek kontratuaren agirian bertan zehatz-mehatz jasota daude.


      Ondorioz, nahiz eta kontratuak ez duen berez lotzen aurreikuspen horren urraketa kontratua suntsiarazteko aukerarekin, Batzordearen ustez, zalantzarik gabe, esleipendunak proposatutako hobekuntzak, berariaz kontratu-agirian jaso ondoren, kontratuaren funtsezko elementutzat jo behar dira. Izan ere, kontratistari administrazioarekin adostasuna sinatzean esleitzen zaion betebeharraren funtsezko alderdia izateaz gain, kasu honetan kontuan hartu eta baloratu den alderdi bat da, gainerako lizitatzaileek aurkeztu dituzten eskaintzekin batera, kontratua esleitzeko prozeduraren esparruan. Testuinguru honetan, kontratu publiko bat betearazten denean kontratua esleitzean kontuan hartu eta baloratu diren alderdiak urratu direla aintzat hartzen ez bada, legeari iruzur egiten ari zaiola uler daiteke, eta, horrek, esan bezala, zalantzan jar dezake kontratuaren esleipena bera ere; ondorioz, Batzordeak guztiz justifikatutzat jo du udalak planteatutako suntsiarazpena.


      111/2016 ABJI, par.: 24.etik 31.era


      


      B) Betetzea eta jasotzea


      Bada, Batzordearen ustez, hasiera batean, hauteskunde-prozesu batek sortutako aldaketek (kasu honetan foru-hauteskundeak) ez dute berez justifikatzen administrazioak behar bezala esleitutako eta formalizatutako kontratuak urratu edo suntsiarazi direnik. Administrazio bakoitzak nortasun juridikoarekin jarduten du trafiko juridiko eta ekonomikoan, eta bere egintzek lotu egiten dute, unean-unean beren karguak edo erabaki-postuak okupatzen dituzten pertsonak gorabehera.


      Ondorioz, Administrazioak gai hau aipatzean adierazi duen argudioa ez da erabakigarria.


      Edonola ere, Ingurumeneko eta Ingurumen Plangintzako zuzendariaren memorian ezarritakoaren arabera, administrazioaren erantzukizuna da egokitzat jotzen duen gizarte-inplikazio eta partaidetza-mailarekin lotuta beharrezko erabakiak hartzea, are gehiago aplikatu beharreko araudiak berariaz azpimarratzen badu eskakizun ekonomikoak, sozialak eta kulturalak nahiz eskualde- eta toki-mailako berezitasunak kontuan hartu behar direla.


      Ondorioz, honakoa bezalako prozesu konplexu batean, ezin da baztertu administrazio eta subjektu desberdinen artean lortutako hitzarmen-maila birplanteatzeko beharrizana, kasu honetan bezala. Horren arabera, administrazio sustatzaileak egindako urratsetan atzera jo ahalko du, baldin eta mugimendu horrek ukitutako alderdien artean adostasuna lortzen laguntzen badu. Izan ere, espazio naturalen babesa bezalako gai batean, ez da zaila interes publikoaren barruan adostasuna identifikatzea.


      Nolanahi ere, prozesu honetan, Administrazioak berariaz zaindu behar du hartutako kontratu-konpromisoak betetzen direla; konpromiso horiek alderdiak behartzen dituzte eta kontratuaren fede onaren printzipioaren pean bete behar dira, hau da, jarduleak gainerako kontratatzaileekin jokabide leiala izan behar du, bere kontratu-eskubideetan aritzeko askatasunaren gainetik ere (besteak beste, Auzitegi Nagusiaren urtarrilaren 19ko 19/2005 epaia).


      Kasu honetan, Administrazioak kontratua suntsiarazi nahi du, antzemandako arazoa bideratzeko aukera bakarra hori dela behar bezala egiaztatu gabe. Hasiera batean, epeak zehaztu gabe daudela ematen du, baina ez, ordea, kontratuaren ondoriozko prestazioei guztiz eta behin betiko egin zaienik uko. Hau da, hitzarmen-arazoak konpondu ondoren, orain ukatu nahi diren zeregin kontratatu horiek gauzatu beharko dira, nola bitarteko propioen bidez, hala berriz ere kontratatuz enpresa espezializatu batekin.


      Bestalde, aldatutako kontratuan klausula bat sartu zen, berariaz eragiten diona kontratua betearazteko epeari. Horren arabera, hasieran aurreikusitako 41 hilabeteko epea eten egin daiteke beharrezko administrazio-erabakiei dagozkien aldietan, lanak egingo diren faseetako bakoitzean.


      Hori guztia kontuan hartuta, Batzorde honen ustez, Administrazioaren planteamendua garaia baino lehen heldu da. Izan ere, ez da ageri kontratua eteteko aurretiazko erabakirik planteatu denik ere, harekin jarraitzeko beharrezko epeak zehazten jarrai daitezkeen bitartean.


      Kontratua alde bakarrak suntsiaraztea, kontratua haustea eragiten duen neurria denez gero, azken aukera izan behar da, prestazioa bidera ezina edo beharrezkoa ez den kasuetarako. Ondorioz, Administrazioaren eskumenen artean ez da agertzen soilik kontratua alde bakarrak suntsiarazteko aukera, baizik eta baita hura aldatu eta interpretatzeko ahalmenak ere. Estatu Kontseiluak urriaren 16ko 1.208/2008 eta ekainaren 26ko 334/2014 irizpenetan adierazi duenez, “administrazioak alde bakarrean atzera egitea justifikatzen duen interes publikoa antzeman da, ezustean inguruabarrak eraldatzen dituen egoera bat gertatuko delako eta, ondorioz, kontratu-harremanek beren xedea galdu dutelako”.


      Gogorarazi beharra dago, gainera, atzera egitearekin batera, SPKLTBren 308.b) artikuluak suntsiarazteko arrazoien artean jasotzen dituela administrazioak adostutakoa baino urtebete gehiago etenda egon diren kontratuak, baldintza-agirian epe laburragorik ezarri ezean. Arrazoi hori atzera egitearekin lotuta agertzen da, ez soilik legezko testuan duen kokapenean, baizik eta baita bere ondorioetan ere, 309. artikuluko 3. zenbakian aurreikusitako eran.


      Kasu honetan, eta SPKLTBren 220. artikuluan ezarritakoaren arabera, akta bat egingo da, eta, bertan, neurri hori arrazoitzeko inguruabarrak eta betearazpenean sortu diren egoerak jasoko dira. Administrazioak kontratistak benetan jasandako kalteak eta galerak soilik ordainduko dizkio kontratistari.


      Batzordearen iritziz, beraz, kontratua alde bakarrak suntsiarazi baino lehen, eta kontratistari eta kontratuaren betearazpen egokiari bat ere eragiten ez dioten arrazoien ondorioz, Administrazioak agortu egin behar ditu legeak eta kontratuak hura era egokian betearazteko aurreikusten dituzten formulak.


      83/2016 ABJI, par.: 40.etik 51.era


      


      C) Suntsiaraztearen ondorioak


      Kasu honetan, kontratuaren aurrekontuan egiteke dagoen zenbatekoa izan behar da, administrazioaren ustez, kalte-ordainaren kopurua. Batzorde hau, hala ere, ez dago irizpide horrekin ados, ez baitago lotuta arau-hausteak eragin duen benetako kaltearekin.


      SPKLTBren 225. artikuluak kontratua suntsiaraztearen ondorioak aurreikusten ditu. Kontratistaren erruz bete gabe geratzeagatik suntsiarazten bada kontratua, sortutako kalte eta galeren ordainak eman beharko dizkio kontratistak administrazioari. Bermerik aurreikusten ez bada, kontratistaren erantzukizunak iraungo du, baina soilik, berriz ere diogu, benetan sortu dituen kalte eta galerekin lotuta. Ondorioz, ezin da ulertu kontratazio-organoak zergatik ezarri duen kontratuaren aurrekontuan egiteke zegoen zatiaren zenbatekoa kalte-ordain gisa, ez baitago harreman zuzen eta proportzionalik zenbateko horren eta osasun-administrazioak benetan jasan duen kaltearen artean.


      Alegazioak aztertzen dituen kontratazio-mahaiaren idazkariaren txostenean baieztatu denez, Osakidetzako sistema ekonomiko-finantziarioak Meropenen medikamentuarekin lotuta izan dituen sarreran balioa, orain arte, eta beste hornitzaile alternatibo batekin egindakoak kontuan hartuta, 122.692,75 eurokoa da. Datu hori oinarri nahikoa iruditzen zaio, bada, 195.222 euro erreklamatzeko. Hala eta guztiz, ez da aztertzen hornitzaile alternatiboak medikamentua zein baldintza ekonomikotan ematen duen, eta ez da alderatzen Hospírak eskainitako prezioarekin. Horrenbestez, ezin da zehaztu, ezta orientazio gisa ere, zein den benetako kalte ekonomikoa.


      Kalte-ordain hori ezartzeko orduan BEZi egindako erreferentziak ere ez dute zentzurik. Zerga hori Administrazioarentzat kengarria ez denez, kalte-ordaina jaso dezakeen gastua dela ulertuko da, baina ezingo da banakatu kalte-ordainaren zenbatekoa, zerga hori kontuan izan den ala ez ikusita, txostenetan edo ebazpen-prozedurari hasiera ematen zion ebazpenean bertan planteatu den bezala.


      Batzordeak ezin du ezarri, ezta gutxi gorabehera ere, kalte eta galeren ziozko kalte-ordainaren zenbatekoa. Izan ere, bere eginkizuna ez izateaz gain, helburu horrekin egindako instrukzio-lana ez da aski. Hala ere, medikamentu hori erosteko egindako gastua ezin da jo kalte-ordaina jaso dezakeen galeratzat, HPFHSL enpresarekin kontratatutakoa gainditzen ez duen prezioaren zatian.


      Edonola ere, kalte-ordain hori ezartzea prozesu nahiko nekeza da, zalantzarik gabe, eta froga-kargaren banaketa ezartzen duten arauen arabera, nahitaez osasun-administrazioak egin behar du.


      38/2016 ABJI, par.: 27.etik 32.era


      


      D) Kontratua gauzatzea


      Azkenik, Tokiko Gobernu Batzarrak 2015eko azaroaren 13an adostu zuen, kontratua suntsiarazteko espedientearen hasierarekin batera, “kontratua kautelaz eten dadila, enpresak hornidura hori egiteko baliatzen dituen baldintzek produktuen hartzaileengan eragiten dituzten arriskuen ondorioz”.


      Ildo horretatik, Batzordearen ustez, Araudi Nagusiaren 109. artikuluak ez du ezartzen espedientea hasteko egintzak kontratuaren etendurari buruzko adierazpena egiteko balio dezakeenik. Hala ere, kontratua suntsiarazteko espedienteari hasiera ematearekin batera kontratua eteteko adosteko aukera, hura suntsiarazi aurreko behin-behineko neurri gisa, legez babestuta dago ─betiere, kasu honetan bezala, arrazoiak azaldu eta arrazoizkoak badira─ azaroaren 26ko 30/1992 Legearen (Herri Administrazioen Araubide Juridikoaren eta Administrazio Prozedura Erkidearen Legea, AJAPEL) 72.1 artikuluan. Horren arabera: “Prozedura hasi ondoren, ebazteko eskumena duen administrazio-organoak, administrazioaren kabuz nahiz interesdunak eskaturik, bidezkotzat jotzen dituen behin-behineko neurriak har ditzake ebazpenaren eraginkortasuna ziurtatzeko, nahiko datu baditu neurri horiek hartzeko”.


      Ondorioz, Batzordearen ustez, kontratuaren indarraldia eteteko kautela-neurria era egokian ezarri da, kontuan hartuta legean aurreikusita dagoela, ebazpenean aski arrazoituta dagoela, eta lortu nahi duen xedearen gaineko arrazoizko epai batean oinarritzen dela.


      10/2016 ABJI, par.: 11.etik 13.era
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