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PRESENTACION

El articulo 3.3 de la Ley 9/2004, de 24 de noviembre, de la Comision Juridica Asesora de
Euskadi, establece que “la Comision elabora y hace publica una memoria anual de sus actividades
y de la doctrina contenida en los dictamenes emitidos”. Memoria que, de acuerdo con el articulo
7 del Reglamento de organizacién y funcionamiento, aprobado por el Decreto 167/2006, de
12 de septiembre, incluira el extracto de la doctrina contenida en los dictamenes y acuerdos
emitidos.

En cumplimiento de dicho mandato, el Pleno de la Comision, en su sesion celebrada el dia 22
de junio de 2022 ha aprobado la presente Memoria correspondiente al afio 2021. La misma
se estructura en dos partes diferenciadas. La primera recoge la composicion de la Comision y
los datos mas relevantes referidos al ejercicio de la funcion consultiva que este 6rgano tiene
encomendada.

La segunda parte comprende un resumen de la doctrina emitida por la Comision durante el
afo 2021, que, como viene siendo habitual, se ha elaborado extrayendo de los dictamenes
y acuerdos emitidos en este periodo los fragmentos mas representativos de su posicién con
relacion a las diversas cuestiones sobre las que se le ha consultado, respetando su tenor li-
teral y clasificados por materias y voces. En la seleccién de dichos fragmentos se ha cuidado
especialmente de evitar repeticiones de la doctrina incluida en las memorias precedentes,
salvo que el nuevo pronunciamiento matice o amplie la explicacién dada en los dictamenes de
los anos anteriores. Asimismo, en cada pronunciamiento se identifica el dictamen o acuerdo
del que procede, con el fin de que, quien esté interesado, pueda consultar el texto completo
en la base de datos documental disponible en la siguiente direccion de Internet: https://www.
comisionjuridica.euskadi.eus

La presente edicion de la memoria ha sido posible gracias a la dedicacién puesta por las
letradas de la Comision, dona Deiane Agirrebaltzategi Sanchez y dofa Yolanda Ganuza Ariz-
mendi, en coordinacion con el Secretario, en la labor de analisis y extraccién de la doctrina, al
trabajo del Servicio Oficial de Traductores y a la tarea de composicion y maquetacion desarro-
llada por la administrativa informatica dona M? Idoia Martinez Santana.

Por ultimo y como es tradicional, agradecemos a todas aquellas personas que en sus puestos
de responsabilidad politica o en la gestién administrativa diaria siguen haciendo posible el
funcionamiento de este 6érgano consultivo.


https://www.comisionjuridica.euskadi.eus
https://www.comisionjuridica.euskadi.eus
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PRIMERA PARTE:
ACTIVIDAD DURANTE EL ANO 2021



Capitulo 1. Composicidn

En el afio 2021 se han registrado los ceses de los siguientes vocales de la Comision:

El 21 de febrero ceso D. Luis M? Eskubi Juaristi, por pérdida de la condicion funcio-
narial al haberse declarado su jubilacion forzosa, por cumplimiento de edad, en su
puesto de trabajo de la Administracién General de la Comunidad Auténoma, cese que
se formaliz6 mediante el Decreto 66/2021, de 23 de febrero (BOPV n° 42, de 26 de
febrero de 2021).

El 1 de julio ceso D. Imanol Zubizarreta Arteche como consecuencia de su renuncia a
continuar desempefando su funcién como vocal, cese que se formalizé mediante el
Decreto 168/2021, de 6 de julio (BOPV n° 135, de 9 de julio de 2021).

El 18 de octubre de 2021 ces6 Dia. Miren Izaskun Iriarte Irureta como consecuencia
de su renuncia a continuar desempefando su funcion como vocal, cese que se forma-
liz6 mediante el Decreto 226/2021, de 19 de octubre (BOPV n° 211 de 22 de octubre
de 2021).

El Consejo de Gobierno nombré en el afo 2021 como nuevas vocales de la Comisién Juridica
Asesora de Euskadi a las personas siguientes:

Dfa. M2 Jesus Urkiola Mendibil, por Decreto 131/2021, de 27 de abril (BOPV n° 84, de
3 de mayo 2021), cuya toma de posesion se produjo el dia 10 de mayo de 2021.
Dfia. M2 Lourdes Pérez Ovejero, por Decreto 223/2021, de 19 de octubre (BOPV n.°
211, de 22 de octubre de 2021), cuya toma de posesién se produjo el dia 22 de octubre
de 2021.

DnAa. Mirari Erdaide Gabiola, por Decreto 224/2021, de 19 de octubre (BOPV n.° 211,
de 22 de octubre de 2021), cuya toma de posesion se produjo el dia 22 de octubre de
2021.

Dfa. Jaione Juaristi Sanchez, por Decreto 225/2021, de 19 de octubre (BOPV n.° 211,
de 22 de octubre de 2021), cuya toma de posesion se produjo el dia 22 de octubre de
2021.

En consecuencia, la composicion de la Comisién a 31 de diciembre de 2021 era la siguiente:

Presidente:

D. Sabino Torre Diez.

Vicepresidente:

D. Xabier Unanue Ortega

Vocales:
D.2 M@ Teresa Astigarraga Goenaga.

D. Inaki Beitia Ruiz de Arbulo.
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D.2 Fatima Saiz Ruiz de Loizaga.
D. I”haki Calonge Crespo.

D.2 M@ Jesus Urkiola Mendibil.
D.2 M2 Lourdes Pérez Ovejero.
D.2 Mirari Erdaide Gabiola.

D.2 Jaione Juaristi Sanchez.

Secretario:

D. Jesus M.2 Alonso Quilchano.

Capitulo 2. Difusion de la doctrina de la Comision

En cumplimiento del mandato del articulo 3.3 de la Ley 9/2004, de 24 de noviembre, la Comi-
sion ha editado y publicado en formato electrénico la memoria correspondiente al afio 2021.

Capitulo 3. Datos relativos a la funcion consultiva

I Introduccién

Durante el afio 2021 el numero de nuevas solicitudes de consultas se ha mantenido en unas
cifras similares a las registradas el afio anterior, aumentando ligeramente tanto el numero de
consultas inadmitidas a tramite como las devueltas por la Comision.

En cambio, con respecto al ano anterior ha aumentado un 4,5 % el nUmero de dictamenes
emitidos.

Por lo que a la tipologia de asuntos se refiere, en este ejercicio vuelve a aumentar el porcen-
taje de los dictamenes emitidos con relacion a consultas sobre actos administrativos (un 88 %
del total) frente a los relativos a consultas sobre disposiciones generales (que bajan al 12 %
del conjunto). Asi, se han dictaminado un numero menor de normas (25), conservando la
hegemonia los dictamenes sobre actos administrativos (183) y, entre estos ultimos, los rela-
cionados con reclamaciones de responsabilidad patrimonial, representando un 76 % del total
de los emitidos (3 puntos mas que el afio anterior). Dentro de ellas, contindan siendo mayori-
tarias las consultas sobre reclamaciones en el ambito sanitario (alrededor del 56 %, 3 puntos
porcentuales mas que el ano anterior), seguidas de las reclamaciones por dafios derivados
del mantenimiento de vias publicas (cerca del 26 %).

Asimismo, con relacion al origen de las consultas los porcentajes con respecto al aio anterior
han experimentado un ligero cambio con relacion a distribucion de las solicitudes de consul-
tas, bajando a un 58 % las correspondientes a la Administracién de la Comunidad Auténoma
y aumentando 1 punto (hasta el 38 %) las de la Administracion local y 3 puntos (hasta el 4 %)
las de la Universidad del Pais Vasco.
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Expuestas de forma sucinta las principales conclusiones sobre la funcién consultiva desa-
rrollada este afno, en comparacion con el ejercicio precedente, a continuacion, pasamos a
presentar los datos cuantitativos de la actividad desarrollada.

Il. Datos sobre las consultas recibidas

Desde el 1 de enero hasta el 31 de diciembre de 2021 han tenido entrada en la Secretaria de
este 6rgano consultivo 231 solicitudes de consulta.

De ellas, 14 solicitudes no fueron admitidas a tramite a limine por defectos formales en la so-
licitud o por ser manifiesta la incompetencia de la Comision.

De las 217 solicitudes admitidas a tramite en el afio 2021:

— 3 fueron retiradas por los propios érganos consultantes al detectar importantes
carencias en la tramitacién de los expedientes.

— 10 se devolvieron por la Comisién por defectos en la tramitacion.

— 10 consultas se devolvieron por acuerdo del Pleno por inadmitir la consulta al ad-
vertir la falta de competencia de la Comision o para que continuase la instruccion
del procedimiento.

— 172 consultas fueron dictaminadas.

Por lo tanto, al terminar el afio quedaban 22 consultas pendientes de resolver.

Pendientes de
dictaminar: 22
(10%)

Inadmitidas: 14
(6%)

Retiradas: 3 {1%)

™_ Devueltas: 20
(9%)

Dictaminadas:
172 (74%)

DATOS RELATIVOS A LA FUNCION CONSULTIVA 15



La evolucion de las solicitudes de consulta por meses es la que se representa a continuacion:

35 32 31
30 ¢
25
20
15
10 ¢
5 !
0

La evolucion del numero de solicitudes de consulta recibidas durante los ultimos diez afios ha
sido la que se refleja en el cuadro siguiente:

286

292 230 231
___.—
—hT
- ] B ] o A B =) P
"Ld\ ot rbﬁ" e "?9’\ '19’\ "19'\ "]9'\ qsgfﬁ rl_ﬁrl"

En cuanto a la tramitacidén de las consultas admitidas a tramite, debemos sefialar que cuatro
de ellas se han evacuado por el procedimiento de urgencia previsto en el articulo 26, parrafos
2y 3, delaLey 9/2004.

En el proceso de analisis de los expedientes, el Presidente, a peticion fundada de los ponen-
tes, ha solicitado en este ejercicio ampliacion de informacién en cinco consultas.

Asimismo, la Comision ha recibido:

— 87 escritos de los érganos consultantes ampliando el expediente, a iniciativa pro-
pia, con nuevos documentos.

— 8 escritos en respuesta a solicitudes de ampliacion de informacion realizadas por
la Comision.

— 2 escritos solicitando la retirada de solicitudes de consultas.
— 118 escritos de los érganos consultantes notificando la resolucion o disposicion

finalmente adoptada en asuntos dictaminados por la Comision.
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— 1 solicitud de un interesado en un procedimiento de un expediente sometido a
consulta.

Finalmente, hay que sefalar que el Pleno de la Comisién Juridica Asesora ha celebrado 41
sesiones ordinarias y no ha realizado ninguna comparecencia con autoridades o funcionarios
de los 6rganos consultantes.

lll. Datos sobre los dictAmenes emitidos

Durante este periodo la Comision Juridica Asesora de Euskadi ha aprobado un total de 208
dictamenes —téngase en cuenta que 36 de esos dictdmenes corresponden a consultas admi-
tidas a tramite en el ano anterior—, que en funcion de una primera clasificacién general de las
consultas se distribuyen de la forma siguiente:

Disposiciones
generales: 25 (12%)

Actos
administrativos: 183
(88%)

En los siguientes cuadros puede observarse la comparativa de los ultimos diez afios por lo
que se refiere al total de dictamenes emitidos y a su distribucién de acuerdo con esta clasifi-
cacioén general:
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Desglosando cada uno de los dictamenes emitidos en funcion de la tipologia establecida en el
articulo 3 de la Ley 9/2004, obtenemos los datos siguientes:

TIPOLOGIA N°

Anteproyectos de Ley 6

Revision de oficio de los actos y disposiciones administrativas 14

Reclamaciones sobre responsabilidad patrimonial 158

El porcentaje de los dictamenes por cada una de las tipologias anteriores es el que a conti-
nuacion se sefiala graficamente:

Revision de oficio;
14; 7%

Reglamentos; 19: 9%
Contratacion; 11; 5%

Anteproyecto de Ley;
6; 3%

Responsabilidad
patrimonial; 158;
76%

Por ultimo y desde el punto de vista del 6rgano consultante los datos son los siguientes:

UPV:9(4%)—

Administracion
local: 78 (38%)

Administracion
de la CAPV:
121 (58%)
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a)

Administracion de la Comunidad Auténoma, 121 dictamenes, distribuidos de la for-

ma siguiente:

ORGANISMO N°
Seguridad 3

Desarrollo Econdmico, Sostenibilidad y Medio Ambiente 2

Educacion 5

Salud 1

Cultura y Politica Linguistica 5

Osakidetza-Servicio Vasco de Salud 94

b) Administracion local, 78 dictamenes distribuidos de la forma siguiente:

ENTIDAD LOCAL N°

Ayuntamiento de Arrasate 1

Ayuntamiento de Beasain 1

Ayuntamiento de Durango 2

Ayuntamiento de Galdakao 4

Ayuntamiento de Labastida 1
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Ayuntamiento de Mungia 1

Ayuntamiento de Orozko 1

Ayuntamiento de Ribera Alta 1

Ayuntamiento de Santurtzi 1

Ayuntamiento de Urduliz 1

Ayuntamiento de Zestoa 1

Ayuntamiento del Concejo de Sopuerta 2

Cuadrilla de Ayala 1

Total 78

El grafico comparativo de los diez ultimos afos es el siguiente:
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En relacion con la aprobacion de los dictamenes emitidos, 197 se aprobaron por unanimidad
de los miembros del Pleno y 11 por mayoria. Asimismo, se han formulado los siguientes votos
particulares:

DICTAMEN CONSULTA VOTO PARTICULAR DE

Reclamacién de responsabilidad patrimo-
nial por los danos sufridos por don PLA y
dona OA] y su hija, la menor ILA, como
consecuencia de la asistencia sanitaria
prestada durante el parto por Osakidet-
za-Servicio Vasco de Salud.

021/2021 D. Luis M? Eskubi Juaristi

Reclamacién de responsabilidad patrimo-
nial por los danos sufridos por dona NLE
don XUO y sus dos hijos menores como
171/2021 consecuencia de la inactividad de la Ad- D. Inaki Beitia Ruiz de Arbulo
ministracion municipal en relacién con
varias denuncias presentadas por el com-
portamiento de un vecino.

IV. Relacion de dictamenes y acuerdos
A) Anteproyectos de ley (6)

Dictamen 062/2021: Anteproyecto de Ley de desarrollo rural.
Dictamen 099/2021: Anteproyecto de Ley de la actividad fisica y del deporte del Pais Vasco.
Dictamen 116/2021: Anteproyecto de Ley de memoria histérica y democratica de Euskadi.

Dictamen 132/2021: Anteproyecto de Ley de creacion de AUKERAK, Agencia Vasca de Re-
insercion Social/ Gizarteratzearen Euskal Agentzia.

Dictamen 187/2021: Anteproyecto Ley de segunda modificacién de la Ley contra el dopaje
en el deporte.

Dictamen 204/2021: Anteproyecto de Ley del transporte por cable.

B) Proyectos de disposiciones reglamentarias (19)

Dictamen 037/2021: Proyecto de Decreto de continuidad de las medidas en el sector del jue-
go para hacer frente al impacto del Covid-19.
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Dictamen 055/2021: Proyecto de Orden de clasificacion de variedades de uva de vinificacion.

Dictamen 072/2021: Proyecto de Decreto por el que se regula la vivienda deshabitada y se
establecen medidas para el cumplimiento de su funcion social mediante su efectiva ocupa-
cion.

Dictamen 087/2021: Proyecto de Decreto por el que se establece el curriculo correspondien-
te al titulo de Técnica o Técnico en Comercializacién de Productos Alimentarios.

Dictamen 095/2021: Proyecto de Decreto de modificacion del Decreto por el que se aprueban
los Estatutos de Lanbide-Servicio Vasco de Empleo.

Dictamen 100/2021: Proyecto de Decreto por el que se aprueban medidas extraordinarias
en relacion con la gestion, tramitacion y control econdmico de las ayudas directas a personas
auténomas y empresas previstas en el titulo | del Real Decreto-ley 5/2021, de 12 de marzo,
de medidas extraordinarias de apoyo a la solvencia empresarial en respuesta a la pandemia
de la COVID-19.

Dictamen 114/2021: Proyecto de Decreto por el que se regula la composicion, organizacion,
funcionamiento y funciones del Organo Interinstitucional del Patrimonio Cultural Vasco.

Dictamen 115/2021: Proyecto de Decreto por el que se regula el Consejo de la Comunidad
Auténoma del Pais Vasco de Patrimonio Cultural Vasco.

Dictamen 139/2021: Proyecto de Decreto por el que se aprueba el Reglamento del canon del
agua.

Dictamen 151/2021: Proyecto de Decreto de segunda modificaciéon del Decreto sobre el
transporte escolar del alumnado de los centros docentes publicos no universitarios de la Co-
munidad Auténoma del Pais Vasco financiado por el departamento competente en materia
educativa.

Dictamen 158/2021: Proyecto de Orden sobre uniformidad general y distintivos de la Ertzaint-
za.

Dictamen 161/2021: Proyecto de Decreto por el que se regula al Organo Superior de Coordi-
nacion de la Formacion Profesional.

Dictamen 179/2021: Proyecto de Decreto del Registro de la Comunidad Auténoma del Pais
Vasco del Patrimonio Cultural Vasco.

Dictamen 183/2021: Proyecto de Decreto del Registro de Asociaciones de personas consu-
midoras y usuarias de Euskadi.

Dictamen 184/2021: Proyecto de Decreto por el que se establece el curriculo correspondien-
te al titulo de Técnica Superior o Técnico Superior en Quimica y Salud Ambiental.

Dictamen 186/2021: Proyecto de Decreto por el que se establece el curriculo correspondien-
te al titulo de Técnica o Técnico en Guia en el Medio Natural y de Tiempo Libre.
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Dictamen 202/2021: Proyecto de Decreto por el que se modifica el Decreto por el que se
aprueba el Reglamento General del Juego de la Comunidad Auténoma de Euskadi.

Dictamen 203/2021: Proyecto de Decreto de sistema de informacion de profesionales sani-
tarios.

Dictamen 205/2021: Proyecto de Decreto por el que se aprueban los Estatutos de organi-
zacion y funcionamiento de AUKERAK, Agencia Vasca de Reinsercion Social, y se adscribe
el personal transferido que prestaba sus servicios en la entidad estatal de derecho publico
Trabajo Penitenciario y Formacion para el Empleo.

C) Reclamaciones de responsabilidad patrimonial (158)

Dictamen 001/2021: Reclamacion de responsabilidad patrimonial por los dafios sufridos por
dofia ILC como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada durante el parto por Osaki-
detza-Servicio Vasco de Salud.

Dictamen 002/2021: Reclamacion de responsabilidad patrimonial por los dafios sufridos por
dona MA'y dofia MEZL, tras el fallecimiento de su padre, don RZN, como consecuencia de la
asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio Vasco de Salud.

Dictamen 003/2021: Reclamacion de responsabilidad patrimonial por los dafios sufridos por
dofia VSP como consecuencia de una caida en la via publica.

Dictamen 004/2021: Reclamacion de responsabilidad patrimonial por los dafios sufridos por
dona RLP y don YOL como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada a dofa RLP du-
rante su embarazo por Osakidetza-Servicio Vasco de Salud.

Dictamen 005/2021: Reclamacion de responsabilidad patrimonial por los dafios sufridos por
dofa MTAB como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio
Vasco de Salud.

Dictamen 006/2021: Reclamacion de responsabilidad patrimonial por los dafios sufridos por
dofia NSA como consecuencia de la asistencia prestada por Osakidetza-Servicio Vasco de
Salud.

Dictamen 008/2021: Reclamacion de responsabilidad patrimonial por los dafios sufridos por
don HPT como consecuencia de un accidente sufrido con su bicicleta en la via publica.

Dictamen 009/2021: Reclamacion de responsabilidad patrimonial por los danos sufridos por
don CT como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio Vasco
de Salud.

Dictamen 010/2021: Reclamacion de responsabilidad patrimonial por los danos sufridos por
dofia FCP y dofia MLC tras el fallecimiento de su esposo y padre, don JALB, como conse-
cuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio Vasco de Salud.

Dictamen 011/2021: Reclamacioén de responsabilidad patrimonial por los dafos sufridos por
don ANL como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio Vas-
co de Salud.
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Dictamen 012/2021: Reclamacion de responsabilidad patrimonial por los dafios sufridos por
dofia AGM como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio
Vasco de Salud.

Dictamen 013/2021: Reclamacion de responsabilidad patrimonial por los dafios sufridos por
don IGG como consecuencia de un accidente ocurrido con su bicicleta en la via publica.

Dictamen 014/2021: Reclamacion de responsabilidad patrimonial por los danos sufridos por
dofia MASA como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio
Vasco de Salud.

Dictamen 015/2021: Reclamacion de responsabilidad patrimonial por los danos sufridos por
dofia BPM, don EJBG y su hija, la menor NBP, como consecuencia de la asistencia sanitaria
prestada durante el parto por Osakidetza-Servicio Vasco de Salud.

Dictamen 016/2021: Reclamacion de responsabilidad patrimonial por los danos sufridos por
dofa llU, don JML y su hijo, el menor JIM, como consecuencia de la asistencia sanitaria pres-
tada durante el parto por Osakidetza-Servicio Vasco de Salud.

Dictamen 017/2021: Reclamacion de responsabilidad patrimonial por los danos sufridos por
dofia AMBN tras el fallecimiento de su madre, dofia PNP, como consecuencia de la asistencia
sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio Vasco de Salud.

Dictamen 018/2021: Reclamacion de responsabilidad patrimonial por los danos sufridos por
dofia MAFSM como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio
Vasco de Salud.

Dictamen 019/2021: Reclamacion de responsabilidad patrimonial por los dafios sufridos por
dofa AF y su hija, la menor AK, como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada duran-
te el parto por Osakidetza-Servicio Vasco de Salud.

Dictamen 020/2021: Reclamacion de responsabilidad patrimonial por los dafios sufridos por
dofa AC, don RM y don OFLE tras el fallecimiento de su madre, dofia EE, como consecuencia
de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio Vasco de Salud.

Dictamen 021/2021: Reclamacion de responsabilidad patrimonial por los dafios sufridos por
don PLA y dofia OAJ vy su hija, la menor ILA, como consecuencia de la asistencia sanitaria
prestada durante el parto por Osakidetza-Servicio Vasco de Salud.

Dictamen 022/2021: Reclamacion de responsabilidad patrimonial por los dafios sufridos por
dofia MAM como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio
Vasco de Salud.

Dictamen 023/2021: Reclamacion de responsabilidad patrimonial por los dafios sufridos por
dofia MCGC como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio
Vasco de Salud.

Dictamen 024/2021: Reclamacion de responsabilidad patrimonial por los dafios sufridos por
don AJGR como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio
Vasco de Salud.
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Dictamen 025/2021: Reclamacion de responsabilidad patrimonial por los dafios sufridos por
dofia DM como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio Vas-
co de Salud.

Dictamen 026/2021: Reclamacion de responsabilidad patrimonial por los dafios sufridos por
dofia NSU como consecuencia de una caida en la via publica.

Dictamen 027/2021: Reclamacion de responsabilidad patrimonial por los dafios sufridos por
dofia MPE como consecuencia de una caida en la via publica.

Dictamen 028/2021: Reclamacion de responsabilidad patrimonial por los danos sufridos por
dofa IPB como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio Vas-
co de Salud.

Dictamen 029/2021: Reclamacion de responsabilidad patrimonial por los dafios sufridos por
dofia RSA como consecuencia de una caida en la via publica.

Dictamen 030/2021: Reclamacion de responsabilidad patrimonial por los dafios sufridos por
dona MAP como consecuencia de una caida en la via publica.

Dictamen 031/2021: Reclamacion de responsabilidad patrimonial por los dafios sufridos por
don AMG como consecuencia de una caida en la via publica.

Dictamen 032/2021: Reclamacion de responsabilidad patrimonial por los dafios sufridos por
dofia MNA como consecuencia de una caida en la via publica.

Dictamen 033/2021: Reclamacion de responsabilidad patrimonial por los dafios sufridos por
dona AIF como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio Vas-
co de Salud.

Dictamen 034/2021: Reclamacion de responsabilidad patrimonial por los dafios sufridos por
dofia MOPH como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio
Vasco de Salud.

Dictamen 036/2021: Reclamacion de responsabilidad patrimonial por los dafios sufridos por
dofia MCRH como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio
Vasco de Salud.

Dictamen 038/2021: Reclamacion de responsabilidad patrimonial por los dafios sufridos por
don JSF como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio Vas-
co de Salud.

Dictamen 039/2021: Reclamacion de responsabilidad patrimonial por los dafios sufridos por
dofia MLCR como consecuencia de una caida en la via publica.

Dictamen 040/2021: Reclamacion de responsabilidad patrimonial por los dafios sufridos por
la compafiia aseguradora Seguros Bilbao como consecuencia del abono de una indemniza-
cién a su asegurado por el dafo en un local debido a un atasco en la red de saneamiento
municipal.
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Dictamen 041/2021: Reclamacion de responsabilidad patrimonial por los dafios sufridos por
don JLEA como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio
Vasco de Salud.

Dictamen 042/2021: Reclamacion de responsabilidad patrimonial por los dafios sufridos por
dona ELLT como consecuencia de una caida en la via publica.

Dictamen 043/2021: Reclamacion de responsabilidad patrimonial por los danos sufridos por
don EJC y dofia JJS tras el fallecimiento de su esposa y madre, dofia MISC, como consecuen-
cia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio Vasco de Salud.

Dictamen 044/2021: Reclamacion de responsabilidad patrimonial por los dafios sufridos por
dofia MTKS como consecuencia de una caida en la via publica.

Dictamen 045/2021: Reclamacion de responsabilidad patrimonial por los dafios sufridos por
dona AMS vy sus hijas, las menores G e IMM, tras el fallecimiento de su esposo y padre, don
UMG como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio Vasco
de Salud.

Dictamen 046/2021: Reclamacion de responsabilidad patrimonial por los dafios sufridos por
dona MD vy otros familiares tras el fallecimiento de su esposo, padre, hijo y hermano, don
AEMH, como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio Vasco
de Salud.

Dictamen 047/2021: Reclamacion de responsabilidad patrimonial por los dafios sufridos por
don FML como consecuencia de una caida en la via publica.

Dictamen 048/2021: Reclamacion de responsabilidad patrimonial por los dafios sufridos por
don PLE como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio Vas-
co de Salud.

Dictamen 049/2021: Reclamacion de responsabilidad patrimonial por los dafios sufridos por
dofia MFBF como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio
Vasco de Salud.

Dictamen 050/2021: Reclamacion de responsabilidad patrimonial por los dafios sufridos por
dofia MAG como consecuencia de la gestidn de las bolsas de trabajo de la categoria de Téc-
nicos de Cultura.

Dictamen 051/2021: Reclamacion de responsabilidad patrimonial por los dafios sufridos por
dofia AGC y dofia MB y dofia BMG tras el fallecimiento de su esposo y padre, don PMA, como
consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio Vasco de Salud.

Dictamen 052/2021: Reclamacion de responsabilidad patrimonial por los dafios sufridos por
dofia M, dona MD, don Ay don RES, tras el fallecimiento de su madre, dofia MDSS, como
consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio Vasco de Salud.

Dictamen 057/2021: Reclamacion de responsabilidad patrimonial por los dafios sufridos por
dona TZG, don MB y dofia BGB, tras el fallecimiento de su hijo y hermano, el menor MBG,
como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio Vasco de Sa-
lud.
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Dictamen 058/2021: Reclamacion de responsabilidad patrimonial por los dafios sufridos por
don CCH como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio Vas-
co de Salud.

Dictamen 060/2021: Reclamacién de responsabilidad por los dafios sufridos por dofia NVZ
como consecuencia del impacto de una piedra.

Dictamen 061/2021: Reclamacion de responsabilidad patrimonial por los dafios sufridos por
dofia MDRM como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio
Vasco de Salud.

Dictamen 063/2021: Reclamacion de responsabilidad patrimonial por los dafios sufridos por
MCAH como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio Vasco
de Salud.

Dictamen 064/2021: Reclamacion de responsabilidad patrimonial por los dafios sufridos por
dofia LEG como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio
Vasco de Salud.

Dictamen 065/2021: Reclamacion de responsabilidad patrimonial por los dafios sufridos por
dofia AMMC como consecuencia de una caida en la pista de atletismo de la Universidad del
Pais Vasco/Euskal Herriko Unibertsitatea.

Dictamen 066/2021: Reclamacion de responsabilidad patrimonial por los dafios sufridos por
dofia ASR como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio
Vasco de Salud.

Dictamen 067/2021: Reclamacion de responsabilidad patrimonial por los dafios sufridos por
dofia MT y doha MCLA tras el fallecimiento de su hermana, dona MBLA como consecuencia
de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio Vasco de Salud.

Dictamen 068/2021: Reclamacion de responsabilidad patrimonial por los dafios sufridos por
don FFO como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio Vas-
co de Salud.

Dictamen 070/2021: Reclamacion de responsabilidad patrimonial por los dafios sufridos por
don JMGL como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio
Vasco de Salud.

Dictamen 071/2021: Expediente de responsabilidad patrimonial por los dafios sufridos por
don AAC como consecuencia de la declaracion de nulidad de una licencia municipal de obras
otorgada para la construccion de un pabellén agricola.

Dictamen 073/2021: Reclamacion de responsabilidad patrimonial por los dafios sufridos por
dofia EBG como consecuencia de una ocupacion de una parcela por la via de hecho, el de-
rribo de un muro y una ocupacion continuada de una parcela con ocasion de la ejecucion de
una obra publica.

Dictamen 074/2021: Reclamacion de responsabilidad patrimonial por los dafios sufridos por
dofia ENB como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio
Vasco de Salud.
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Dictamen 077/2021: Reclamacion de responsabilidad patrimonial por los dafios sufridos por
don ORI como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio Vas-
co de Salud.

Dictamen 078/2021: Reclamacion de responsabilidad patrimonial por los dafios sufridos por
dofia MFCB como consecuencia de una caida en la entrada de un edificio del Hospital Uni-
versitario Donostia.

Dictamen 079/2021: Reclamacion de responsabilidad patrimonial por los dafios sufridos por
don VO como consecuencia de una caida en la via publica.

Dictamen 080/2021: Reclamacion de responsabilidad patrimonial por los dafios sufridos por
don J y don SLR como consecuencia de la imposibilidad de aprovechamiento de cuatro fincas
cuyo derecho de reversion les fue estimado mediante sentencia.

Dictamen 081/2021: Reclamacion de responsabilidad patrimonial por los dafios sufridos por
dofia LPR como consecuencia de una caida en la via publica.

Dictamen 082/2021: Reclamacion de responsabilidad patrimonial por los dafios sufridos por
don JAAAy don Ry dofa MAP tras el fallecimiento de su esposa y madre, dofia MSPA, como
consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio Vasco de Salud.

Dictamen 083/2021: Reclamacion de responsabilidad patrimonial por los dafios sufridos por
don RMA como consecuencia de una caida en la via publica.

Dictamen 084/2021: Reclamacién de responsabilidad por los danos sufridos por don OML
como consecuencia de una caida en la via publica.

Dictamen 085/2021: Reclamacion de responsabilidad patrimonial por los dafios sufridos por
el menor OQG y su padre y su madre como consecuencia de una caida desde el escenario
de la plaza ....

Dictamen 086/2021: Reclamacion de responsabilidad patrimonial por los dafios sufridos por
la compafia aseguradora Lagun Aro S.A. como consecuencia del abono de una indemniza-
cion a su asegurado por el dafio en un edificio debido al funcionamiento de los colectores
municipales.

Dictamen 089/2021: Reclamacion de responsabilidad patrimonial por los dafios sufridos por
dofia MCMV y don L y don GDM tras el fallecimiento de su esposo y padre, don MADG, como
consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio Vasco de Salud.

Dictamen 090/2021: Reclamacion de responsabilidad patrimonial por los dafios sufridos por
donia MAAP y dofa V, dofia M y dofia MALA, tras el fallecimiento de su esposo y padre, don
JLLT, como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio Vasco
de Salud.

Dictamen 091/2021: Reclamacion de responsabilidad patrimonial por los dafios sufridos por
la empresa Obras Subterraneas S.A. como consecuencia de la anulacion judicial de varias
resoluciones del Ayuntamiento de Mondragon relativas a la ejecucion de las obras del Tren de
Alta Velocidad.
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Dictamen 092/2021: Reclamacion de responsabilidad patrimonial por los dafios sufridos por
don JICD como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio
Vasco de Salud.

Dictamen 093/2021: Reclamacion de responsabilidad por los dafos sufridos por don JEA
como consecuencia de una caida en la via publica.

Dictamen 094/2021: Reclamacién de responsabilidad por los dafios sufridos por dofia EGL
como consecuencia de una caida en la via publica.

Dictamen 096/2021: Reclamacion de responsabilidad por los dafios sufridos por dofia MCTG
tras el fallecimiento de su esposo, don BJPL, como consecuencia de la asistencia sanitaria
prestada por Osakidetza-Servicio Vasco de Salud.

Dictamen 097/2021: Reclamacion de responsabilidad patrimonial por los dafios sufridos por
don JAOM como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio
Vasco de Salud.

Dictamen 098/2021: Reclamacion de responsabilidad patrimonial por los dafios sufridos por
don JAVR como consecuencia de una caida en la via publica.

Dictamen 101/2021: Reclamacion de responsabilidad patrimonial por los dafios sufridos por
don JPL como consecuencia de los dafnos sufridos por una situacion de acoso laboral.

Dictamen 102/2021: Reclamacion de responsabilidad por los dafos sufridos por dofia RM,
dofia AM y dofia ACG tras el fallecimiento de su madre, dofia MRGI, como consecuencia de
la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio Vasco de Salud.

Dictamen 103/2021: Reclamacion de responsabilidad por los dafios sufridos por don AGM
como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio Vasco de Sa-
lud.

Dictamen 104/2021: Reclamacién de responsabilidad por los dafios sufridos por don EGO y
dofia MGS, dofia SoGS y dofia SGS tras el fallecimiento de su esposa y madre, dofia MCSH,
como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio Vasco de Sa-
lud.

Dictamen 105/2021: Reclamacion de responsabilidad patrimonial por los dafios sufridos por
don JGS como consecuencia de una caida en la via publica.

Dictamen 106/2021: Reclamacion de responsabilidad patrimonial por los dafios sufridos por
dona PJV y su hijo, el menor ICV, como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por
Osakidetza-Servicio Vasco de Salud durante el parto.

Dictamen 107/2021: Reclamacion de responsabilidad patrimonial por los dafios sufridos por
dofia SME como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada en relacién con un parto por
Osakidetza-Servicio Vasco de Salud.

Dictamen 108/2021: Reclamacion de responsabilidad patrimonial por los dafios sufridos por
JMAR como consecuencia de una caida en las escaleras del Palacio Europa.
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Dictamen 109/2021: Reclamacion de responsabilidad patrimonial por los dafios sufridos por
la menor, JBZ, como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servi-
cio Vasco de Salud.

Dictamen 110/2021: Reclamacién de responsabilidad patrimonial por los dafos sufridos por
dofia YAAM como consecuencia de una caida en la via publica.

Dictamen 111/2021: Reclamacion de responsabilidad patrimonial por los danos sufridos por
don JLLO como consecuencia de una caida en la via publica.

Dictamen 112/2021: Reclamacion de responsabilidad patrimonial por los dafios sufridos por
dofia MJAN como consecuencia de una caida en la via publica.

Dictamen 113/2021: Reclamacién de responsabilidad patrimonial por los danos sufridos por
don JALT como consecuencia de una caida en la via publica.

Dictamen 117/2021: Reclamacién de responsabilidad patrimonial por los dafios sufridos por
dofia MBGP como consecuencia de una caida en la via publica.

Dictamen 118/2021: Reclamacion de responsabilidad patrimonial por los danos sufridos por
don FJML como consecuencia de la denegacion verbal de la autorizacion para la instalacion
de un bar en una lonja de la calle ... n° ....

Dictamen 119/2021: Reclamacién de responsabilidad patrimonial por los dafnos sufridos por
dofia MRL y sus hijas e hijo, por el fallecimiento de su esposo y padre, don MAA, como conse-
cuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio Vasco de Salud.

Dictamen 120/2021: Reclamacion de responsabilidad patrimonial por los danos sufridos por
don JGH como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio Vas-
co de Salud.

Dictamen 121/2021: Reclamacion de responsabilidad patrimonial por los dafios sufridos por
don MVH como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio
Vasco de Salud.

Dictamen 122/2021: Reclamacion de responsabilidad patrimonial por los dafios sufridos por
dofia MBA como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio
Vasco de Salud.

Dictamen 126/2021: Reclamacion de responsabilidad patrimonial por los dafios sufridos por
dofia MCFI como consecuencia de una caida en la via publica.

Dictamen 127/2021: Reclamacion de responsabilidad patrimonial por los dafios sufridos por
dofia AZO como consecuencia de una caida en la via publica.

Dictamen 128/2021: Reclamacion de responsabilidad patrimonial por los dafios sufridos por
la mercantil Zugastieta de inversiones S.L. como consecuencia de la inactividad municipal por
no tramitar y aprobar el Plan General de Ordenacion Urbana y la consiguiente falta de clasifi-
cacion de suelo urbano industrial de los terrenos de su propiedad.
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Dictamen 129/2021: Reclamacion de responsabilidad patrimonial por los dafios sufridos por
dona MPBA como consecuencia de una caida en la via publica.

Dictamen 130/2021: Reclamacion de responsabilidad patrimonial por los dafios sufridos por
dofia SAD como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio
Vasco de Salud.

Dictamen 131/2021: Reclamacién de responsabilidad patrimonial por los danos sufridos en
un inmueble asegurado por la compafiia aseguradora Mutuavenir Seguros como consecuen-
cia del funcionamiento de los colectores municipales.

Dictamen 133/2021: Reclamacion de responsabilidad patrimonial por los dafios sufridos por
dofa EMFG como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio
Vasco de Salud.

Dictamen 134/2021: Reclamacion de responsabilidad patrimonial por los dafios sufridos por
don ACA como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio Vas-
co de Salud.

Dictamen 135/2021: Reclamacion de responsabilidad patrimonial por los dafios sufridos por
dofia APOAy su hijo, el menor BJHO, como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada
por Osakidetza-Servicio Vasco de Salud durante el parto.

Dictamen 136/2021: Reclamacion de responsabilidad patrimonial por los dafios sufridos por
dona AEF y sus hijos, los menores ASE e ISE, tras el fallecimiento de su padre y abuelo, don
JLEP, como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio Vasco
de Salud.

Dictamen 137/2021: Reclamacion de responsabilidad patrimonial por los dafios sufridos por
don RKP como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio Vas-
co de Salud.

Dictamen 138/2021: Reclamacion de responsabilidad patrimonial por los dafios sufridos por
don JMTG como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio
Vasco de Salud.

Dictamen 140/2021: Reclamacion de responsabilidad patrimonial por los dafios sufridos por
la compania aseguradora FIATC Mutua de Seguros y Reaseguros como consecuencia del
pago a su asegurado tras la caida de un arbol sobre su vehiculo.

Dictamen 141/2021: Reclamacién de responsabilidad por los dafios sufridos por don RSA
como consecuencia de la vulneracion de su derecho a la intimidad en relacion con la protec-
cion de datos de caracter personal por parte de Osakidetza-Servicio Vasco de Salud.

Dictamen 142/2021: Reclamacion de responsabilidad patrimonial por los danos sufridos por
dofia MABO como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio
Vasco de Salud.

Dictamen 143/2021: Reclamacion de responsabilidad patrimonial por los dafios sufridos por
dofia MAC como consecuencia de una caida en la via publica.
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Dictamen 152/2021: Reclamacion de responsabilidad patrimonial por los dafios sufridos por
don JMMC como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio
Vasco de Salud.

Dictamen 153/2021: Reclamacion de responsabilidad patrimonial por los dafios sufridos por
don NEAB como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio
Vasco de Salud.

Dictamen 155/2021: Reclamacion de responsabilidad patrimonial por los dafios sufridos por
dofia IAB como consecuencia de la asistencia prestada por Osakidetza-Servicio Vasco de
Salud.

Dictamen 156/2021: Reclamacion de responsabilidad patrimonial por los dafios sufridos por
don JCOL como consecuencia de la asistencia prestada por Osakidetza-Servicio Vasco de
Salud.

Dictamen 157/2021: Reclamacion de responsabilidad patrimonial por los dafios sufridos por
el menor JGRA como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servi-
cio Vasco de Salud.

Dictamen 159/2021: Reclamacion de responsabilidad patrimonial por los dafios sufridos por
don IUB como consecuencia de la actuaciéon del ayuntamiento en relacion con la transmision
de la licencia de actividad de un establecimiento de hosteleria.

Dictamen 160/2021: Reclamacion de responsabilidad patrimonial por los dafios sufridos por
la mercantil Grupo Promotor Escuza 4 SL como consecuencia de la imposibilidad de agotar el
aprovechamiento urbanistico.

Dictamen 162/2021: Reclamacioén de responsabilidad por los dafios sufridos por dofia ECFF
como consecuencia de una caida en la via publica.

Dictamen 163/2021: Reclamacion de responsabilidad patrimonial por los dafios sufridos por
dofia JMCG como consecuencia de una caida en la via publica.

Dictamen 164/2021: Reclamacion de responsabilidad patrimonial por los dafios sufridos por
dofia AEC como consecuencia de la anulacion de una licencia para la sustitucion del edificio
de las antiguas escuelas por una vivienda unifamiliar y de la licencia de ocupacion de dicha
vivienda.

Dictamen 166/2021: Reclamacion de responsabilidad patrimonial por los dafios sufridos por
la compania aseguradora Mapfre Espafia S. A. como consecuencia del abono de una indem-
nizaciéon a su asegurado por el dafio en un local debido a una fuga de agua en una acometida
general municipal.

Dictamen 167/2021: Reclamacion de responsabilidad patrimonial por los dafios sufridos por
don CMC como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio
Vasco de Salud.

Dictamen 168/2021: Reclamacion de responsabilidad por los dafios sufridos por dofia MAL
como consecuencia de una caida en la via publica.

DATOS RELATIVOS A LA FUNCION CONSULTIVA 32



Dictamen 170/2021: Reclamacion de responsabilidad patrimonial por los dafios sufridos por
dona MFGM como consecuencia de la caida de una puerta en el Hospital Txagorritxu.

Dictamen 171/2021: Reclamacion de responsabilidad patrimonial por los dafios sufridos por
dona NLF, don XUO y sus dos hijos menores como consecuencia de la inactividad de la ad-
ministracidon municipal en relacién con varias denuncias presentadas por el comportamiento
de un vecino.

Dictamen 172/2021: Reclamacion de responsabilidad patrimonial por los dafios sufridos por
dofia MIFO y dofia Ay dofia ARPF, tras el fallecimiento de su esposo y padre, don ARPB, como
consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio Vasco de Salud.

Dictamen 173/2021: Reclamacion de responsabilidad patrimonial por los dafios sufridos por
dona ML y don JMCS como consecuencia del fallecimiento de su madre, dofia FSS, al caer
por el foso del ascensor durante unas obras de reforma.

Dictamen 174/2021: Reclamacion de responsabilidad patrimonial por los dafios sufridos por
don JSOU como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio
Vasco de Salud.

Dictamen 175/2021: Reclamacion de responsabilidad patrimonial por los dafios sufridos por
don RFR como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio Vas-
co de Salud.

Dictamen 176/2021: Reclamacion de responsabilidad por los dafios sufridos por don JGC y
dofia MIGF tras el fallecimiento de su esposa y madre, dofia MAFS, como consecuencia de la
asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio Vasco de Salud.

Dictamen 177/2021: Reclamacion de responsabilidad patrimonial por los dafios sufridos por
dofia ESM como consecuencia de una caida en la via publica.

Dictamen 178/2021: Reclamacion de responsabilidad patrimonial por los dafios sufridos por
dofia FDSAM tras el fallecimiento de su hijo, don IAN, como consecuencia de la asistencia
sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio Vasco de Salud.

Dictamen 180/2021: Reclamacion de responsabilidad patrimonial por los dafios sufridos por
la compafia aseguradora Seguros Lagun Aro S.A. como consecuencia del abono de una
indemnizacion a su asegurado por el dafo en una vivienda debido al funcionamiento de los
colectores municipales.

Dictamen 181/2021: Reclamacion de responsabilidad patrimonial por los dafios sufridos por
dofia RAA como consecuencia de una caida en la via publica.

Dictamen 185/2021: Reclamacion de responsabilidad patrimonial por los dafios sufridos por
don MAS como consecuencia de una caida en la via publica.

Dictamen 188/2021: Reclamacion de responsabilidad patrimonial por los dafios sufridos por
la menor NSR como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio
Vasco de Salud.
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Dictamen 189/2021: Reclamacion de responsabilidad patrimonial por los dafios sufridos por
dofia MQD y su madre, tras el fallecimiento de su padre, don LQR como consecuencia de la
asistencia sanitaria recibida por Osakidetza-Servicio Vasco de Salud.

Dictamen 191/2021: Reclamacion de responsabilidad patrimonial por los dafios sufridos por
la menor UHP como consecuencia de una caida en la via publica.

Dictamen 192/2021: Reclamacion de responsabilidad patrimonial por los danos sufridos por
don XXX como consecuencia de una situacién de acoso laboral.

Dictamen 193/2021: Reclamacion de responsabilidad patrimonial por los dafios sufridos por
don JMUF como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio
Vasco de Salud.

Dictamen 194/2021: Reclamacion de responsabilidad patrimonial por los dafios sufridos por
dona AAV como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio
Vasco de Salud.

Dictamen 195/2021: Reclamacion de responsabilidad patrimonial por los dafios sufridos por
dofia RMAJ y don AEG como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada durante el par-
to por Osakidetza-Servicio Vasco de Salud.

Dictamen 196/2021: Reclamacion de responsabilidad patrimonial por los dafios sufridos por
dofa MTQ como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio
Vasco de Salud.

Dictamen 197/2021: Reclamacion de responsabilidad patrimonial por los dafios sufridos por
don JMGG como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio
Vasco de Salud.

Dictamen 198/2021: Reclamacion de responsabilidad patrimonial por los dafios sufridos por
don ASU como consecuencia de un accidente de motocicleta en la via publica.

Dictamen 199/2021: Reclamacion de responsabilidad patrimonial por los dafios sufridos por
dofia MPVA como consecuencia de una caida en la via publica.

Dictamen 200/2021: Reclamacion de responsabilidad patrimonial por los dafios sufridos por
don JEAR como consecuencia de una caida en la via publica.

Dictamen 201/2021: Reclamacion de responsabilidad patrimonial por los dafios sufridos por
don JMAA como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio
Vasco de Salud.

Dictamen 206/2021: Reclamacion de responsabilidad patrimonial por los dafios sufridos por
dona JGB tras el fallecimiento de su padre, don PGY, como consecuencia de la asistencia
sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio Vasco de Salud.

Dictamen 207/2021: Reclamacion de responsabilidad patrimonial por los dafios sufridos por
dofia SMM como consecuencia de una caida en la via publica.

DATOS RELATIVOS A LA FUNCION CONSULTIVA 34



Dictamen 208/2021: Reclamacion de responsabilidad patrimonial por los dafios sufridos por
dofia MLSA como consecuencia de una caida en la via publica.

Dictamen 053/2021: Revisién de oficio de las resoluciones de 5 de octubre de 2016 del Ayun-
tamiento de Azkoitia relacionadas con las diligencias de embargo sobre bienes inmuebles
propiedad de Korreo Berri S. L.

Dictamen 059/2021: Revision de oficio del Decreto de Alcaldia n°® 1259, de 15 de octubre de
2018, por el que se declara la jubilacién voluntaria a don JJGU y se le reconoce el derecho al
abono de las primas de jubilacion anticipada.

Dictamen 088/2021: Revision de oficio de la Ordenanza Municipal reguladora de la reposiciéon
de caserios y edificaciones residenciales en suelo no urbanizable de 31 de enero de 2019.

Dictamen 123/2021: Revisién de oficio de la Resolucion de 11 de marzo de 2020, por la que
se requiere a los herederos de don JACG la regularizacién de la situacién de la parcela n® ...,
planta n° ... del aparcamiento municipal de residentes de ... tras el fallecimiento del titular, y de
la Resolucion de 4 de enero de 2021 que autoriza la transmisién de la titularidad concesional
demanial de dicha parcela, dictadas por el Teniente Alcalde y Concejal Delegado del Area de
Movilidad Sostenible.

Dictamen 144/2021: Revision de oficio de la asignacion del complemento retributivo adicional
a don ODN aprobada por Acuerdo del Consejo Social de la Universidad del Pais Vasco de 27
de octubre de 2020.

Dictamen 145/2021: Revision de oficio de la asignacion del complemento retributivo adicional
a dona PSA aprobada por Acuerdo del Consejo Social de la Universidad del Pais Vasco de 27
de octubre de 2020.

Dictamen 146/2021: Revision de oficio de la asignacion del complemento retributivo adicional
a don RSC aprobada por Acuerdo del Consejo Social de la Universidad del Pais Vasco de 27
de octubre de 2020.

Dictamen 147/2021: Revisioén de oficio de la asignacion del complemento retributivo adicional
a don KXAV aprobada por Acuerdo del Consejo Social de la Universidad del Pais Vasco de
27 de octubre de 2020.

Dictamen 148/2021: Revision de oficio de la asignacion del complemento retributivo adicional
a dona MEMM aprobada por Acuerdo del Consejo Social de la Universidad del Pais Vasco de
27 de octubre de 2020.

Dictamen 149/2021: Revision de oficio de la asignacion del complemento retributivo adicional
a dofia IMS aprobada por Acuerdo del Consejo Social de la Universidad del Pais Vasco de 27
de octubre de 2020.
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Dictamen 150/2021: Revisioén de oficio de la asignacién del complemento retributivo adicional
a dofia MMTL aprobada por Acuerdo del Consejo Social de la Universidad del Pais Vasco de
27 de octubre de 2020.

Dictamen 154/2021: Revision de oficio del Decreto de Alcaldia n® 1205 de 10 de octubre de
2018 por el que se declara la jubilacion de don JISMAYy se le reconoce el derecho al abono de
las primas de jubilacion anticipada.

Dictamen 165/2021: Revision de oficio de la Resolucion de 28 de enero de 2010 por la que
se aprueba el texto refundido del Proyecto de reparcelaciéon de la Unidad 4.1 de las Normas
Subsidiarias de Zierbena.

Dictamen 169/2021: Revisién de oficio del Acuerdo del Pleno de 6 de julio de 2017 por el que
se concede una ayuda a don IMT por los dafios provocados en su almacén como consecuen-
cia de unas inundaciones.

Dictamen 007/2021: Resolucién del contrato de las obras para la instalacion de infraestructu-
ras de juegos infantiles en Galdakao.

Dictamen 035/2021: Resolucién del contrato administrativo de obra de adaptacion del local
para el centro de atencion diurna (CAD) en la Plaza del Renacimiento de Vitoria-Gasteiz.

Dictamen 054/2021: Interpretacion del contrato del servicio de limpieza de la Universidad del
Pais Vasco (UPV/EHU) (9/18 PAlotes 1, 2, 3y 4).

Dictamen 056/2021: Resolucion del contrato administrativo de asistencia técnica para la rea-
lizacion de un plan de promocién y dinamizacion econdmica de Eibar.

Dictamen 069/2021: Resolucién del contrato de servicio de mantenimiento y actualizacion de
contenidos de la web bilbaoceuskaraz.bilbao.eus y sus redes sociales.

Dictamen 075/2021: Resolucién del contrato de suministro del medicamento Daptomicina
(DOE) para todas las organizaciones y servicios de Osakidetza y centros sanitarios de titula-
ridad privada y sin animo de lucro ubicados en la Comunidad Auténoma de Euskadi suscrito
con la empresa Reddy Pharma Iberia SA.

Dictamen 076/2021: Resolucion del contrato de la obra de mejora de la red de abastecimien-
to de agua potable en varias calles del municipio de Getxo.

Dictamen 124/2021: Resolucién del contrato administrativo especial para la explotacién del
Bar-Cafeteria Polideportivo Paco Yoldi.

Dictamen 125/2021: Expediente de desistimiento de las promociones concertadas de 84 vi-
viendas de proteccion oficial de régimen general en la parcela RV 6.B y sus anejos vinculados
(ademas de locales comerciales en el caso de que existan) en la Unidad de ejecucién “San
Miguel/Anaka” del municipio de Irun.
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Dictamen 182/2021: Tercera modificacion del contrato para la ejecucion de las obras de cons-
truccion del edificio del Polideportivo de Aliza (Lote 2: edificio).

Dictamen 190/2021: Resolucion del contrato administrativo de suministro, instalacion y ve-
rificacion de una bascula electrénica fija para pesaje de vehiculos a la Cuadrilla de Ayala,
formalizado con la empresa Elias Jadraque SA.

Acuerdo 01/2021: Reclamacion de responsabilidad patrimonial por los dafos sufridos por
la mercantil Ansareo Servicios Integrales, S.L. como consecuencia del Decreto de Alcaldia
195/2020, de 8 de abiril, por el que se acuerda la suspension parcial de la ejecucién del con-
trato de servicios de limpieza de mantenimiento de varios edificios municipales debido a la
declaracién del estado de alarma.

Acuerdo 02/2021: Resolucién de diez contratos de novacién de cesion de uso de locales y
espacios del edificio Arcco Amara suscritos el 19 de mayo de 2011 con la empresa Donosti
Coques Uno SL.

Acuerdo 05/2021: Reclamacién de responsabilidad patrimonial por los dafios sufridos por la
mercantil G y E Emusan SL como consecuencia del Decreto de 6 de agosto de 2019 por el que
se ordena el cese inmediato y con caracter temporal de la actividad del matadero municipal.

Acuerdq 07/2021: Proyecto de Decreto de creacion y regulacién del funcionamiento del Co-
mité de Etica de la Investigacién con medicamentos de Euskadi.

Acuerdo 08/2021: Reclamacion de responsabilidad patrimonial por los dafos sufridos por
la sociedad en liquidacién ESARBE S.A. por la deuda contraida frente a ella por la sociedad
municipal Anoeta Lantzen S.A.

Acuerdo 09/2021: Resolucion del contrato de las obras de accesibilidad en el Colegio de
Educacion Infantil y Primaria Elatzeta de Irin (Gipuzkoa) suscrito con la empresa Zelata S.L.

Acuerdo 11/2021: Proyecto de Decreto de obligatoriedad de uso de medios electrénicos en la
tramitacion y demas tramites de las solicitudes de ayudas y premios a la investigacion.

Acuerdo 03/2021: Reclamacion de responsabilidad patrimonial por los dafos sufridos por
don RFR como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio Vas-
co de Salud.

Acuerdo 06/2021: Reclamacion de responsabilidad patrimonial por los dafos sufridos por

don GLO como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio Vas-
co de Salud.
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Acuerdo 10/2021: Reclamacion de responsabilidad patrimonial por los dafos sufridos por
don PPP como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio Vas-
co de Salud.

Acuerdo 12/2021: Reclamacion de responsabilidad patrimonial por los dafos sufridos por
dofia LGG como consecuencia de una caida en la via publica.
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SEGUNDA PARTE:
EXTRACTO DE LA DOCTRINA



Capitulo 1. FUNCION CONSULTIVA

1. Ambito de actuacion

Hemos de aclarar que los supuestos de intervencion de la Comisién en materia de contratos
del sector publico se concretan, tal y como hemos sefalado, en la legislacion de contratos del
sector publico, que plantea esta intervencion en el marco del ejercicio por parte de la Adminis-
tracion de una de sus prerrogativas la de plantear unilateralmente la resolucién del contrato y
siempre que el contratista muestre su oposicion ante la resolucion.

En el presente caso, sin embargo, la renuncia del contratista, anterior en el tiempo al inicio
de cualquier tramite formal del 6rgano de contratacion relacionado con la resolucién del con-
trato, constituye un reconocimiento explicito de la causa resolutoria, sin perjuicio de las
discrepancias surgidas en relacion con las penalidades por retrasos que el Departamento de
Educacion plantea reclamar.

En su escrito de alegaciones, la empresa adjudicataria tan solo manifiesta su oposiciéon
a la imposicion de penalidades que el Departamento de Educacion propone, solicitando
nuevamente, de forma explicita, “la resolucién del contrato sin penalizacién para esta parte”.

Tal y como hemos manifestado en ocasiones precedentes entre otros, Dictamen 46/2017 y
acuerdos 7/2018 y 5/2020, el hecho de que sea la empresa adjudicataria la que plantea la
resolucién del contrato excluye la intervenciéon de esta Comision, incluso en aquellos
supuestos en los que existan desavenencias entre ambas partes en cuanto a los efec-
tos econémicos de esa resolucion.

Esta situacién ha sido analizada por el Tribunal Supremo en su Sentencia de 9 de enero
de 2012 (RJ 2012\9), y confirmada en la Sentencia de 26 de marzo del mismo tribunal (RJ
2012\5527). En ambas sentencias se analiza precisamente la necesidad del informe del 6r-
gano consultivo en el marco de una resolucion contractual instada por el propio contratista,
rechazando el caracter preceptivo de esa intervencion. Como senalan ambas sentencias:

(...) La Administracion declara la resolucién del contrato si concurre alguna de las cau-
sas prevista en el art. 111 en art. 149 del TRLCAP. El expediente para la resolucion del
contrato, segun dispone el art. 109 del Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre, por el
que se aprueba el Reglamento general de la Ley de Contratos de las Administraciones
Publicas, en la redaccién vigente al tiempo de dictarse la resolucién recurrida, puede
iniciarse: de oficio por la Administracion, y en tal caso se debera dar audiencia por plazo
de 10 dias naturales al contratista, para que muestre su conformidad o disconformidad
con la resolucion del contrato; o a instancia del propio contratista, como fue el caso. Es
en esta fase donde puede operar la oposicién a la resolucion del contrato por parte del
contratista, y en tal supuesto sera necesaria ex art. 59. 3° a) del citado texto el preceptivo
informe del Consejo de Estado u 6rgano consultivo equivalente de la Comunidad Auto-
noma respectiva. En el caso de autos la resolucién fue a instancia del propio contratista;
por lo que no habia oposicion a la resolucion del contrato.
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En este contexto, esta Comision no puede admitir la consulta planteada por el Departa-
mento de Educacién puesto que de la lectura de los articulos 2 y 3 de la LCJAE se concluye
que los supuestos de intervencion de la Comision estan legalmente tasados y no son
posibles las consultas ni, en consecuencia, la intervencion potestativas.

ACJA 9/2021 parr. 14 a 19

El proyecto remitido, con el contenido expuesto, no constituye, a juicio de la Comision, de-
sarrollo material de la legislacidn estatal, sino que se trata de una disposicién aplicativa
de dicha normativa.

Conviene traer a colacion en el analisis el ya mencionado Acuerdo 7/2012 de esta Comision,
de cita obligada a la vista del contenido del proyecto de decreto entonces sometido a consulta
finalmente inadmitida que, entre otros aspectos, regulaba la obligatoriedad del uso de medios
electrénicos en los procedimientos medioambientales competencia de la Comunidad Auténo-
ma del Pais Vasco.

Se concluyé que dicha prevision no constituia desarrollo del entonces vigente articulo 26.6 de
la Ley 11/2007, de 22 de junio, de acceso electrénico de los ciudadanos a los servicios publi-
cos, antecedente inmediato del articulo 14.3 de la LPAC, y de contenido equivalente.

Dicho acuerdo constataba que el DAE objeto del Dictamen 2/2012 constituia en el momento
de su aprobacién desarrollo en el ambito de la CAE de la Ley 11/2007, declaracion que ahora
cabe actualizar una vez adecuado el citado decreto a las previsiones de la LPAC en virtud de
Decreto 55/2020, de 21 de abril a su vez, objeto del Dictamen 41/2020.

El DAE (Decreto 21/2021, de 21 de febrero, de Administracion Electronica) tiene por objeto,
segun dispone su articulo 1, desarrollar el derecho de la ciudadania a relacionarse con la
Administracién por medios electrénicos, para acceder a los servicios publicos y para la tra-
mitacion de los procedimientos administrativos, asi como desplegar el resto de los derechos
reconocidos en la legislacion de procedimiento administrativo; al tiempo que regula la sede
electrdnica, el tablon electrénico de anuncios, la identificacion y autenticacion de la ciudada-
nia y de la Administracion, el registro electronico de apoderamientos, el registro electronico,
las comunicaciones electrénicas, y los documentos electronicos y su conservacion.

Su ambito de aplicacion se delimita en el articulo 2, del que resulta, en primer lugar, la inclu-
sion en el mismo de la Administracion General de la Comunidad Auténoma de Euskadi.

Ese decreto se erige, asi, en norma de referencia en materia de Administracion electrénica
para las administraciones y entidades incluidas en su ambito de aplicacion.

El articulo 28.1 del DAE se pronuncia en idénticos términos a los que prevé el articulo 14.3 de
la LPAC. A su vez, el parrafo 2 de ese articulo 28 especifica el contenido minimo de la norma
que establezca dicha obligacion “En la norma que establezca dicha obligacion se especificaran: las co-
municaciones a las que se aplica y si comprende o no la practica de notificaciones electrénicas y la utilizacién
del registro electronico; el medio electrénico que se utilizara; y las personas obligadas”.
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De vuelta al contenido del proyecto sometido a consulta, debe subrayarse que se cir-
cunscribe al contenido minimo indicado, en los términos que se han expuesto al describir el
proyecto. Asi, se definen los concretos procedimientos en que la exigencia de uso de
medios electréonicos deviene preceptiva. Afiade, como aspectos vinculados a esa tramita-
cion electronica, que podran utilizarse a tal fin los medios de identificacion y firma admitidos
en la Sede Electronica traslacion de lo dispuesto en los articulos 9.1.9) y 11.5 del DAE, y que
se practicara la notificacion electrénica en los términos previstos, con caracter general, en el
articulo 31 del citado decreto.

El examen del expediente deja constancia de la reflexién del 6rgano promotor en torno a
la adecuacion del colectivo incluido en el ambito de aplicacion del decreto a lo prescrito
por el articulo 14.3 de la LPAC y articulo 28.1 del DAE.

En ese sentido, razona que la propia naturaleza de las ayudas, en tanto vinculadas a la
investigacion, configura un colectivo ajustado a los requerimientos de los preceptos
citados, tal y como plasma la parte expositiva y se ha expuesto en lineas precedentes. La
justificacion asi ofrecida se apoya en estudios y datos sobre el uso de las tecnologias de la
informacioén y el conocimiento (TIC) en las universidades, que reflejan un grado de madura-
cion tecnologica considerable, asi como sobre el uso extendido de estos medios digitales en
la franja de edad de 18-29 anos, y entre las personas dotadas de estudios superiores.

Por tanto, examinado el contenido de la norma con el fundamento expuesto, puede observar-
se que su objeto no es, como se pretende, desarrollar la LPAC desarrollo que, por otra
parte, como se ha apuntado, se ha llevado a cabo, con vocacion general, mediante el DAE,
sino que, en un ambito estrictamente aplicativo, materializa la posibilidad contemplada
en el articulo 28.1 del citado decreto que antes hemos reproducido y en el articulo 14.3
de la LPAC.

Procede completar lo expuesto con una consideracion en torno al Dictamen 106/2020, que
tuvo por objeto la consulta sobre el proyecto de Decreto por el que se regula la obli-
gatoriedad de la tramitacion electrénica exclusiva en las solicitudes y demas tramites
de becas para realizar estudios universitarios y otros estudios superiores no universi-
tarios. Una disposicion que no deja de ofrecer similitudes con la que ahora se somete a
consulta.

La intervencion de la Comisioén se realizo en aquella ocasion al amparo del articulo 3.1.c) de
la LCJAE, al estimar que se trataba de un proyecto de disposicion reglamentaria que desa-
rrollaba la Ley 3/2004, de 25 de febrero, del Sistema universitario vasco (en adelante, LSUV).
Se citaba, ademas, la prevision del articulo 3.1.d) de la LCJAE, por remitirse el proyecto a la
LPAC.

Desde las consideraciones expuestas, formuladas por esta Comisiéon en relacion con
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los reglamentos ejecutivos, y centrandonos en el proyecto que ahora se examina, no
cabria estimar que nos hallamos ante un proyecto de disposicion reglamentaria que
desarrolla la LSUV.

Tampoco ha sido aducido por el 6rgano promotor de la iniciativa, ni en consecuencia se
le ha dado la tramitacién que precisaria un proyecto de esa naturaleza, a diferencia del
proyecto analizado en el Acuerdo 106/2020, en el que la orden de inicio del procedimiento
identificaba, entre los tramites a seguir y ahora no realizados, el sometimiento a consulta del
Consejo Vasco de Universidades, del Consejo de Coordinacion de la Ensefianza Universitaria
y del Consejo de Estudiantes.

Asimismo, no parece procedente traer a colacién este ultimo fundamento, vinculado a la
LSUV, al reparar en que, si bien es cierto que alguno de los procedimientos expresamente
citados en el ambito de aplicacion tienen vinculo con dicha ley como las ayudas dirigidas a la
obtencion del titulo de doctor, citadas en sus articulos 38 y 44, no ocurre lo mismo con otros
procedimientos dedicados a fomentar la investigacion en general, no necesariamente en un
ambito ligado a la universidad, como es el caso, por ejemplo, de los premios a la investigacion
en concreto, del contemplado en el Decreto 261/2017, de 5 de diciembre, por el que se regula
el Premio Euskadi de Investigacion, con el fin de fomentar la actividad cientifica.

A esta consideracién se unen las ya formuladas con anterioridad, en torno a la inaplicacion
del articulo 3.1.d) de la LCJAE, por no nos hallarnos ante previsiones que constituyan
materialmente desarrollo de la norma basica contenida en el articulo 14.3 de la LPAC.

ACJA 11/2021 parr. 30 a 49

Il. Momento de la intervencion de la Comisién

Una ultima consideracion resulta precisa. Tampoco resulta un ébice procesal para entrar a
dictaminar la consulta la existencia de un proceso contencioso administrativo iniciado
con idéntico objeto ante el Juzgado de lo contencioso-administrativo n°® 2 de San Sebastian,
circunstancia que la Comision ha tenido oportunidad de analizar con ocasion de otros proce-
dimientos administrativos de similares caracteristicas (dictamenes 52/2005 y 102/2005), sin
estimar que afecte a su propia competencia consultiva.

Ello no obstante, debemos advertir que, aunque dicha actuacion no impida la emisiéon
de este dictamen, el érgano consultante, antes de dictar la resolucion que ponga fin
al procedimiento, debera asegurarse del estado de tramitacion del procedimiento con-
tencioso a fin de preservar debidamente el principio de seguridad juridica, en el que se
ubica el de cosa juzgada (Dictamen 40/2018).

DCJA 168/2021 parr. 20 a 21
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lll. Parametros
A) Actos administrativos

Contratacion

En cuanto a la legislacion aplicable en concreto al contrato, como hemos sefialado el contrato
fue adjudicado el 23 de noviembre de 2013 y formalizado el 31 de diciembre del mismo afo.

De acuerdo con lo dispuesto en el parrafo 2 de la disposicion transitoria primera de la Ley
9/2017, de 8 de noviembre, de contratos del sector publico, por la que se transponen al orde-
namiento juridico espafol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y
2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (LCSP), los contratos administrativos adjudicados con
anterioridad a su entrada en vigor se rigen en cuanto a sus efectos, cumplimiento y extincion,
incluida su modificacion, duracion y régimen de prérrogas, por la normativa anterior, esto es,
por el Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba el Texto
refundido de la Ley de contratos del sector publico (TRLCSP).

Por su parte, el articulo 191.3 de la LCSP ha afadido un nuevo apartado c) a lo que ya dispo-
nia el articulo 211.1 del TRLCSP asi como sus antecedentes legislativos, para establecer el
caracter preceptivo del informe del Consejo de Estado u érgano consultivo equivalente de la
Comunidad Auténoma respectiva en “las reclamaciones dirigidas a la Administracién con fundamento
en la responsabilidad contractual en que esta pudiera haber incurrido, en los casos en que las indemniza-
ciones reclamadas sean de cuantia igual o superior a 50.000 euros. Esta cuantia se podra rebajar por la
normativa de la correspondiente Comunidad Auténoma”.

Sin embargo, este articulo se encuentra ubicado en el capitulo | del titulo | del libro segundo
de la ley. Concretamente, en su seccion 32, intitulada “De los efectos, cumplimiento y extincion de
los contratos”.

Se confirma, por tanto, que un contrato adjudicado durante la vigencia del TRLCSP no se
rige por lo dispuesto en el articulo 191 de la LCSP, sino por lo dispuesto en el articulo
211.1 del TRLCSP, por lo que la intervencion de la Comision en este contrato solo co-
rresponde en los supuestos de interpretacion, modificaciéon y resoluciéon, ademas de
los supuestos en los que se declara la responsabilidad imputable al contratista frente a
terceros a raiz de la ejecucion del contrato.

En esta misma linea, esta Comisién, en consonancia con el Consejo de Estado, ha man-
tenido en su Dictamen 127/2020, que los contratos administrativos adjudicados con
anterioridad al 9 marzo de 2018 se rigen, en cuanto a sus efectos, cumplimiento y extin-
cién, por la normativa anterior, segun lo previsto en la disposicion transitoria primera
de la LCSP.

Debemos por tanto rechazar la consulta al no encontrarse en el ambito de actuacion de esta
Comision las reclamaciones econdmicas dirigidas a la Administracién con fundamento en con-
tratos adjudicados antes de la entrada en vigor de la LCSP.

ACJA 1/2021 parr. 40 a 45
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Responsabilidad patrimonial

El ayuntamiento considera que la indemnizacién a satisfacer debe serlo en el marco de
un expediente de responsabilidad patrimonial de las administraciones publicas, regula-
da en el articulo 32 y ss. de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de régimen juridico de las admi-
nistraciones publicas, también aplicable a las entidades locales en virtud de lo previsto en el
articulo 54 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las bases del régimen local (LBRL), y
consiguiente articulo 223 del Reglamento de organizacién, funcionamiento y régimen juridico
de las entidades locales (en lo sucesivo, ROF), aprobado por el Real Decreto 2568/1986, de
28 de noviembre.

Esta calificaciéon debe ser, no obstante, revisada antes de seguir adelante con el dictamen
puesto que, como hemos reiterado en diferentes ocasiones (p. €j.: Dictamen 92/2007 o Acuer-
do 2/2013), de la lectura de los articulos 2 y 3 de la LCJAE se concluye que los supuestos de
intervencion de la Comision estan legalmente tasados y no son posibles las consultas ni, en
consecuencia, la intervencion potestativas.

Este régimen de la ley ha sido completado por el Reglamento de organizacién y funcionamien-
to de la Comisién Juridica Asesora de Euskadi, aprobado por el Decreto 167/2006, de 12 de
septiembre, que es explicito al respecto, articulos 18, 21 y 28.2 a); cuando se aprecie la falta
de competencia de la Comisién un acuerdo pondra término al procedimiento de consulta.

En concreto, el asunto debe ser enjuiciado siguiendo la doctrina expuesta en el Acuerdo
4/2020, de 7 de octubre.

Como entonces indicamos, el primer paso en ese proceso de revision debe consistir en de-
terminar la naturaleza de la reclamacion presentada, para lo cual hemos de partir, como un
hecho incontestable, que la relacion juridica entre Ansareo Saneamiento y Servicios S. L. y el
Ayuntamiento de Sondika es de naturaleza contractual.

Anticipamos por ello que, a juicio de la Comision, la responsabilidad exigida por la em-
presa es de naturaleza contractual, al derivar del contrato de servicios suscrito entre la
empresa y el ayuntamiento para la limpieza de mantenimiento del Centro escolar de Go-
ronda gane, Aulas de Cultura I-ll, Casa de Cultura, Gaztetxe, Biblioteca, Vestuarios en anexo
a Casa Consistorial, Juzgado de Paz y Oficinas Municipales.

Tal y como decimos, el origen de la reclamacion se encuentra en el mencionado contrato
y, mas concretamente, en el articulo 34 del Real Decreto-ley 8/2020, de 17 de marzo, de
medidas urgentes extraordinarias para hacer frente al impacto econémico y social del
COVID-19, que incluye una serie de medidas en materia de contratacion publica para
paliar las consecuencias del COVID-19.

Como consecuencia de la adjudicacion del contrato, ambas partes asumen obligaciones y ad-
quieren derechos reciprocos sobre la otra parte; pues bien, sobre tales derechos y obligacio-
nes incide el régimen especifico de suspension de los contratos previsto en el citado articulo
34, que, segun enuncia la exposicién de motivos del Real Decreto-ley 8/2020, pretende evitar
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que el COVID-19 y las medidas adoptadas por el Estado, las comunidades auténomas o la
Administracién local para combatirlo puedan dar lugar a la resolucién de contratos del sector
publico.

En lo que resulta relevante para este caso, los contratos cuya ejecucion devenga imposible
quedaran suspendidos total o parcialmente desde que se produzca la situacién de hecho que
impide su prestacion y hasta que dicha prestaciéon pueda reanudarse. A estos efectos, se en-
tendera que la prestacion puede reanudarse cuando, habiendo cesado las circunstancias o
medidas que la vinieran impidiendo, el érgano de contratacion notifique al contratista el fin de
la suspension.

Pero no solo establece un supuesto excepcional de suspensién, sino que ademas or-
dena a la entidad adjudicadora el abono a la contratista de los dafnos y perjuicios efec-
tivamente sufridos por este durante el periodo de suspension, previa solicitud y acredi-
tacion fehaciente de su realidad, efectividad y cuantia.

Y precisa, asimismo declarando inaplicables el apartado 2.a) del articulo 208 de la Ley 9/2017,
de 8 de noviembre, de contratos del sector publico, por la que se transponen al ordenamiento
juridico espaniol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/
UE, de 26 de febrero de 2014, asi como el articulo 220 del Texto refundido de la Ley de contra-
tos del sector publico, aprobado por el Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre,
que los danos y perjuicios por los que el contratista podra ser indemnizado seran Unicamente
los siguientes:

1.° Los gastos salariales que efectivamente hubiera abonado el contratista al personal
que figurara adscrito con fecha 14 de marzo de 2020 a la ejecucion ordinaria del contra-
to, durante el periodo de suspension.

2.° Los gastos por mantenimiento de la garantia definitiva, relativos al periodo de sus-
pension del contrato.

3.° Los gastos de alquileres o costes de mantenimiento de maquinaria, instalaciones
y equipos relativos al periodo de suspension del contrato, adscritos directamente a la
ejecucion del contrato, siempre que el contratista acredite que estos medios no pudieron
ser empleados para otros fines distintos durante la suspensién del contrato.

4.° Los gastos correspondientes a las pdlizas de seguro previstas en el pliego y vincula-
das al objeto del contrato que hayan sido suscritas por el contratista y estén vigentes en
el momento de la suspension del contrato.

En caso de suspension parcial, los daios y perjuicios a abonar seran los correspon-
dientes a la parte del contrato suspendida.

Finalmente, afade que, en el caso de que entre el personal que figurara adscrito al contrato se
encuentre personal afectado por el permiso retribuido recuperable previsto en el Real Decreto
ley 10/2020, de 29 de marzo, el abono por la entidad adjudicadora de los correspondien-

FUNCION CONSULTIVA 46



tes gastos salariales no tendra el caracter de indemnizacién, sino de abono a cuenta
por la parte correspondiente a las horas que sean objeto de recuperacién en los térmi-
nos del articulo tres del mencionado real decreto ley, a tener en cuenta en la liquidacion
final del contrato.

Nos encontramos, por tanto, como decimos, ante una reclamacién planteada en el marco
de una relacioén de naturaleza contractual.

Llegados a este punto, es preciso recordar la doctrina de esta Comision en torno a la dis-
tincion entre la responsabilidad contractual y la extracontractual, dado que no procede en-
cauzar una peticiéon de indemnizacién por la via de la responsabilidad patrimonial de
la Administracion (responsabilidad extracontractual) cuando el hecho causante y la
correspondiente reparacion del daino alegado tenga una via procedimental especifica
establecida en el ordenamiento juridico.

Tal y como sefialamos en nuestro Dictamen 67/2010 retomada mas recientemente en nues-
tro Acuerdo 5/2018, no podemos obviar el hecho de que ambos tipos de responsabilidad
son claramente diferenciables, “pues como dice la Sentencia de esta Sala de 18 de junio de 1999,
la responsabilidad extracontractual supone la existencia de una determinada actividad administrativa que,
incidentalmente, y al margen de cualquier relacion juridica previamente constituida, provoca unos dafios a
determinada persona que ésta no tiene el deber juridico de soportar, mientras que, la responsabilidad con-
tractual es la que deriva del incumplimiento por parte de las partes contratantes de un deber estipulado en el
contrato” Sentencia de la Sala de lo contencioso-administrativo del Tribunal Supremo (STS) de
25 de julio de 2000, RJ 2000/7451.

En este caso no es preciso insistir en la distincion entre ambas clases de responsabilidades,
sobre la que existe una doctrina mas acabada de la jurisdiccion civil (por todas, STS de 4 de
marzo de 2009, RJ 2009/1873), cuando lo invocado es la aplicacién de una norma que se in-
serta en el régimen contractual y establece tanto el presupuesto de hecho para su aplicacion
la suspension como su consecuencia la indemnizacion.

Es obvio que el origen de la reclamacién no es ajeno al negocio pactado, puesto que
tiene que ver con el debido cumplimiento del objeto del contrato, y el daiio ha sido cau-
sado en la estricta orbita de lo pactado, con motivo de la suspension del contrato pro-
ducida a causa de la emergencia sanitaria debida al COVID-19, debidamente formalizada
mediante Decreto 195/2020, de 8 de abril, del Alcalde de Sondika.

Desde la perspectiva de la empresa, la modificacion de las condiciones contractuales cons-
tituye una incidencia surgida entre la Administracion y el contratista durante la ejecucién del
contrato, y la reclamacion ha de encauzarse, en su caso, a través del procedimiento especi-
fico previsto en el articulo 97 del Reglamento general de la Ley de contratos de las adminis-
traciones publicas (RGC), aprobado por el Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre, y que
resulta de aplicacion al presente caso por la fecha en que se adjudico el contrato del que trae
causa la controversia.
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En definitiva, aqui lo que hay es una obligaciéon de indemnizar que tiene un origen con-
tractual, que ademas el ayuntamiento quiere cumplir, respetando lo dispuesto en el
Real Decreto-ley 8/2020, sin que exista controversia al respecto.

ACJA 1/2021 parr. 20 a 39

Al hilo de lo anterior, cabe sefalar que la consulta a este érgano consultivo es preceptiva en
los casos de reclamaciones de responsabilidad patrimonial de la Administracion cuando la
cantidad reclamada sea igual o superior a dieciocho mil euros (18.000 €); cantidad establecida
en el articulo 3.1.k) de la Ley 9/2004, de 24 de noviembre, de la Comisién Juridica Asesora de
Euskadi, actualizado por el Decreto 73/2011, de 12 de abril.

Ahora bien, no toda reclamacién dirigida contra la Administracién publica para la satisfaccién
de un interés lesionado debe ser sometida al instituto de la responsabilidad patrimonial. El
resarcimiento del dafo debe ser canalizado a través de la via procedimental especifica ade-
cuada para la materializacion del objetivo de resarcir el derecho lesionado.

El régimen de la responsabilidad patrimonial de las administraciones publicas tiene su funda-
mento especifico en el articulo 106.2 de la Constitucién (CE). En la actualidad se encuentra
regulado en los articulos 32 y siguientes de la LRJSP.

En el caso de la responsabilidad patrimonial, son requisitos exigidos para apreciar la existen-
cia de responsabilidad patrimonial: el dafno efectivo, evaluable econdmicamente e individua-
lizado en relacién a una persona o grupo de personas; que sea consecuencia del funciona-
miento normal o anormal es indiferente la calificacion de los servicios publicos voz que incluye
a estos efectos, toda actuacion, gestion, actividad o tareas propias de la funcion administrativa
que se ejerce, incluso por omisién o pasividad con resultado lesivo, sin intervencion de ele-
mentos extrafios que puedan alterar el curso causal; la inexistencia de fuerza mayor y que el
perjudicado no tenga el deber juridico de soportar el dafio.

Tal y como previamente hemos citado, en el ambito especifico de las reclamaciones de res-
ponsabilidad patrimonial contra las entidades de derecho privado, la LRJSP ha optado por
incluir dentro del sistema de responsabilidad patrimonial del derecho administrativo y, por
ende, someterlo a la jurisdiccion contencioso-administrativa tanto los supuestos en los que la
Administracién publica actue en relaciones juridico privadas, como cuando actua a través de
una personacion juridico privada, que desempene una actividad incluida en el trafico adminis-
trativo.

Ahora bien, otra cosa es que deba subsumirse en el ambito de las mismas la reclamacion de
una deuda contraida por una sociedad instrumental a su Administracién matriz. Ciertamente,
estamos abordando la supuesta comunicabilidad patrimonial derivada de la morosidad de una
relacion de derecho privado. No se trata tanto de una actuaciéon generadora de un daino
que pueda ser catalogado bajo los parametros que configuran la responsabilidad por
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la accién o inaccion administrativa, sino de una deuda derivada de una relacion con-
tractual resuelta prematuramente y sancionada por sentencia y con una ejecucién en
concurso de acreedores fallida.

En este sentido, no concurren los elementos que permiten subsumir el asunto en los parame-
tros de la responsabilidad patrimonial.

Se trata mas bien de un asunto relacionado con el derecho fundamental a la tutela judicial
efectiva del articulo 24 de la CE. Tal y como ha sefialado el Tribunal Constitucional: “El derecho
a la tutela efectiva que dicho articulo consagra no agota su contenido en la exigencia de que el interesado
tenga acceso a los tribunales de justicia, (...) exige también que el fallo judicial se cumpla y que el recurrente
sea repuesto en su derecho y compensado, si hubiere lugar a ello, por el dafio sufrido: lo contrario seria con-
vertir las decisiones judiciales y el reconocimiento de los derechos que ellas comportan en favor de alguna
de las partes, en meras declaraciones de intenciones” (STC 32/1982).

Por ello, la accién se acomoda mas adecuadamente con una reclamacion de cantidad a
la Administracion matriz por las deudas no satisfechas por la entidad de derecho priva-
do, originarias de la resolucion contractual sancionada judicialmente.

Todo ello subsumible en el articulo 173.1 del Texto refundido de la Ley reguladora de las ha-
ciendas locales, aprobado por el Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo, que determi-
na la exigibilidad de las obligaciones de la hacienda local derivadas de sentencia judicial firme.
Unicamente sefialar que, en este caso, el plazo de prescripcion seria mas amplio que el de la
reclamacion de responsabilidad patrimonial, ya que se aplicara el plazo de 4 afos establecido
en la Ley 47/2003, de 26 de noviembre, general presupuestaria, para la reclamacion de una
deuda contra la Administracion.

En este apartado, basicamente han existido dos posturas. Por una parte, determinados fallos
judiciales han considerado que la existencia de la personalidad juridica diferenciada de ca-
racter privado impide imputar a la Administracion matriz la responsabilidad contraida por sus
formas instrumentales de personacion. Por otra, en cambio, se ha apreciado que no hay una
distincion efectiva entre la Administracion y su ente instrumental. De acuerdo a esta segunda
opcion, se ha considerado que responde de las deudas la Administracion matriz. Esta segun-
da postura, a veces, se ha apoyado en la teoria del levantamiento del velo, que “autoriza a
los Jueces a penetrar en el verdadero sustrato personal de las entidades y sociedades con el propésito de
evitar que, en fraude de ley, hagan uso de la personalidad juridica independiente para causar perjuicios a los
intereses publicos o privados y otras no”.

Si bien, para el Tribunal Supremo la doctrina del levantamiento del velo se debe aplicar res-
trictivamente, estimando que: “la Administracién goza de la presuncién de que actia con buena fe y
para satisfacer los intereses generales (art. 3 Ley 30/1992 y 103 CE) y de que los actos de la Administracién
gozan de la presuncion de validez y legalidad (art. 57 Ley 30/1992), lo que supone imponer una mayor carga
de la prueba del abuso o fraude, que es el presupuesto previo para que pueda aplicarse el levantamiento
del velo a cargo de quien reclame la aplicacién de dicha doctrina al no poder obviarse que la doctrina ju-
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risprudencial del levantamiento del velo se fundamenta en la equidad y en el principio de buena fe” (STS

4683/2017 - ECLI:ES:TS: 2017:4683).

En determinadas ocasiones se ha considerado que un ayuntamiento responde directamente
por los dafios causados por una sociedad mercantil suya. En estos supuestos se ha utilizado
el argumento de que en derecho publico actuar a través de una sociedad mercantil no es mas
que una técnica instrumental en la que la sociedad es un “ente filial puro y simple”, que actua
externamente regulado por el derecho privado, pero que, internamente, pertenece a la Admi-
nistracion y esta regido por esta. El hecho de que el ayuntamiento sea 6rgano de la sociedad
municipal, y el alcalde, presidente de su consejo, es “circunstancia mas que suficiente para no con-
siderar tercero o extrafio al Ayuntamiento con respecto a la sociedad municipal demandada” STS (Sala de
lo Civil) de 28 de mayo de 1984, RJ 1984\2800.

En todo caso, en el ambito del sector publico, la posible exigencia de responsabilidad a
la Administracion matriz por las deudas de su ente instrumental se puede materializar,
pero no de forma directa, porque ello supondria vaciar de todo significado a la perso-
nalidad juridica diferenciada. La exigencia se deberia realizar de forma subsidiaria, cuando
su ente instrumental no respondiera de sus deudas.

De cualquier manera, en este tipo de supuestos se trataria de analizar las circunstancias
concretas del caso y, en ese contexto, apreciar la existencia de elementos que permitiesen
constatar la existencia real de una independencia o diferenciacion efectiva entre ambas ins-
tituciones y la posible existencia de actuaciones en fraude de ley, mala fe o con abuso de
derecho que impidan el cobro de la deuda en este caso.

En este caso, hay que tener en consideracion que nos encontramos con un procedimiento
concursal, ya tramitado ante el poder judicial y que ha concluido en sentencia, que, aunque
ha resultado fallido por insuficiencia de la masa para cubrir todas las deudas de la sociedad
deudora, ha sido calificado como fortuito. Lo que implica un juicio firme, con fuerza de cosa
juzgada, en relacién con la actuacion del ayuntamiento, no ya como socio unico de la socie-
dad, sino incluso como administrador y respecto a la gestion de la empresa, en los términos
que especifica la propia Ley concursal. Habiendo sentenciado en este sentido el juez del con-
curso que no ha concurrido ninguna de las circunstancias que hubiera debido determinar la
calificacion del concurso como culpable.

En este caso, hay que tener en consideracion que nos encontramos con un procedimien-
to concursal, ya tramitado ante el poder judicial y que ha concluido en sentencia, que,
aunque ha resultado fallido por insuficiencia de la masa para cubrir todas las deudas
de la sociedad deudora, ha sido calificado como fortuito. Lo que implica un juicio firme,
con fuerza de cosa juzgada, en relaciéon con la actuacién del ayuntamiento, no ya como
socio unico de la sociedad, sino incluso como administrador y respecto a la gestion de
la empresa, en los términos que especifica la propia Ley concursal. Habiendo sentencia-
do en este sentido el juez del concurso que no ha concurrido ninguna de las circunstancias
que hubiera debido determinar la calificacion del concurso como culpable.

ACJA 8/2021 parr. 40 a 56
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En este caso, la mercantil fundamenta su reclamacién en los dafos y perjuicios que le
ha causado el incumplimiento, por parte de la Administracion municipal de Bilbao, de
la disposiciéon adicional segunda de la Ley 5/98, no concediéndole el correspondiente
plazo de seis meses para presentar un proyecto que agotara el aprovechamiento urba-
nistico de la parcela sobre la que solicité una licencia de obras; concretamente, reclama
por el perjuicio patrimonial que considera se le ha generado por impedirsele inscribir en el
Registro de Transferencias las UAs sobrantes y por el lucro cesante de no haber construido
los niveles -3 y -4 de garajes.

(...)

Ha quedado acreditado que el impulso de la ejecucion de las obras de construccion ha sido
promovido por la mercantil y que la alegada imposibilidad se basa en un criterio de beneficio
empresarial que pretende evitar las penalidades econdmicas que supondrian la alteracion de
las condiciones de compraventa de los contratos formalizados derivada de la modificacion del
proyecto edificatorio; proyecto modificado que, a la vista de los hitos temporales recogidos en
el parrafo anterior, pudiera materialmente haberse presentado por parte de la interesada si
hubiera sido de su interés.

Tampoco resulta procedente la pretension de la mercantil de alegar que el estudio de detalle
impida la modificacion del proyecto, habida cuenta que, tal y como se indica en la presenta-
cion del propio estudio, este se elabora a iniciativa de la promotora con la finalidad de trasla-
dar su propuesta de ordenacién de volumenes y sefialamientos y rasantes de la parcela con
arreglo al planeamiento vigente, que ha de ser aprobada por el ayuntamiento.

Ademas, la mercantil puede posponer la materializacion del aprovechamiento de las
UAs sobrantes en la misma parcela, de conformidad con lo previsto en el articulo 10.3.7,3
del capitulo tercero del titulo décimo del PGOU, de manera que no se produce un daino por
la alegada pérdida de las mismas.

En definitiva, nada cabe objetar con relacion al funcionamiento de la Administracion municipal,
dado que esta ha cumplido correctamente con el requerimiento judicial de conceder el plazo
de seis meses para que la mercantil, si asi lo desea, presente un proyecto que agote el apro-
vechamiento real de la parcela, de conformidad con la Ley 5/1998.

El hecho de que la mercantil considere que le resulta imposible presentar un proyecto
que agote el aprovechamiento de la parcela no puede ser objeto de una responsabili-
dad patrimonial de la Administracion local, ya que tal posibilidad no se contempla en el
parrafo V de la disposicion adicional segunda de la Ley 5/1998, que Unicamente garantiza a
la promotora la posibilidad, y no la obligacion, de presentar un proyecto que agote el aprove-
chamiento, si lo estima oportuno.

Por lo tanto, a la vista de cuanto antecede, se constata que no existe el nexo de causalidad
necesario para desencadenar la responsabilidad patrimonial que se requiere entre el funcio-
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namiento de la Administracion municipal, en este caso, y los dafios alegados por la reclaman-
te, habida cuenta del correcto funcionamiento de los servicios publicos en cuestion.

DCJA 160/2021 parr. 65 a 100
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Capitulo 2. TECNICA NORMATIVA

. Estilo de regulaciéon

A la vista de las constantes modificaciones normativas en el ambito educativo y con el fin de
preservar en la medida de lo posible la estabilidad de las normas (como la que examinamos)
que regulan el curriculo de cada titulo, podria reflexionarse sobre la conveniencia de no
incluir contenidos regulativos de caracter general tales como los que aborda el pro-
yecto en su capitulo IV articulos 8 y 9, referidos al acceso y vinculacién a otros estudios,
convalidaciones, exenciones, correspondencias, equivalencias y efectos académicos
y profesionales.

Es cierto que ese contenido figura en el Real Decreto 189/2018, de 6 de abiril, por el que se
establece el titulo de Técnico en Comercializacién de Productos Alimentarios, pero son
cuestiones reconducibles al ambito de la regulacion de las condiciones de obtencion,
expedicion y homologacion de titulos académicos y profesionales (articulo 149.1.30 CE),
que, por lo demas, en el ambito de la formacién profesional se revelan complejas y cambian-
tes como muestra, basta leer las disposiciones adicionales, transitorias, finales y derogatoria
del Real Decreto 1085/2020 de 9 de diciembre, también publicado durante la tramitacion del
proyecto.

En puridad, no se trata tanto de un problema de competencia la doctrina de la lex repetitae
del Tribunal Constitucional permitiria avalar la insercion de dicho contenido, cuanto de esco-
ger la alternativa normativa que mejor afiance la seguridad juridica y mejor preserve la
informacion que la norma transmite a sus destinatarios centros y potenciales alumnos y
alumnas del nuevo titulo sobre aspectos tan relevantes como las convalidaciones, requisitos
de acceso, etc. Para tales finalidades, en este caso, la técnica de la remision a la norma-
tiva que resulte vigente en cada momento parece mas adecuada que la reproduccion
normativa.

De hecho, en nuestro ordenamiento, el Decreto 32/2008, de 26 de febrero, por el que se es-
tablece la ordenacion general de la Formacién Profesional del Sistema Educativo, contempla
con vocacion de generalidad en su capitulo VI la evaluacion, calificaciéon, convalidaciones y
exenciones aunque ahora algunos aspectos de su contenido hayan quedado desplazados por
las modificaciones de la LOE vy el citado Real Decreto 1085/2020, de 9 de diciembre.

Podria, en suma, estudiarse la posibilidad de mantener ese esquema de tal forma que
las reglas generales y comunes sobre los aspectos sefialados se concentren en una
sola norma (Decreto 32/2008, de 26 de febrero) y al establecer el curriculo de cada titulo
se incluyan, si las hubiera, solo aquellas reglas especificas.

DCJA 87/2021 parr. 21 a 25
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1. Parte expositiva

En varias ocasiones hemos destacado la diferente funcion que corresponde a la memo-
ria justificativa de una norma y a su parte expositiva. La primera, dicho de forma resumi-
da, ha de contener esencialmente las razones que justifican el ejercicio de la potestad
reglamentaria, mientras que la segunda debe centrarse en la explicaciéon de los motivos
de la regulacién finalmente elegida y de los aspectos y contenidos mas relevantes de
dicha regulacion, ya que, ademas de cumplir la finalidad de exteriorizar el fundamento de la
norma Yy facilitar con ello el control judicial, la parte expositiva tiene también una funciéon
informativa y didactica en tanto su lectura debe permitir a los operadores juridicos un primer
acercamiento al contenido regulatorio y a su correcta ubicacién en el ordenamiento juridico
en el que se inserte.

En este caso, la memoria justificativa ha sido integramente trasladada a la parte expo-
sitiva, lo que oscurece, en parte, su finalidad. Porque, una vez en vigor la norma, ya no
interesa tanto conocer los pormenores que desde el aino 1992 ha sufrido la regulacién
de la uniformidad y los distintivos de la Ertzaintza y los cambios y adaptaciones que resul-
tan procedentes, ahora, como trasmitir en qué términos se aborda la regulacién en el
ano 2021.

Una vez que se ha optado por no acometer una modificacién parcial solucidon que resulta muy
positiva para la seguridad juridica, la parte expositiva deberia dar noticia de los aspectos
mas importantes de la entera regulacién y cuales son los aspectos mas destacables en-
tre ellos, claro esta, pueden mencionarse las reglas escogidas para los distintivos y emblemas
del personal funcionario de la Ertzaintza.

En todo caso, en la parte expositiva si ha de consignarse con absoluta claridad el marco
legal que ampara la orden y que es exclusivamente el articulo 46 del TRLPPV, puesto que
la Ley 4/1992, de 17 de julio, de policia del Pais Vasco y en consecuencia las cinco leyes que
la modificaron, incluida la Ley 7/2019, de quinta modificacion ha sido expresamente derogada
por dicho TRLPPV.

DCJA 158/2021 parr. 42 a 45
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Capitulo 3. DISTRIBUCION COMPETENCIAL

l. Memoria historica

Cabe avanzar que la Comisién no aprecia la existencia de cuestiones problematicas en orden
a la competencia de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco (CAPV) para la adopcion de la
iniciativa normativa.

Es cierto que ni la Constituciéon ni el Estatuto de Autonomia del Pais Vasco contienen
una prevision competencial especifica sobre memoria histérica, pero, a diferencia de
lo que se ha sostenido por parte de cierta doctrina que ven en ese silencio la necesaria
aplicacion de la regla del articulo 149.3 CE, ello no supone, a juicio de la Comision, un im-
pedimento para que la CAPV pueda dictar una norma como la proyectada.

En nuestra opinién, la “Memoria Histérica” que, sin duda, admite multiples delimitaciones con-
ceptuales, en funcion de la disciplina y éptica que se adopten no es una “materia competencial”
reductible a alguna de las contempladas en el articulo 149.1 de la CE y en el EAPV, sino un
ambito o terreno extremadamente amplio en el que, no solo puede actuar el legislador au-
tonédmico, sino que, por lo que hemos apuntado anteriormente, estaria compelido a hacerlo.

Frente al numero de leyes autonémicas de memoria histérica por citar las mas recientes,
Ley 33/2013, de 26 de noviembre, de reconocimiento y reparacion moral de las ciudadanas
y ciudadanos navarros asesinados y victimas de la represion a raiz del golpe militar de 1936;
Ley 2/2017, de 28 de marzo, de memoria histérica y democratica de Andalucia; Ley 2/2018, de
13 de abril, de memoria y reconocimiento democraticos de las llles Balears; Ley 14/2018, de
8 de noviembre de memoria democratica de Aragoén; Ley 1/2019, de 21 de enero, de memoria
historica y democratica de Extremadura, son solo dos los textos estatutarios que contie-
nen una mencién a la memoria histérica y, en ninguno de los dos, se contempla como
atribucién competencial.

En el Estatuto de Autonomia de Catalufia (Ley Organica 6/2006, de 19 de julio) el articulo 54
contempla el principio rector “Memoria Histérica” dentro de los principios rectores del capitulo V
del titulo | “Derechos y principios rectores” en los siguientes términos:

1. La Generalitat y los demas poderes publicos deberan velar por el conocimiento y
el mantenimiento de la memoria histérica de Catalufia como patrimonio colectivo que
atestigua la resistencia y la lucha por los derechos vy libertades democraticas. A tal fin,
deben adoptar las iniciativas institucionales necesarias para el reconocimiento y la reha-
bilitacion de todos los ciudadanos que han sufrido persecucién como consecuencia de
la defensa de la democracia y el autogobierno de Catalufia.

2. La Generalitat debe velar para que la memoria histérica se convierta en simbolo per-
manente de tolerancia, de dignidad de los valores democraticos, de rechazo de los tota-
litarismos y de reconocimiento de todas aquellas personas que han sufrido persecucion
debido a sus opciones personales, ideoldgicas o de conciencia.
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Por su parte, en el Estatuto de Autonomia de Canarias (Ley Organica 1/2018, de 5 de noviem-
bre) el articulo 34 “Derecho a la memoria histérica” capitulo Il, “Derechos y deberes”, del titulo I, “De
los derechos, deberes y principios rectores”, determina:

1. Los poderes publicos canarios velaran por el conocimiento y el mantenimiento de la
memoria histdrica de Canarias como patrimonio colectivo que atestigua la defensa de
la identidad y la cultura del pueblo canario y la resistencia y la lucha por los derechos
y las libertades democraticas. A tal fin, deberan adoptar las iniciativas institucionales
necesarias para el reconocimiento y la rehabilitacién de todos los ciudadanos que han
sufrido persecucion como consecuencia de la defensa de su identidad cultural, de la
democracia y del autogobierno de Canarias.

2. Los poderes publicos canarios deben velar para que la memoria histérica se convierta
en simbolo permanente de identidad, multiculturalidad, tolerancia, de dignidad de los
valores democraticos, de rechazo de los totalitarismos y de reconocimiento de todas
aquellas personas que han sufrido persecucion debido a sus opciones personales, ideo-
I6gicas o de conciencia.

Siendo este el tratamiento de la memoria histérica en los estatutos de nueva generacion,
puede aseverarse que el silencio del EAPV no puede representar un obstaculo para la
viabilidad del anteproyecto.

En la perspectiva del bloque de constitucionalidad, la futura norma establece una serie de me-
didas que se incardinan con naturalidad entre el elenco de las acciones que pueden y deben
adoptar los poderes publicos para favorecer la efectividad de los derechos humanos; espacio
juridico al que, segun lo sefalado, pertenece la iniciativa y debe guiar su primordial marco de
enjuiciamiento contribucién al cumplimiento de los objetivos del derecho internacional huma-
nitario. Se trata de una actuacion del poder publico legislador vinculada directamente
con los valores superiores del ordenamiento juridico: la libertad, la justicia, la igualdad
y el pluralismo politico que propugna el estado social y democratico de derecho (art.
1.1 CE).

Esta base, en el marco estatutario, nos conduce al articulo 9.2 del EAPV, que, si bien
no es una clausula atributiva de competencias, contiene un mandato de accién posi-
tiva con identidad de razén al del articulo 9.2 CE a los poderes publicos vascos, que “vela-
ran y garantizaran el adecuado ejercicio de los derechos fundamentales de los ciudadanos” apartado a);
“adoptaran aquellas medidas dirigidas a promover las condiciones y a remover los obstaculos para que la
libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en que se integra sean efectivas y reales”apartado d); y
“Facilitaran la participacion de todos los ciudadanos en la vida politica, econdémica, cultural y social del Pais
Vasco” apartado e).

Cabria sin duda positivizar los distintos ambitos en los que pueden desplegarse las acciones
de los poderes publicos en cumplimiento de ese mandato, pero siempre sera una operacion
abierta, en modo alguno limitativa de las actuaciones que aquellos pueden y deben poner en
marcha para conseguir los objetivos del citado articulo 9.2 del EAPV.
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A una iniciativa normativa que, segun declara su exposicion de motivos y confirma su con-
tenido, nace para incorporar al ordenamiento autonémico los principios de verdad, justicia,
reconocimiento y reparacion de quienes sufrieron violencia y persecucion injustas en la guerra
civil y en la dictadura, resulta dificil negarle su caracter de medida necesaria en una sociedad
democratica. Del mismo modo que no se exige una profusa digresion para concluir que las
medidas que implementa la iniciativa se asientan con naturalidad en la nocion de accion del
legislador que afianza un derecho fundamental, con solo tomar en cuenta la contribucion de la
norma a la efectividad del derecho a la dignidad (articulo 10 CE) de quienes se vieron privados
de ella durante la guerra civil y la dictadura.

Siempre en la perspectiva del articulo 9.2 del EAPYV, la iniciativa se presenta también como
una herramienta valida con la que remover los obstaculos existentes para que la libertad y la
igualdad de las victimas, sus familiares y la sociedad en su conjunto sean mas efectivas y rea-
les. Al igual que, sin esfuerzo dialéctico, se aprecia su contribucion a la integracion, mediante
el reconocimiento a todos los conciudadanos y conciudadanas que sufrieron persecucion y
violencia por razones politicas, ideoldgicas o de creencias religiosas, a la vida politica y social,
devolviéndoles el estatus de ciudadania del que se vieron injustamente privados y, con ello,
reforzando la base de la convivencia en la CAPV.

Légicamente, el establecimiento de las medidas de accion positiva que se asientan en el arti-
culo 9.2 del EAPV debe desenvolverse dentro del haz competencial del que dispone la CAPV,
pero ese sustrato competencial ha de ser delimitado con base en una interpretacion global no
limitativa ni reduccionista del bloque de constitucionalidad.

El anteproyecto, segun lo antes indicado, junto al articulo 9.2 del EAPV cita en su
preambulo la competencia exclusiva que el articulo 10.39 del EAPV atribuye a la CAPV
en “desarrollo comunitario”; base competencial cuyo caracter general y finalista cuanto sin
ser reconducible a un campo sectorial concreto mejore el desarrollo de la sociedad y de las
personas que la integran otorga un fundamento suficiente para el dictado de una norma
que busca estructurar las politicas publicas referidas a la memoria histérica y demo-
cratica de Euskadi.

Con todo, ese soporte competencial general se ve reforzado por otros titulos sectoriales, por
cuanto en el vasto terreno de la memoria histérica, con una innegable proyeccién transversal,
se dan cita muy distintos aspectos y pueden verse concernidas muy distintas materias.

En un recorrido del anteproyecto a la luz de ese cruce de materias derivado de la trans-
versalidad de la memoria historica afloran diversos titulos competenciales.

En primer término, en muchas de las medidas que se contemplan se deja sentir la competen-
cia en materia de “asistencia social” (articulo 10.12 EAPV), en tanto son medidas de reconoci-
miento y reparacion de victimas; tales como el documento de reconocimiento personalizado
emitido por el Gobierno Vasco, las declaraciones y actos institucionales de recuerdo y reco-
nocimiento o las medidas de reparacion de caracter econdémico. También, las que persiguen

DISTRIBUCION COMPETENCIAL 57



facilitar la busqueda de las personas desaparecidas y su identificacion con el encargo a Go-
gora de autorizar, coordinar, estudiar, valorar y seguir el desarrollo de los procesos que se
emprendan para la localizacion, exhumacion e identificacion de las personas desaparecidas.
Y las acciones para dignificar las fosas de las victimas, cuando no sea viable la exhumacion, y
preservar como lugares de homenaje y recuerdo, los columbarios o definir y declarar el Lugar,
el Itinerario y el Espacio de Memoria Historica.

Son, en definitiva, contenidos del anteproyecto que competencialmente se ubican en el am-
bito de la asistencia a las victimas y sus familias y, por tanto, propias del articulo 10.12 del
EAPV; soporte competencial que comparte la creacion del banco de ADN de exhumaciones
de Euskadi (articulo 19), por su caracter instrumental para facilitar la identificacion de las per-
sonas desaparecidas.

Las medidas para impulsar la investigacién que facilite la identificacion de las victimas, tales
como la elaboracion del “Informe de vulneraciones de derechos humanos en Euskadi durante la guerra
civil y el franquismo entre 1936-1978” 0 el fomento de la investigacion histérica, conectan con el
ambito de la competencia exclusiva atribuida en el articulo 10.16 EAPV en materia de
“investigacion cientifica y técnica en coordinacién con el Estado”.

Las medidas que prevén la insercién de herramientas didacticas en el curriculo educativo o la
promocion de visitas didacticas a los espacios de la memoria histérica, encuentran amparo en
la competencia en materia de educacion del articulo 16 del EAPV.

La regulacion sobre los documentos de la memoria histérica de Euskadi, su preservacion,
recuperacion y adquisicion, el Centro Documental de la Memoria Histérica de Euskadi, la
creacion del fondo audiovisual y documental o el impulso de museos de la memoria apelan
a las competencias exclusivas atribuidas en el articulo 10.19 y 20 del EAPV en materia de
“Patrimonio histérico, artistico, monumental, arqueoldgico y cientifico” y en “Archivos, Bibliotecas y Mu-
seos que no sean de titularidad estatal”.

Las medidas dirigidas a promocionar el movimiento memorialista y las entidades memo-
rialistas se asientan en la competencia del articulo 10.13 del EAPV (asociaciones y funda-
ciones), junto a la competencia en materia de asistencia social (articulo 10.12 EAPV) para las
entidades de caracter social que adoptan otras formas juridicas.

Por ultimo, el articulo 10.2 del EAPV, que contempla la competencia de autoorganizacién
de la Administracion de la CAPV, se activa en la creacion del Registro de Entidades de Memo-
ria Historica, la Comision Asesora o la Comision técnica.

En suma, como hemos razonado, consideramos que no se requiere una especifica ha-
bilitacion competencial en “memoria histérica” para el dictado de una norma como la pro-
yectada.

Por ultimo, entiende la Comision que esta conclusion encuentra respaldo en la STC 85/2018,
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de 19 de julio, en la que se afirma de forma taxativa la inexistencia de reproche constitucional
alguno en la actividad de reparacion y reconocimiento de las victimas que pueda llevar a cabo
el legislador autondémico, como de hecho se ha venido haciendo hasta ahora por normas de
inferior rango, tal y como refleja la exposicion de motivos. Cuestion distinta y comun a cual-
quier iniciativa legislativa tanto del Estado como de las comunidades autbnomas es que el
margen de configuracion del legislador debe respetar los limites que deriven de la distribucion
competencial.

En este caso, el anteproyecto debe atender a las limitaciones que puedan nacer de los
titulos competenciales que atribuye al Estado el articulo 149.1 de la CE.

En ese terreno, se produce en este caso una situacién singular. La Ley estatal 50/2007,
de 26 de diciembre, por la que se reconocen y amplian derechos y se establecen me-
didas en favor de quienes padecieron persecucion o violencia durante la guerra civil y
la dictadura conocida como Ley de memoria histdrica y que es la norma que principalmente
acota el ambito de actuacion del Estado, por un lado, no incorpora la cita de su fundamento
competencial y, por otro, contempla numerosas actuaciones que corresponden a las
administraciones autonémicas.

Asi, determina que dichas administraciones participaran en la creacion de un protocolo de
actuacion cientifica y multidisciplinar que asegure la colaboracion institucional en las exhuma-
ciones (12.1), elaboraran en su ambito territorial mapas en los que consten los terrenos en los
que se localicen restos de victimas (12.2), otorgaran la autorizacién de las tareas de prospec-
cion encaminadas a la localizacion de estas (13.1), estableceran el procedimiento y las con-
diciones en las que los descendientes directos de las victimas o las entidades que actuen en
su nombre puedan recuperar los restos enterrados en fosas (13.2), otorgaran la autorizacion
administrativa para la exhumacién (13.3) y para la ocupacién temporal de los terrenos afecta-
dos por trabajos de localizacion e identificacion (articulo 14, apartados 2 y 3), y adoptaran las
medidas oportunas para la retirada de simbolos y monumentos publicos conmemorativos de
los hechos acontecidos durante la guerra civil y la dictadura (15.1).

En principio, como es propio del analisis competencial, nos corresponderia examinar
los parametros competenciales de dicha norma por si surgiera algun supuesto de in-
constitucionalidad mediata al resultar incompatible alguno de los contenidos de la ini-
ciativa con lo dispuesto en la citada Ley 50/2007.

Como es sabido, en funcion de los diferentes titulos competenciales que pudieran verse con-
cernidos en dicha regulacién pues no tienen el mismo alcance, p. €j., el articulo 149.1.1 CE,
“fijacion de condiciones basicas”, 0 el 149.1.18, “bases de régimen juridico de las Administraciones pu-
blicas”, segun doctrina constante del Tribunal Constitucional (entre otras, STC 54/2018, de 24
de mayo) la existencia de una inconstitucionalidad mediata requiere dos condiciones: por un
lado, que la norma estatal infringida por la ley autondmica sea, en el doble sentido material y
formal, una norma basica y, por tanto, dictada legitimamente al amparo del correspondiente
titulo competencial estatal; y, por otro, que la contradiccion entre ambas normas, estatal y au-
tondmica, sea efectiva e insalvable por via interpretativa. El mismo método debe emplearse
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si se analiza una norma dictada al amparo del articulo 149.1.1 de la CE (entre otras, SSTC
94/2014, de 12 de junio, o 150/2014, de 22 de septiembre).

Sin embargo, en este caso, puede obviarse ese examen: el contraste de la iniciativa con la ley
estatal no revela elementos de friccion competenciales. Ambos textos resultan compatibles
lo que resulta logico pues, como declara la exposiciéon de motivos segun hemos citado ante-
riormente, el anteproyecto “intensifica y despliega complementariamente en su ambito los estandares
internacionales y las bases normativas estatales proyectando las mismas sobre su propia comunidad de
referencia en aras de una cultura democratica de mayor calidad y de una elevacion de los estandares de
cumplimiento de los derechos humanos”.

Ahora bien, la singularidad a la que nos hemos referido antes se produce porque cuan-
do se emite este informe se encuentra en tramitacion el anteproyecto de Ley de memo-
ria democratica texto aprobado por el Consejo de Ministros el 15 de septiembre de 2020, que
contempla expresamente la derogacion de la Ley 50/2007.

El texto que examinamos ha tenido, como hemos sefialado y es logico, esta Ley 50/2007
como referente de la normativa estatal a tomar en consideracion de hecho, contempla diver-
sas remisiones a su contenido, asi, v. gr., parte expositiva, articulos 6.2, 10.1, 15.3, 16.2 o
28.3.

El anteproyecto de la ley estatal (en adelante, ALE) profundiza en la regulacién de su an-
tecedente legal y, a lo que interesa especialmente para nuestro examen, incorpora conte-
nidos dictados en ejercicio de diversos titulos competenciales del Estado identificados
en su disposicion final tercera, que con diferente intensidad podrian condicionar algunos
aspectos de la iniciativa lo que abordamos al analizar el articulado, sin que por lo demas
modifiquen la conclusiéon avanzada sobre el fundamento competencial.

De cuanto se ha expuesto se concluye que la CAPV tiene competencia para el dictado
de una norma como la proyectada que resulta, a juicio de la Comisién, conforme con el
bloque de constitucionalidad.

En cuanto al examen de la competencia autonémica en la perspectiva interna, el ante-
proyecto no afecta al reparto intracomunitario articulos 37 y 41 EAPV y Ley 27/1983, de
25 de noviembre, de relaciones entre las instituciones comunes de la Comunidad Auténoma 'y
los 6rganos forales de sus territorios historicos.

Si se ve compelido por la iniciativa el nivel municipal como demuestra el procedimiento
de elaboracion no obstante, como ha concluido la Comisién de Gobiernos Locales de
Euskadi, resulta respetuosa con el elenco de competencias municipales.

DCJA 116/2021 parr. 109 a 145
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Capitulo 4. AREAS

. Administraciéon Publica
A) Medio propio de las administraciones

Mas relevancia tiene el parrafo noveno, segun el cual:

AUKERAK tiene la consideracion de medio propio de las Administraciones Publicas Vas-
cas y el sector publico dependiente o vinculado a ellas, en los términos que expresen los
estatutos de la agencia y la legislacion de contratos del sector publico.

No es inoportuno referir que una parte importante de los preceptos de la Ley 9/2017, de 8 de
noviembre, de contratos del sector publico, por la que se transponen al ordenamiento juridico
espanol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de
26 de febrero de 2014 (en adelante LCSP), han sido objeto del recurso de inconstitucionalidad
resuelto por la STC 68/2021, de 18 de marzo.

En concreto, los apartados 1, 2, 4, 6 y 7 del articulo 32 de la LCSP, dedicado a los encargos
de los poderes adjudicadores a medios propios personificados, han sido declarados consti-
tucionales [FJ 6 C) c)] al tratarse de reglas materialmente basicas, cuya finalidad esencial-
mente, garantizar la libre competencia en el ambito de la contratacién publica, evitando una
inaplicacién de la ley que falsee la libre concurrencia, demuestra, segun el alto tribunal, que
no incurren en un exceso de regulacion.

Dicho esto, puede decirse que AUKERAK debe ser considerado como un poder adjudi-
cador a los efectos previstos en la legislaciéon sobre contrataciéon publica, circunstan-
cia a la que se ve obligado a causa del articulo 3.3.d) de la LCSP.

A tenor del citado articulo 3.3.d) de la LCSP, son poder adjudicador “todas las demas entidades
con personalidad juridica propia distintas de las expresadas en las letras anteriores que hayan sido creadas
especificamente para satisfacer necesidades de interés general que no tengan caracter industrial o mercan-
til, siempre que uno o varios sujetos que deban considerarse poder adjudicador de acuerdo con los criterios
de este apartado 3, bien financien mayoritariamente su actividad; bien controlen su gestion; o bien nombren
a mas de la mitad de los miembros de su érgano de administracion, direccion o vigilancia”.

No parece dudoso que AUKERAK satisface necesidades de interés general, ese es el propo6-
sito que se persigue con su creacion, lo que no obsta a que desarrolle actividades con las que
pueda obtener beneficios, pero esa no es su finalidad.

De otro lado, la atribucion a la entidad de la condicién de medio propio y servicio técnico
de las administraciones publicas vascas y el sector publico dependiente o vinculado a
ellas hace que la parte esencial de la actividad se realice para las entidades para las que
realiza esta funcion; en el caso de AUKERAK parece claro que su vocacion es la de desarro-
llar los encargos que reciba, lo cual es dificilmente compatible con el caracter industrial o mer-
cantil que debe tener su actividad para que sea excluida del ambito de aplicacion de la LCSP.
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No se podra sostener que prima el caracter mercantil en una entidad configurada como
medio propio y, por tanto, que no tenga la consideracién de poder adjudicador, pues,
como ha insistido el Tribunal de Justicia de la Union Europea (TJUE), aun en el caso de
una actividad mercantil, si es de interés general, se considera poder adjudicador desde
la Sentencia (STJUE) de 10 de noviembre de 1998, Asunto C-360/96. BFI Holanda.

Dicho esto, también hay que afiadir que no cabe deslindar la actividad del ente para distin-
guir aquella parte que se desarrolla estrictamente en el marco de una actividad indus-
trial o mercantil, de aquella otra que satisface especificamente necesidades de interés
general que no tengan caracter industrial o mercantil.

Tal diferenciaciéon ha sido excluida por la jurisprudencia comunitaria porque, cuando
en el mismo organismo concurren actividades industriales o mercantiles y otras que no
tienen ese caracter, dicho organismo esta sujeto a la Directiva de contratacion en todas
sus adquisiciones, sin que sea relevante el porcentaje de unas u otras actividades en
el volumen total del negocio y sin que quepa diferenciar si la adquisicion se produce en el
marco de una actividad mercantil o no mercantil (STJUE de 15/1/1998, asunto C-44/96). Otra
interpretacién “seria contraria al principio de seguridad juridica que exige que una norma comunitaria sea
clara y su aplicacion previsible para todos aquellos que resulten afectados”.

Nada tiene que ver con esa sujecion a la contratacion administrativa las reglas especificas
sobre los negocios juridicos que los entes destinatarios del encargo celebren en ejecucion
del encargo recibido de conformidad con el articulo 32.7 de la LCSP, que ya advierte que
el contrato quedara sometido a esta ley, en los términos que sean procedentes, de acuerdo
con la naturaleza de la entidad que los celebre y el tipo y valor estimado de los mismos, vy, en
todo caso, cuando el medio propio no sea un poder adjudicador se le aplicaran las normas
contenidas en el titulo | del libro tercero de la ley en realidad un poder adjudicador que no sea
Administracion publica, ex articulo 3.2 de la LCSP, ya que ese titulo regula los contratos de los
poderes adjudicadores que no tengan la condicion de administraciones publicas.

Conforme a dicho precepto, el limite en el importe de las prestaciones parciales que el medio
propio pueda contratar con terceros no excedera del 50 por ciento de la cuantia del encargo,
pero no se consideraran prestaciones parciales aquellas que el medio propio adquiera a otras
empresas cuando se trate de suministros o servicios auxiliares o instrumentales que no cons-
tituyen una parte auténoma vy diferenciable de la prestacion principal, aunque sean parte del
proceso necesario para producir dicha prestacion.

Sin embargo, tal limite no sera aplicable (i) a los contratos de obras que celebren los medios
propios a los que se les haya encargado una concesion, ya sea de obras o de servicios; (ii) en
los supuestos en los que la gestidon del servicio publico se efectie mediante la creacion de en-
tidades de derecho publico destinadas a este fin, ni a aquellos en que la misma se atribuya a
una sociedad de derecho privado cuyo capital sea, en su totalidad, de titularidad publica; y (iii)
a los contratos que celebren los medios propios a los que se les haya encargado la prestacion
de servicios informaticos y tecnoldgicos a la Administracion publica con el fin de garantizar la
compatibilidad, la comunicabilidad y la seguridad de redes y sistemas, la integridad, fiabilidad
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y confidencialidad de la informacion, asi como a los que celebren los medios propios cuyas
funciones sean el fomento de las telecomunicaciones, el desarrollo de la sociedad de la infor-
macion y sociedad digital.

Excepcionalmente podra superarse dicho porcentaje de contratacién siempre que el encargo
al medio propio se base en razones de seguridad, en la naturaleza de la prestacion que re-
quiera un mayor control en la ejecucion de la misma o en razones de urgencia que demanden
una mayor celeridad en su ejecucion. La justificacién de que concurren estas circunstancias
se acompanara al documento de formalizacion del encargo y se publicara en la Plataforma de
Contratacion correspondiente conjuntamente con este.

En palabras del Tribunal Constitucional en la sentencia ya citada:

Se pretende evitar el uso de los encargos a medios propios como mecanismo para elu-
dir, a través de la subcontratacion o externalizacion, la aplicacion de la Ley de contratos
del sector publico, con el consiguiente menoscabo del principio basico de libre concu-
rrencia entre empresarios. Esta finalidad se ve reforzada tras la reforma del precepto al
incluir supuestos en los que dicha limitaciéon o bien no opera (atendiendo al objeto del
contrato, parrafos segundo y tercero), o bien permite el establecimiento de un porcentaje
superior, si concurren razones de seguridad o urgencia (parrafo cuarto). Estamos, pues,
ante una norma materialmente basica que ni impide la intervencion de la comunidad
auténoma ya sea fijando un porcentaje inferior al 50 por 100, ya sea concretando los
supuestos de caracter excepcional en los que se puede superar dicho porcentaje, ni
lesiona su potestad de autoorganizacioén, pues, aunque, para garantizar un tratamiento
comun por parte de las administraciones publicas, establezca una regla que condiciona
un aspecto del funcionamiento externo del medio propio, su creacion, modificacion o
supresion corresponde, en todo caso, a la comunidad autonoma al amparo de sus com-
petencias en materia de contratacion (SSTC165/1986, FJ 6; 55/1999, FJ 3, y 142/2018,
FJ 6). Procede, pues, desestimar la impugnacion.

Por lo que se refiere a la declaracion formal de entidad instrumental, medio propio, que
actua al servicio técnico de las administraciones publicas vascas, implica la realizacion
de los encargos técnicos que se le efectuen con instrucciones fijadas unilateralmente,
de una manera obligatoria. Por lo tanto, estos encargos domésticos no tienen naturaleza
contractual, ya que sobre los encargos domésticos in house providing se tiene un control ana-
logo al que ejerce sobre los mismos servicios.

En suma, el anteproyecto de ley esta implementando el articulo 32 de la LCSP, segun el
cual, “los poderes adjudicadores podran organizarse ejecutando de manera directa prestaciones propias
de los contratos de obras, suministros, servicios, concesion de obras y concesion de servicios, a cambio de
una compensacion tarifaria, valiéndose de otra persona juridica distinta a ellos, ya sea de derecho publico o
de derecho privado, previo encargo a esta, con sujecion a lo dispuesto en este articulo, siempre y cuando la
persona juridica que utilicen merezca la calificacion juridica de medio propio personificado respecto de ellos
de conformidad con lo dispuesto en los tres apartados siguientes, y sin perjuicio de los requisitos estableci-
dos para los medios propios del ambito estatal en la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del
Sector Publico. El encargo que cumpla dichos requisitos no tendra la consideracion de contrato”.

AREAS 63



La redaccion de este precepto se ha forjado partiendo de la jurisprudencia europea, entre
muchos otros casos, en el asunto Teckal, C-107/98, Sentencia de 18 de noviembre de 1999;
Stadt Halle, C-26/03, Sentencia de 11 de enero de 2005; Carbotermo y Consorzio Alisei,
C-340/04, Sentencia de 11 de mayo de 2006, y Tragsa, C-295/05, Sentencia de 19 de abril
de 2007.

La actual es trasposicion del articulo 12 de la Directiva 2014/24/UE del Parlamento Europeo y
del Consejo de 26 de febrero de 2014, y segun la exposicion de motivos de la LCSP pretende
ser una nueva regulacion del llamado “medio propio” de la Administracion, encomiendas de
gestion o aplicacién practica de la técnica denominada “in house”, que pasa ahora a llamarse
“encargos a medios propios”.

En la ley, siguiendo las directrices de la nueva Directiva de contratacién, han “aumentado las
exigencias que deben cumplir estas entidades, con lo que se evitan adjudicaciones directas que pueden
menoscabar el principio de libre competencia. Se encuentran aqui requisitos tales como que la entidad que
tenga el caracter de «medio propio» disponga de medios personales y materiales adecuados para cumplir
el encargo que se le haga, que haya recabado autorizacion del poder adjudicador del que dependa, que no
tenga participacién de una empresa privada y que no pueda realizar libremente en el mercado mas de un 20
por ciento de su actividad”.

En principio, el anteproyecto de ley se limita a atribuir a AUKERAK esa condicién, sin
que tengamos motivos para cuestionarla, pero no deben olvidarse las exigencias dis-
puestas por el comentado articulo 32 de la LCSP.

DCJA 132/2021 parr. 136 a 156

B) Organos colegiados

A nuestro juicio, existen dos cuestiones en el proyecto que deben ser analizadas de forma
prioritaria: de un lado, la formula escogida para llevar a cabo la regulacién del érgano; de otro
lado, su composicion, asi como el sistema de nombramiento y cese de las personas que lo
integran.

En relacién al primer aspecto, resulta necesario recoger el contenido del articulo 2 del pro-
yecto remitido, en tanto que genera una fragmentacion en la regulacion del érgano que con-
vendria evitar.

Dice asi:

El Organo Superior de Coordinacion de la Formacion Profesional queda adscrito orga-
nicamente al Departamento de Educacién y tendra la composicién que, conforme a lo
dispuesto en el articulo 18.5 de la Ley de Formacion Profesional, establezca el decreto
de estructura organica y funcional del Departamento al que se adscriba organicamente
dicho dérgano. Dicha adscripcion se establecera en la disposicion adicional quinta del

AREAS 64



mencionado decreto de estructura organica y funcional que se adiciona mediante la
disposicion final tercera del presente decreto.

Formalmente, no es el decreto que tiene por objeto la regulacion del érgano el que deter-
mina su composicién, sino que se remite al decreto de estructura organica y funcional
del Departamento de Educacién, para que proceda a definirla, segun su literal, “conforme
a lo dispuesto en el articulo 18.5 de la Ley de Formacion Profesional”.

Ahora bien, el redactor es consciente de la necesidad de establecer la composicion del
oérgano, sin la cual el resto del proyecto resultara inaplicable, por lo que procede a ana-
dir una disposicion adicional al decreto de estructura organica y funcional del Departa-
mento de Educacion, con la que solventa el problema (disposiciéon final primera).

La Comisién considera preciso revisar ese articulo 2 y recomienda que la determina-
cion de la composicion del OSCFP forme parte del contenido del mismo, a fin de que en
un unico texto y de forma completa se aborde su regulacién. Esa segmentacion unica-
mente dificulta la labor del operador juridico que debe acudir a distintas fuentes juridicas para
tener una idea cabal del OSCFP.

Es cierto que el articulo 18.5 de la LFPPV parece obligar al Gobierno a escoger un concreto
instrumento juridico para llevar a cabo esa labor de precisar y definir la composicion del
OSCFP, pero lo sustantivo es que el Gobierno la apruebe, en ejercicio de su potestad
reglamentaria, mientras que el hecho de que lo sea en un decreto de estructura departa-
mental o en un decreto que regula al propio 6rgano, esto es, ya se exprese en uno o en
otro decreto, no altera la naturaleza del producto normativo ni invalida sus efectos.

Al examinar el anteproyecto, esta Comision manifesté en el Dictamen 185/2015 sus objecio-
nes a la redaccion original del articulo 17.7, que versaba sobre dicha cuestion, poniendo de
manifiesto la inconsistencia de la formula al no existir una norma que establezca la estructura
organica y funcional de todos los departamentos, sino tantas normas como departamentos.

Ademas, el campo de tales decretos de estructura organica y funcional es el de la organiza-
cion del propio departamento, por ello cada consejero o consejera propone al Lehendakari
para su aprobacion “la estructura y organizacion de su respectivo Departamento” (articulo 26.2 de la
Ley de Gobierno), sin que deba inmiscuirse en las funciones y areas de actuacion de los res-
tantes departamentos, ni obviamente condicionar su estructura.

El redactor del proyecto, como interpretacion plausible de la voluntad del legislador, ha enten-
dido que, no siendo posible la determinacion, al establecer la estructura organica y funcional
de los “departamentos”, tal composicion debe ser objeto del decreto de estructura organica y
funcional del “departamento” al que se adscribe el érgano.

Sin embargo, fijar la composicion de un érgano de coordinacion interdepartamental en
un decreto de organizacién departamental resulta, a juicio de la Comision, contradic-
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torio con el contenido limitado de un decreto de tales caracteristicas, ya que, si bien el
organo puede quedar adscrito a un departamento y, en su caso, recibir soporte administrativo
del mismo, su tarea desborda la competencia y esfera de actuacion propia del titular del
mismo.

Tal es, precisamente, la razon de ser de su creacién, pues persigue que la actuacion de los
departamentos en materia de formacion profesional, también la del Departamento de Educa-
cion, se someta a las directrices de un 6rgano al que el legislador ha calificado de superior y
le ha atribuido la coordinacion de su actividad en ese ambito.

En definitiva, existen razones que avalan la solucién que proponemos: incluir en un tex-
to unitario la regulacion del érgano, sin tener que acudir a distintos decretos, siendo
uno de ellos, ademas, el de estructura organica y funcional, habitualmente de limitada
duracion, al aprobarse de forma ordinaria uno nuevo con el inicio de la respectiva legislatura.

Esta opcidn resulta mas acorde con la seguridad juridica y, por ende, con la voluntad
de crear un marco normativo estable, predecible, integrado, claro y de certidumbre que
facilite su conocimiento y comprensioén, tal y como demanda como principio de buena regu-
lacion el articulo 129.4 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del procedimiento administrativo
comun de las administraciones publicas.

DCJA 161/2021 parr. 67 a 81

Como hemos sefnalado, la composicion del OSCFP es objeto de la disposicion adicional
cuarta del decreto de estructura organica y funcional del Departamento de Educacion,
que distingue un presidente o presidenta, nueve vocales y un secretario o secretaria. Sobre el
presidente o presidenta, asi como sobre el secretario o secretaria, nada mas prevé, en tanto
que sobre los vocales precisa lo siguiente:

- Tres en representacion de la viceconsejeria competente en materia de la formacion
profesional del sistema educativo.

- Tres en representacion de la viceconsejeria competente en materia de empleo e inclu-
sion.

- Uno en representacion de la viceconsejeria competente en materia de industria.

- Uno en representacion de la viceconsejeria competente en materia de tecnologia, in-
novacion y transformacion digital.

- Uno en representacion de la viceconsejeria competente en materia de agricultura,
pesca y de politica alimentaria.
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Aparentemente, la eleccion de los vocales obedece a las propuestas que formulen tales vi-
ceconsejerias, ya que han de actuar como representantes de las mismas, sin otro tipo de
condicionantes.

Sin embargo, el articulo 4 del proyecto establece, en primer lugar, que el nombramiento sera
realizado por la “persona titular de cada uno de los departamentos a los que se refiere la disposicion fi-
nal primera del presente decreto”, |0 cual resulta congruente con la idea de que lleve a cabo una
coordinacién interdepartamental, pero resulta que en la citada disposicion no se hace men-
cion alguna a departamentos sino, como hemos reproducido, a viceconsejerias en realidad la
remision debe hacerse a la disposicion adicional cuarta del decreto de estructura organica y
funcional del Departamento de Educacién.

En segundo lugar, precisa que el citado nombramiento debera recaer “entre personas que des-
empefien cargo publico con competencia en materia vinculada con las funciones del 6rgano colegiado”. Es
decir, la elecciéon se circunscribe a determinadas personas, pues han de desempenar
cargo publico con competencia en materia vinculada con las funciones del 6rgano co-
legiado.

El término “cargo publico” ha sido empleado por el ordenamiento autonémico solo recientemen-
te, con motivo de la aprobacién de la Ley 1/2014, de 26 de junio, reguladora del codigo de
conducta y de los conflictos de intereses de los cargos publicos. El articulo 2 de la citada ley
detalla los cargos publicos al servicio del sector publico de la Comunidad Auténoma del Pais
Vasco incluidos en su ambito de aplicacion. Por su parte, el articulo 4.1 previd la aprobacion
por el Gobierno de un catalogo de cargos publicos, instrumento de identificacion e informacion
del elenco de cargos publicos que se encuentran sujetos al régimen juridico establecido en la
ley, a lo que se dio cumplimiento en el Decreto 216/2014, de 18 de noviembre, por el que se
aprueba el catalogo de cargos publicos en la Comunidad Autbnoma del Pais Vasco.

En la actualidad, se encuentra en vigor el Decreto 182/2021, de 20 de julio, por el que se
aprueba el catalogo actualizado de puestos de cargos publicos de la Comunidad Autbnoma
del Pais Vasco.

Como el propio decreto indica en su parte expositiva, tiene como antecedente, el Decreto
18/2020, de 6 de septiembre, del Lehendakari, de creacién, supresion y modificacion de los
Departamentos de la Administracién de la Comunidad Autdénoma del Pais Vasco y de deter-
minacion de las funciones y areas de actuacion. Su aplicacion “ha supuesto la modificacién de las
competencias y de las dependencias organicas de los 6rganos de los departamentos, lo que afecta a los
puestos de cargo publico de las personas titulares de los mismos. Por ello, se ha considerado conveniente
no iniciar la elaboracion del catalogo actualizado de puestos de cargos publicos hasta que se produjera la
adecuacioén de los mismos a las funciones y areas de actuacién asignadas en citado Decreto 18/2020, con
la aprobacion de las normas organicas que determinan las estructuras y funciones de la Presidencia del
Gobierno y de los Departamentos del Gobierno”.

Puede decirse, que dicho decreto constituye una imagen fidedigna de los cargos publicos al
servicio del sector publico de la Comunidad Autbnoma del Pais Vasco.
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Siendo esto asi, cabe avanzar que la elecciéon debera recaer en alguno de tales cargos
publicos, siendo preciso, ademas, que tenga competencia en materias vinculadas con
las funciones del érgano colegiado.

Llegados a este punto podria pensarse que existen dos opciones organizativas: |) la adoptada
por el proyecto, esto es, realizar la investidura de sus miembros mediante un nhombramiento
de la persona titular del departamento competente en la materia, indiciariamente, entre sus
cargos publicos, pues han de representar al respectivo departamento; o Il) fijarla ya directa-
mente en el decreto, en base a la titularidad de otro érgano, acudiendo a su denominacién ac-
tual p. ej.: la persona titular de la Viceconsejeria de Formacion profesional o a una referencia
a su rango y competencia p. €j.: la persona titular de la viceconsejeria competente en materia
de formacion profesional del sistema educativo.

La opcién del proyecto podria resultar mas util, pues no necesita la incorporacién de
una disposicion adicional que facilite una adaptaciéon dinamica p. ej.: “En el supuesto de que
quedaran suprimidos los 6rganos a cuyos titulares este decreto atribuye una vocalia, seran sustituidos por
los titulares de los 6rganos del mismo rango que les sucedan en el ejercicio de sus actuales competencias
vinculadas con la formacion profesional”.

Sera suficiente con que la persona titular del departamento modifique la designacion, sin re-
formarse el decreto que regula el OSCFP, que no tendra que alterase para adecuarse a los
cambios que se produzcan al hilo de la aprobacién de posteriores decretos de areas y decre-
tos de estructura organica y funcional departamental.

Entendemos que la designacion de una persona como integrante del OSCFP ha de ser
consecuencia natural de las tareas que lleva aparejadas su nombramiento como cargo
publico del sector publico de la Comunidad Auténoma del Pais vasco.

Desde luego, no se entenderia que las personas que desempefien los cargos publicos a los
gue se asigna la responsabilidad en materia de formacién profesional en los departamentos
competentes en materia de formacion profesional del sistema educativo, en materia de for-
macioén profesional para el empleo y formacion profesional no reglada en materia agraria no
formen parte del 6rgano interdepartamental.

En cualquier caso, puede ser adecuado que se atribuya al titular del departamento un
margen para elegir a los integrantes del OSCFP, con los condicionantes del decreto,
entre los distintos cargos publicos de sus “6rganos centrales” y “sector publico”.

Ahora bien, aceptando la idoneidad de la féormula, sugeririamos que el nuevo articulo 2,
ademas de ser coherente con el articulo 4 del proyecto, aglutinara en un solo precepto
tanto la composicion como el sistema de eleccion, de la siguiente forma o parecida:

El Organo Superior de Coordinacién de la Formacion Profesional tendra la siguiente
composicion:
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a) Presidente o Presidenta:

Una persona que desempefie un cargo publico con competencia en materia de forma-
cion profesional designada por el Gobierno, a propuesta de la persona titular del depar-
tamento competente en materia de formacién profesional del sistema educativo.

b) Los y las Vocales:

- Tres personas que desempefien cargos publicos con competencia en materia vincula-
da con las funciones del 6rgano colegiado designadas por la persona titular del departa-
mento competente en materia de formacion profesional del sistema educativo.

- Tres personas que desempefien cargos publicos con competencia en materia vincula-
da con las funciones del 6rgano colegiado designadas por la persona titular del departa-
mento competente en materia de formacion profesional para el empleo.

- Una persona que desempefie un cargo publico con competencia en materia vinculada
con las funciones del 6érgano colegiado designada por la persona titular del departamen-
to competente en formacion profesional no reglada en materia agraria.

- Una persona que desempefie un cargo publico con competencia en materia vinculada
con las funciones del érgano colegiado designada por la persona titular del departamen-
to competente en materia de industria.

- Una persona que desempefie un cargo publico con competencia en materia vinculada
con las funciones del 6rgano colegiado designada por la persona titular del departamen-
to competente en materia de tecnologia, innovacion y transformacion digital.

c) El Secretario o Secretaria.

Un técnico o técnica del departamento competente en materia de formacion profesional
del sistema educativo. Sera designado, cesado o sustituido de forma temporal, en su-
puestos de vacante, ausencia o enfermedad, por el presidente o presidenta del érgano
colegiado.

Por lo que se refiere a los suplentes, aspecto del que se ocupa el articulo 4.2 del proyecto,
al recaer entre quienes son cargos publicos, podria aplicarse sin problemas el régimen
establecido por los decretos de estructura organica y funcional, que ya dan reglas para
solventar tales casos de vacante, ausencia o enfermedad, caso de la disposicion adicional
primera del Decreto 71/2021, de 23 de febrero, por el que se establece la estructura organica
y funcional del Departamento de Educacion.

DCJA 161/2021 parr. 86 a 102
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Con caracter general, no consideramos recomendable incluir entre las facultades de los
érganos del ente normas de procedimiento extraidas de otras normas de aplicacion ge-
neral, como la prevista en el apartado d) del articulo 16, relativa a los tramites necesarios para
la aprobacién de la plantilla de personal y la relacion de puestos de trabajo, dado que la mo-
dificacion de la norma general de procedimiento conllevaria la necesidad de modificar
los Estatutos. Resulta suficiente una remision genérica a la normativa de aplicacién, sin
especificar los hitos procedimentales que a dia de hoy fija esta normativa.

DCJA 205/2021 parr. 95 a 95

1. Consumidores y usuarios

En su preambulo el proyecto menciona como una de sus novedades la introduccién de la
figura del arbitraje para resolver las disputas surgidas de las reclamaciones entre per-
sonas jugadoras y locales de juego.

Tienen relacion con el arbitraje de consumo las modificaciones que se introducen en el arti-
culo 11 del reglamento, relativo a la responsabilidad social corporativa, el articulo 12, relativo
a la informacion, y el articulo 25, relativo al procedimiento de autorizacion mediante concurso
publico.

Es preciso senalar que el arbitraje de consumo esta regulado en el capitulo Il del titulo V del
libro primero del Texto refundido de la Ley general para la defensa de los consumidores y
usuarios y otras leyes complementarias (LGDCU), aprobado por el Real Decreto Legislativo
1/2007, de 16 de noviembre, que invoca las competencias exclusivas que corresponden al
Estado en materia de legislacion mercantil, procesal y civil, conforme al articulo 149.1. 6.2 y
8.2 de la Constitucion espafiola (disposicion final primera.3). La ley ha sido desarrollada por
el Real Decreto 231/2008, de 15 de febrero, por el que se regula el Sistema Arbitral de Con-
sumo, que cita como titulo competencial el articulo 149.1, 5.2 y 6.2 de la Constitucion, que
atribuyen al Estado las competencias exclusivas en materia de administracion de justicia y de
legislacion procesal, respectivamente.

Esa incardinaciéon ha sido confirmada por el Tribunal Constitucional; el establecimiento de
un sistema de arbitraje se incluye en las competencias exclusivas que atribuyen al Esta-
do tales titulos competenciales entre otras, Sentencias (STC) 62/1991, de 22 de marzo, FJ
5; 146/1996, de 19 de septiembre, FJ 6; 196/1997, de 13 de noviembre, FJ 12, 0 18/2011, de
3 de marzo, FJ 22.

Las dos principales caracteristicas del arbitraje de consumo consisten en que: () cons-
tituye un sistema extrajudicial de resoluciéon de conflictos entre los consumidores y usua-
rios y los empresarios a través del cual, sin formalidades especiales y con caracter vinculante
y ejecutivo para ambas partes, se resuelven las reclamaciones de los consumidores y usua-
rios, siempre que el conflicto no verse sobre intoxicacion, lesién o muerte o existan indicios
racionales de delito (articulo 57.1 LGDCU); (1) la sumision de las partes al Sistema Arbi-
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tral del Consumo es voluntaria y debera constar expresamente, por escrito, por medios
electrénicos o en cualquier otra forma admitida legalmente que permita tener constancia del
acuerdo (articulo 58.1 LGDCU).

Cabe recordar también, antes de enjuiciar los concretos preceptos del proyecto, lo afirmado
por el Tribunal Constitucional acerca del arbitraje, caso de la STC 1/2018, de 1 de enero:

Ha de partirse de la idea de que la configuracion del arbitraje como via extrajudicial de
resolucién de las controversias existentes entre las partes es un “equivalente jurisdic-
cional”, dado que las partes obtienen los mismos resultados que accediendo a la juris-
diccién civil, es decir, una decisién al conflicto con efectos de cosa juzgada (por todas,
SSTC 15/1987, de 6 de febrero, y 62/1991, de 22 de marzo). La exclusividad jurisdiccio-
nal a que alude el articulo 117.3 CE no afecta a la validez constitucional del arbitraje, ni
vulnera el articulo 24 CE. En relacion con el sometimiento de controversias al arbitraje,
este Tribunal ha reiterado que, si bien el derecho a la tutela judicial efectiva (articulo 24.1
CE) tiene caracter irrenunciable e indisponible, ello no impide que pueda reputarse cons-
titucionalmente legitima la voluntaria y transitoria renuncia al ejercicio de las acciones
en pos de unos beneficios cuyo eventual logro es para el interesado mas ventajoso que
el que pudiera resultar de aquel ejercicio. A esos efectos, se ha incidido en que dicha
renuncia debe ser explicita, clara, terminante e inequivoca y si bien, por la proteccion
que se debe dispensar a la buena fe, se ha declarado que la renuncia puede inferirse de
la conducta de los titulares del derecho, no es licito deducirla de una conducta no sufi-
cientemente expresiva del animo de renunciar (por todas, STC 65/2009, de 9 de marzo,
FJ 4). Esta circunstancia es lo que ha determinado que se haya considerado contrario al
derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE) la imposicién obligatoria e imperativa
del sometimiento a arbitraje (por todas, STC 174/1995, de 23 de noviembre, FJ 3).

También alude al arbitraje de consumo el articulo 13 de la Ley vasca 6/2003, de 22 de di-
ciembre, de Estatuto de las personas consumidoras y usuarias (LEPCU), pero con un alcance
mucho mas limitado.

A partir de tales condicionantes, hemos de juzgar, en primer lugar, el contenido del articulo
11.6 del Reglamento, segun el cual, las empresas de juego reguladas en este Reglamento
promoveran su adhesion al arbitraje de consumo para la resolucién de los conflictos que pue-
dan surgir en las actividades de juego respecto a las personas usuarias y consumidoras.

Cabe valorar de forma positiva la extensién del arbitraje de consumo al ambito del jue-
go, que no esta excluido de las materias que pueden ser objeto de arbitraje de consumo, pero
la labor de promocidén corresponde, sin duda, a la Administracién Publica, ex articulo 13 de la
LEPCU.

En el marco de esa labor de promocion tendran cabida las acciones que pueda desarrollar la
Autoridad Reguladora del Juego tendentes a lograr la adhesion al sistema arbitral de consumo
de las empresas operadoras de juego y sus respectivas organizaciones.
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En segundo lugar, de forma enteramente asistematica, el articulo 12.4 del Reglamento, en
un precepto dedicado a la informacion que debe facilitarse a los jugadores, dispone que los
conflictos derivados de las actividades de juego que puedan surgir entre las empresas
de juego y las personas usuarias se resolveran preferentemente mediante arbitraje de
consumo.

Esa cualificacion que se atribuye a esa forma de resolucién de sus conflictos “preferente-
mente” no encaja con la voluntariedad, que constituye uno de los elementos esenciales
del sistema arbitral de consumo, sin que una de las partes, empresa operadora o jugador,
pueda unilateralmente someter a la otra a esa via de resolucion extrajurisdiccional de sus
controversias.

Distinto seria, por ejemplo, que el articulo 15 del Reglamento, que versa sobre el estatuto
de la persona jugadora, estableciera, como otro de sus derechos, el de someter a arbi-
traje de consumo las disputas con la empresa operadora de juego que estuviera adhe-
rida al sistema arbitral de consumo.

DCJA 202/2021 parr. 78 a 90

lll. Deportes

El capitulo V es el correspondiente a las federaciones deportivas; figura peculiar del mundo
del deporte sin la que no se puede concebir su modelo de organizacién, especialmente el del
deporte de competicién. Nos encontramos ante una figura que, pese al largo camino recorrido
ya en las diferentes leyes del deporte, sigue manteniendo importantes zonas grises en cuanto
a su naturaleza y su relacién o, mejor, su exclusion del ambito del derecho de asociacion con-
tenido en el articulo 22 de la Constitucion.

El anteproyecto mantiene la misma concepcién y definicion de las federaciones de la
vigente LDPV; norma que, al igual que la Ley del deporte estatal, atiende a lo sefalado
por el Tribunal Constitucional en su Sentencia 67/1985, de 24 mayo.

Esta sentencia identific6 como uno de los problemas que se plantea en el Estado social
y democratico de derecho el determinar en qué medida el Estado puede organizar su in-
tervencion en los diversos sectores de la vida social a través de la regulacién de asociaciones
privadas de configuracion legal, a las que se confiere el ejercicio de funciones publicas de
caracter administrativo relativas a todo un sector. Es decir, en qué medida esas asociacio-
nes de configuracion legal, como son las federaciones, resultan compatibles con el
derecho de asociacion. Para dar respuesta a esta cuestion, el Tribunal Constitucional tuvo
en cuenta que:

a) Una utilizacion generalizada de esta via responderia a unos principios de caracter
corporativo, incompatibles con el Estado social y democratico de derecho. Admite,
sin embargo, que se utilice excepcionalmente, siempre que se justifique su pro-
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b)

c)

d)

cedencia en cada caso por razones acreditativas de que constituye una medida
necesaria para la consecucion de fines publicos, y con los limites necesarios para
que ello no suponga una asuncién ni incidencia contraria a la Constitucion de los
derechos fundamentales de los ciudadanos.

El respeto al contenido esencial del derecho de asociacion que impone al legisla-
dor en el articulo 53.1 de la Constitucién exige que se respete la libertad negativa
libertad de no asociarse, asi como la libertad positiva de crear otras asociaciones
con fines privados. También es de aplicacion lo dispuesto en el articulo 22.4 de la
Constitucién, en orden a que las asociaciones solo podran ser disueltas o suspen-
didas en sus actividades en virtud de resolucion judicial motivada.

Concebida la asociacion de configuracion legal dentro de estos limites, se trataria
de una asociacion distinta de la prevista en el articulo 22 de la Constitucion, que
no comprende el derecho de constituir asociaciones para el ejercicio de funciones
publicas de caracter administrativo relativas a un sector de la vida social.

La peculiaridad de estas asociaciones puede dar lugar a que el legislador regule su
constitucion, exigiendo los requisitos que estime pertinentes, dentro de los limites
indicados; y ello porque el derecho de asociacion reconocido en el articulo 22 no
comprende el de constituir asociaciones cuyo objeto sea el ejercicio de funciones
publicas de caracter administrativo relativas a un sector de la vida social.

Aunque el debate sobre su naturaleza se encuentra lejos de estar zanjado, puede afirmarse,
tal y como hemos avanzado, que tanto la vigente LDPV como el anteproyecto aqui anali-
zado se apoyan en sefalada doctrina emanada del Tribunal Constitucional para confi-
gurar las federaciones deportivas como:

e)

f)

g)

Entidades juridico-privadas que, como tales, se encuentran sujetas al ordena-
miento juridico privado.

Se trata de entidades de base asociativa, que tiene en comun la practica, promo-
cioén o contribucién al desarrollo del deporte, en la modalidad deportiva propia de la
respectiva federacién deportiva.

Ejercen, sin perjuicio de su naturaleza juridico-privada, determinadas funciones
publicas de caracter administrativo, actuando en tales casos como agentes co-
laboradores de las administraciones publicas.

La principal singularidad de las federaciones deportivas se encuentra precisamente en
esta ultima caracteristica, en la medida en que, tratandose de entidades juridico privadas,
la ley les encomienda el ejercicio de determinadas funciones publicas de caracter adminis-
trativo. Esta atribucion justifica, a su vez, un control de la Administracion tanto en su
constituciéon como en el ejercicio de esas funciones; control que no se entiende en las
asociaciones amparadas por el articulo 22 de la CE.

DCJA 99/2021 parr. 169 a 173
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IV. Juego

Por lo que se refiere a la vigencia de la autorizaciéon de explotacion de casino, de apues-
tas generales o hipicas, también sufren una alteracion significativa, pero esta no desborda
los limites impuestos por el legislador.

El articulo 11.6 de la LJPV prevé que las autorizaciones para la explotacion de casinos de
juego se concederan por un periodo de diez afos, renovables.

En la actual redaccion del articulo 128.4 del Reglamento, la vigencia de la autorizacion de ex-
plotacion de un casino es de 10 afios “renovables por plazos de la misma duracién”. Con la reforma
seguira siendo de 10 afos, pero “renovable por un Unico plazo de la misma duracion”.

Lo mismo sucede con el permiso de explotacién de apuestas generales, sobre cuya duracién
nada dice el articulo 17 de la LJPV. La modificacion del articulo 201.6 del Reglamento implica
que continuara siendo de 10 anos, pero ahora solo es renovable por “un tnico plazo de la misma
duracion”.

Sorprendentemente, en el caso de las apuestas hipicas, el articulo 227.7 del reglamento per-
manece incolume, sin que exista explicacion alguna sobre tal divergencia.

En el caso del casino era preciso un complemento de la ley a fin de que se aclarara un aspecto
crucial de la autorizacion, sin que fuera admisible que una autorizacion de duracion determi-
nada se convirtiera en indefinida, al renovarse sin término final, una vez expirada su vigencia.

En el Dictamen 11/2012 ya manifestamos la duda existente sobre el nimero posible de re-
novaciones y la necesidad de que quedara acotada, porque de lo contrario se podria llegar
a “una situacion monopolistica expresamente proscrita por el articulo 4.1 de la LIPV”.

En cuanto a que la renovacion lo sea por un tnico plazo de la misma duracién, cabe
pensar que se considera que 20 ainos son suficientes para que la empresa operadora
amortice la inversidon necesaria. La celebracion de un nuevo concurso permitira la concu-
rrencia de nuevas empresas que pretendan acceder a tal actividad, sin perjuicio de que la
anterior adjudicataria pueda participar y, en su caso, ser autorizada si gana el nuevo concurso,
que habra de convocarse al caducar la autorizacion anterior.

La nueva redaccion obedece a una propuesta de la Autoridad Vasca de la Competencia a fin
de que se limite la posibilidad de renovacion de las autorizaciones, “puesto que, de no hacerlo asi,
se reducen los efectos concurrenciales positivos de los concursos, impidiéndose sine die que nuevos opera-
dores puedan acceder a dichos mercados, en beneficio exclusivo del operador u operadores incumbentes”.
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En principio, con respecto a los operadores autorizados, tales reglas no vulneran el
principio de irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no favorables o res-
trictivas de derechos individuales. En este caso estamos ante un supuesto de irretroac-
tividad impropia (SSTC 76/1990 y 150/1990), ya que hay retroactividad auténtica cuando
se pretendiesen anudar efectos juridicos a situaciones de hecho producidas con an-
terioridad a la reforma legal o reglamentaria y ya consumadas, mientras que existiria
una retroactividad impropia cuando se afectasen situaciones juridicas actuales y aln
no concluidas.

DCJA 202/2021 parr. 163 a 172

V. Personal de las administraciones publicas

A) Negociacion colectiva

En relacién con el articulo 21, relativo al personal, el apartado 2 establece que las condicio-
nes econdémicas y laborales del personal que Aukerak contrate seran “las que se deriven
del convenio colectivo aplicable al personal laboral de la Administracion General de la Comunidad Autbnoma
del Pais Vasco”.

La Comisién considera conveniente apuntar a este respecto dos cuestiones. La primera guar-
da relacion con el procedimiento seguido para la aprobacion del proyecto de decreto, recogido
en la LPEDG, que exige en su articulo 7.2 la previa negociacion o consulta con los represen-
tantes de personal de los aspectos relativos a las condiciones de trabajo que figuren en los
proyectos normativos.

El expediente no acredita que se haya llevado a cabo esta negociacion, pues el ante-
riormente referido Acuerdo de Consejo de Gobierno de 2 de noviembre de 2021 no puede
considerarse que cumpla dicha funciéon. Como se ha visto anteriormente, este acuerdo tiene
un caracter transitorio y excepcional, para dar respuesta inmediata a la incorporacion del per-
sonal transferido.

Pero el mismo acuerdo deja constancia de la especialidad de las condiciones de trabajo del
personal que presta sus servicios en la Administracion penitenciaria especialidades que tam-
bién son extensibles al personal laboral que contratara Aukerak, que no aconsejan que se
predetermine por via reglamentaria la aplicacion de un determinado convenio colectivo.

El ejercicio del derecho a la negociacion colectiva debera ser el que determine el con-
creto convenio aplicable a este personal laboral, por lo que esta Comision considera
que la formulacion correcta del precepto analizado debe limitarse a establecer que al
personal contratado por Aukerak le seran de aplicacién las condiciones que se deriven
del convenio colectivo aplicable.

DCJA 205/2021 parr. 97 a 101
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VI. Proteccion de datos personales

Seria bueno también buscar una formulacién mas genérica que sustituya a la del articulo 20.3
pues atribuye la labor de comprobacién material (“solicitara”) a la persona responsable del local
de juego, por ejemplo, “En la puerta de acceso al local se solicitara a quienes deseen acceder la pre-
sentacion...”, tarea que desarrollara, como es natural, el personal del local, que es el que debe
recibir la formacion que sefiala el articulo 20.6.

La determinacion de las finalidades de la recogida de los datos de caracter personal
obtenidos en el sistema de admisién y control local que contempla en su in fine el arti-
culo 20.5 “solo podran utilizarse para los fines previstos en el presente Reglamento y, en su caso, para el
cumplimiento de las obligaciones legales que sean de aplicacion a los locales de juego "es dificilmente
compatible con el principio de la limitaciéon de la finalidad del tratamiento de los datos
personales, enunciado por el articulo 5.1.b) del RGPD.

Tales datos personales han de ser “recogidos con fines determinados, explicitos y legitimos, y no seran
tratados ulteriormente de manera incompatible con dichos fines; de acuerdo con el articulo 89, apartado 1,
el tratamiento ulterior de los datos personales con fines de archivo en interés publico, fines de investigacion
cientifica e historica o fines estadisticos no se considerara incompatible con los fines iniciales («limitacién de
la finalidad»)”.

Ciertamente, se define un fin legitimo, el cumplimiento de sus obligaciones legales, pero
este adolece de una gran amplitud e indeterminacioén, estando anteriormente circuns-
crito al blanqueo de capitales y financiaciéon del terrorismo.

DCJA 202/2021 parr. 131 a 134

VIl. Vivienda

Hemos sefalado anteriormente que en el recurso de inconstitucionalidad frente a la LV no fue
objeto de impugnacion el articulo 57 dedicado al canon de vivienda deshabitada.

Ello no obstante, parece oportuno intentar descifrar su naturaleza y las implicaciones deriva-
das de su establecimiento.

En ese sentido, no resulta controvertido que el legislador vasco pueda establecer nue-
vos tributos de naturaleza extrafiscal, nos limitaremos a recordar que la STC 85/2013, de
11 de abril, dio un respaldo expreso a la constitucionalidad del canon autonémico del agua.

Otro aspecto de la regulacién es preciso decirlo también, por la que se reservaba al Gobierno
Vasco la aprobacién de los conceptos que deben incluirse en la tarificacion del uso del agua,
quedo anulado por producir un desapoderamiento de los territorios histéricos en relacion con
las potestades tributarias de los entes locales y no encontrar amparo en las normas dictadas
para armonizar el ejercicio de las potestades tributarias (Ley 3/1989, de 30 de mayo, de armo-
nizacioén, coordinacion y colaboracion fiscal).
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Tampoco existe duda sobre la posible imposicidn de un tributo a la vivienda deshabitada, en
tanto que el propio Tribunal Constitucional ha enjuiciado un impuesto de tal naturaleza en la
STC 4/2019, de 17 de enero.

En nuestro caso, ha de compaginarse el reconocimiento a la Comunidad Auténoma para
establecer tributos o “poder tributario” (en el caso de la Comunidad Auténoma del Pais
Vasco) con los limites impuestos por el articulo 6.2 y 3 de la Ley Organica 8/1980, de 22
de septiembre, de financiacién de las Comunidades Auténomas (LOFCA), ley a la que
se refiere, en general, el articulo 157.3 de la CE vy, en particular, el articulo 42.b) del EAPV,
gue menciona entre los ingresos de la hacienda general del Pais Vasco “los rendimientos de los
impuestos propios de la Comunidad Autonoma que establezca el Parlamento Vasco, de acuerdo con lo es-
tablecido en el articulo 157 de la Constitucién y en la Ley Organica sobre financiacion de las Comunidades
Auténomas”.

Las dudas se cernian sobre la compatibilidad de un canon de viviendas vacias autonémico y
el recargo de viviendas desocupadas del IBl y el precepto de contraste era el articulo 6.3 de la
LOFCA, conforme al cual, los “tributos que establezcan las Comunidades Auténomas no podran recaer
sobre hechos imponibles gravados por los tributos locales. Las Comunidades Auténomas podran establecer
y gestionar tributos sobre las materias que la legislacién de régimen local reserve a las corporaciones loca-
les. En todo caso, deberan establecerse las medidas de compensacion o coordinacion adecuadas a favor de
aquellas corporaciones, de modo que los ingresos de tales corporaciones locales no se vean mermados ni
reducidos tampoco en sus posibilidades de crecimiento futuro”.

Como ha quedado sefalado, la STC 4/2019, por un lado, afirma que en “el impuesto sobre las
viviendas vacias y el IBl se aprecian diferencias sustanciales, que llevan a concluir que no estamos ante tri-
butos «coincidentes» (STC 210/2012, FJ 6) ni «equivalentes» (STC 53/2014, FJ 3) a efectos del articulo 6.3
LOFCA”, y, por otro lado, que “el recargo previsto en el articulo 72.4 LHL es tan solo un elemento mas de
cuantificacion del IBI, inserto en la normativa de este tributo, en concreto, en el articulo dedicado al tipo de
gravamen. Por consiguiente, depende del resto de la regulacion del impuesto en la que se integra, sin que
pueda considerarse como un tributo autonomo a los efectos de la prohibicion de duplicidad del articulo 6.3
LOFCA”.

A partir de este punto, hemos de poner una especial atencion a las singularidades del canon
de vivienda deshabitada, por cuanto las valoraciones precedentes lo eran en la medida en que
se tratara de un impuesto propio autonémico, algo que no es exactamente el canon que
establece el articulo 57 de la LV.

De la diccion del citado precepto “Su imposicion, de caracter extrafiscal, a cargo de los ayuntamientos
de la Comunidad Auténoma de Euskadi gravara las viviendas declaradas deshabitadas y los ingresos por
este concepto dotaran el patrimonio municipal de suelo” cabe extraer que se incorpora, como tri-
buto finalista, a los recursos de las haciendas locales, lo que implica su inclusion en
el listado de impuestos locales que podran percibir los ayuntamientos de la Comunidad
Auténoma.
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Ello trastoca en gran medida el enjuiciamiento anterior porque se esta incidiendo sobre las
potestades tributarias de las entidades locales, en el de la creacién de tributos locales,
campo en el que la intervencion del legislador vasco resulta discutible a la vista tanto
de las competencias del Estado (STC 233/1999, FJ 22 y STC 31/2010, FJ 140) como de
los territorios histéricos, a quienes corresponde la regulacion de los tributos locales (articu-
lo 41 EAPV y articulo 42 de la Ley 12/2002, de 23 de mayo, por la que se aprueba el Concierto
Econdémico con la Comunidad Auténoma del Pais Vasco), habiéndose dictado las correspon-
dientes normas forales reguladoras de las haciendas locales Norma Foral 11/1989, de 5 de
julio, aprobada por las Juntas Generales de Gipuzkoa; 41/1989, de 19 de julio, emanada de
las Juntas Generales de Alava, y 9/2005, de 16 de diciembre, acordada por las Juntas Gene-
rales de Bizkaia, y las normas forales fiscales de los correspondientes impuestos.

Obviamente, distinto hubiera sido que la ley lo configurara como un impuesto propio
autonémico, cuya gestion, liquidacion, inspeccién y recaudacioén se atribuyera a la Ad-
ministracién autonémica, y se hubiera dispuesto asimismo la cesiéon de lo recaudado
a los ayuntamientos porque, como recoge la STC 233/1999, ningun obice existe a que las
comunidades autdbnomas puedan ceder “sus propios impuestos o tributos en beneficio de las Corpo-
raciones Locales, pues, al contrario de lo afirmado por los recurrentes, nada hay que lo impida en la L.H.L.,
ni tampoco en la C.E. o en la Ley Organica de Financiacion de las Comunidades Auténomas (L.O.F.C.A.),
siempre y cuando, claro esta, las Comunidades Autdbnomas respeten los limites a su capacidad impositiva
que se establecen en estas dos ultimas”.

Pero dejando a un lado tales reservas, no podemos dejar de reconocer la vigencia de la LV y
en ese sentido el proyecto, como no podria ser de otro modo, se encuentra condicionado por
la ley que debe desarrollar y completar.

En ese cometido el proyecto incluye algunas novedades cuya adecuaciéon ha sido examinada
por la Direccion de Administracion Tributaria, sin que debamos extendernos en ellas.

Solamente afiadiremos una observacion sobre el prorrateo del canon incluida por el arti-
culo 13.7 del proyecto. Ni la LV ni el proyecto aluden a una fecha concreta en la que se
va a producir el devengo, el momento en el que se entiende realizado el hecho imponible
definido por la ley y en el que, precisamente por ello, se produce el nacimiento de la obligacién
tributaria principal (articulo 21.1 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, general tributaria).
Solamente se establece que “se liquidara anualmente y a partir de que la declaracion de vivienda des-
habitada constituya un acto definitivo en via administrativa”.

Ciertamente el devengo inicial queda asociado a la declaracion, pero a partir de entonces, si
bien se presenta como una liquidacién que se producira al finalizar una especie de periodo
impositivo, desde la declaracién y liquidacion inicial hasta el afio siguiente, en que se vuelve
a liquidar, eso no quiere decir que haya de resultar exigible desde ese momento y mientras
la vivienda permanezca desocupada, lo que justificaria el prorrateo por meses del “importe del
ultimo periodo anual liquidado en funcion de la fecha de adopcion de la revocacion”.
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Su gestioén, probablemente, podria resultar mas eficiente y sencilla si el devengo se pro-
dujera de forma instantanea, previa certificacion del registro de la pervivencia del asiento,
una vez comprobado al afio siguiente que sigue teniendo la condicion de vivienda deshabita-
da.

Su naturaleza extrafiscal, es decir, su funcién no recaudatoria, iria en sintonia con esa confi-
guracion porque, producida la inicial declaracién y liquidacién del canon, el titular de la vivien-
da, que puede instar su revocacion (segun el articulo 12.2 del proyecto debe tramitarse en el
plazo de tres meses y el silencio es positivo) y obtener la cancelacién en el registro, tendria el
plazo de un afno (menos los citados tres meses) para destinar la vivienda a su funcién social o
reunir los requisitos necesarios para que la desocupacion se encuentre justificada.

Al margen de tales novedades, existe un punto sobre el que existe una controversia entre el
organo que lidera la iniciativa y los ayuntamientos representados por EUDEL y la Comision
de Gobiernos Locales sobre el que convendria detenernos: el relativo a la exigibilidad del
canon.

Parece claro que es preciso descartar que las instituciones autonémicas puedan ejercer
de forma subsidiaria el poder tributario local y, en consecuencia, liquidar el canon cuando
sean ellas las que declaren la vivienda deshabitada pese a las dudas que suscita el articulo
16.3.f) LV.

Por el contrario, nada impide que, mediante delegacion, puedan los ayuntamientos, de
conformidad con el articulo 7 del Texto refundido de la Ley reguladora de las haciendas loca-
les (TRLHL), aprobado por el Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo, y articulo 106.3
de la LBRL, delegar en la Comunidad auténoma o en otras entidades locales, en cuyo
territorio estén integradas, las facultades de gestion, liquidacién, inspeccion y recauda-
cion tributarias que ostentan sobre tales impuestos también las Normas Forales prevén esa
posible delegacion. Tal delegacion encuentra asimismo amparo en el articulo 10.4 de la LV.

La controversia gira en torno a otra cuestion, la de si los ayuntamientos pueden o de-
ben exigir el canon en los supuestos en los que la Administracién de la Comunidad
Auténoma, de forma subsidiaria, se atribuye la competencia para declarar las viviendas
deshabitadas del municipio cabe pensar que, si los ayuntamientos activan su competencia
para declarar la vivienda deshabitada, seguramente impondran el canon sin problemas.

La existencia de impuestos municipales, algunos de imposicion preceptiva y otros de imposi-
cion potestativa, no es algo extrafio en el mundo local. La STC 233/1999 tuvo que referirse a
tales casos y sus valoraciones podrian hacerse extensivas al asunto que nos ocupa:

No es cierto, en efecto, que la autonomia local que se reconoce en la Constitucion
implique la necesidad de que la Ley dote a las Corporaciones Locales de libertad para
imponer o no cada uno de sus tributos propios. Como sefialamos en la STC 19/1987,
conforme a los arts. 133.2 y 140 de la Norma fundamental, la autonomia de las Corpo-
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raciones Locales se traduce en que “estos entes habran de contar con tributos propios
y sobre los mismos debera la Ley reconocerles una intervencion en su establecimiento
0 en su exigencia” (fundamento juridico 4°; doctrina reiterada en la STC 221/1992, fun-
damento juridico 8°). Bajo estas premisas, en la misma STC 19/1987, partiendo de que,
en lo que se refiere a la integracion, en cada caso, de las exigencias derivadas de la
reserva de Ley en el orden tributario y de la autonomia de las Corporaciones Locales,
existe una “inicial libertad de configuracion” del legislador, cuya intervencion reclaman
los apartados 1 y 2 del art. 133 CE, concluiamos que, respecto de los tributos propios
de los municipios, ni la reserva debe “extenderse hasta un punto tal en el que se prive a
los mismos de cualquier intervencién en la ordenacion del tributo o en su exigencia para
el propio ambito territorial”, ni “tampoco podra el legislador abdicar de toda regulacion
directa en el ambito parcial que asi le reserva la Constitucion” (fundamento juridico 4°).

Pues bien, es evidente que el art. 60 L.H.L. garantiza la autonomia local respetando al
mismo tiempo las exigencias que derivan de la reserva de ley estatal. La L.H.L., efectiva-
mente, amén de establecer impuestos de caracter potestativo (el .C.I.O y el .1.V.T.N.U),
esto es, tributos cuyo establecimiento y exigencia depende exclusivamente de la volun-
tad de los Entes locales, otorga a los Ayuntamientos un suficiente margen de decision
en la fijacion de la cuantia de todos los tributos propios (preceptivos y potestativos) al
autorizarles, dentro de los limites establecidos en la propia norma, bien a incrementar
las cuotas (arts. 88, 89 y 96 de la L.H.L.) o los tipos de gravamen (arts. 73y 103 L.H.L.)
legalmente establecidos, bien a fijar la escala de gravamen (art. 109 L.H.L.). Y este am-
bito de libre decision es suficiente para respetar la autonomia local que, como dijimos
en la citada STC 221/1992, “en su proyeccion en el terreno tributario, no exige que esa
intervencion, que debe reconocerse a las entidades locales, se extienda a todos y cada
uno de los elementos integrantes del tributo” (fundamento juridico 8°).

Esto sentado, a mayor abundamiento, conviene destacar que la eleccién de los citados
en el art. 60 L.H.L. y no otros como tributos de caracter preceptivo no es en absoluto
casual, sino que, por el contrario, obedece a una justificacion razonable. Asi es; hay
que poner de relieve, antes que nada, con el Abogado del Estado, las razones de indole
supralocal que fundamentan la exigencia preceptiva del I.B.1., LA.E. e .V.T.M. en todos
los municipios del Estado.

Tal esquema sigue vigente en la actual redaccion del articulo 59 del TRLHL, que incluye en
su parrafo 1 los preceptivos y en su parrafo 2, los potestativos, distincion que cabe poner en
relacion con el articulo 15 del TRLHL:

1. Salvo en los supuestos previstos en el articulo 59.1 de esta ley, las entidades locales
deberan acordar la imposicion y supresion de sus tributos propios, y aprobar las corres-
pondientes ordenanzas fiscales reguladoras de estos.

2. Respecto de los impuestos previstos en el articulo 59.1, los ayuntamientos que de-
cidan hacer uso de las facultades que les confiere esta ley en orden a la fijacion de los
elementos necesarios para la determinacion de las respectivas cuotas tributarias, debe-
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ran acordar el ejercicio de tales facultades, y aprobar las oportunas ordenanzas fiscales.

3. Asimismo, las entidades locales ejerceran la potestad reglamentaria a que se refiere
el apartado 2 del articulo 12 de esta ley, bien en las ordenanzas fiscales reguladoras
de los distintos tributos locales, bien mediante la aprobacion de ordenanzas fiscales
especificamente reguladoras de la gestion, liquidacién, inspeccién y recaudacion de los
tributos locales.

Por su parte, el articulo 16.1 del TRLHL, respecto a los impuestos potestativos, sefiala que los
acuerdos de aprobacion de estas ordenanzas fiscales deberan adoptarse simultaneamente a
los de imposicion de los respectivos tributos. Como es sabido, las ordenanzas fiscales de los
tributos locales son ejercicio de la potestad reglamentaria de las entidades locales en materia
tributaria (articulo 106 y ss. LBRL).

Las previsiones del TRLHL se replican basicamente en la Norma Foral de Gipuzkoa 11/1989
(articulos 15y 19), Norma foral de Alava 41/1989, de 19 de julio (también articulos 15y 19), y
Norma Foral de Bizkaia 9/2005 (articulos 15 y 20).

De todo lo que hemos visto hasta ahora se pueden extraer varias ensefianzas:

a) Que no lesiona la autonomia local que se establezca de forma preceptiva la exigibi-
lidad del canon de vivienda deshabitada.

b) Que esa preceptividad debe ir acompafada de cierto margen decisorio que pueda
ejercer la corporacion local.

c) Que, si es preceptivo, no es preciso que el ayuntamiento apruebe un acuerdo de
imposicion junto con la ordenanza municipal del correspondiente impuesto.

A partir de tales premisas, podemos entender que existen argumentos para defender una
cosa, que la imposicion del canon es obligatoria para las corporaciones locales, y la
contraria, que dicha imposicion es potestativa.

Analizado el literal del articulo 57.1 de la LV hay motivos para juzgar que no se trata de un im-
puesto potestativo sino preceptivo porque la ley emplea el término “gravara” y no “podra gravar”.

Aunque también emplea el término “imposicion” que en la normativa fiscal se utiliza para el
acuerdo que decide el establecimiento del impuesto local, siendo innecesario que lo aprueben
cuando se trata de impuestos obligatorios y no pretenden ejercer el margen que la ley les atri-
buye. Y el articulo 63.2 de la LV lo incluye en la relacion de medidas que las administraciones
publicas “podran adoptar”.

El sentido del canon nos lleva a defender, asimismo, su imposicion obligatoria, al ser
esta la consecuencia principal de la declaracién de vivienda deshabitada, que quedaria
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hasta cierto punto huérfana de contenido, dejando de cumplir la finalidad con la que
la declaracion ha sido concebida: la de disuadir a los titulares de las viviendas del incum-
plimiento de sus obligaciones y facilitar el acceso de todos los ciudadanos y ciudadanas al
disfrute de una vivienda digna y adecuada.

Ahora bien, tampoco podemos ignorar que la naturaleza extrafiscal que justifica su exis-
tencia en la Comunidad Auténoma puede hacer que no resulte medio idoneo para al-
canzar esa finalidad en otro ambito territorial mas limitado como el municipal, porque no
existe la necesidad que se quiere satisfacer.

Pero tal vez lo que resulta finalmente decisivo es el hecho de que el legislador autonémico
ha procedido a regular agotadoramente todos los elementos del tributo, sin que haya
otorgado a los ayuntamientos ciertas facultades para completar o definir algunos de
sus elementos no esenciales.

La LV ha creado el impuesto y todos los elementos integrantes del tributo, su hecho imponible
la declaracion de vivienda deshabitada, ambito subjetivo recaera sobre las personas fisicas y
juridicas, asi como sobre las herencias yacentes, comunidades de bienes y demas entidades
que, aun carentes de personalidad juridica, constituyan una unidad econémica o un patri-
monio separado, susceptible de imposicién, y sean titulares del derecho de propiedad de la
vivienda deshabitada, o en caso de que el derecho real de goce o disfrute sobre las viviendas
deshabitadas no corresponda al propietario, el canon recaera sobre los titulares del citado
derecho real, base imponible cada metro cuadrado util y afo, tipo de gravamen 10 euros por
cada metro cuadrado util y afo, que se incrementara un 10 % por afio que permanezca en
dicha situacién, sin que pueda superar tres veces el importe inicial, periodo impositivo (anual)
y devengo inicial a partir de que la declaracion de vivienda deshabitada constituya un acto
definitivo en via administrativa, sin que se haya previsto, por ejemplo, la existencia de reduc-
ciones en la base liquidable, ni bonificaciones a la cuota integra.

Con relacion a los tributos locales la ley no puede limitarse a conferir un apoderamiento en
blanco a las corporaciones locales, pero el Tribunal Constitucional ha destacado la espe-
cial flexibilidad de la reserva de ley tributaria en el ambito local, en razén del derecho a la
autonomia territorial que la Constitucion reconoce a tales entes (arts. 140y 133.2 C.E.) y de
que los reglamentos locales ordenanzas satisfacen plenamente el principio de autoim-
posicién no taxation without representation que sin duda constituye la ratio fundamental
de la referida reserva.

En la medida en que no se les reconoce ninguna participacion en la definicion del tri-
buto, que normalmente se traduce en algunos beneficios tributarios o cierta libertad en la
determinacion de los tipos de gravamen, siempre dentro de una franja o limite trazado por el
legislador, hemos de inferir, pese a la oscuridad de la ley, en tanto que ha de reconocér-
seles un margen decisional para que se respete la autonomia local, que este habra de
proyectarse sobre el propio establecimiento del impuesto en cada corporacion local.
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De esa forma, si bien el canon garantiza la igualdad de todos los contribuyentes en la
Comunidad Auténoma, no prescinde del correlativo poder local para establecer y exigir
tributos, de forma que un ente con legitimacién democratica, como el Pleno municipal,
pondere si la situacion de la vivienda desocupada en el municipio reclama tal medida
de intervencion publica.

Todo ello sobre la base de que el legislador puede ejercer en uno u otro sentido su libertad
de configuracion a la hora de distribuir funciones, pero garantizando el derecho de la comu-
nidad local a participar a través de 6rganos propios en el gobierno y administracion de sus
intereses. Esa atribucion permitiria asegurar a los ayuntamientos un nivel de capacidad
decisoria “tendencialmente correlativo a la intensidad de los intereses locales implicados” [entre otras,

SSTC 154/2015, FJ 6 a); 41/2016, FFJJ 9, 11 b), y 111/2016, FFJJ 9 y 12 ¢)).

No debemos olvidar nuevamente que “el &mbito de colaboracion normativa de los municipios, en re-
lacion con los tributos locales, [es] mayor que el que podria relegarse a la normativa reglamentaria estatal”,
por dos razones: porque “las ordenanzas municipales se aprueban por un 6rgano el Pleno del Ayunta-
miento de caracter representativo [art. 22.2 d) LBRL]”; y porque “la garantia local de la autonomia local
(arts. 137 y 140 CE) impide que la ley contenga una regulacién agotadora de una materia como los tributos
locales donde esta claramente presente el interés local” (STC 132/2001, de 8 de junio, FJ 5).

Concebido como impuesto municipal para que aumente la oferta de viviendas en el mercado
e identificandose ese potencial mercado con el de un municipio porque son sus necesidades
habitacionales las que justifican la imposicion del tributo en ese ambito, dotando el patrimonio
municipal de suelo, es razonable que se adjudique a la corporacion local el protagonis-
mo preciso para valorar si es util y conveniente que se establezca el canon, atendida la
demanda existente o la implementacién de otro tipo de medidas con las que se ha evi-
tado o corregido la situacion de incumplimiento de la funcion social de las viviendas.

Otra razén, ademas, justificaria su naturaleza potestativa: una cosa es que el recargo
del IBl y el canon de la vivienda deshabitada resulten compatibles, pero no cabe negar
la existencia de una cierta similitud en ambos impuestos que gravan la vivienda des-
ocupada.

Puede decirse que los ayuntamientos tienen dos herramientas para combatir el fené-
meno de las viviendas desocupadas, una estatal/foral y otra autonémica, pero cierta
coordinacion entre ambas parece necesaria para que no se produzca, en su caso, un
exceso de gravamen.

A futuro, no es descartable, al amparo de lo dispuesto en el articulo 41.2.a) del EAPV, articulo
14.3 de la LTH y articulo 7 de la Ley 3/1989, de 30 de mayo, de armonizacion, coordinacion y
colaboracién fiscal, que se armonicen las normas forales reguladoras del IBI, al tratarse de un
tributo municipal concertado, en lo referente al tipo de gravamen en el que el Tribunal Consti-
tucional ha insertado el recargo de las viviendas deshabitadas.
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Pero en la actualidad tal coordinaciéon debera materializarla el propio ayuntamiento, lo
que también justificaria que fuera quien decidiera la que resulte mas efectiva o, incluso,
considerar si las dos son necesarias o ninguna de ellas.

De otro lado, el legislador estatal y foral del IBI han dado flexibilidad a los ayuntamientos en
el recargo del IBI, no solo dando a dicho recargo caracter potestativo, sino permitiendo que lo
fijen con una horquilla respecto a la cuota liquida del IBI.

Siendo la misma materia la vivienda desocupada y pretendiendo ambos instrumentos
fiscales endurecer la carga tributaria de quien mantiene la vivienda desocupada, dificil-
mente se entenderia que no compartieran un rasgo tipico de los impuestos locales, la
participacion en su determinacioén de las corporaciones locales.

En sintesis, aunque el articulo 13 del proyecto no incluye prescripciones que exijan ser recon-
sideradas, la aplicacion del canon de vivienda deshabitada parece reclamar una aclara-
cion sobre un aspecto capital del impuesto: su naturaleza preceptiva o potestativa para
las corporaciones locales.

El proyecto emplea una terminologia acorde con la de la LV, pero esta suscita proble-
mas interpretativos que se tendran que solucionar, pues asi lo demanda la necesidad
de que exista certeza y seguridad juridica en la compleja problematica que subyace en
la puesta en practica del canon.

DCJA 72/2021 parr. 228 a 275
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Capitulo 5. PROCEDIMIENTO

. Procedimiento de elaboracion de disposiciones de caracter general
A) Audiencia

Por otro lado, del contenido de las sucesivas memorias de tramitacion se deduce que no
habrian sido realizados mas tramites de audiencia y que el proyecto tampoco ha sido
sometido al tramite de informacion publica.

Esta cuestion ha sido objeto de valoraciones contradictorias por parte del departamento pro-
ponente y de la OCE, pues esta opina que la iniciativa puede tener alcance respecto a las
personas titulares de bienes y derechos inscritos y que ello pudiera haber hecho preciso el
sometimiento del proyecto al tramite de audiencia e informacién publica.

El departamento proponente, por su parte, considera que las obligaciones que se imponen a
los titulares de bienes protegidos no derivan de su inscripcion en el Registro del Patrimonio
Cultural Vasco sino de lo que establece la LPCV y que el proyecto de decreto tiene un con-
tenido meramente organizativo, por lo que no resulta necesaria la sustanciacion de dichos
tramites.

La audiencia a los afectados, como ha dicho la Comision, entre otros, en sus dictamenes
18/2012 y 145/2013, tiene como finalidad la de conocer los intereses en presencia y, a
su través, ponderar los efectos y contra efectos de la concreta regulacion proyectada, introdu-
ciendo en el proceso de produccién normativa un elemento esencial que permite vislumbrar
las consecuencias que de su aplicacién pueden derivarse para todos los sectores afectados.

El tramite de informacién publica, por su parte, se debe cumplimentar, de forma comple-
mentaria o adicional, cuando la norma también repercute con caracter en general sobre
la ciudadania.

La Comision considera entre otros, en el Dictamen 17/2006 que la audiencia “debe ser eficaz
y oportuna y producir los resultados que se buscan con la misma. La eficacia requiere que la audiencia sea
la procedente en razon de la materia y el contenido de la regulacion propuesta. De otra forma pierde mucho
de su sentido, convirtiéndose en una mera formalidad, y puede provocar que se diluya la opinién de los ciu-
dadanos verdaderamente afectados si se expresa junto a una multitud de alegaciones que carecen de un
sustento especifico”.

Y también ha manifestado que, “cuando la norma reglamentaria no afiada nada nuevo sobre el régimen
previamente establecido en una norma de rango legal, no cabe apreciar la existencia de una afectacion real
de derechos e intereses por el reglamento que justifique la realizacién de la audiencia en el procedimiento de
elaboracién” (Dictamen 113/2007).
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La Comision comparte, por ello, la opinién del departamento proponente pues la afeccién a
los derechos e intereses legitimos de la ciudadania, que haria necesaria la realizacién
del tramite, proviene de las obligaciones impuestas por la LPCV, sin que la norma que
se tramita, cuyo objeto es la regulacién de la organizacién y funcionamiento del Regis-
tro del Patrimonio Cultural Vasco, suponga una afectacion real de derechos e intereses.

DCJA 179/2021 parr. 37 a 44

De la documentacién remitida no cabe concluir con la certeza requerida si la audiencia
se ha llevado a cabo mediante la llamada al procedimiento a todas las entidades direc-
tamente afectadas en todo caso, las asociaciones de personas consumidoras y usuarias que
figuren en el Censo de Asociaciones de Consumidores del Decreto 249/1985, de 30 de junio.

Si consta que el proyecto ha sido sometido a la consideraciéon de la Comisién Consul-
tiva de Consumo de Euskadi en su reunion de 25 de febrero de 2020, segun certificacion
expedida por su secretario.

De acuerdo con la LPEDG (articulo 8.3), “cuando las organizaciones y asociaciones [reconocidas por
la ley que agrupen o representen a los ciudadanos afectados y cuyos fines guarden relacién directa con el
objeto de la disposicion] participen organicamente o por medio de informes o consultas especificas en el
proceso de elaboracion” podra prescindirse de la realizacion del tramite de audiencia de forma
directa mediante la llamada al procedimiento de elaboracién a las personas directamente
afectadas en sus derechos e intereses legitimos.

En tanto la intervencion de la citada Comisién Consultiva ha podido ser la via comple-
mentaria para cumplimentar la audiencia, seria necesario que la memoria final identifi-
cara las asociaciones de personas consumidoras y usuarias que integran dicha comi-
sién y estuvieron presentes en la reunion de 25 de febrero de 2020 en la que se examino
el proyecto.

DCJA 183/2021 parr. 61 a 64

B) Informacién publica

Al respecto, conviene recordar que la Comision considera que el tramite de informacién
publica no debe sustituir a los tramites de participacion con destinatarios especificos,
cuando la regulacién proyectada vaya a tener una afectacion directa en administracio-
nes publicas o en personas cuyos intereses puedan resultar afectados.

DCJA 139/2021 parr. 43 a 43
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C) Orden de aprobacion previa

Con fecha 15 de enero de 2021 se dicta la orden de aprobacion previa, de conformidad con el
articulo 7 de la LPEDG, sin que el expediente remitido a esta Comision haya incluido el texto
de proyecto de decreto que fue objeto de aprobacién previa.

Procede apuntar a este respecto que la verificacion de la adecuada tramitacién del pro-
yecto de decreto exige conocer cual ha sido el proyecto de decreto que ha sido objeto
de aprobacion previa, que habria sido utilizado para la realizaciéon de los tramites de
audiencia y consultas.

Para ello resulta recomendable que el texto del proyecto se incluya como anexo de la
orden de aprobacidén previa, en un unico documento, a efectos de verificar con total certeza
en la medida en que el consejero firma el documento que ha sido ese el texto del proyecto que
ha sido objeto de aprobacién previa.

DCJA 179/2021 parr. 17 a 19

1. Procedimiento administrativo comun de los actos administrativos
A) Iniciacion

Legitimacion
En cuanto a la legitimacién de la cényuge viuda para el ejercicio de la accion de responsa-
bilidad patrimonial se refiere, se estima pertinente trasladar una observacion al respecto, en
atencion al fundamento del escrito presentado por esta, que no es otro que el reembolso de

los gastos derivados del tratamiento médico privado de su marido, acreditado mediante las
correspondientes facturas del Hospital H1, en los que figura como pagador su marido.

Es por ello que se presume que la legitimaciéon de la reclamante reside en el perjuicio
econdmico que el pago de los servicios sanitarios privados del Hospital H1 le ha su-
puesto a dofia MCTG por el régimen econémico matrimonial de gananciales vigente en
el momento del abono de las facturas o en tanto que causahabiente del fallecido.

Y ello porque unicamente en los dos supuestos arriba sefnalados esta legitimada la re-
clamante para pretender la indemnizacién por parte de Osakidetza por el dafio que ella
ha padecido por el pago al Hospital H1 de las facturas en cuestion.

DCJA 96/2021 parr. 25 a 27

B) Instruccién

Informes

Con todo, la valoracion médica para dictaminar la reclamacion presentada es, con ca-
racter general, la de la Inspeccion médica que, como a menudo destaca la jurisprudencia,
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aunque propiamente no es una prueba pericial sino un informe técnico incluido en el
expediente administrativo, su importancia y fuerza de conviccion derivan, junto a su
motivacién y coherencia, del hecho de que quien informa lo hace con criterios de profe-
sionalidad, objetividad, imparcialidad e independencia respecto del caso, actuando en
el ejercicio de funciones publicas.

DCJA 11/2021 parr. 52 a 52

El instructor propone la desestimacion de la reclamacion apoyandose fundamentalmente en
el informe pericial elaborado por el experto designado por la SEMES [Sociedad Espafiola de
Medicina de Urgencias y Emergencias] y tras considerar, con respecto al informe del inspector
meédico, que “no constan ni conocimientos especializados ni practica clinica en las concretas asistencias
que se cuestionan”.

La Comision, sin embargo, siempre atendiendo a la sana critica que debe guiar la valoracién
de la prueba pericial, considera que las conclusiones del informe de la inspeccion se
encuentran debidamente fundadas y ofrecen una vision de los acontecimientos que re-
sulta coherente con los hechos reflejados en la reclamaciéon y compatible e igualmente
coherente con el desarrollo de los acontecimientos.

Con caracter general, esta Comisidn, al igual que la jurisprudencia, rechaza el analisis
retrospectivo de la actuacion médica cuando se trata de analizar las decisiones adoptadas
en un contexto determinado, pero, al margen de la existencia o no de una mala praxis, no
cabe duda de que ese analisis si puede resultar util para establecer los hechos cuando
estos no resultan pacificos o, como es el caso, se evalua la precision de una valoracion
0 una prueba o valoracion médica cuyo resultado no concuerda con lo obtenido poste-
riormente mediante pruebas empiricas irrefutables.

En todo caso, ademas, debemos insistir en que la reclamacién ha de ser analizada en térmi-
nos de pérdida de oportunidad terapéutica; ambito el que, tal y como hemos adelantado en
nuestra aproximacion a esta doctrina, la reclamacién puede formularse incluso sin quiebra de
la lex artis.

En el presente caso, a la vista de los diferentes informes técnicos incorporados, esta
Comisién no puede determinar la existencia de un actuar negligente concreto por parte
del personal médico interviniente en los sucesivos episodios asistenciales. Sin embar-
go, tanto la reclamacién como el informe del inspector médico plantean como posible fuente
de responsabilidad la falta de una valoracién neurolégica temprana por parte de un
especialista en ese campo, que, mas alla de las pruebas y revisiones realizadas, hubiera
permitido, en términos probabilisticos, detectar precozmente el accidente isquémico
transitorio tras la primera solicitud de asistencia médica o, al menos, reducir el riesgo de
sufrir un infarto cerebral tras la primera asistencia realizada en el Servicio de urgencias del
Hospital H2.
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En este contexto, tanto la versiéon de los hechos que presenta la reclamacién como la
que completa el inspector médico pese a la falta de especializacion seialada por el ins-
tructor permiten considerar que desde un primer momento se dieron algunas circuns-
tancias que, si bien no permitian confirmar un accidente isquémico, si permitian advertir
de ciertos sintomas transitorios asociados a esta patologia, cuya valoraciéon por parte
de un neurélogo podria haber alterado positivamente los posteriores acontecimientos.

El informe del perito designado por la SEMES pone su énfasis en la situacion que refle-
jan la historia clinica y los informes posteriores de los servicios implicados y llega, como
hemos visto, a descartar una mala praxis, pero lo cierto es que el propio informe del
Servicio de neurologia, en relaciéon con una posible intervencién anterior al momento en el
que finalmente se produjo una vez constatado en las pruebas de imagen el infarto cerebral
unicamente confirma que “en ningun momento se solicita la valoracion del paciente por parte del servicio
de Neurologia”, pero tampoco se pronuncia sobre si esa valoraciéon era o no pertinente.

En cuanto a los hechos, el informe asistencial de la primera asistencia domiciliaria por parte
de la ambulancia de SVB unicamente refleja que antes de su llegada el paciente habia es-
tado “mas lento” y “algo raro”, situacion que tampoco resulta incompatible con lo relatado en la
reclamacion, como “quitarse la dentadura postiza, dejar abierto el grifo y la luz del bafio, sentarse des-
orientado con sus gafas colgando de una oreja o sefialar su boca quejandose e introduciendo sus dedos en
ella”. Todos estos comportamientos pueden calificarse como “raros”, y damos por hecho que,
se recogiera o no en el informe asistencial, los familiares concretarian las circunstancias que
consideraban extrafias en ese comportamiento. Cuestion distinta es que, tratandose aun de
un fendmeno transitorio, los componentes de la dotacion de la ambulancia no pudieran cons-
tatarlo in situ.

Esta descripcidon expuesta en la reclamacion resulta, ademas, como senala el inspector médi-
co, coherente con la siguiente llamada realizada al 112 el mismo dia 17 de febrero a las 23:51
horas y con el posterior traslado al hospital para su valoracion.

Incluso el hecho de que desde el Servicio de urgencias se indicara la realizacion de una TAC
incide en esa direccién. Esta prueba tuvo como finalidad analizar la posibilidad de un acci-
dente isquémico, lo que permite concluir que ya entonces se plantearon la posibilidad de su
existencia, aunque no pudiera ser detectado en ese momento, probablemente, como sefiala
el inspector médico, por tratarse todavia de un episodio transitorio.

Otro de los elementos sobre el que el relato factico presenta alguna sombra es el de la des-
viacion de la comisura labial; circunstancia que quedo registrada en el informe de alta del
primer episodio asistencial realizado en el Servicio de urgencias del Hospital H1, junto con
la anotacion “familiar refiere que ya estaba anteriormente”. Como sefala el informe del inspector
médico, esa desviacion se constatd en posteriores revisiones y en ninguna de ellas se hace
referencia a su existencia anterior al infarto, pero, en cualquier caso y sin poner en cuestion
esa realidad, lo cierto es que el contexto en el que se presentaba invitaba a pensar también
en el riesgo de infarto cerebral; situaciéon en la que, nuevamente, llegamos a la conveniencia
de una valoracion de la situacion por parte del servicio médico especializado.
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Existe igualmente una discrepancia entre la versidn de los hechos que plantea la reclamacion
y lo que queda registrado en la historia en relacién con la comprobacién de la fuerza y sen-
sibilidad en las manos si se realizd la prueba o si solo se solicitdé que levantara los brazos,
pero no consideramos necesario llegar a una conclusién definitiva sobre esta cuestion para
compartir con el inspector que la intervencion de un neurélogo habria podido alterar los pos-
teriores acontecimientos.

Esos comportamientos “raros” podian resultar compatibles con algunos de los criterios pre-
vistos para la activacién del codigo ictus, como el entumecimiento o la debilidad o paralisis
repentina de la cara, brazo, pierna de un hemicuerpo, alteracion aguda del nivel de conciencia
confusién, obnubilaciéon, estupor o coma o la dificultad para hablar, entender o caminar y la
pérdida del equilibrio o coordinacion.

Debe entenderse que, si la Administraciéon sanitaria elabora e implementa protocolos es-
pecificos como el cédigo ictus, es precisamente para tratar de adelantarse, siempre en
la medida de lo posible, a su evolucién negativa, es decir, a los graves efectos que provoca
un problema de esta naturaleza o, al menos, para tratar de evitarlos o minimizarlos mediante
actuacion temprana. Se trata, por tanto, de un recurso de la sanidad publica que no fue
activado cuando pudo hacerse con anterioridad a que el infarto cerebral se produjera
en forma aguda y solo se activo superados los plazos que hubieran permitido utilizar,
en su caso, alguno de los tratamientos existentes.

Ahora bien, en nuestra aproximacion inicial a la pérdida de la oportunidad hemos aludi-
do como segundo presupuesto para su reconocimiento que la incertidumbre causal debe
ser estricta, esto es, que las posibilidades de evitacion del dafio sean serias, reales y dotadas
del correspondiente sustento probatorio.

Incluso dando por hecho que se privara al paciente de un recurso del cual dispone el sistema
sanitario para tratar de evitar o reducir los efectos de la enfermedad, si se llega a la conclusion
de que el resultado iba a ser inexorablemente el mismo, incluso con la implementacion de ese
recurso, no existiria pérdida de oportunidad, y la actuacion concernida en este caso omision
no daria derecho a resarcimiento alguno puesto que, en ultimo término, el dafo, en el caso de
la responsabilidad sanitaria, no se relacionaria causalmente con la actuacion médica sino con
la propia enfermedad del paciente.

Esta segunda cuestion presenta en este caso ciertas dificultades para su determinacion.

Por un lado, el informe del Servicio de neurologia se pronuncia al respecto de modo hipo-
tético y partiendo del momento en el que comenzd a presentar “un comportamiento extrafio a las
20 horas del dia 17/2/18”. Segun este informe, no se puede asegurar categéricamente que en
ese momento el paciente ya estuviera padeciendo un ictus agudo, “pero en el hipotético caso
de que asi fuera y se hubiera detectado en el mismo momento de su ingreso en el servicio de urgencias (a las
00:51 horas del dia 18 de febrero), con la consecuente activacion del codigo ictus, el paciente posiblemente
no se hubiera podido beneficiar de ningun tratamiento de perfusion como fibrinolisis por haber pasado mas
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de 4 horas desde el inicio”.

Esta hipotesis es compartida en el informe pericial encargado por el instructor, y el ins-
pector médico tampoco discute las escasas o incluso nulas posibilidades de tratamiento
una vez ingresado en el Servicio de urgencias, pero si plantea un interrogante al respecto
partiendo del lapso en el que paciente comenzé a presentar los sintomas y solicité la
primera asistencia en su domicilio, ya que en ese momento aun no habia transcurrido el
plazo de 4 horas al que alude el propio Servicio de neurologia.

Los informes coinciden al considerar que el retraso producido en el segundo traslado
al hospital, como consecuencia de la tardanza en la llegada de la ambulancia al domicilio del
paciente, no tuvo influencia alguna en el resultado final, al haberse superado ampliamente
el plazo anteriormente sefnalado. Sin embargo, la Comisién no puede dejar de mostrar su
extrafieza tanto por la tardanza en si, como por la falta de una especifica explicacion
referida a ese suceso en el expediente.

El informe de neurologia advierte también de los riesgos del tratamiento en este caso, al
constatar que el paciente sufrié a posteriori una transformacién hemorragica espontanea que
podria haber sido mas grave si se hubiera trombolisado y, por otro lado, dadas las condiciones
especificas del caso, tampoco hubiera sido candidato a trombectomia. No obstante, el informe
no contempla y por tanto tampoco descarta un igual o mejor pronéstico si el paciente hubiera
sido trasladado al hospital cuando solicité por primera vez la asistencia en su domicilio y su
situacion hubiera sido analizada por un neurdélogo.

Por ese motivo, una de las conclusiones del informe del inspector médico afirma que:

7.5.- La no activacion del cédigo ictus en su primera atenciéon en Ur-
gencias del Hospital H2 privé al paciente de una evaluacion neurol6-
gica especializada, lo que unido a una insuficiente valoraciéon de su
sintomatologia inicial propicié un diagnéstico erréneo que ha supues-
to para el paciente una pérdida de oportunidad en relacién con el diag-
nostico precoz de su ACV [accidente cerebrovascular] y la posibilidad de
beneficiarse de un tratamiento precoz antitrombatica. El no reconocimiento
del cuadro isquémico favorecid su progresion y transformacion hemorragica
con el consiguiente dafo cerebral.

Conclusién que esta Comisién, en atencion a todo lo argumentado hasta este momento,
considera debidamente fundada, lo que nos lleva a apreciar la existencia de responsa-
bilidad por parte de la Administracion sanitaria.

DCJA 48/2021 parr. 72 a 94

Al respecto, debe hacerse una consideracién especifica sobre el retraso en la emisién del
informe del servicio presuntamente responsable, que ha tardado mas de dos anos en
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elaborarlo, lo cual es dificilmente compatible con la eficacia que debe presidir la actua-
cién de la Administracién y la salvaguardia de los derechos de los ciudadanos, que han
de obtener una respuesta juridica en plazo.

DCJA 81/2021 parr. 17 a 17

La prueba

Como unica consideracion de interés en el examen del procedimiento cabe apuntar que, en
la reclamacion, dentro de la prueba cuya practica se solicita, se incluye una extensa peticion
sobre diversos requerimientos que han de ser cumplidos por la empresa Bayer Hispania S. L.,
fabricante y/o distribuidora del dispositivo Essure, a fin de que la Administracion sanitaria tras-
lade (y obligue) a que dicha empresa los aporte al procedimiento.

Aunque no se haya denegado su practica de modo expreso (art. 77 LPA), resulta claro que
la practica de la prueba instada no corresponde por exceder sus facultades en el seno
del procedimiento de responsabilidad a dicho érgano instructor.

Tal y como con acierto se explica en la propuesta de resolucién, en este procedimiento de
responsabilidad patrimonial no puede realizarse el analisis del dispositivo Essure, que
cuando se coloc6 a dofia MAM contaba con la preceptiva autorizacién sanitaria y no fue
hasta el aino 2017 cuando la Agencia Espaiola de Medicamentos y Productos Sanita-
rios (AEMPS) acordo el cese de su comercializacion.

DCJA 22/2021 parr. 64 a 66

Sin perjuicio de lo anteriormente expuesto, esta Comision debe de formular una observacién
en relacién con la omision de un tramite que ha motivado la invocacion por parte del recla-
mante alegaciones de 22 de septiembre de 2021 de la nulidad de pleno derecho del procedi-
miento, al estimarlo sustancial y, por ende, considerar su ausencia generadora de indefension.

Nos referimos a la propuesta de practica de prueba testifical en la persona que presen-
ci6 el accidente y que el reclamante interesé con motivo de las alegaciones formuladas
con fecha 11 de junio de 2021, una vez le fue notificado el inicio del procedimiento de respon-
sabilidad patrimonial, y que no obtuvo respuesta alguna por parte de la instructora del
procedimiento con anterioridad al tramite de audiencia y vista del expediente.

Pues bien, siendo cierto que, conforme a lo dispuesto en el articulo 77.3 de la LPAC, “El
instructor del procedimiento sélo podra rechazar las pruebas propuestas por los interesados cuando sean
manifiestamente improcedentes o innecesarias, mediante resolucion motivada”, cierto es también que
la propuesta de resolucion alude de manera expresa a aquella peticion, denegando la
misma por la falta de cuestionamiento de los hechos que se hallaban en el origen de la
reclamacion.

Y es que, no puede dejar de subrayarse, la instruccién del procedimiento no puso nunca en
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entredicho ni el accidente en cuestion ni los consiguientes dafios. Tampoco las condiciones
del firme diferente al resto de la calzada donde se produce la caida ni el hecho de que el mis-
mo se viera afectado en aquel momento por un reguero de agua proveniente de una fuente
préxima.

Siendo asi, esto es, resultando incontrovertidos dichos hechos, esta Comisién comparte la
posicion de la instructora del procedimiento que estimo innecesaria la prueba propuesta.

No puede por ello derivarse de su falta de practica la indefensién invocada por el recla-
mante ni la concurrencia de una causa de nulidad del procedimiento de responsabilidad
patrimonial y todo ello al margen de que, en cumplimiento estricto de las previsiones que al
respecto se contemplan en la LPAC, la instructora debiera de haberse pronunciado sobre
su rechazo en el momento procedimental oportuno.

DCJA 198/2021 parr. 15 a 20

Motivacion

En el analisis del caso, la propuesta de resoluciéon estima la reclamacion, si bien no ex-
presa los motivos que fundamentan dicha decisiéon. Esta omision debera subsanarse
en tanto la decision indemnizatoria debe exteriorizar su fundamentacioén juridica, requi-
sito material sustantivo que es exigible a toda actuacién administrativa, sin que pueda
entenderse excepcionado en razén de su caracter favorable.

DCJA 140/2021 parr. 27 a 27

Practica de la notificacion

Efectivamente, tal y como ha quedado recogido, el Ayuntamiento de Galdakao, a lo largo
de la instruccioén del procedimiento, ha realizado las notificaciones por via electréonica
a nombre de don LJSM, letrado cuyo domicilio postal es identificado por la reclamante
como domicilio en el que recibir las notificaciones.

Si bien el expediente no deja constancia de ello, considera la Comision que el motivo de ha-
berlo hecho asi habra sido el considerar aplicable al caso el articulo 14.2.c) de la LPAC,
que establece la obligatoriedad de relacionarse a través de medios electronicos con las ad-
ministraciones publicas a “quienes ejerzan una actividad profesional para la que se requiera colegiacion
obligatoria, para los tramites y actuaciones que realicen con las Administraciones Publicas en ejercicio de
dicha actividad profesional”.

Conforme a esta interpretacion, la aplicacion de la regulaciéon contenida en los articulos
44.3 y 40.4 de la LPAC ha permitido al ayuntamiento entender validamente cumplida la
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obligacién de notificaciéon y proseguir con las actuaciones.

No comparte, sin embargo, la Comision este criterio pues quien actua en este procedi-
miento no es el referido letrado, en representaciéon de quien ha sufrido el dafo, sino que
quien presenta la reclamacion es la propia persona que ha sufrido el daino, dofia LGG.

Dofa LGG, en cuanto persona fisica, no esta obligada a relacionarse de forma electré-
nica con la Administracién, sino que goza del derecho a elegir en todo momento si se
comunica o no por medios electronicos con las administraciones publicas.

Dofa LGG ejercié ese derecho al presentar su reclamacién en mayo de 2020 y, ademas
de presentar su reclamacioén en papel, por correo postal certificado, identificé un lugar
fisico en el que se deberian practicar las notificaciones, en cumplimiento del contenido
minimo exigido a las solicitudes por el articulo 66 de la LPAC.

No consta en el expediente que haya habido en ningin momento posterior una modificacién
de esta opcion inicial, por lo que la reclamante tenia derecho y la Administracién Publica la
consiguiente obligacion de recibir las notificaciones relativas a este procedimiento por via
postal, en el lugar fisico indicado en la reclamacion.

El expediente pone de manifiesto que el Ayuntamiento ha realizado las notificaciones sin res-
petar la opciéon de dofia LGG y también que las notificaciones realizadas durante la instruccion
del procedimiento, antes de que fuera dictada la propuesta de resolucién, no fueron recibidas
por la reclamante.

Sobre el valor de las notificaciones, el Tribunal Supremo viene afirmando que su eficacia
se encuentra estrechamente ligada a las circunstancias concretas del caso, lo que comporta
inevitablemente un importante grado de casuismo en la materia.

Pero al mismo tiempo, como recientemente ha reconocido en su sentencia 448/2021 de 25
marzo (RJ 2021\1334), en la que refunde su doctrina en materia de notificaciones, consi-
dera que:

El punto de partida de esta labor no puede ser otro que, como ha sefalado el Tribunal
Constitucional, reconocer que los actos de notificacion “cumplen una funcién relevante,
ya que, al dar noticia de la correspondiente resolucion, permiten al afectado adoptar las
medidas que estime mas eficaces para sus intereses, singularmente la oportuna inter-
posicion de los recursos procedentes” (STC 155/1989, de 5 de octubre (RTC 1989, 155)
, FJ 2); teniendo la “finalidad material de llevar al conocimiento” de sus destinatarios los
actos y resoluciones “al objeto de que éstos puedan adoptar la conducta procesal que
consideren conveniente a la defensa de sus derechos e intereses y, por ello, constituyen
elemento fundamental del nucleo de la tutela judicial efectiva” sin indefension garantiza-
daen el art. 24.1 CE (RCL 1978, 2836) (STC 59/1998, de 16 de marzo (RTC 1998, 59),
FJ 3; en el mismo sentido, SSTC 221/2003, de 15 de diciembre (RTC 2003, 221) , FJ 4;
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55/2003, de 24 de marzo (RTC 2003, 55) , FJ 2).

Y aunque el grueso de la doctrina constitucional sobre la incidencia que tienen las notifi-
caciones defectuosamente practicadas sobre el derecho a la tutela judicial efectiva se ha
forjado en el ambito del proceso judicial, el propio maximo intérprete de la Constitucion
ha puesto de relieve que existen determinados supuestos en los que este derecho pue-
de verse afectado en el ambito del procedimiento administrativo, supuestos en los que la
doctrina sentada en relacion con los actos de comunicacion procesal practicados por los
organos judiciales resultara aplicable mutatis mutandis a las notificaciones de los actos
y resoluciones efectuadas por la Administracion. Asi sucede, en particular: a) cuando el
vicio en la notificacion haya dificultado gravemente o impedido al interesado el acceso al
proceso; b) cuando falte la notificacion personal del inicio de la via de apremio, aunque
se haya podido impugnar la liquidacion tributaria; y ¢) cuando en el ambito de un procedi-
miento sancionador no se haya emplazado al interesado, causandole indefension, pese
a que podia ser localizado a partir de los datos que obraban en el expediente [SSTC
291/2000, de 30 de noviembre (RTC 2000, 291) , FFJJ 3, 4 y 5; 54/2003, de 24 de marzo
(RTC 2003, 54) , FJ 3; 113/2006, de 5 de abril (RTC 2006, 113), FFJJ 5y 6; y 111/2006,
de 5 de abril (RTC 2006, 111) , FFJJ 4y 5].

Con estos razonamientos, concluye la referida sentencia que, una vez reconocida la aplica-
cion del derecho a la tutela judicial efectiva en el ambito del procedimiento administrativo,
resulta necesario poner de manifiesto que es doctrina del Tribunal Constitucional que, en
materia de notificaciones, inicamente lesiona el articulo 24 de la Constitucion (CE) la
llamada indefensién material y no la formal, impidiendo “el cumplimiento de su finalidad, ten-
dente a comunicar la resolucion en términos que permitan mantener las alegaciones o formular los recursos
establecidos en el ordenamiento juridico frente a dicha resolucion”.

Y también afirma que el rigor procedimental en materia de notificaciones no tiene su
razon de ser en un exagerado formulismo, sino en constituir una pieza clave para la
proscripcién de la indefension y la garantia del derecho a la tutela judicial efectiva que
consagran el articulo 24 de la CE.

Pues bien, aplicados estos criterios al supuesto que nos ocupa, esta Comision entiende que la
falta de notificacion de las distintas resoluciones dictadas en el expediente va mas alla
de un mero defecto procedimental no invalidante y puede dar lugar a indefensién de
la reclamante, ya que esto le ha impedido ejercer su derecho de defensa, no habiendo
podido plantear los medios de prueba que considerase convenientes, ni asistir a la rea-
lizacién de las pruebas testificales y plantear las preguntas que considerase oportunas,
ni finalmente plantear sus alegaciones con caracter previo a la formulacién de la propuesta
de resolucion.

No obsta para la anterior valoracién que la notificacion se hubiera finalmente realizado el
21 de octubre de 2021, momento en el que le fue notificada de forma conjunta la resolucion
que concedia el tramite de audiencia y la suspension del procedimiento tras la solicitud del
dictamen de esta Comision. No cabe olvidar que, exigiendo el articulo 82 de la LPAC que el
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tramite de audiencia se realice con anterioridad a redactar la propuesta de resolucioén,
el articulo 76 exige que las alegaciones sean tenidas en cuenta por el 6rgano competente
al redactar la correspondiente propuesta de resolucion.

No habiéndose sustanciado el tramite de audiencia, la reclamante no pudo presentar
alegaciones, por lo que la propuesta de resolucién debidé ser elaborada por el érgano
competente sin contar con sus aportaciones, mas alla de las recogidas en el escrito inicial,
con vulneracién por tanto del principio contradictorio caracteristico del procedimiento adminis-
trativo regulado por el ordenamiento juridico administrativo.

Estas consideraciones aconsejan que, en cumplimiento del principio de seguridad juridica
y de garantia de la aplicacion del derecho a la tutela judicial efectiva en este procedimiento, el
ayuntamiento retrotraiga las actuaciones al momento procedimental oportuno y garan-
tice la participacion de la reclamante en el mismo.

ACJA 12/2021 parr. 13 a 28

En cuanto al fondo de sus alegaciones, estas tienen que ver con la posible indefensiéon
sufrida como consecuencia de haber tenido conocimiento del procedimiento a través
de la entidad financiera que figura como avalista. Entiende también que con fecha 2 de
julio de 2020 la empresa presentd en el ayuntamiento una solicitud de devolucién del aval en
que figuraba una nueva direccion en la que el ayuntamiento no intenté la notificacion.

El expediente deja constancia de un intento fallido de notificacion mediante correo electronico,
si bien desconocemos, pues nada se sefiala al respecto por el instructor, si ese ha sido o no el
medio designado por el contratista para las notificaciones. En cualquier caso, no cabe aludir
a la existencia de indefension puesto que se ha reconocido el conocimiento de la reso-
lucién, de manera que la adjudicataria ha podido, por tanto, presentar sus alegaciones
e incorporarlas al procedimiento sin limitacién u obstaculo alguno.

DCJA 7/2021 parr. 17 a 18

Propuesta de resolucion

Se advierte que la realizacion de nuevos tramites algunos tan importantes como la aporta-
cion de nueva documentacion médica y la emisién de un segundo informe del inspector, en
forma de adenda al primero requiere la elaboraciéon de una nueva propuesta de resolu-
cion adaptada a la instruccion completa del procedimiento, pero, en cambio, no consta
aportada.

DCJA 1/2021 parr. 26 a 26

También se ha redactado una propuesta de resoluciéon. No obstante, se echa en falta en la
misma, tal y como solicité la Comision en su escrito de ampliacion, una valoracién, siquiera
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de forma breve y sucinta, pero suficiente, de las alegaciones y los documentos incor-
porados por la contratista para oponerse a la resolucién.

Tanto el articulo 53.1.e) de la Ley 39/2015, de 1 de octubre de procedimiento Administrativo
Comun (LPAC), como el articulo 76.1 de la LPAC, reconocen a las personas interesadas el
derecho de formular alegaciones, utilizar los medios de defensa admitidos por el ordenamien-
to juridico y aportar documentos en cualquier fase del procedimiento anterior al tramite de au-
diencia, que deberan ser tenidos en cuenta por el 6rgano competente al redactar la propuesta
de resolucion.

DCJA 76/2021 parr. 11 a 12

lll. Especialidades en el procedimiento administrativo

A) Procedimiento de contratacién administrativa

Cabe unicamente aludir a lo sefalado en el punto cuarto de la parte dispositiva del Decreto
de Alcaldia 1487/20 de incoacion del procedimiento de resoluciéon. En este punto se sefala y
asi se comunica a la UTE que “transcurrido el plazo de audiencia sin existir alegaciones se considerara
resuelto del contrato y se procedera a la incautacion de la garantia definitiva depositada por AR GOIZARGI,
S. L. en la tesoreria municipal, dando lugar a la comprobacion, medicion y liquidacion de las obras realizadas
con arreglo al proyecto, fijando los saldos pertinentes a favor o en contra del contratista, para lo cual se le
citara al acto de comprobacion y medicién”.

En contra de lo senalado en esa resolucion, cabe puntualizar que de lo dispuesto en el ar-
ticulo 211 del TRLCSP se desprende que la resoluciéon de contrato debe ser declarada
mediante un acto expreso del érgano de contrataciéon, y no considerarse resuelto por
el simple transcurso del plazo de alegaciones. En cualquier caso, entendemos que tal
resultado incluido en un acto de tramite ha sido descartado por el propio ayuntamiento al so-
licitar el dictamen de esta Comisién, previo a la resolucién expresa que declare, en su caso,
la resolucién del contrato.

DCJA 7/2021 parr. 13 a 14

En el caso sometido a dictamen, la Comision constata la incoacion del procedimiento re-
solutorio por el Concejal Delegado en el Area de Euskera y Educacién, en su calidad de
titular del area que el pliego de clausulas administrativas particulares (PCAP) identifica
como “promotora del expediente”. Tras la consulta realizada desde esta Comision, el ayunta-
miento ha aclarado que el érgano de contratacion, competente, a la postre, para acordar
la resolucion contractual es, dada la materia y cuantia del contrato, la Concejala Delegada
del Area de Hacienda, y aclara, asimismo, que la decisién definitiva sobre la resolucién sera
adoptada por esta ultima.

La Comision estima que la competencia para la incoacion del expediente de resoluciéon
contractual corresponde también al propio érgano de contratacion, en linea con lo sefia-
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lado por el Consejo de Estado en su Dictamen 408/2013, si bien, dado que se trata de un
mero acto de tramite, el defecto puede ser subsanado mediante la adopcién de la reso-
lucion definitiva del expediente mediante acto del sefalado 6rgano. En este caso, tal y como
aclara el ayuntamiento, la Concejala Delegada del Area de Hacienda.

DCJA 69/2021 parr.9 a 10

Finalmente, en orden al plazo para acordar la resolucion del contrato, el articulo 212.8 de
la LCSP establece que los expedientes de resoluciéon contractual deberan ser instrui-
dos y resueltos en el plazo maximo de ocho meses.

La aplicabilidad de tal precepto ha quedado cuestionada por la Sentencia del Tribunal
Constitucional (STC) 68/2021, de 18 de marzo de 2021:

En cuanto a la extincion de los contratos, el art. 212.8 LCSP dispone que los expedientes
de resolucion contractual deberan ser instruidos y resueltos en el plazo maximo de ocho
meses. El tribunal considera fundada la pretensién del recurrente, por cuanto se trata
de una norma de naturaleza auxiliar y procedimental que no puede ser conside-
rada basica. La regulacion relativa a la duraciéon de la tramitaciéon de los expedientes
de resolucion contractual podria ser sustituida por otra elaborada por las comunidades
autonomas con competencia para ello, sin merma de la eficacia de los principios basicos
en materia de contratacion publica (STC 141/1993, FJ 5).

Por tanto, procede declarar contrario al orden constitucional de competencias al
art. 212.8 LCSP. No se precisa pronunciar su nulidad, dado que la consecuencia de
aquella declaracion es solamente la de que no sera aplicable a los contratos suscritos
por las administraciones de las comunidades autonomas, las corporaciones locales y
las entidades vinculadas a unas y otras [SSTC 50/1999, FFJJ 7 y 8, y 55/2018, FFJJ 7

b)y c)l.

El caracter especifico de dicho plazo y su capacidad para operar como garantia del contra-
tista en el marco del instituto de la caducidad han sido explicadas con acierto por el Con-
sejo de Estado, cuya propuesta ha sido en gran medida asumida por la LCSP, para reclamar
un plazo especial y descartar, precisamente, la regla general procedimental dispuesta por la
LPAC (Informe 1116/2015, de 10 de marzo de 2016):

Este precepto regula el procedimiento para el ejercicio de las prerrogativas de la Admi-
nistracion, sin expresar el plazo para resolverlo y notificar la resolucion, lo que conduce
a sostener que tal plazo es de tres meses conforme a la regla general del articulo 42.3
de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun (en el mismo sentido, articulo 21.3
de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Ad-
ministraciones Publicas).
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Debe tenerse presente la reiterada jurisprudencia del Tribunal Supremo, conforme a la
cual, superado el plazo maximo de tres meses para resolver en los procedimientos de
resolucion de contratos por causas imputables al contratista, ha de declararse caducado
el procedimiento, lo que ha llevado al Tribunal a anular diversos actos de resolucion de
contratos por haberse dictado mas alla del plazo legalmente establecido. En este senti-
do, cabe citar las Sentencias de la Sala Tercera del Tribunal Supremo de 10 de octubre
de 2007, de 13 de marzo de 2008 y de 9 de septiembre 2009, esta ultima dictada en un
recurso de casacion para la unificacion de doctrina, a la vista de los criterios contradicto-
rios que resultaban de algunas resoluciones procedentes de distintos Tribunales Supe-
riores de Justicia. Pese a discrepar de este criterio en la Memoria de 2008, el Consejo
de Estado viene aplicandolo ininterrumpidamente desde el dictamen n° 479/2010, de 13
de mayo.

Como sefialara el dictamen n° 215/2010, de 18 de marzo, al informar el anteproyecto
de Ley de Economia Sostenible, “la experiencia demuestra que el plazo de tres meses
es insuficiente para tramitar los procedimientos de resolucion contractual por incumpli-
miento imputable al contratista, en los que las propias garantias reconocidas a favor de
éste exigen en muchos casos complejas comprobaciones y la solicitud de numerosos
informes”.

Procede reiterar ahora la sugerencia que entonces fue formulada y todavia no ha sido
atendida: es preciso fijar un plazo suficiente (por ejemplo, de un afio) para la instruccion
de los procedimientos de resolucion contractual por incumplimiento culpable del contra-
tista y, en general, para los dirigidos al ejercicio de las prerrogativas de la Administracion.

A este respecto, es importante tener en cuenta que la caducidad del expediente de
resolucién contractual no opera como una verdadera garantia para el contratista, a di-
ferencia de lo que sucede en los procedimientos sancionadores. Y ello por cuanto en
estos ultimos rige la regla general conforme a la cual los procedimientos caducados
no interrumpen el plazo de prescripcion, por lo que cabe la posibilidad cierta de que la
Administracion, tras declarar la caducidad del expediente sancionador, no pueda cas-
tigar la presunta conducta tipificada por haber prescrito la infraccion. En cambio, en el
ambito contractual, el dictamen n° 668/2012, de 12 de julio, descarté la prescripcion del
“derecho” de la Administracion a resolver el contrato, no ya solo por la imprescriptibilidad
de las potestades administrativas (incluida la prerrogativa del 6rgano de contratacion
de resolver el contrato administrativo), sino sobre todo por “la circunstancia de que, (...)
ante la pervivencia de la relacion convencional, ha de considerarse que su extincion
solo puede producirse por cumplimiento o por resolucion. A falta de la ejecucion de la
totalidad del objeto del contrato a satisfaccion de la Administracién, ésta ostenta la pre-
rrogativa de acordar la resolucion contractual y determinar sus efectos” (lo que sucedio,
en dicho asunto, respecto de un contrato suscrito en 1989).

En estas circunstancias, la situacion que se reproduce en la mayoria de expedientes de
resolucion contractual por incumplimiento culpable del contratista (desde luego, en los
mas complejos), en los que, antes de la solicitud del dictamen del Consejo de Estado, el
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procedimiento ha tenido que ser archivado por caducidad y reiniciado, no ya una, sino
varias veces, lejos de ofrecer beneficio alguno al contratista, simplemente redunda en
una mayor duracion global de las actuaciones, con la consiguiente prolongacion de la
incertidumbre acerca de la extincion del vinculo convencional. Por tal motivo, aunque
parezca paraddjico, la fijacion de un plazo mas amplio que el general de tres meses
para la tramitacion de estos expedientes, esta llamada a acortar el tiempo en el que la
Administracién, especialmente si existe oposicion del adjudicatario, decide si este ha
incurrido o no en una conducta susceptible de fundar la resolucion por inobservancia de
SUS COMpPromisos.

Es decir, resulta innegable la sustantividad del procedimiento de resoluciéon contrac-
tual, dentro de las potestades que ejerce la Administracion de oficio, y también son
indudables las finalidades de la prerrogativa, acordar la resolucion contractual y deter-
minar sus efectos, propdsito que se ve impedido por la caducidad, ya que esta produce
el mantenimiento del contrato, y su pervivencia obsta a la adjudicacién de un nuevo
contrato para atender las necesidades de interés publico cuya satisfacciéon quedo frustra-
da con el contrato formalizado.

Tras la decision del Tribunal Constitucional y sin que en la Comunidad Auténoma del
Pais Vasco se haya dictado una norma propia que establezca el plazo maximo para
resolver los expedientes de resoluciéon contractual, el aplicador se encuentra ante la
tesitura de elegir entre dos normas supletorias: la LCSP (articulo 212.8) o la LPAC (ar-
ticulo 21.3).

Conviene recordar, en primer término, que la propia aplicacion de la supletoriedad en un orde-
namiento como el nuestro debe sujetarse a ciertas reglas.

La supletoriedad que contempla el articulo 149.3 de la Constitucion (CE) es un vehiculo para
cubrir las deficiencias, lagunas o carencias de regulacion del derecho de las comunidades
auténomas, siempre que su naturaleza propia lo hiciera factible (STC 179/1985 y 118/1996).

En el empleo de la supletoriedad se ha de advertir que la sola inactividad autonémica
en el ejercicio de una de sus competencias legislativas no siempre justifica la interven-
cién supletoria del derecho estatal.

Han de analizarse el contexto y razones de dicha inactividad: cuando de la voluntad
autondmica se desprenda de modo inequivoco que esta no ha ejercitado intencionada-
mente su competencia, ya sea exclusiva, ya sea compartida, la sustitucion del absten-
cionismo autondémico por el derecho estatal no tendra cabida.

De otra forma, la aplicacion de la supletoriedad vendria a afectar indebidamente al ejercicio de
la autonomia politica de las comunidades auténomas: su capacidad de decisién sobre cémo
y cuando deben ejercer sus competencias. Nada hay que impida que una comunidad auténo-
ma, en uso de su autonomia politica, adopte una politica legislativa propia, consistente en que
una determinada materia quede sin regular.
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Por tanto, esta es la primera condicion que debe verificarse para acudir al mecanismo de la
supletoriedad: ha de haberse identificado un vacio normativo que responda a las caracte-
risticas sefaladas.

Junto a dicha supletoriedad cuya funcionalidad mas propia es la integraciéon de ordena-
mientos que facilite la adecuada articulacion del conjunto del ordenamiento juridico y de sus
subsistemas existe la posibilidad de acudir a otro tipo de supletoriedad dispuesta por
el legislador en la medida en que es una norma legal la que indica a qué normas debe
acudirse en caso de que sea necesario.

Tanto la LCSP como la LPAC son dos normas legales basicas que contienen sus reglas
especificas de supletoriedad que se yuxtaponen una en materia de contratacion y la
otra en materia de procedimiento administrativo comun, en garantia de un régimen uni-
forme en el conjunto de las administraciones publicas.

Asi, el articulo 25.2 de la LCSP prevé que los contratos administrativos se regiran, en cuanto
a su preparacion, adjudicacion, efectos, modificacion y extincidn por esta ley y sus disposicio-
nes de desarrollo; supletoriamente se aplicaran las restantes normas de derecho administra-
tivo y, en su defecto, las normas de derecho privado.

El articulo 21.3 de la LPAC, por su parte, establece una regla general, cuya aplicacién
esta condicionada a la falta de una regla especial del plazo de procedimiento ratione
materiae.

En este caso, para la aplicacion como norma de derecho administrativo supletoria, en
materia de plazos, debe faltar en la norma sectorial una regla especifica sobre el plazo.

Tras precisar el articulo 21.2 de la LPAC que el plazo maximo en el que debe notificarse
la resolucion expresa sera el fijado por la norma reguladora del correspondiente proce-
dimiento, sin que pueda exceder de seis meses, salvo que una norma con rango de ley
establezca uno mayor o asi venga previsto en el derecho de la Unién Europea, dispone
que cuando las normas reguladoras de los procedimientos no fijen el plazo maximo,
este sera de tres meses.

Se trata de una clausula de cierre para evitar la existencia de procedimientos sin plazo cierto
de finalizacién lo que impediria la aplicaciéon de muchos de los preceptos de la propia LPAC.

En el caso examinado, la aplicacién de esta clausula de cierre a los expedientes de resolu-
cion contractual, segun las circunstancias descritas, no vendria motivada por la inexistencia
de norma sectorial, sino porque la existente (la LCSP), concebida como basica y de general
aplicacion a todas las administraciones publicas, se ha visto privada de tal caracter basico por
la STC 62/2021, de 18 de marzo.

PROCEDIMIENTO 101



Cabe asi considerar que la sentencia, a estos efectos, ha generado un genuino vacio
normativo que no puede considerarse fruto de la voluntad del legislador autonémico,
puesto que, en el contexto descrito, no tenia la posibilidad que ahora le ha reconocido
la sentencia, carecia de margen para establecer un plazo distinto al fijado en la LCSP.

La especificidad del plazo de resolucién contractual norma de naturaleza auxiliar y pro-
cedimental nos inclina a considerar que el vacio asi generado puede, en este momento,
ser colmado mediante la aplicacion supletoria del articulo 212.8 de la LCSP. También
abogaria por dicha integracién la preferencia aplicativa que debe reconocerse a la re-
gla especial frente a la regla general, como criterio general, por la mayor aptitud de aquella
sobre esta, por ser mas concreta, para regular la materia.

La inaplicabilidad directa del articulo 212.8 de la LCSP, conforme a la doctrina constitu-
cional, deriva de la necesidad de respetar las competencias autondmicas, a fin de que
puedan regular libremente la cuestidon, pero consideramos que resultaria contradictorio
con esa idea de proteger su acervo competencial disponer la aplicabilidad de otra nor-
ma estatal, como es la del articulo 21.3 de la LPAC, que es genérica y resulta notoria-
mente insuficiente, atendidas las necesidades de tramitacion a las que se ve abocado
el instructor de un procedimiento de resolucién contractual, como senala el Consejo de
Estado y resulta de los términos del articulo 212.8 de la LCSP.

DCJA 190/2021 parr. 13 a 34

B) Procedimiento de revisién de oficio
Instruccion

En cuanto al plazo para adoptar la resolucion definitiva, este se encuentra fijado en seis me-
ses por el articulo 106.5 de la LPAC y cuando se inicia de oficio, el transcurso del plazo de
seis meses sin dictarse resoluciéon produce la caducidad del mismo. El procedimiento revisor
se inicio, como ha quedado relatado, mediante Acuerdo del Pleno del Ayuntamiento de 27 de
noviembre de 2020, por lo que, a la fecha de emision de este dictamen, ya ha sido rebasado.

No consta a la Comisién que haya sido suspendido en virtud del articulo 22.1.d) de la LPAC;
en concreto, el Decreto 608/2020, de 9 de diciembre de 2020 de la Alcaldesa-Presidenta del
Ayuntamiento de Sopuerta, por el que se solicita el dictamen de la Comision, no lo dispone
expresamente.

La Comision entendié inicialmente que dicha suspension se producia de forma automa-
tica con la remision del expediente para su informe, sin que fuera preciso que se hiciera
explicita por el 6érgano instructor.

Posteriormente, en el Dictamen 127/2020 expuso las razones por las que consideré que
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debia modificar su doctrina y sostuvo que, para que tal suspension se produjera, en el
acto de remision a esta Comision o en otro acto distinto se debia adoptar la decision de
suspension del procedimiento, paralizacién que duraria por el tiempo que medie entre
la peticidon, que debera comunicarse a los interesados, y la recepcion del informe, que
igualmente debera ser comunicada a los mismos.

Sin perjuicio de que tal doctrina siga siendo correcta, cuando se trata de un procedimiento
iniciado de oficio debemos introducir una matizaciéon relevante, cuando se trata de la
revision de una disposiciéon general, respecto a la caducidad.

La sancion de la caducidad a la que alude el articulo 25.2.b) de la LPAC, que se produce
por la falta de resolucion en plazo en los procedimientos de oficio en los que “la Administracién
ejercite potestades sancionadoras o, en general, de intervencion, susceptibles de producir efectos desfavo-
rables o de gravamen”, implica, como dice el propio precepto, que la resolucién que la declare
ordene el archivo de las actuaciones, con los efectos previstos en el articulo 95.

La institucion de la caducidad encuentra su sentido en el marco de un procedimiento ad-
ministrativo de produccion de actos administrativos (articulo 84.1 LPAC), que esta sujeto
a plazos de resolucion y notificacion determinados (articulo 21 LPAC). Constituye una sancion
a la demora de la Administracién en su cumplimiento, a fin de que se clarifique la situacion
juridica de los interesados en un tiempo prudencial.

Por el contrario, la LPAC no regula la forma de terminacion de los procedimientos de ela-
boracion de disposiciones generales, solo se preocupa de fijar una serie de principios
de buena regulacion (articulo 129 LPAC) y de la participacion de los ciudadanos (articulo
133 LPAC). La aprobacion de las ordenanzas es objeto del articulo 49 de la LBRL, al que se
remite el articulo 99 de la LSU, en el caso de las ordenanzas municipales de urbanizacién y
edificacion.

Por otro lado, el informe de esta Comisién encaja en el régimen del articulo 22.1.d) de
la LPAC e, igualmente, responde a los informes del articulo 80.3 de la LPAC, pero no
enteramente, ya que ambos permiten que, de no recibirse el informe preceptivo, “se podran
proseguir las actuaciones”.

Tal supuesto es una garantia del cumplimiento del plazo del entero procedimiento, pero la
ley no aclara qué sucede cuando dicho informe, ademas de preceptivo, es habilitante,
como en el caso de la revision de oficio, ya que debe ser favorable para que la Administra-
cion pueda declarar la nulidad del acto o disposicion.

Ambos aspectos tienen una trascendencia singular cuando el procedimiento se instru-
ye por la Administracion para declarar la nulidad de una disposicion general.

Entiende la Comision que deben hacerse extensivas a la caducidad las especialidades
del procedimiento de revisién de disposiciones administrativas, que tienen reflejo en
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su inicio pues solo puede serlo de oficio y en su resultado pues tiene materialmente natu-
raleza reglamentaria, ya que se anula y deja sin efectos una norma de tal caracter, por lo que
ha de tener igual rango.

De un lado, porque las disposiciones generales forman parte de la ordenacién de una
materia y se aprueban para completar una regulacién de forma general y con vocacién de
permanencia, como es el caso, sin que su proposito sea el de producir efectos desfavorables
o de gravamen.

Distinto es que cuando se deroga o anula un reglamento en este caso una norma urba-
nistica dejen de estar vigentes las expectativas que generaba la regulacion anterior, en
tanto no hayan sido incorporadas al patrimonio juridico del afectado, sin que puedan los
particulares pretender que quede petrificado el ordenamiento juridico.

En especial, cabe recordar que, conforme al articulo 11.1 del TRLSRU, el régimen urbanistico
de la propiedad del suelo es estatutario y resulta de su vinculacion a concretos destinos, en
los términos dispuestos por la legislacion sobre ordenacion territorial y urbanistica.

Atenor del articulo 11.2 del TRLSRU, “la previsién de edificabilidad por la ordenacion territorial y urba-
nistica, por si misma, no la integra en el contenido del derecho de propiedad del suelo. La patrimonializacion
de la edificabilidad se produce unicamente con su realizacion efectiva y esta condicionada en todo caso al
cumplimiento de los deberes y el levantamiento de las cargas propias del régimen que corresponda, en los
términos dispuestos por la legislacion sobre ordenacion territorial y urbanistica”.

En parecidos términos el articulo 18.1 de la LSU sobre el caracter estatutario de los derechos
de propiedad del suelo: “La ordenacion urbanistica determinada por esta ley y sus disposiciones de de-
sarrollo, y, en virtud de la misma, el planeamiento territorial y urbanistico, definen y delimitan las facultades
y los deberes urbanisticos de la propiedad del suelo, vinculando éste y las construcciones, edificaciones e
instalaciones, mediante la clasificacion y calificacion, a los correspondientes destinos, y mediante la progra-
macion a sus correspondientes plazos de ejecucion”.

Asu vez, el articulo 207.1.b) de la LSU somete a previa licencia urbanistica las obras de cons-
truccion, edificacion e implantacion de instalaciones de toda clase de nueva planta.

De otro lado, porque los efectos perniciosos de la vigencia de un reglamento ilegal
se trasladan a los actos administrativos de aplicacién, en este caso, a las posibles li-
cencias que puedan concederse al amparo de la ordenanza ilegal, por lo que su potencial
efecto dainino como fuente de una pluralidad de actos aplicativos es mucho mayor que
el de un simple acto administrativo.

En ese sentido, cabe recordar que, conforme al articulo 65.4 de la LPAC, podra no ser aplica-
ble la caducidad en el supuesto de que la cuestidn suscitada afecte al interés general o fuera
conveniente sustanciarla para su definicion y esclarecimiento.
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En estos casos, frente a una caducidad estéril, son superiores los valores del ordena-
miento, que quedan preservados si el procedimiento continua, especialmente cuando no esta
presente un genuino derecho del que va a ser privado un particular.

La caducidad, obvio es decirlo, no conlleva un desapoderamiento del 6rgano titular de la po-
testad reglamentaria para ejercer la potestad que la ley le confiere para revisar de oficio las
disposiciones incursas en una causa de nulidad de pleno derecho, en este caso, potestad/
deber para preservar la vigencia de la legislacién urbanistica aplicable.

Ademas, apreciada con nitidez la infraccion legal de la ordenanza, como luego argumenta-
remos, el archivo supondria solamente una demora en un procedimiento cuya duracién ha
estado condicionada por la intervencién preceptiva de esta Comision y, en particular, de su
solicitud de ampliacion del expediente, a fin de garantizar el principio de participacién que rige
en el procedimiento de elaboracion de la ordenacién urbanistica.

En definitiva, aun superado el plazo de los seis meses para la revision de oficio estable-
cido por la ley, sin acordarse la suspension del procedimiento, en este caso no procede
declarar su caducidad al ser notoria la ilegalidad de la ordenanza y concurrir un interés
general en la depuracion del ordenamiento, sin un correlativo interés privado que sea
preciso preservar.

DCJA 88/2021 parr. 32 a 55

C) Reclamaciones de responsabilidad patrimonial
Iniciacién
Plazo para reclamar

Pues bien, en este caso, la Administracion sanitaria no ha planteado una posible pres-
cripcion de la accion, pero esta Comision, incluso teniendo en cuenta la interpretacion
cautelar y restrictiva que debe imponerse con caracter general al aplicar esta institucion,
considera que la accion se encuentra prescrita.

Se ha de tener en cuenta, por un lado, el extenso periodo transcurrido desde el acto mé-
dico al cual se atribuye el dafo las maniobras extractivas en el parto el dia 30 de marzo
de 2011 y la fecha de interposicion de la reclamacién 12 de abril de 2019. Durante todo
ese periodo la nifia ha sido atendida en distintas ocasiones y centros como consecuencia de
crisis de diferente naturaleza, pero que en su mayor parte son consecuencia directa de la PCI
[paralisis cerebral infantil] que sufre.

Aunque durante todo ese periodo los diferentes tratamientos especialmente de reha-
bilitacion han obtenido una importante evolucion en la situacion de la nifa, no parece
discutible que se trata principalmente de tratamientos no curativos ulteriores o encami-
nados a obtener una mejor calidad de vida, a evitar eventuales complicaciones en la salud o
a obstaculizar la progresion de la enfermedad, pero, como ya hemos advertido anteriormente,
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ello no enerva la realidad incontestable de que el dano ya se ha manifestado con todo su
alcance.

Por adoptar una referencia temporal concreta, la historia muestra que ya el dia 24 de junio de
2011, cuando acude a urgencias por espasmos, el juicio diagndstico fue de “mioclonias vs espas-
mos en flexion (S. West)”; diagndstico este el del sindrome de West que ya permite reconocer
el alcance del dafio a efectos de interponer la reclamacion. En este sentido, la Sentencia del
Tribunal Supremo de 3 de octubre de 2014 (Recurso de casacion niumero 3975/2012) afirma
que desde el momento en que se diagnostica esta enfermedad ya se conocen las seve-
ras secuelas necesarias que conlleva, “aunque en los aspectos no esenciales de la enfermedad, la
evolucion puede ser mas o menos gravosa’.

En ultimo término, incluso adoptando la tesis mas favorable al ejercicio de la accién, admitien-
do como efecto adverso especifico el de la crisis que la nifia presentoé en el afo 2014, el plazo
del articulo 67.1 de la LPAC resulta ampliamente superado y la accién, por tanto, igualmente
prescrita.

A estos efectos, el informe del Centro ... de 24 de julio de 2018, al que se refieren en la re-
clamacion y en el que describe el estado inicial de la nifia y su evolucion hasta el momento en
el que se emite el informe cuyas conclusiones también se han incluido de modo sucinto en el
relato de hechos de este dictamen, no hace sino confirmar que durante todo ese periodo
su tratamiento no ha sido de naturaleza curativa, sino de rehabilitacion y adaptacion.

DCJA 21/2021 parr. 72 a 77

A la vista, pues, de la informacion obrante en el expediente y en atencion a la reiterada juris-
prudencia, el dies a quo del plazo de un ano para reclamar se ha de situar en la fecha en
la que se estabilizaron las secuelas al recibir doina NSU el alta en rehabilitacion el 6 de
octubre de 2015, por ser esta la Unica fecha que consta como de finalizacion del trata-
miento y por no haberse acreditado por parte de la reclamante otra fecha posterior de
finalizacién de su recuperacién, con independencia de la comunicacion de 15 de diciembre
de 2016 de alta médica de la mutua ... y el INSS en relaciéon con la tramitacién del expediente
resultante de la situacion de incapacidad profesional transitoria en la que se encontraba desde
el 10 de marzo de 2015.

Si bien el escrito de reclamacion refiere que el proceso de recuperaciéon concluye for-
malmente con el alta médica de 15 de diciembre de 2016 “sufri6 un complicado y doloroso
proceso de recuperacion (adelantamos no definitivamente estabilizado), que concluyd formalmente con su
alta médica el dia 15 de diciembre de 2016”, se ha de incidir en dos cuestiones fundamentales:
(i) no se ha acreditado en el expediente que dofia NSU siguiera en tratamiento con pos-
terioridad al alta médica de 6 de octubre de 2015 por no haberse producido la estabili-
zacion de secuelas; (ii) el alta médica en un expediente de incapacidad profesional no
resulta determinante a la hora de fijar el momento de curacién o de conocer el alcance
de las secuelas, ya que ello depende del diagnéstico que realice el personal facultativo
médico que atiende a la paciente en su proceso de recuperacion.
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La parte reclamante alega que, a efectos del computo para el calculo de la indemnizacién y
del plazo de prescripcion de la reclamacion, la duracion del periodo de baja médica se extien-
de desde el dia del accidente el 10 de marzo hasta el dia 15 de diciembre de 2016, y hace
referencia, en su defensa, a la jurisprudencia del Tribunal Supremo “es pacifica la jurisprudencia
del Tribunal Supremo, interpretando el baremo, ha establecido como dia a tener en cuenta tanto para la de-
terminacion de los importes indemnizatorios correspondientes, como para el inicio del plazo de prescripcion
de la reclamacion, el del ‘momento en que las secuelas del propio accidente han quedado determinadas que
es el del alta definitiva’ (STS Pleno de 17 de abril de 2007)”.

Sin embargo, tal argumentacion queda sin fundamento ante la ratificacion de la jurisprudencia
al respecto recogida en la citada STS 463/2019, de 4 de abril, que, ademas, ha sido dictada
teniendo en consideracion también la sentencia aludida en la alegacion, tal y como se recoge
en su fundamento juridico primero, al referirse a “las SSTS, de Pleno, de 17 de abril de 2007, RC
n°® 2908/2001 (RJ 2007, 3360) y de 17 de abril de 2007, RC n.° 2598/2002 (RJ 2007, 3359)”, entre otras.

Finalmente, cabe apuntar, asimismo, que la aseguradora municipal, analizada la alegacién
en cuestion y revisada la documentacion obrante en su expediente, se reitera en su posicion
sobre la fecha de finalizacion de la recuperacion “una vez revisada la documentacion obrante en el
expediente de ... confirma la valoracion realizada en la finalizacion de la recuperacion sefalada, afiadiendo
ademas que no tiene por qué coincidir la fecha de recuperacion con la de Alta, a efectos administrativos”.

Por todo ello y en atencion a cuanto antecede, esta Comisién considera que ha prescrito
el derecho a reclamar de dota NSU por haberse superado el plazo de un aio legalmente
establecido para el ejercicio del mismo a contar desde la fecha de la determinacién del alcan-
ce de las secuelas; y ello porque la fecha del registro de entrada el escrito de reclama-
cién en el Ayuntamiento de Bilbao es el 13 de noviembre de 2017, cuando el inicio del
computo del plazo de prescripcion se produce el 6 de octubre de 2015.

DCJA 26/2021 parr. 31 a 36

En este caso, concurren dos circunstancias que obligan a analizar si, pese a la acreditada
superacion del afio, la accidon para reclamar no ha prescrito. En primer lugar, debemos
dilucidar si cabe otorgar efectos interruptivos a la solicitud de informacién formulada
por la reclamante con fecha 2 de agosto de 2019 y, en segundo lugar, si en este caso
es aplicable la paralizacion derivada de la declaracion del estado de alarma, con la que
quedaron suspendidos los plazos de prescripcion y caducidad de cualesquiera acciones
y derechos.

Es cierto que la reclamante se dirigi¢ al ayuntamiento para recabar informacién a fin de co-
nocer una serie de circunstancias relacionadas con el caso, sin que, ademas, conste que
recibiera contestacion alguna. Es mas, en la medida en que la solicitud de informacion no
fue atendida, al producirse un incumplimiento de la obligacién de resolver articulo 20 de
la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de trasparencia, acceso a la informacion publica y buen
gobierno (LT), acudid, frente al acto presunto, a formular la correspondiente reclamacion
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ante la Comisién Vasca de Acceso a la Informacién Publica, sin que tampoco obtuviera
respuesta alguna (tal y como alega).

Pero tales actuaciones, sin duda legitimas, no revelaban que estuvieran motivadas por
una posterior posible exigencia de responsabilidad patrimonial, pues nada se decia so-
bre la misma en los escritos presentados.

Es mas, la reclamacioén de responsabilidad presentada parte de unos hechos que eran cono-
cidos por la reclamante ya a finales de febrero o principios de marzo de 2019: (i) que habia
ocupado el primer lugar en la bolsa de trabajo; (ii) que no fue llamada a cubrir servicios de
técnico de cultura en el ayuntamiento con anterioridad a esa fecha; y (iii) que las actividades
que podian ser cubiertas por las personas integrantes de la bolsa de trabajo, los programas de
fiestas, del Otofo cultural y tiempo de teatro, se habian desarrollado en los afos 2017 y 2018
las del afio 2019 todavia estaban parcialmente pendientes.

Es decir, el que no fuera atendida la solicitud de informacién no le ha impedido formular
la reclamacion porque conocia o podia razonablemente conocer los hechos que dan
lugar a la pretension, esto es, los dos elementos del concepto de lesion, es decir, el al-
cance y la trascendencia e importancia de los dafnos asi ha cuantificado el quebranto eco-
nomico sufrido en 62.000 € y el motivo de su ilegitimidad “Udalaren funtzionamendua, esandako
funtzioak betetzea izanik, lan-poltsako puntuatuen artean handiena lortu zuena ez deitzean datza, funtsean,
kasualitate erlazioa”.

A juicio de la Comision, son aplicables al supuesto las consideraciones recogidas por la STS
de 3 de noviembre de 2009 (RJ 2009/7927):

la solicitud de informacién ... no constituye una reclamacion extrajudicial en el sentido
del art. 1973 CC vy, por tanto, no es idonea para interrumpir la prescripcion. Esta razon
es perfectamente correcta: pedir informacién para el eventual ejercicio de un derecho
no equivale a reclamar por via extrajudicial el cumplimiento de aquello a lo que se dice
tener derecho. Con anterioridad al ..., la recurrente no llevé a cabo ninguna actuacion
que pueda calificarse como una peticion de indemnizacion a la Administracion, por lo
que es claro que la sentencia impugnada, al considerar prescrito el derecho, no infringe
el art. 1973 CC. Asi, dado que la reclamacion de responsabilidad patrimonial de la Ad-
ministracion fue presentada extemporaneamente, hay que concluir que tampoco se ha
infringido el art. 142.5 LRJ-PAC.

Descarta con rotundidad que puedan interrumpir dicho plazo los tramites seguidos con
la intencion de obtener pruebas con las que sustentar la reclamacion la STS de 2 de
diciembre de 2010 (RJ 2010/8791):

pues precisamente una de las finalidades que persigue el procedimiento de responsa-
bilidad patrimonial es que a través de él se recaben los datos necesarios para el pro-
nunciamiento de la Administracion sobre la existencia de la responsabilidad, razén por
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la que no le es exigible al reclamante en el momento del inicio del procedimiento tener a
su disposicion una cumplida prueba de los hechos en los que se funda la reclamacion,
a lo que se afiade la propia dificultad de obtenerlos sin la colaboracién de la Adminis-
tracion. En este sentido, el art. 6 del Reglamento del procedimiento de responsabilidad
patrimonial (Real Decreto 429/1993, de 26 de marzo) no impone al reclamante en el
momento de instar el procedimiento mas exigencia que especificar las lesiones sufridas,
la presunta relacion de causalidad entre éstas y el funcionamiento del servicio publico, la
evaluacion econdmica de la responsabilidad patrimonial, si fuera posible, y el momento
en que la lesién efectivamente se produjo, sin que el hecho de que pueda acompanfar a
su reclamacion de cuantas alegaciones, documentos e informaciones se estimen opor-
tunos convierta a estos documentos e informaciones en requisitos de admisibilidad de
la propia reclamacién pues a quien corresponde determinar, conocer y comprobar los
datos en virtud de los cuales deba pronunciarse la resolucion (art. 7 del Reglamento) es
al érgano competente para la instruccion del procedimiento, de suerte que el particular
podra instar en su seno que se recabe por el instructor aquella informacién de la que se
carece y sea relevante para la decision de su pretension, pudiendo revisarse posterior-
mente en sede jurisdiccional la total actuacion administrativa realizada y suplir, a través
de los medios de prueba disponibles en el proceso contencioso-administrativo, aquellas
carencias u omisiones imputables a la Administracion.

Queremos decir con todo ello que las razones esgrimidas por la recurrente para tratar
de justificar el incumplimiento del plazo de un afio establecido en la ley para entablar la
reclamacion de responsabilidad patrimonial no pueden ser atendidas, pues carecen de
entidad para entender interrumpido el plazo de prescripcion, razén por la que la decision
adoptada por la Sala de instancia de apreciarla es irreprochable, debiendo desestimarse
este motivo de casacion.

La apreciacion de la prescripcion, confirmada ahora por nuestra sentencia, opera como
mecanismo de cierre para el examen de las otras cuestiones planteadas, pues extingui-
da la accion por el transcurso del tiempo ningun sentido tiene analizar la concurrencia o
no de los elementos de la responsabilidad, como se pretende con la articulacion de los
otros dos motivos de casacion.

En la actualidad tales previsiones se encuentran incorporadas al articulo 67.2 de la LPAC, y
es el organo que tramita el procedimiento el que, de oficio, ha de realizar, ex articulo 75.1 de
la LPAC, los actos de instruccion necesarios para la determinacién, conocimiento o compro-
bacion de los hechos en virtud de los cuales deba pronunciarse la resolucion.

Esa doctrina también luce en la Sentencia de la Sala de lo contencioso-administrativo de la
Audiencia Nacional de 6 de marzo de 2012 (JUR 2012/121363): “...es de entender que con dicha
alegacion la parte demandante se remite a la instancia presentada ante el Ayuntamiento ... solicitando infor-
macion sobre la situacion urbanistica de la parcela de referencia, pero no puede desconocerse que dicha
instancia Unicamente perseguia conseguir determinada informacién, no siendo, por tanto, una reclamacién
en sentido estricto capaz de interrumpir el plazo de prescripcion”.
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En este supuesto, si diéramos virtualidad interruptiva a la solicitud de informacioén, to-
davia seguiria abierto el plazo para ejercer la accién de responsabilidad patrimonial, ya
que no ha recibido la respuesta pertinente.

Ciertamente la reclamante tiene un derecho a ser informada, pero lo tiene, no por haber
sido perjudicada por el funcionamiento de la Administracién, ni lo ejerce en el marco de
un procedimiento administrativo de responsabilidad patrimonial que no ha sido todavia activa-
do (articulo 53 LPAC), sino por el hecho de ser ciudadana, ya que del mismo son titulares
todas las personas en sus relaciones con las administraciones publicas [articulo 13.d) LPAC] y
puede ejercerse sin necesidad de motivar la solicitud, aunque pueden exponerse los motivos
(articulo 17 de la LT).

Una simple solicitud de informacién a la Administracion presuntamente responsable del dafio,
ademas formulada en el momento en que el o la reclamante lo considere oportuno, no pue-
de privar de sentido a la regla taxativa establecida en la actualidad por el articulo 67.1 de la
LPAC, que expresamente enuncia que los interesados solo podran solicitar el inicio de un
procedimiento de responsabilidad cuando no haya prescrito su derecho a reclamar.

En todo caso, seria preciso que con dicha solicitud se exteriorice también una manifes-
tacion de voluntad de hacer efectiva la responsabilidad patrimonial cualquier reclama-
cion que no aparezca como no idénea o improcedente encaminada a lograr el resarcimiento
del dano o perjuicio, de forma que la Administracién tenga noticia cierta de que se le
exige tempestivamente la reparacion del daino causado.

Desde luego, hay que descartar que fuera absolutamente preciso para la reclamante re-
cabar los datos de la informacién solicitada porque, de lo contrario, hubiera resultado
imposible reclamar con fundamento de causa y sin incurrir en temeridad manifiesta,
porque, sin duda, no se aprecian tales defectos en la reclamacién presentada, que no carece
de causa y se encuentra correctamente fundamentada, con plena identificacion del dano y de
las razones que lo justifican, dafio y razones que son los mismos y eran perfectamente cono-
cidos por la reclamante a finales de febrero o principios de marzo de 2019.

DCJA 50/2021 parr. 36 a 49

Finalmente, por responder a cuantas cuestiones suscita la consulta, en relacién a la Resolu-
cion del Instituto Foral de Bienestar Social de 28 de junio de 2021, en la que se fija el grado de
discapacidad de don JMUF, cabe recordar que el Tribunal Supremo tampoco permite abrir
el plazo para el ejercicio de la accién de reclamacién cada vez que se acude a un orga-
nismo evaluador para determinar el grado de minusvalia, pues como destaca, entre otras,
su Sentencia de 28 de junio de 2011 (recurso 6372/2009) “... |a realizacion de controles ambulato-
rios asi como también la elaboracion de dictdmenes o propuestas de organismos evaluadores a efectos de
la declaracion de invalidez a efectos laborales no ha de tener incidencia automatica a efectos de inicio del
cémputo del plazo para el ejercicio de la accion, salvo en aquellos casos en los que esos documentos fijen
definitivamente el alcance de lesiones y secuelas” , 10 que en el caso que examinamos no sucede.

PROCEDIMIENTO 110



La razon que sustenta la anterior doctrina se encuentra en la idea que recogen con constancia
los pronunciamientos sobre prescripcion en el caso de dafos fisicos o psiquicos de impedir
que el plazo para ejercer la acciéon de responsabilidad “quede eternamente abierto, de forma
indefinida y al arbitrio de la parte”. Para evitar ese efecto prohibido, se indica que “...ha de estarse
al momento concreto en el que se determina el alcance de las secuelas, pues existen enfermedades que por
su evolucion unido a las propias caracteristicas limitadas de la naturaleza humana van a impedir conocer las
consecuencias exactas y definitivas” (entre otras muchas, SSTS de 24 de octubre de 2011 recurso
de casacion n® 4816/2009 o de 15 de diciembre de 2009 recurso de casacion n® 1096/2008).

De no ser asi, y en concreto para el caso de lesiones permanentes, el inicio del computo
quedaria demorado, no a la determinacion del alcance de las secuelas como determina
la ley (articulo 67.1 LPAC), sino a la declaracién posterior del grado de invalidez por un
érgano administrativo que responde a una finalidad diferente.

DCJA 193/2021 parr. 30 a 32

Finalizacion del procedimiento

Ha de pensarse que la propuesta estimatoria supone implicitamente el reconocimiento
de que el servicio no se desplegd con la diligencia debida y que alguna circunstancia
indebidamente no advertida debia presentar el arbol que fue arrancado de base por la
fuerte racha de viento.

Pero para reconocer la imputaciéon del daino ha de quedar debidamente exteriorizado
en la resolucidn final el incumplimiento del estandar de funcionamiento razonable del
servicio de cuidado y mantenimiento del arbolado publico en condiciones minimas de
seguridad en el caso, tal y como resulta obligado, segun lo sefalado. Esto es, que la Admi-
nistracion municipal podia y debia haber detectado que el arbol “de grandes proporciones” pre-
sentaba unas condiciones de fragilidad y eventual desplome ante vientos fuertes y proceder a
acometer su poda, tala o a adoptar las medidas de proteccion que evitaran la materializacion
del riesgo que finalmente causé el dano reclamado.

Esa valoracion sobre el funcionamiento del servicio ha de incluirse en la resolucién por
ser un aspecto determinante de la existencia del requisito de la antijuridicidad del dano.
Ha de poder comprobarse y para ello han de exteriorizarse los hechos y los razonamientos
si el funcionamiento del servicio del cuidado del arbolado municipal respondié o no al
estandar de rendimiento exigible.

En palabras de la vieja Sentencia del Tribunal Supremo de 5 de junio de 1997, “...para que el
dafio concreto producido por el funcionamiento del servicio a uno o varios particulares sea antijuridico basta
con que el riesgo inherente a su utilizacion haya rebasado los limites impuestos por los estandares de seguri-
dad exigibles conforme a la conciencia social. No existird entonces deber alguno del perjudicado de soportar
el menoscabo y, consiguientemente, la obligacion de resarcir el dafio o perjuicio causado por la actividad
administrativa sera a ella imputable”.
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Dicho elemento es imprescindible para poder concluir que la estimacion de la pretension se
mueve dentro de los presupuestos legales del instituto de la responsabilidad patrimonial de
la Administracion, cuya aplicacién debe discurrir siempre de acuerdo con su sentido y razén
de ser.

Al exigir que la resolucién incorpore la fundamentacién que explica su sentido ademas
de alejar cualquier atisbo de tratamiento discriminatorio en la aplicacion del instituto de la
responsabilidad patrimonial se preserva, con caracter general, el mantenimiento en sus
justos términos de dicha responsabilidad patrimonial de la Administracion que, como
de forma reiterada recordamos en nuestros dictamenes, no es un sistema de seguro a
todo riesgo.

DCJA 140/2021 parr. 31 a 36
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Capitulo 6. RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DE LA
ADMINISTRACION

1. Generalidades

A este respecto, cabe reparar en que la parte reclamante, en sus diversos escritos, toma
las disculpas que traslada Osakidetza a dofia MFCB por el accidente ocurrido en sus
instalaciones como una presuncion de culpa asumida por la organizacion sanitaria, pre-
suncién que resulta improcedente.

Y ello porque el hecho de que los escritos presentados por dofia MFCB hayan sido res-
pondidos por la Subdireccion de Servicios Generales de manera diligente y respetuosa de-
biera entenderse, en todo caso, como un servicio de calidad que proporciona la OSl en la
atencion a sus personas usuarias, mostrando la empatia debida ante una persona que ha
sufrido las consecuencias de un accidente ocurrido en sus instalaciones, con indepen-
dencia de a quién corresponda asumir la responsabilidad de lo acontecido.

DCJA 78/2021 parr. 60 a 61

Il. Indemnizacion

A) Otros gastos

Por ultimo, en cuanto a los gastos de defensa juridica en via administrativa se refiere, la
jurisprudencia del Tribunal Supremo ha venido centrando la valoracién de su antijuridi-
cidad en el criterio de si la actividad administrativa que causaron tales gastos responde
a parametros de racionalidad exigibles.

En ese sentido, se pronuncia la STS 4932/2008, de 22 de septiembre al referir que:

En definitiva, para apreciar si el detrimento patrimonial que supone para un administra-
do el pago del asesoramiento que ha contratado constituye una lesion antijuridica, ha
de analizarse la indole de la actividad administrativa y si responde a los parametros de
racionalidad exigibles. Esto es, si, pese a su anulacion, la decisién administrativa refleja
una interpretacion razonable de las normas que aplica, enderezada a satisfacer los fines
para lo que se la ha atribuido la potestad que ejercita.

Recientemente, el Tribunal Supremo ha dictado la STS 437/2021, de 24 de marzo, en la
que da respuesta a la cuestion, que suscita interés casacional objetivo para la formacion
de jurisprudencia, relativa a “si resultan indemnizables, en el marco de un procedimiento de reclama-
cion de responsabilidad patrimonial de las Administraciones Publicas, los gastos de defensa juridica asumi-
dos por el expropiado durante el procedimiento expropiatorio que finalizé por el desistimiento del beneficiario
de la expropiacion”.

En ella, el alto tribunal interpreta que, con caracter general, no puede estimarse como
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dano indemnizable, a los efectos de la responsabilidad patrimonial de las administraciones
publicas, los gastos ocasionados en concepto de asesoramiento juridico en el seno de
un procedimiento administrativo.

Y ello porque:

En definitiva, si el procedimiento administrativo constituye un mecanismo necesario para
la adopcidn de los actos administrativos y en su tramitacion es la propia Administracion
publica la que asume, como le viene impuesto, la defensa de todos los derechos e
intereses que se ven afectados por el acto administrativo que se pretende adoptar con
dicho procedimiento, sin perjuicio de cualquiera de los interesados pueda actuar en el
procedimiento mediante el asesoramiento que considere conveniente, el coste de ese
asesoramiento es un deber que debe soportar quien lo interesa, sin que exista obliga-
cion alguna de las Administracion en esa tramitacion de soportar o compensar dichos
costes, tan siquiera por la via de la responsabilidad patrimonial de las Administraciones
Publicas. En suma, que en tales supuestos existe el deber de los ciudadanos de sopor-
tar el coste de ese asesoramiento juridico.

Igualmente, la STS 437/2021 reconoce el derecho a recibir una indemnizacion cuando la le-
sion resarcible se vincule a la incoacion de un procedimiento manifiestamente improcedente
por parte de la Administracion, que sea anulado:

Por es que, a mayor abundamiento de lo concluido, si la pretendida indemnizacion, como
ya se ha dicho, se vincula al servicio publico de tramitacion de un procedimiento, debera
concluirse es lo que parece fundar la pretension que para que procediera la pretension
indemnizatoria seria necesario que la Administracion haberse iniciado un procedimiento
manifiestamente improcedente, de donde se trataria de una responsabilidad genera-
da por haber dictado una resolucién la incoacion del procedimiento que concluye con
desistimiento que le ha ocasionado un perjuicio los honorarios profesionales. Vaya por
adelantado que ninguna razon existe en los autos y nada razona la sentencia de instan-
cia, de que tanto la resolucion ordenando la apertura del procedimiento de expropiacion
como su terminacion por el desistimiento, no fueran ajustadas a la legalidad, mas bien
es esa conclusion la que obliga la presuncién de legalidad de los actos administrativos
que se recoge ahora en el articulo 39 de la de la Ley del Procedimiento Administrativo
Comun de las Administraciones Publicas. Pues bien, referir el debate, es decir, la res-
ponsabilidad, a esa concreta actuacion, debe traerse a colacion lo establecido en el arti-
culo 32.1°, parrafo segundo de la Ley de Régimen Juridico del Sector Publico conforme
al cual “[L]la anulacion en via administrativa o por el orden jurisdiccional contencioso
administrativo de los actos o disposiciones administrativas no presupone, por si misma,
derecho a la indemnizacién”. Es decir, para que una concreta actuacién administrativa, y
de eso se trata en el caso de autos al imputar el dafio directamente a la mera apertura de
un procedimiento, para que pudiera generar responsabilidad patrimonial seria necesaria
su anulacion porque, en otro caso, esa concreta actividad administrativa ha de conside-
rarse, conforme a la presuncion antes sefialada, que es legal y, por tanto, no puede dar
lugar a indemnizacion alguna.
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En el caso que nos ocupa, el ayuntamiento no admite la partida de gastos de la defensa juri-
dica de la empresa en via administrativa porque considera que actu6é de manera razonada y
razonable en los margenes de las opciones legales existentes, en atencién a la seguridad vial
y del vecindario.

Sin embargo, con arreglo a la jurisprudencia arriba citada, y sin cuestionar la existencia de
los riesgos aludidos por la Administracion local y la necesidad de gestionarlos debidamente,
se produce el supuesto en el que ha de reconocerse el derecho a indemnizacion de la
reclamante por este concepto, habida cuenta que la Sentencia 50/2017 anula todas las
resoluciones impugnadas porque, en definitiva, el ayuntamiento no podia actuar contra
la empresa, como lo hizo a través de sus resoluciones, sino que, en todo caso, deberia
haberse dirigido a ADIF, que era la propietaria de la obra.

Asimismo, la apertura de los trece procedimientos, con sus correspondientes resolucio-
nes, que incluyen tres sanciones y cuatro multas coercitivas, y que han sido todos ellos
recurridos, tanto en via administrativa como en sede judicial, no parece corresponderse con
los parametros de racionalidad exigibles a la Administraciéon en su actuacién, ya que
la empresa participd en los procedimientos en cuestion a través de la realizacion de algunos
trabajos, de la presentacion tanto de informes técnicos como de sus argumentos de defensa,
de los correspondientes escritos de alegaciones y del desembolso realizado por la misma en
pago de las sanciones y multas coercitivas que le fueron impuestas.

Dicho esto, se comparte igualmente la observacion recogida en la propuesta de resolu-
cién en relacion con la magnitud de la cuantia de los gastos reclamados por la defensa
juridica en via administrativa, que supone “mas de 5 veces el importe maximo de las costas judi-
ciales”.

Teniendo en cuenta que la Sentencia n°® 50/2017 que impone las costas judiciales al ayunta-
miento fija, asimismo, un limite por todos los conceptos de 3.000 euros, y que los honorarios
por asesoramiento juridico en via administrativa ascienden a 15.350 euros, seria recomen-
dable buscar una coherencia en la proporcionalidad de las cantidades en cuestion,
tomando como referencia la cantidad que el magistrado-juez que dicté la sentencia
consideré adecuada y justa para las costas procesales.

En ese cometido, deberia aplicarse el criterio de distinguir entre “gastos necesarios” y gas-
tos solamente “utiles” como lo hiciera Consejo de Estado, de manera que Unicamente se
consideren resarcibles aquellos gastos de asesoria juridica en los que necesariamente haya
debido incurrir la empresa para poder defender sus intereses de manera adecuada y suficiente,
dado que, al contrario de lo que ocurre en el ambito jurisdiccional, el asesoramiento juridico
en via administrativa no resulta preceptivo (Dictamen n°® 221/2016 y n°® 84/2018).

DCJA 91/2021 parr. 90 a 101

RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DE LA ADMINISTRACION 115



Se solicita en la reclamacion, en ultimo lugar, la indemnizacion por los gastos derivados de
la contratacion de una empleada de hogar en el periodo de diciembre de 2019 a junio de
2020, ambos inclusive, en cuantia de 1.922,96 €. Indemnizacion que se estima procedente,
al acreditarse la contratacién laboral y el alta en la seguridad social, si bien, en concor-
dancia con lo ya indicado, prorrateada con el limite temporal que resulta de la estabiliza-
cion de la lesion el 12 de marzo, resultado un importe de 986,98 €.

DCJA 181/2021 parr. 83 a 83

lll. Relaciéon de causalidad

A) Conducta de la victima o de terceras personas

Lo relevante en este caso consiste en determinar si, atendidas las concretas circunstan-
cias concurrentes, los dafos alegados han sido o no consecuencia del funcionamiento
del servicio publico, en la relacion de causa a efecto que resulta presupuesto imprescindible
para el reconocimiento de la responsabilidad patrimonial de la Administracion.

La reclamante alega en favor de la estimacion de su solicitud el peritaje emitido por don IRM,
enviado por la propia aseguradora, a fin de corroborar la existencia de los danos y determinar
las causas de los mismos.

En su dictamen, el perito sostiene que la inundacién fue debida a “un atasco en la red de sanea-
miento municipal perteneciente al Ayuntamiento de Bermeo (red gestionada por el Consorcio de Aguas de
Busturialdea), en el tramo de dicha conduccién subterranea que discurre bajo la acera de la calle ... kalea
de la citada localidad vizcaina, junto al inmueble en cuya planta baja el riesgo asegurado se ubica, hecho
que provoco un reflujo de las aguas evacuadas, desbordandose las mismas a través de la arqueta existente
en el interior del riesgo asegurado, alcanzando las aguas una altura superior a los 15 cm en el interior del
mencionado almaceén”.

Dicha causa, sin embargo, ha quedado debidamente rebatida en el informe de los servicios
técnicos del Consorcio de Aguas de Busturialdea, cuyas conclusiones, a la vista de las prue-
bas técnicas realizadas, mediante robot con camara de television con el que inspeccionar las
tuberias, son inequivocas, en el sentido de que “el colector general (en este caso galeria) no presen-
taba atasco u obstruccién alguna, siendo el Unico origen y causa de los problemas y afecciones ocasionados,
el mal estado de la acometida particular (de titularidad privada) por lo que las consecuencias que ello haya
provocado deben ser asumidas por el o los titulares de la misma”.

El informe técnico considera que se debid, con gran probabilidad, a que las aguas del bar ...,
al compartir acometida y no encontrar salida hacia el colector, al estar obstruida la arqueta
de entronque, remontaron hacia aguas arriba inundando el almacén del estanco, teniendo en
cuenta, ademas, que la arqueta construida por este queda muy por debajo de la llegada del
colector del bar ....

Otra causa complementaria podria ser que la acometida del bar ... se encuentra en estado
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defectuoso, tiene una seccion hidraulica limitada y pendiente reducida, lo que conlleva que se
acumulen en ella gran cantidad de papeles de los bafios del bar, ademas de grasas y jabones.

Por su parte, la propuesta de resoluciéon considera que debe desestimarse la reclama-
cién porque el siniestro tiene dos causas: la actuacion negligente del propio asegurado
titular del estanco y el incumplimiento de sus obligaciones por parte de los titulares de
la acometida.

Respecto a la segunda causa es obvio que la responsabilidad del estado de la acometida
no puede trasladarse al consorcio, en tanto que, como instalacion privada, su man-
tenimiento y limpieza es de exclusiva responsabilidad de sus titulares, es decir, de los
propietarios de los inmuebles a los que da servicio.

Ahora bien, no seria descartable que la responsabilidad del consorcio pudiera venir por
otro titulo de imputacion en aquellos supuestos en que quedara acreditado un daio a
un tercero por una posible omisiéon en su obligacién de controlar y garantizar el ade-
cuado funcionamiento del conjunto de la red de saneamiento, de la que forman parte
también las acometidas. En particular, teniendo constancia de la existencia de defectos, que
imposibilitaran su normal funcionamiento, no hubiera requerido a sus titulares la adopcién de
aquellas medidas adecuadas de mantenimiento y conservaciéon que evitaran la situacion de
riesgo de inundacion.

En este caso, sin embargo, el dafio no es de un tercero y es debido a la exclusiva responsa-
bilidad del propio perjudicado, pues ha actuado sin atenerse a las normas que disciplinan el
servicio.

La Comisiéon comparte con la Administracion reclamada que la ejecucién indebida de
una acometida privada de saneamiento por el propietario del establecimiento inunda-
do, obra que ejecuta sin conocimiento ni consentimiento del consorcio, ha impedido
que este pudiera llegar a fiscalizar qué se verteria y en qué condiciones, y sin formalizar
el debido contrato.

El articulo 13.1 de la Ordenanza reguladora de la gestion del ciclo integral del agua del Con-
sorcio de Aguas de Busturialdea establece como obligaciones del usuario o la usuaria, “for-
malizar el contrato de suministro de abastecimiento de agua, o en su caso, el del servicio individualizado de
saneamiento, que sera el documento que acreditara fehacientemente, y a todos los efectos, las condiciones
contractuales entre el Consorcio y el usuario o usuaria”.

El articulo 14.10 de la ordenanza no permite “acometer o injertar directamente a las tuberias de al-
cantarillado municipal sin previa autorizacién o contrato”.

En cuanto a la propia acometida, el articulo 20 de la ordenanza establece que los conductos

subterraneos se han de incorporar “al punto de la red que el Consorcio considere mas adecuado y mas
proximo al edificio, siendo su trazado perpendicular a la tuberia general”.
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Acometida que, ademas, se ejecuta defectuosamente, con una seccion de 160 mm, cuando,
segun el articulo 22 de la precitada ordenanza, “el Consorcio, por criterios de mantenimiento y lim-
pieza, s6lo admite acometidas de diametro 200 mm o superiores”.

En definitiva, el propietario del estanco incumplié sus obligaciones al no solicitar la
autorizacion pertinente para la nueva acometida del edificio, lo que supuso que el con-
sorcio no tuviera noticia de la obra, ni, por ende, pudo controlar que las instalaciones
habian sido correctamente ejecutadas.

DCJA 40/2021 parr. 42 a 57

Los informes emitidos por los servicios de la UPV/EHU discrepan sobre el estado de la pista,
considerando su estado adecuado para su uso en la practica deportiva de nivel aficionado.

La Comisién, sin embargo, no considera en este caso necesario entrar a analizar al detalle el
estado de la pista porque existe un elemento determinante en la actuacion de la reclamante
que rompe cualquier posible relacion causal entre la actividad de la UPV/EHU vy el dafo sufri-
do por dofia AMMC.

Aunque normalmente sea referido a la competencia municipal en materia de pavimentacion
y mantenimiento urbano, la Comisién viene sefalando que, para acreditar la necesaria
relaciéon causal entre el daino sufrido por una caida y el servicio concernido, no es sufi-
ciente con mostrar una deficiencia en el estado de la infraestructura publica, sino que
es igualmente necesario establecer con claridad la mecanica del accidente; esto es, la
forma en la que el sefialado desperfecto provocé el suceso y el consiguiente dafo de la per-
sona que reclama.

Este planteamiento es trasladable al ambito que nos ocupa puesto que afecta a la prueba de
la relacion causal y, en el presente caso, hay varias circunstancias que oscurecen esta cues-
tion, hasta el punto de no poder dar por acreditada esa causalidad.

En la linea ya avanzada, la reclamante ha dirigido su esfuerzo probatorio a establecer sin
lugar a dudas que la pista en la que sufrio el accidente tiene evidentes defectos como conse-
cuencia de la falta de mantenimiento y supervision del correcto uso de un material especifico
y delicado como es el tartan de la pista de atletismo, pero no ha realizado igual esfuerzo en
acreditar la forma en la que se produjo la caida.

En su primer escrito de reclamacion, la interesada unicamente describe que cuando se encon-
traba corriendo en la pista se cay6 debido al mal estado del tartan. Sin embargo, el informe
médico del Servicio de traumatologia del Hospital ... que acompana a la reclamacion describe
el accidente como una “caida casual que refiere tras saltar una valla el dia 20/09/2018, con traumatismo
sobre mufieca izquierda”.

Esta ultima version fue confirmada por la propia reclamante unicamente después de ser pre-
guntada al respecto por el instructor, primero a través de una llamada telefénica, de la cual
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deja constancia en la correspondiente diligencia, y, posteriormente, por escrito, tras habérsele
requerido formalmente una aclaracién al respecto. Se trata de una version diferente de la
inicial que implica, asimismo, una evaluacion distinta del accidente y de la relacion de causa-
lidad.

La valla utilizada no fue alguna de las que ya existen en las pistas, sino que fue llevada ex-
presamente por un entrenador personal que acompafaba y asesoraba a la reclamante, y fue
asimismo colocada en el lugar escogido por el citado preparador.

Desde luego, nada tiene que ver una caida casual en un lugar indeterminado de la pista
cuando se esta realizando una actividad fisica sencilla o basica, como es el andar o el
correr, con el riesgo que voluntariamente se asume cuando se trata de saltar una valla
de 50 cm en un lugar escogido por un entrenador profesional o no contratado o escogido
al efecto.

Debemos anadir a lo anterior que, por su parte, el informe del Servicio de arquitectura y obras
de la UPV/EHU afirma que la zona concreta en la que la reclamante colocé supuestamente la
valla para saltar la pista no presenta baches o anomalias.

En estas circunstancias, la Comisién comparte en esencia el razonamiento incorporado a la
propuesta de resolucion puesto que, como se senala en esta, la reclamante estaba aseso-
rada por un entrenador que colocé su propio material una valla de 50 cm en el lugar que es-
timod conveniente, tras realizar unos ejercicios de calentamiento previos. Tales condiciones
avalan, a falta de pruebas en otro sentido, la tesis de un accidente fortuito mientras se
practica una actividad en la que la reclamante y su entrenador que habrian reconocido
el lugar debian conocer que suponia asumir ciertos riesgos, entre los que puede consi-
derarse, con naturalidad y sin realizar ningun esfuerzo imaginativo, una posible caida.

DCJA 65/2021 parr. 32 a 42

B) Titulo de imputaciéon

En este caso, el hecho de que no se exigiera la obtencién de una licencia de obra menor
en edificios residenciales no implica como resultado previsible la caida de doifa FSS
por el hueco del ascensor durante las obras de sustitucion de los ascensores, ni la conce-
sion de una licencia de este tipo hubiera impedido radicalmente que se produjera tal
accidente. Tal actividad carece de poder causal para producir el resultado final, siendo irrele-
vante en el acaecimiento lesivo.

La simple apelacion al ejercicio de facultades de supervision no constituye titulo sufi-
ciente para la exigencia de responsabilidad patrimonial de la Administraciéon, pues ha
de ponerse en relacion con el campo en el que se desarrolla, asi como con las obliga-
ciones que las normas reguladoras imponen a terceros.
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El 6rgano de control urbanistico asegura la adecuacién de las obras a la legalidad urbanistica,
pero no tiene encomendada la garantia absoluta del adecuado desarrollo de las obras, en la
que resulta determinante la actitud y conducta de los distintos intervinientes en el proceso
constructivo.

En ese sentido, el Real Decreto 1627/1997, de 24 de octubre, por el que se establecen dispo-
siciones minimas de seguridad y de salud en las obras de construccion, tras fijar los distintos
intervinientes en las obras de construccion, les impone las correspondientes obligaciones,
como la de adoptar las convenientes tareas y actividades preventivas.

Por lo que se refiere a los ascensores, también es preciso tener en cuenta la normativa aplica-
ble a la puesta en servicio, reforma, mantenimiento, uso e inspecciones asociadas a las insta-
laciones que es objeto del Real Decreto 2291/1985, de 8 de noviembre, por el que se aprueba
el Reglamento de aparatos de elevacion y manutencién de los mismos, asi como el Real De-
creto 88/2013, de 8 de febrero, por el que se aprueba la Instruccidon Técnica Complementaria
AEM 1 “Ascensores” del Reglamento de aparatos de elevacion y manutencion, aprobado por
Real Decreto 2291/1985, de 8 de noviembre.

Se considera empresa instaladora a la persona fisica o juridica que desarrolla las actividades
de instalacion, montaje y desmontaje de los aparatos de elevacion y manutencion (articulo
8.1 del Real Decreto 2291/1985), que ha de poseer los medios técnicos y humanos minimos
necesarios para realizar sus actividades en condiciones de seguridad, que se especifiquen
en cada Instruccién Técnica Complementaria [articulo 8.9.b) del Real Decreto 2291/1985],
asi como tener cubierta la responsabilidad civil mediante la suscripcidén de un seguro de res-
ponsabilidad civil profesional u otra garantia equivalente que cubra los dafos que puedan
provocar en la prestacion del servicio por la cuantia que se indique en la correspondiente
Instruccion Técnica Complementaria [articulo 8.9.c) del Real Decreto 2291/1985].

Por lo que se refiere al propietario o0, en su caso, al arrendatario de un aparato de elevacion y
manutencion, este ha de cuidar de que se mantenga en perfecto estado de funcionamiento,
asi como impedir su utilizacién cuando no ofrezca las debidas garantias de seguridad para las
personas o las cosas, debiendo cumplir, entre otras, la siguiente obligacion: “Impedir el funciona-
miento de la instalacion cuando, directa o indirectamente, tenga conocimiento de que la misma no reune las
debidas condiciones de seguridad” [articulo 13.1.d) del Real Decreto 2291/1985].

No vamos a entrar en el analisis de la compleja normativa que regula la materia, en la que se
distinguen las modificaciones importantes, cambios significativos en ascensores ya existen-
tes, y las labores de simple mantenimiento y reparacion, debiendo cumplir la citada normativa
la empresa instaladora, y una vez ejecutada la modificacion, ha de facilitar al rgano compe-
tente de la comunidad auténoma la documentacién técnica preceptiva.

Basta con consignar que el control de tales operaciones no corresponde en modo alguno
a la Administraciéon municipal y es incuestionable que corresponde a la empresa insta-
ladora con la que se ha contratado la sustitucion de los ascensores o en su caso a la empresa
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con la que esta ha subcontratado la ejecucidén de determinados trabajos tomar las medidas
de seguridad adecuadas para proteger a las personas y las cosas contra los diferentes
riesgos de accidentes que pudieran producirse.

En este caso, no cabe duda de que se activaron medidas preventivas para evitar accidentes
como el padecido por dofia FSS, ya que las puertas en los pisos restantes estaban sujetas
con bridas en ambos costados, lo que impedia su apertura. Sin embargo, en la planta baja la
puerta no estaba convenientemente asegurada, por lo que las graves lesiones de dofia FSS
se hubieran evitado si no hubiera podido traspasar la puerta y caer por el hueco del ascensor.

La produccion del dafio parece indicar que no se actudé con el cuidado necesario para im-
pedirlo, revelando que las garantias adoptadas conforme a las disposiciones vigentes
para evitar los danos posibles no han ofrecido un resultado positivo, mostrandose la
insuficiencia de las mismas.

Pero hemos de reiterar que no era responsabilidad del ayuntamiento garantizar la se-
guridad de las obras, ni tan siquiera controlar que la empresa instaladora cumplia sus
obligaciones al proceder a la sustitucion de los ascensores.

Podemos recordar, finalmente, que la exigencia de aseguramiento a las empresas instala-
doras de ascensores obedece a que como se deduce de la Sentencia del Tribunal Supremo
(Sala de lo civil) de 22 de diciembre de 1999 (RJ 1999/9371), que confirma la sentencia de
instancia, existe responsabilidad civil directa del hecho propio, en base al articulo 1902 del
Cadigo Civil, cuando la empresa constructora e instaladora del ascensor no toma todas las
prevenciones y cuidados en la construccién e instalacién para impedir el dafo causado.

Ademas, cualquiera que sea la forma en que se explique el fundamento de la responsa-
bilidad patrimonial de la Administracion teoria del riesgo, teoria de la socializacion de los
riesgos o teoria de la igualdad ante las cargas publicas no es coherente con el mismo que
la comunidad cubra los daihos derivados de eventos desencadenados por terceros en
cuya produccion el servicio publico no ha intervenido, ni tan siquiera a titulo omisivo,
desplazando su responsabilidad a la Administracion para que sea esta la que repare los
dafnos causados por aquellos.

Cuando decimos esto no queremos decir que el dano sufrido no deba ser reparado ni que los
reclamantes deban soportarlo, sino que la institucion de la responsabilidad de la Administra-
cién no se ha concebido para ese propésito.

En consecuencia, siendo que el dafio cuya reparacion se pretende no resulta imputable
en adecuada relacion de causa a efecto a la actuacion administrativa en cuestion, falta
un requisito necesario para dar lugar a la responsabilidad patrimonial que se reclama.

DCJA 173/2021 parr. 55 a 70
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IV. Responsabilidad patrimonial por sectores

A) Funcién publica

Acoso moral

Antes de adentrarnos en el examen del caso, aun conviene dejar apuntadas varias nociones
jurisprudenciales y doctrinales que van a sernos de utilidad.

En el terreno juridico, sigue siendo un referente la Sentencia de la Seccién 42 de la Sala
de lo contencioso-administrativo del Tribunal Supremo de 16 de febrero de 2011 (RJ
2011, 3365 rec: 593/2008), en la que se dijo:

Este asunto del acoso laboral o mobbing que no constituye una novedad en el ambito
de las relaciones laborales en cualquiera de sus manifestaciones, bien en la empresa o
en la funcién publica, posee dos vertientes distintas de examen ya sea desde el punto de
vista médico o juridico, pero que, en ultimo término, ambas necesariamente confluyen,
de modo que han de coincidir las dos para que pueda afirmarse que existe en el caso
concreto esa situacion objetiva de acoso.

Desde esos dos puntos de vista se define el acoso laboral mobbing como aquella
conducta abusiva o violencia psicologica a que se somete de forma sistematica a una
persona en el ambito laboral, manifestada especialmente a través de reiterados com-
portamientos, palabras o actitudes que lesionen la dignidad o integridad psiquica del
trabajador y que pongan en peligro o degraden sus condiciones de trabajo. Actitudes de
hostigamiento que conducen al aislamiento del interesado en el marco laboral, produ-
ciéndole ansiedad, estrés, pérdida de autoestima y alteraciones psicosomaticas, y deter-
minando en ocasiones el abandono de su empleo por resultarle insostenible la presion
a que se encuentra sometido. Segun el Instituto Nacional de Seguridad e Higiene en
el Trabajo se trata de “aquella situaciéon en la que una persona o un grupo de per-
sonas ejercen una violencia psicologica extrema, de forma sistematica (al menos,
una vez por semana) durante un tiempo prolongado (mas de seis meses) sobre
otra persona en el lugar de trabajo”.

Se trata de un fendmeno laboral muy antiguo aunque de reciente actualidad, que es
contrario al principio de igualdad de trato, tal como se define en los articulos 3, 4 y 5
de la Directiva Comunitaria 76/2007 [sic], de 9 febrero (LCEur 1976, 44), que vulnera el
derecho a la integridad moral y la interdiccion de tratos inhumanos o degradantes que
consagra el articulo 15 de la Constitucion espariola, y que en el ambito normativo laboral
desconoce el derecho que a todo trabajador reconoce el articulo 4.2.e) del Estatuto de
los Trabajadores (RCL 2015, 1654) para que se le respeten su intimidad y la considera-
cion debida a su dignidad. Derechos basicos cuya infraccidon por parte empresarial es
calificada como un grave incumplimiento de las obligaciones contractuales.

Los mecanismos del mobbing admiten pluralidad de formas que van desde las actitudes
mas groseras Y violentas (bullying) a las técnicas de mayor sutileza (medidas organiza-
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tivas del trabajo que resulten peyorativas para el afectado, actitudes de aislamiento en
el seno de la empresa, criticas, rumores o subestimaciones) y pueden tener por sujeto
activo tanto a compafieros de trabajo (mobbing horizontal) como al personal directivo
(bossing), el que incluso puede ser sujeto pasivo (mobbing vertical ascendente); aunque
sin duda, el mas caracteristico y usual es el que parte de una relacién asimétrica de po-
der (mobbing vertical descendente). Pero, en todo caso, la situacion de acoso laboral
requiere determinados componentes objetivos (presion continuada, relaciéon de
causalidad con el trabajo, falta de amparo en el poder de direccion y gravedad en
la conducta empleada) y subjetivos (intencionalidad denigratoria y caracter indi-
vidualizado, que no colectivo del destinatario). Requisitos que han de servir para
diferenciar esta figura de otras afines, cual es el “sindrome del quemado” (burn out,
o estrés laboral avanzado que se caracteriza por sintomas de cansancio emocional y
sentimiento de inadecuacion o frustraciéon profesional); o el mobbing subjetivo o falso,
en los que las percepciones personales del trabajador no se corresponden con los da-
tos objetivos y subjetivos que estan presentes en el desarrollo de su actividad laboral,
en la que faltan los referidos elementos que caracterizan el acoso moral. Pero en todo
caso, los citados elementos del acoso permiten distinguir entre o que propiamente es
hostigamiento psicoldgico y lo que resulta defectuoso ejercicio abusivo o arbitrario de las
facultades empresariales, pues en el primero se lesionan los derechos fundamentales
de la persona basicamente su dignidad e integridad moral, en tanto que el segundo se
limita a comprometer estrictos derechos laborales; diferencia que incluso puede predi-
carse de la motivacion, dado que en el hostigamiento se aprecia intencion de perjudicar
al trabajador y en el ejercicio indebido de la actividad directiva prima el interés mal en-
tendido empresarial.

Esta sala y seccion en sentencia de diez de marzo de dos mil diez, recurso de casacion
num. 2.001/2009, se ha hecho eco de modo sustancial de esta definicién del acoso la-
boral o mobbing tomandola de la sentencia de instancia al afirmar que se define como
tal una situacién en la que se ejerce una violencia psicolégica, de forma sistematica y
durante un tiempo prolongado sobre otra persona o personas en el lugar de trabajo con
la finalidad de destruir las redes de comunicacion de la victima o victimas, destruir su
reputacion, perturbar el ejercicio de sus labores y lograr finalmente que esta persona o
personas acaben abandonando el lugar de trabajo.

De acuerdo con esta sentencia, el acoso laboral que debe quedar acreditado es “aquella con-
ducta abusiva o violencia psicoldgica a que se somete de forma sistematica a una persona en el ambito labo-
ral, manifestada especialmente a través de reiterados comportamientos, palabras o actitudes que lesionen la
dignidad o integridad psiquica del trabajador y que pongan en peligro o degraden sus condiciones de trabajo.
Actitudes de hostigamiento que conducen al aislamiento del interesado en el marco laboral, produciéndole
ansiedad, estrés, pérdida de autoestima y alteraciones psicosomaticas, y determinando en ocasiones el
abandono de su empleo...”.

En el mismo sentido, el Consejo de Estado en fecha mas reciente (DCE 641/2019) con-
sidera que “Cuando se utiliza la expresion acoso laboral, se suele hacer referencia a lo que en términos
algo mas concretos se conoce como ‘acoso moral o psicoldgico en el trabajo’ en su terminologia inglesa,
‘mobbing’. Es a este tipo de acoso, al que se referira exclusivamente este protocolo [se refiere al de la Ad-
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ministracion del Estado], sin olvidar, no obstante, que este fendmeno puede ser enmarcado, a su vez, en
un marco conceptual mas amplio como es el de la “violencia psicoldgica en el trabajo”, en el que podemos
incluir también toda una serie de conductas, indeseables e inaceptables en el ambito laboral. A los efectos
de este protocolo e intentando clarificar la definicion de acoso laboral contenida en la Ley Organica 5/2010 a
que se ha hecho referencia en la introduccion, se considera como ‘acoso psicoldgico o moral’ ‘la exposicién
a conductas de Violencia Psicoldgica intensa, dirigidas de forma reiterada y prolongada en el tiempo hacia
una o mas personas, por parte de otra/s que actuan frente a aquélla/s desde una posicién de poder no ne-
cesariamente jerarquica sino en términos psicologicos, con el propésito o el efecto de crear un entorno hostil
o humillante que perturbe la vida laboral de la victima. Dicha violencia se da en el marco de una relacion de
trabajo, pero no responde a las necesidades de organizacion del mismo; suponiendo tanto un atentado a la
dignidad de la persona, como un riesgo para su salud’. En este contexto, para que una conducta pueda ser
calificada de acoso psicoldgico o moral (mobbing), se requerira que se cumplan todas las condiciones que
se han subrayado en la definicion”.

Es decir remarca el 6rgano consultivo, “para constatar la existencia de acoso laboral no basta con el
hecho de que una persona ‘se sienta acosada’, es preciso también que otra u otras personas acosen, desde
una posicion de poder, a quien lo sufre. Por decirlo de otro modo, la mera percepcién o sentimiento de una
situacion de acoso no significa que este acoso exista si no existe un acosador”.

La Sentencia de 11 de febrero de 2019 (rec. 233/2017) del Tribunal Superior de Justicia (TSJ)
de Madrid reitera esta idea: “...en todo caso, la situacion de acoso laboral requiere determinados com-
ponentes objetivos (presion continuada, relacion de causalidad con el trabajo, falta de amparo en el poder
de direccion y gravedad en la conducta empleada) y subjetivos (intencionalidad denigratoria y caracter in-
dividualizado que no colectivo del destinatario). Requisitos que han de servir para diferenciar esta figura de
otras afines, cual es el ‘sindrome del quemado’ (burn-out, o estrés laboral avanzado que se caracteriza por
sintomas de cansancio emocional y sentimiento de inadecuacion o frustracion profesional); o el mobbing
subjetivo o falso, en los que las percepciones personales del trabajador no se corresponden con los datos
objetivos y subjetivos que estan presentes en el desarrollo de su actividad laboral, en la que faltan los refe-
ridos elementos que caracterizan el acoso moral. Pero en todo caso, los citados elementos del acoso per-
miten distinguir entre lo que propiamente es hostigamiento psicoldgico y lo que resulta defectuoso ejercicio
abusivo o arbitrario de las facultades empresariales, pues en el primero se lesionan derechos fundamentales
de la persona basicamente su dignidad e integridad moral, en tanto que el segundo se limita a comprometer
estrictos derechos laborales; diferencia que incluso puede predicarse de la motivacion, dado que en el hos-
tigamiento se aprecia intenciéon de perjudicar al trabajador y en el ejercicio indebido de la actividad directiva
prima el interés mal entendido empresarial”.

En base a lo expuesto, en el caso suscitado, ha de quedar suficientemente acreditada la
situacion de acoso laboral con los elementos que integran dicha nocién en el ambito
juridico.

DCJA 101/2021 parr. 35 a 41
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Recordamos aqui que la institucion de la responsabilidad patrimonial de la Adminis-
tracion no puede utilizarse como un medio para evitar la aplicacion de resoluciones
consentidas por las personas interesadas. El procedimiento de la responsabilidad pa-
trimonial tampoco es el cauce adecuado para declarar la ilegalidad de una actuacién
publica: no cabe instar el resarcimiento de los dainos producidos por la ilegalidad de un
acto o actuacion administrativa, sin que se haya realizado al respecto esa declaracion
de ilegalidad en el procedimiento correspondiente.

En resumen, no puede atribuirse a la Administracién un funcionamiento anormal en forma de
actitud pasiva ante el conocimiento de los hechos denunciados si se ha tramitado el corres-
pondiente procedimiento, aunque su resultado no haya sido del agrado del reclamante.

En otros términos, entendemos que no es admisible imputar automaticamente la respon-
sabilidad a la Administracion solo por el hecho de que las personas en conflicto pres-
ten servicios para ella (sean empleadas publicas), si la Administracion ha demostrado
diligencia en el tratamiento del conflicto, como es el caso. Tal consideracion impide esta-
blecer una relacion de causalidad entre la actuacion administrativa y el dafno alegado.

No le es exigible a la Administracion la imposicion de medidas disciplinarias a sus em-
pleados o empleadas sin haber constatado la situacién de acoso, con la sola denuncia
de unos hechos, no demostrados; con mayor motivo cuando la victima se opone a la
apertura de un procedimiento de investigacion especialmente disefiado en un protoco-
lo elaborado con el consenso de la Administracion, para el esclarecimiento y resolucion de
conductas como las aqui denunciadas.

En relacidon con los hechos que subyacen a la denuncia que, a juicio del reclamante, no ha
sido atendida, podemos comprobar que tampoco antes de iniciar el procedimiento de respon-
sabilidad patrimonial ha demostrado los hechos denunciados, que comprenden, segun su
relato: de forma genérica, el hostigamiento infligido de forma sistematica y continuada, prolon-
gada en el tiempo, por parte de dofa YYY, que, en su opinion, actuaba intencionadamente y
con malicia; y, de manera especifica, unas conductas que detalla en su escrito de febrero de
2020, algunas de las cuales data en el 12 o0 13 de junio de 2018. Al parecer, esas conductas
eran publicas, pero no ha identificado a testigo alguno que las confirme, y, en cambio, traslada
a la Administracion la carga de la prueba.

Enlaza con lo anterior lo que hemos anticipado en otro apartado del dictamen: la Comisién
entiende, en la misma linea que el Consejo de Estado, que no puede reclamarse la indem-
nizacioén por responsabilidad patrimonial y pretender acreditar en dicho procedimiento
la existencia del acoso (DCE 746/2011).

Reiteramos que el procedimiento de responsabilidad patrimonial no es el instrumento adecua-
do para constatar y declarar de forma auténoma la existencia de un ilicito administrativo cons-
titutivo de tal acoso. Las cuestiones relativas a la prueba factica de tal acoso y a su calificaciéon
juridica encuentran su via adecuada a través, bien de procedimientos disciplinarios en los que
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se analice la eventual actuacion acosadora, bien en procedimientos de impugnacion de actos
o decisiones reveladoras de una situacion de acoso (DCE 373 y 521/2010, entre otros).

El reclamante perdié la oportunidad de que se pudieran investigar esos hechos, bien en el
marco del procedimiento disciplinario cuya apertura pretendia, al iniciarlo tardiamente y no
recurrir tampoco la resolucién que confirmaba la inadmision por prescripcion de la apertura de
procedimiento disciplinario; bien en el marco del protocolo que se habia activado y en el que
decidié no participar.

DCJA 192/2021 parr. 101 a 108

B) Mantenimiento de instalaciones y equipos

En este caso, el fundamento de la reclamacién reside en el deber de Osakidetza de apli-
car las medidas preventivas dirigidas a evitar el riesgo de caidas, concretamente, las
relativas a la colocacion de una alfombra antideslizante y de la pertinente senalizacion.

Entrando en el analisis del caso, en primer lugar, se constata que queda acreditada la caida
y el lugar y la hora en la que esta se produjo, a la vista de las imagenes grabadas por las ca-
maras de seguridad en el hall de acceso al edificio hospitalario.

En cuanto a la alfombra se refiere, en los escritos de 29 de enero y 8 de marzo de 2018,
previos a la reclamacion, dona MFCB asegura, primero, que “la alfombra no estaba”, y reitera,
después, que “no habia alfombra en la entrada”.

A este respecto, la Subdirectora de Servicios Generales de la OSl informa a la reclamante en
su primera contestacion de 7 de febrero, que “en ninglin caso se han suprimido las alfombras exis-
tentes en la entrada del citado edificio; alfombras que, ademas, se sustituyen quincenalmente y siempre que
previo a ese periodo se observe deterioro importante”.

La segunda respuesta de la Subdirectora se expide el 23 de marzo de 2018, una vez visuali-
zadas las imagenes recogidas por las camaras de seguridad, y en la misma se traslada que “si
deseo confirmarle la existencia de alfombra en la zona de la caida, asi como de las bolsas guarda paraguas
lo que hace que, en nuestra opinién, cumplamos cuanto nos es posible para los dias de lluvia”.

Finalmente, el escrito de reclamacion rectifica las afirmaciones realizadas previamente por
dofia MFCB respecto a la falta de la alfombra en la entrada, y precisa que si habia alfombra,
pero no colocada en el sitio que debia “quiere matizar que lo que queria decir es que estaba despla-
zada de su lugar habitual”.

Una vez incoado el procedimiento de responsabilidad patrimonial, la Subdirectora de Servi-
cios Generales, en respuesta al requerimiento realizado de manera especifica por la instruc-
tora al respecto, informa sobre las medidas preventivas que adoptan para minimizar el riesgo
de caidas, y que son las siguientes:
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e Colocacién de alfombras recoge aguas y dispensadores de fundas de plastico
para paraguas en todas las entradas principales y secundarias del hospital. Se
adjuntan imagenes facilitadas por el personal de seguridad del Hospital Donos-
tia correspondientes a la fecha y hora en las que se produce el incidente.

o Descripcion de pautas de actuacion para los dias lluviosos en los
protocolos del personal de limpieza. (Se adjunta protocolo).

e Colocacién de senales de “atencién piso hUmedo” en los exteriores de las en-
tradas del Hospital. (Se adjunta foto).

El protocolo del personal de limpieza que se remite contiene la sefalizacion de piso humedo,
asi como la intervencion prevista de manera especifica para los dias de lluvia: “En los dias llu-
viosos se deberan mantener secos todos los accesos a los edificios y colocar la sefializacion exterior”.

No es hasta el tramite de audiencia cuando la reclamante afiade el reproche relativo a la
omision de colocar la sefalizacion de piso humedo, y asi lo expresa cuando refiere que la
Administracién “segun su protocolo ante la lluvia debi6 haber instalado en la entrada del recinto una sefial
de suelo mojado y no lo hizo ni en la entrada ni dentro del hall del hospital”.

Interesa, igualmente, reparar en la aportacion de la instructora en su propuesta de resolucion
con relacion a las precipitaciones que se produjeron desde unas horas antes del accidente.

Asi, refiere que, con arreglo a los datos meteorolégicos disponibles en la pagina web de la
Agencia Vasca de Meteorologia, Euskalmet, “se puede observar que en el momento del incidente no
llovia y que la precipitacion caida en las horas anteriores fue practicamente inexistente (0,1-0,2 I/m?2) estando
en el rango mas bajo posible de la clasificacién que se utiliza normalizadamente para medir la intensidad de
las precipitaciones”.

Visto, pues, el expediente y vistas las imagenes grabadas por las camaras de seguridad, la
Comision considera que no existe responsabilidad patrimonial de Osakidetza por los dafios
sufridos por dofa MFCB a consecuencia de su caida, al no haberse acreditado la relacién de
causalidad entre esta y el funcionamiento del servicio de limpieza de Osakidetza.

Y ello porque, por el contrario, si se ha demostrado, a través de las imagenes disponibles,
que, por parte de Osakidetza, se adoptaron las medidas preventivas oportunas.

En ese sentido, se observa que, no solo habia una alfombra entre las dos puertas automaticas
de acceso, sino que, tras ella, una vez en hall, estaban colocadas otras dos alfombras, en
forma de linea discontinua.

Si bien la nitidez de las imagenes del espacio entre las puertas automaticas no es de una gran
resolucion, se puede apreciar que la alfombra colocada en esa zona donde se produce
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la caida esta ubicada en el lugar donde se abren las puertas, es decir, en la zona de ac-
ceso, por lo que no se sostiene el reproche de la reclamante relativo a que la alfombra
estuviera desplazada de su lugar habitual.

Queda, igualmente, acreditada la aplicacion de la medida preventiva consistente en la coloca-
cion de dispensadores de fundas de plastico para paraguas, de los que hacen uso algunas de
las personas al entrar, como puede verse en el video.

Cierto es también que no se aparece en las imagenes sefalizacion alguna de riesgo por piso
humedo.

En cualquier caso, del visionado de la grabacién resulta reseiable que no se aprecia que
el suelo esté humedo, ni que las personas que acceden al edificio muestren signos de
estar mojadas o de dejar atras un tiempo especialmente lluvioso un nimero importante
de ellas se muestran sin paraguas. Tampoco se observa que la gente se deslice o pierda
el equilibrio porque el suelo esté resbaladizo por la humedad.

Ademas, de los datos meteoroldgicos disponibles se conoce que las precipitaciones antes del
accidente fueron insignificantes.

De ahi que, a la vista de las circunstancias concurrentes, tampoco pueda darse por acre-
ditado el incumplimiento, por parte de Osakidetza, del protocolo establecido para el
personal de limpieza para los “dias lluviosos” de mantener todos los accesos secos y de
colocar la senalizacion exterior de riesgo de caidas, dado que no parece haberse pro-
ducido el supuesto requerido de dia lluvioso.

Con relacion al cumplimiento de las medidas de prevencién por parte de Osakidetza, resulta
de especial relevancia el dato de que durante esos dias no se hubiera registrado ninguna otra
caida en el HUD, habida cuenta del gran transito de personas que se produce diariamente en
el conjunto del recinto hospitalario.

DCJA 78/2021 parr. 36 a 56

Sobre las circunstancias concretas de los hechos, la reclamacion plantea que el menor esta-
ba jugando en el escenario colocado en la plaza ..., que tenia 1,5 m de altura y que se
cayo porque “dicho escenario no cuenta con vigilancia, no se encuentra vallado para impedir el paso y
cualquier persona puede acceder sin necesidad de saltar”.

A la vista de lo instruido y las pruebas aportadas, debe darse por acreditado el lugar del ac-
cidente el escenario ubicado en la plaza ... y el dafio alegado. Los informes médicos incor-
porados al expediente recogen como motivo del ingreso el de “caida hacia atras desde 1,5 m. de
altura, con traumatismo directo sobre oido derecho con una barra metalica y posterior traumatismo craneal”.
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En cuanto a las circunstancias concretas de la caida, también ha quedado acreditado que el
escenario disponia de un unico acceso a través de una escalera situada en un lateral,
con una puerta candada en su tramo final, con un cartel indicativo “Acceso prohibido. Ez
sartu”.

El escenario, de propiedad municipal, habia sido instalado por personal de la Unidad de man-
tenimiento urbano del ayuntamiento para el desarrollo de actividades en la plaza ... durante
el mes de mayo.

Estaba prevista la celebracion de dos eventos en el marco del programa Dantza Plazan or-
ganizado por la Academia municipal de folklore (los dias 10 y 17 de mayo) y una actividad
relacionada con la poesia (el dia 21).

La actuacion municipal se encuentra sujeta al régimen establecido por la Ley 10/2015,
de 23 de diciembre, de espectaculos publicos y actividades recreativas (en adelante,
LEPAR), tal y como recoge la disposicion adicional segunda de la propia ley.

Conforme al articulo 12 de la LEPAR, corresponde al ayuntamiento, como organizador del
evento, mantener en todo momento las instalaciones en perfecto estado de funcionamiento,
y realizar las comprobaciones que sean obligatorias de acuerdo con la normativa vigente y
adoptar las necesarias medidas de seguridad.

Conforme al articulo 28 de la LEPAR, a las instalaciones o estructuras eventuales les seran
exigidas condiciones de seguridad, higiene y comodidad para el publico y los ejecutantes,
analogas a aquellas que lo sean para las instalaciones fijas, suficientemente acreditadas en el
expediente mediante certificacion del técnico competente.

Estos requisitos vienen concretados en el Reglamento de desarrollo de la LEPAR, aprobado
mediante Decreto 17/2019, de 5 de febrero (en adelante, REPAR).

Conforme al articulo 96 del REPAR, las instalaciones eventuales, de caracter temporal, deben
contar con la documentacién suscrita por técnico o técnica competente que acredite su ido-
neidad, su seguridad y solidez, asi como su correcto montaje.

ARade, sin embargo, el mismo articulo que en el caso de instalaciones eventuales a cuyo
interior no acceda el publico como sucede con el escenario en el que tuvo lugar el accidente
bastara con presentar certificacion de finalizacién de montaje suscrita por la persona monta-
dora, previa a su puesta en funcionamiento.

El informe de la Unidad de mantenimiento urbano incorporado al expediente incorpora como
anexo, a estos efectos, certificado de montaje, suscrito con fecha 3 de mayo de 2019, en el
que se afirma que “en la inspeccion visual realizada antes de su uso, no se han detectado defectos en sus
partes visibles, asi como tampoco en su montaje”. Afirma, asimismo, el certificado que la instalacion
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se ha desarrollado conforme a la normativa de aplicacién y concluye, por ello, que el escena-
rio es “Apto para su uso”.

A mayor abundamiento, procede asimismo tener en cuenta que el examen de la relacion de
causalidad entre el dano y la inactividad de la Administracién en la prevencion de situaciones
de riesgo cuestion esta que se alega en la reclamacion ha de dirigirse a dilucidar, como se
sefala en la Sentencia del Tribunal Supremo (STS) de 7 de octubre de 1997 (RJ. 7393) “... si,
dentro de las pautas de funcionamiento de la actividad de servicio publico a su cargo, se incluye la actua-
cién necesaria para evitar el menoscabo”. Aportandose, en la propia sentencia, el siguiente criterio
metodoldgico: “...Para sentar una conclusion en cada caso hay que atender no solo al contenido de las
obligaciones explicita o implicitamente impuestas a la Administracion competente por las normas regulado-
ras del servicio, sino también a una valoracién del rendimiento exigible en funcion del principio de eficacia
que impone la Constitucion Espafiola a la actuacién administrativa”.

Para ello, la Comision viene entendiendo que resulta también necesario realizar una valora-
cion del rendimiento exigible en atencién a las circunstancias concurrentes, en lo que viene
denominando estandar de funcionamiento razonable.

Para delimitar este estandar de funcionamiento razonable, la Comision acude a algunas pau-
tas orientativas que, en enumeracion sintética, cabe condensar en los siguientes tres criterios:

a) Primero, el estandar no puede establecerse al margen de la valoracion de los recursos
econdmicos que la prestacion del servicio conforme a aquel conllevaria un estandar
elevado puede hacer inviable el servicio.

b) Segundo, el estandar no puede definirse a partir de lo deseable, sino en atencién a
lo razonablemente posible criterio que veda su delimitacion ex post, a partir del dafio
sufrido, aunque este fuera grave.

c) Tercero y criterio de cierre, el estandar ha de construirse sobre el test de razonabilidad,
aplicado en consideracion a la naturaleza del servicio y las circunstancias que presen-
te el caso.

La exigencia de un determinado estandar de funcionamiento razonable del servicio ha de rea-
lizarse por tanto tomando en consideracion las posibilidades de gestion y econdmicas reales
no utopicas e inalcanzables y atendiendo al criterio de razonabilidad, que resulta incompatible
con la obligacién municipal de contar con vigilancia en todas aquellas ubicaciones o instala-
ciones municipales susceptibles de generar riesgo, por pequeio que este sea.

En este caso y en cuanto a la inexistencia de vallado para impedir el paso, el informe
de la Unidad de mantenimiento urbano recoge la cronologia del montaje y posterior
utilizacion del escenario de la plaza .... El escenario se instalé en dicha plaza el dia 3 de
mayo y se realiz6 el desmontaje el dia 23 del mismo mes. En dicho periodo fue utilizado para
dos eventos en el marco del programa Dantza Plazan (los dias 10 y 17 de mayo) y para una
actividad relacionada con la poesia (Poetas Rojos), que se desarroll6 el dia 21 de mayo.
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La instalacion de vallado perimetral hubiera exigido, por tanto, ademas de la propia instalacion
del escenario, labores de montaje y desmontaje del vallado en las tres ocasiones en las que
fue utilizado.

El mismo informe de la Unidad de mantenimiento urbano incorpora una relacion de las labores
de montaje y desmontaje de escenarios que se desarrollaron en el mes de mayo de 2019 e
identifica otra serie de cometidos que corresponden a la seccién de carpinteria del servicio,
que es la encargada del montaje y desmontaje de escenarios. Afirma ademas dicho informe
que fue necesaria la contratacion de personal de refuerzo para el montaje de escenarios en
ese mes de mayo.

Tampoco cabe olvidar que la instalacion de este tipo de vallados provisionales no per-
mite garantizar, por la propia naturaleza de los mismos, que se impida de forma total el
acceso al escenario de personas no autorizadas.

Frente a la opcion del vallado, la actuaciéon municipal tendente a evitar el riesgo consis-
tié en impedir el acceso al escenario mediante una puerta metalica cerrada con un can-
dado. Asi se recoge en el mencionado informe de la Unidad de mantenimiento urbano,
que indica que el escenario dispone de un acceso mediante escalera con barandillas
perimetrales y que en su parte superior “dispone de una cancela con candado para impedir el ac-
ceso a las personas no autorizadas”.

Del citado informe se desprende igualmente la existencia de carteles informativos situados en
la puerta: “un rotulo en euskera y castellano que advierte que no se puede pasar (‘Acceso prohibido’ ‘Ez
sartu’)

”

Las fotos incorporadas tanto al informe de la Unidad de mantenimiento urbano como al infor-
me de la Policia local corroboran este hecho pues son perfectamente visibles tanto la puerta
en la parte superior de la escalera que permanece cerrada no puede verificarse la existencia
de candado como el cartel que prohibe el paso.

Las circunstancias expuestas permiten afirmar que no existe en el supuesto objeto de dicta-
men ningun elemento que permita establecer el pretendido nexo causal con el funcionamiento
del servicio publico.

Sucede mas bien al contrario porque en el presente caso concurren otras circunstancias que
rodearon el accidente sufrido por el menor y que resultan, asimismo, relevantes para determi-
nar la existencia o no de responsabilidad de la Administracion.

No cabe olvidar a este respecto que un nifio de ... afios edad que tenia OQG en el momento
del accidente no es capaz por si mismo de sopesar los peligros de sus propios actos ni
la forma de evitarlos, por lo que la satisfaccion de sus necesidades de seguridad de-
manda la atencién de sus cuidadores, quienes deben prestar la vigilancia necesaria a
efectos de evitar accidentes.
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Las testificales realizadas reflejan la actuacion de los tios del menor, que eran personas ma-
yores de edad que en el momento de los hechos acompainaban al menor y eran por ello
responsables de su cuidado.

Con independencia de que estas personas responsables desconocieran la existencia de la
prohibicion de acceder al escenario, es evidente que la utilizacién del mismo como zona
de juegos no resultaba adecuada y no solo por no ser esa la funcién que correspondia
a la instalacién sino también porque esa utilizacion inadecuada generaba un riesgo
evidente para los menores.

Si bien puede parecer desproporcionado exigir a las personas responsables de los menores
una vigilancia personalizada y constante cuando estos desarrollan actividades de esparci-
miento en lugares especificamente disefiados para ello 0 en plazas y vias publicas, también
es cierto que este celo se debe concretar en aquellos puntos donde pueda existir un peligro
potencial.

Afirman estas personas responsables que veian a las nifas y nifios jugar en el escenario y
subiendo y bajando del mismo, por lo que debieran haber impedido esa utilizacién inadecuada
de la instalacion y, en todo caso, debieran haber ejercido una vigilancia mas directa y proxima
del menor, que hubiera impedido la caida.

Esa cercania y mayor celo exigidos en el desempefio de las labores de cuidado hubiera,
ademas, permitido que fueran conocedores de que los menores habian accedido de forma
no permitida al escenario, sobrepasando una cancela cerrada en la que claramente se
indicaba la prohibicién de acceder al escenario.

De todo lo anterior se concluye que no hay titulo de imputacion que justifique la existencia de
responsabilidad municipal, al no haberse acreditado ningun funcionamiento anormal de los
servicios publicos municipales.

DCJA 85/2021 parr. 33 a 54

C) Mantenimiento de la red de saneamiento y de aguas

De todo lo anterior, la Comisién considera que, a la vista de los elementos de juicio aportados,
cabe dar por acreditadas en el momento del siniestro la existencia de fuertes lluvias y
la pleamar, pero tales circunstancias son consustanciales al clima y al emplazamiento
de la ciudad de San Sebastian.

En cuanto a las obligaciones del ayuntamiento como titular del servicio municipal de agua y
saneamiento, no se ha probado que la red de saneamiento municipal se encuentre mal dise-
fada, ni que haya incumplido su deber de conservacion y mantenimiento. De otro lado, tam-
poco se precisa qué actuacion debia desplegar para impedir que se materializase el riesgo
de inundacion.
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Por el contrario, todo apunta a que la instalacion del edificio no cumplia las exigencias de un
adecuado sistema de evacuacion de las aguas pluviales, estando la cota de la acometida por
debajo de la cota recomendable, no funcionado el sistema de bombeo, y sin que estuviera
dotada de una valvula antirretorno de seguridad.

Ala vista de los informes, no presentando el colector municipal ningun atasco u obstruc-
cién, aunque es cierto que se encontraba algo sobrecargado por las obras de mejora del
colector general de saneamiento de los barrios de Gros y Egia que discurre por el paseo de
Coldn, la causa de la inundacion debe encontrase en el mal funcionamiento de la aco-
metida particular de titularidad privada, lo que resulta ademas un problema recurrente, sin
que al parecer la propiedad haya hecho nada para solucionarlo, por lo que las consecuencias
que ello haya provocado deben ser asumidas por el o los titulares de la misma.

En ese sentido, la responsabilidad del estado de la acometida no puede trasladarse al
ayuntamiento; en tanto que instalaciéon privada, su disefno, mantenimiento y limpieza
es de exclusiva responsabilidad de sus titulares, es decir, de los propietarios del inmueble
al que da servicio. Igualmente lo son del correcto funcionamiento del sistema de bombeo y
elevacion, que en este caso se encontraba atascado.

A la vista de la documentacién obrante que consta en el expediente, cabe concluir que no
procede reconocer la responsabilidad patrimonial del Ayuntamiento de San Sebastian.

DCJA 86/2021 parr. 44 a 49

D) Mantenimiento de vias publicas

El analisis se traslada, asi, al ambito de las normas de accesibilidad en los espacios publicos y
en los entornos urbanos, en respuesta a la afirmacion de la reclamante de que un “simple seto”
incumple la “ley de accesibilidad, que exige claramente para desniveles superiores a 40 cm (este desnivel
es de 6 metros) elementos continuos de proteccion necesarios (art. 3.6, apartado 4)”, pretendiendo con-
figurar la supuesta actuacion u omision de la Administracion municipal como un supuesto de
incumplimiento del estandar de funcionamiento normativamente establecido.

La normativa a la que alude es el Decreto 68/2000, de 11 de abril, por el que se aprueban las
normas técnicas sobre condiciones de accesibilidad de los entornos urbanos, espacios publi-
cos, edificaciones y sistemas de informacion y comunicacion (en adelante, Decreto 68/2000).

Dicho decreto desarrolla la Ley 20/1997, de 4 de diciembre, sobre promocion de la accesi-
bilidad, y tiene como finalidad, entre otras, garantizar la accesibilidad del entorno urbano,
permitiendo su uso y disfrute de forma auténoma por todas las personas y, en particular, por
aquellas con movilidad reducida, dificultades de comunicacién o cualquier otra limitacion psi-
quica o sensorial de caracter temporal o permanente.

El articulo 3.6.4. del anejo Il sobre las condiciones técnicas de accesibilidad del entorno ur-

RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DE LA ADMINISTRACION 133



bano hace referencia a los elementos de urbanizacion y, mas concretamente, a los “Parques,
jardines, plazas y espacios libres publicos” para establecer que “En las plataformas elevadas o en desni-
veles superiores a 40 cm. como el caso de terrazas, zonas de juegos, etc. se colocaran elementos continuos
de proteccion necesarios”.

No delimita, por tanto, el Decreto 68/2000 las caracteristicas que deben tener los elemen-
tos continuos de proteccién, por lo que no puede considerarse que el seto colocado a
lo largo de la calle en la que tropezé la reclamante incumpla dicha norma.

A mayor abundamiento, de acuerdo con el régimen transitorio de aplicacion de las exigen-
cias técnicas para los espacios publicos, el Decreto 68/2000 no resulta de exigencia inme-
diata y directa para todas las administraciones publicas y para todos los espacios publicos,
elementos de urbanizacion y mobiliario urbano; es decir, el decreto establece su inmediata
aplicacion para los proyectos de obras de nueva construcciéon, ampliacién, reformas y
mejoras de espacios exteriores, no asi para los ya construidos cuando el citado decreto
entré en vigor (disposicion transitoria segunda del Decreto 68/2000).

En efecto, sujeta su aplicacion a un régimen escalonado que fuerza a distinguir si se trata o
no de proyectos nuevos y si se trata de normas técnicas para edificios distintas en funcion
de su destino o espacios publicos. Y, tratandose de espacios publicos, es esencial conocer si
se ubican en zonas que han sido objeto de remodelaciones estructurales vigente el Decreto
68/2000 o de espacios publicos objeto de obras de mantenimiento y reparacién puntuales.

En suma, la citada norma no conlleva, como parece sostener la reclamante, que, tras su
entrada en vigor, todos los municipios de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco,
con independencia del tipo de intervencion proyectada mantenimiento o reforma estructural
y del concreto espacio publico de que se trate, vengan obligados a emprender obras para
adecuar cualquier elemento de urbanizacion y que no puedan, sin contravenir la referida
normativa, contar con setos debidamente delimitados, pero en forma que pudiera ser distinta
a la establecida en dichas normas técnicas.

Mas precisamente, en lo que se refiere a las normas técnicas del anejo Il, referidas a las “Con-
diciones Técnicas sobre Accesibilidad en el Entorno Urbano” que recoge las atinentes al disefio de los
itinerarios peatonales o de los espacios libres publicos, ha de tenerse en cuenta también que,
incluso, las normas técnicas aplicables a los proyectos nuevos admiten modulaciones,
en funcion de las caracteristicas orograficas, estructurales o de forma del lugar.

En este marco, en el caso que examinamos no puede soslayarse que el municipio de Eibar
se caracteriza por su peculiar orografia que introduce en el transito de las personas un riesgo
objetivo pero inevitable por sus numerosas cuestas, pendientes y desniveles.

Por lo que tampoco se dibuja razonable exigir al ayuntamiento la colocacion de vallas o
barandillas en todos los desniveles, pendientes o taludes que puedan existir en el término
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municipal o considerar, como propone la reclamacion, que el empleo de otros elementos
como los setos para identificar limites y delimitar desniveles sea una actuacién contraria al
estandar de rendimiento exigible.

DCJA 112/2021 parr. 65 a 75

Por defectos en calzadas y carreteras

Pese a que el ayuntamiento no considera acreditada la mecanica de la caida, la Comisién
considera que tampoco cabe poner en cuestidon las circunstancias en las que se produjo. El
reclamante circulaba en bicicleta por la calzada en la plaza ... de Bilbao y, al atravesar el
emparrillado de aireacion del metro, perdio el control del vehiculo tras resbalar en el
emparrillado mojado, cayendo y golpeandose directamente su rodilla izquierda con el
bordillo, provocando la fractura de la rétula. Esta versidn se encuentra corroborada por un
testigo presencial, cuyo testimonio figura en el atestado levantado por la Policia local, e inclu-
so ese mismo informe plantea como tesis mas plausible la del entorno el emparrillado metalico
de aireacién del metro, unido a su estado humedo, dado que, aunque no llovia en el momento
del accidente, todos los testimonios coinciden en que el piso estaba mojado porque si habia
llovido con anterioridad.

Otro de los argumentos que el ayuntamiento esgrime para rechazar la reclamacion es, tal y
como hemos adelantado, el de la titularidad del emparrillado, que atribuye a la entidad propie-
taria de las instalaciones del metro. No obstante, tal y como hemos adelantado al analizar el
procedimiento, el ayuntamiento dispone de competencias irrenunciables sobre el estado de la
calzada, a las que cabe anadir las relacionadas con el trafico urbano, que se reconocen tanto
en la LBRL (articulo 25.2.g) como la LILE (articulo 17.1.4) y que permiten establece un titulo
de imputacion en caso de detectar un deficiente funcionamiento del servicio en relacion con
las competencias sefialadas. En cualquier caso, también hemos de adelantar que no adverti-
mos tal deficiencia.

Uno de los argumentos fundamentales del reclamante se funda en la Sentencia 734/2006,
de 14 de diciembre de 2006, de la Sala de lo contencioso-administrativo del Tribunal Su-
perior de Justicia del Pais Vasco, en la que se condena al ayuntamiento a indemnizar a
una persona que sufrié un accidente de moto al patinar sobre el emparrillado de airea-
cion del metro, al considerar como titulo de imputacion suficiente el mal funcionamien-
to del servicio de pavimentacién de las vias publicas urbanas.

La Comision, sin embargo, considera que, aunque de esa sentencia puedan extraerse con-
sideraciones interesantes para el supuesto que nos ocupa ya tenidas en cuenta en la acredi-
tacion de los hechos o en la competencia municipal concernida, no puede considerarse que
nos encontremos ante supuestos equiparables y que la solucion dada por el tribunal a los
hechos alli considerados deba trasladarse, sin mas, al supuesto que nos ocupa.

De inicio, porque en aquel caso figura como hecho probado que la pérdida del control de la
motocicleta se produjo después de que un camién cisterna correspondiente al servicio de lim-
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pieza municipal regara el emparrillado, incrementando la resbaladicidad y, por tanto, el riesgo
al circular sobre el emparrillado.

En segundo lugar, en aquel caso el accidente se produjo precisamente al reanudar la marcha
y como consecuencia de la alteracidén de las condiciones por parte del camion que desarro-
llaba el servicio municipal, excluyéndose de esta forma cualquier actuaciéon negligente o una
falta de pericia por parte del conductor.

En el presente caso, esta Comisiéon carece de datos para poder establecer el grado de
resbaladicidad del emparrillado, pero es evidente que la colocacidon de este tipo de
elementos en la calzada no resulta caprichoso ni meramente ornamental, sino que re-
sultan necesarios para mantener la salubridad de las instalaciones subterraneas masi-
vamente utilizadas. Por otro lado, siempre resultara mas segura su colocacion en la calzada,
donde discurren los vehiculos, que en las aceras, donde discurren también masivamente las
personas sin la proteccion que se exige a los usuarios de los vehiculos. No obstante, en oca-
siones, aunque de menores dimensiones, también se instalan en espacios peatonales.

No parece discutible que pueda resultar mas complicado circular sobre un emparrillado meta-
lico de estas caracteristicas, tanto a pie como en cualquier clase de vehiculo, especialmente
si este ultimo solo dispone de dos ruedas. Pero ello no debe dar lugar a un reconocimiento
automatico de la responsabilidad municipal por cuanto con ello se cuestionaria la utilizacion
de este tipo de instalaciones, cuando tampoco se acredita que generen un riesgo inasumible
frente a las ventajas acreditadas que si aportan. De hecho, mas alla del supuesto de la mo-
tocicleta al que se refiere la sefialada sentencia y el del propio reclamante, tampoco consta
que nos encontremos ante un foco de peligro superior a otros elementos de la calzada
como pueden ser la pintura en los pasos de peatones o los elementos separadores de
carriles especificos para el transporte publico de viajeros. La propuesta de resolucion,
que incorpora el informe del instructor, confirma que se han comprobado todos los registros
en los programas de HOST. SAP y Quejas y Sugerencias, constando unicamente las quejas
correspondientes a los dos supuestos sefalados.

Todos estos elementos incorporados a las calzadas pueden llegar a constituir elemen-
tos molestos o incluso incrementar en cierta medida el riesgo en la conduccién de cier-
tos vehiculos, pero su utilizacion resulta necesaria para evitar males mayores o prote-
ger, como hemos dicho, la seguridad y salud de las personas, y es por ello que, quien guia
el vehiculo debe acomodar su conduccion a las condiciones del medio, especialmente,
como es el caso, cuando se admite que ya existia un elemento peligroso previo como
era la humedad en la calzada.

No en vano, en relacion con los limites de velocidad en la circulaciéon de vehiculos, el articulo
21 del Texto refundido de la Ley sobre trafico, circulacion de vehiculos a motor y seguridad
vial, aprobado por el Real Decreto Legislativo 6/2015 de 30 de octubre, establece que “El
conductor esta obligado a respetar los limites de velocidad establecidos y a tener en cuenta, ademas, sus
propias condiciones fisicas y psiquicas, las caracteristicas y el estado de la via, del vehiculo y de su carga,
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las condiciones meteoroldgicas, ambientales y de circulacion y, en general, cuantas circunstancias concurran

en cada momento, a fin de adecuar la velocidad de su vehiculo a las mismas, de manera que siempre pueda

detenerlo dentro de los limites de su campo de vision y ante cualquier obstaculo que pueda presentarse”.
DCJA 8/2021 parr. 54 a 63

En este sentido, considera el reclamante que el acabado con “aglomerado asfaltico totalmente
liso y deslizante” de la zona que rodeaba la alcantarilla proporcionaba un deficiente agarre
para los neumaticos, afinadido a lo cual existia un reguero de agua procedente de una
fuente municipal que mojaba longitudinalmente la calzada y provocaba que esa parte de la
carretera se volviera mas resbaladiza para los vehiculos.

Asimismo, y en palabras del reclamante, sin la existencia de ese “defectuoso mantenimiento de
la calzada” el accidente no se hubiera producido, “resultando obligado el Ayuntamiento a la adecuada
reparacion o a la adopcion de las medidas precautorias adecuadas, protegiendo a los usuarios de la via de
las potenciales consecuencias lesivas del mismo mediante vallas, luces luminosas, cintas reflectantes o
algun tipo de dispositivo que advirtiese de su existencia”.

La propuesta de resolucion de la reclamacion contradice la version de don ASU con sustento
en el informe de 4 de agosto de 2021, del técnico de obras de la Oficina Técnica del Ayun-
tamiento de Durango que, al respecto, sefialaba lo siguiente: “Cursada visita al lugar, se observa
que el registro donde se produjo la caida, presenta una superficie diferente respecto a la calzada. Se trata
de una losa de hormigén coloreada de negro que envuelve la tapa de arqueta, fruto de una reparacion rea-
lizada afos atras. Las caracteristicas rugosas presentan menos adherencia que el asfalto de la calzada,
pero cumple con las caracteristicas minimas de adherencia en calzada en mojado. No es una superficie
totalmente lisa y resbaladiza, se trata de una superficie con otro material, menos rugosa, pero apta para el
trafico, incluso en mojado”.

El caracter escueto del informe del técnico de obras municipal no le resta, sin embargo, acier-
to. Y no lo hace porque, de acuerdo con la Orden de 13 de noviembre de 2012 del Conse-
jero de Vivienda, Obras Publicas y Transportes, por la que se aprueba el texto revisado
y ampliado de la Norma para el dimensionamiento de firmes de la Red de Carreteras del
Pais Vasco, el hormigén viene a contemplarse como material utilizable en la construc-
cion de travesias dado su adecuado comportamiento y ello “pese a sufrir continuas operaciones
de apertura y cierre de zanjas para la colocacion de conducciones de servicio o reparacion de las existentes”.
Se afiade, ademas, que se trata de firmes de elevada durabilidad (Apartado 11. Secciones de
firmes especiales).

Siendo asi, esto es, estimandose aquella utilizacion adecuada para la totalidad del firme de
una travesia, definida esta como un tramo de carretera sujeto a las normas urbanas de cir-
culacion, nada obsta a su utilizacién en una zona concreta de la calzada de una via urbana,
como ocurre en el caso sometido a consulta, en el que una losa de hormigén no de aglomera-
do asfaltico liso envuelve, en términos del informe del técnico municipal, la tapa de la arqueta
que fue objeto de una reparacién llevada a cabo anos atras.

RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DE LA ADMINISTRACION 137



No puede pues aceptarse la tesis del reclamante sobre las condiciones de la zona de la calza-
da donde se produce la caida y sobre el deficiente mantenimiento de la misma que se atribuye
al Ayuntamiento de Durango. Sus argumentos resultan refutados en virtud de informe elabo-
rado por quien resulta competente por razén de la materia y que, en abierta contradiccién con
los que aquel esgrime y también con la informacién suministrada por la Policia Local, concluye
afirmando la idoneidad de un firme que resulta apto para el trafico, incluso en mojado. En este
sentido, anade esta Comision, la existencia de un reguero de agua proveniente de una fuente
cercana en nada podia modificar la conclusion que el citado informe obtiene.

Efectivamente, tanto la reclamacion de don ASU como el informe de la Policia Local incorpo-
rado al expediente aluden al hecho de que la zona de la caida se encontraba mojada y
resbaladiza. En palabras del reclamante, por un reguero de agua proveniente de una fuente
municipal cercana. En términos del informe municipal, presumiblemente por agua con origen
en aquel mismo lugar, comprobandose que a medida que pasaba el tiempo, la calzada iba
secandose paulatinamente.

El hecho asi descrito da cuenta de la escasa relevancia del mismo a efectos de fundamentar,
también por esta causa, la atribucion de un mal funcionamiento al Ayuntamiento de Durango.
La propia calificacion de reguero “linea o sefial continuada que queda de algo que se va vertiendo”
de acuerdo con el diccionario de la RAE que reclamante y Policia Local atribuyen a la
corriente de agua, las fotografias que dan fe del mismo y su rapido secado, ponen de
manifiesto su poca entidad y, por ende, lo innecesario de la adopcién de medidas adi-
cionales en la via por dicha causa.

Si de acuerdo con el informe municipal de la Oficina Técnica de reiterada cita, elaborado por
técnico especialista, el firme de la zona en que se produce la caida resultaba apto para el
trafico, incluso en mojado, debe entenderse que lo era en condiciones climatolégicas
adversas léase, de lluvia y, siendo asi, debia de resultar igual de idéneo en situaciones
como la descrita en la que no habia de generarse un riesgo mayor, no existiendo constancia,
como afirma la propuesta de resolucion, de reclamaciones en el ayuntamiento por incidentes
de naturaleza similar.

La exigencia de un determinado estandar de funcionamiento razonable del servicio ha de rea-
lizarse en consideracion a las posibilidades de gestion y econémicas reales no utdpicas e inal-
canzables y atendiendo al criterio de razonabilidad, que resulta incompatible con la obligacién
municipal de contar con vigilancia en todas aquellas ubicaciones o instalaciones municipales
susceptibles de generar riesgo, por pequeio que este sea.

En este caso, ni cabe atribuir al ayuntamiento un deficiente mantenimiento del firme de la cal-
zada en el lugar donde se produce la caida ni resultaba exigible al mismo una reaccion que,
al no producirse, pudiera funcionar como titulo de imputacion del dafio.

La reparacion del firme con una losa de hormigoén resultaba correcta, aunque lo fuera con un
material distinto pero igual de idoneo para el trafico al del resto de la calzada.
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Tampoco la presencia de un reguero de agua que mojaba la zona donde se produjo la caida
precisaba, dada su escasa entidad, de una concreta actuacion. Ninguna de las dos circuns-
tancias hacia necesaria una sefalizacion especifica como la reclamada por don ASU.

El informe de la Oficina Técnica municipal que suscribe el técnico de obras expresa las razo-
nes por las que el pavimento presenta ese firme: la reparacion de la arqueta llevada a cabo
afios atras.

En principio, ese estado del firme no es ajeno al estado actual de las carreteras en numerosos
lugares y puntos de la red, en especial tratandose de vias urbanas en las que abundan las
arquetas y en las que las averias y reparaciones de estas ultimas se suceden sin solucion de
continuidad. No se deriva de ello, si la solucion técnica resulta adecuada, como es el caso, la
creacion de un riesgo especifico para el trafico, menos aun ante los rigurosos limites de ve-
locidad establecidos para la circulacion de vehiculos a motor en ciudades y nucleos urbanos.

Es obvio también que la conduccion en ciudad exige extremar las precauciones y, sobre todo,
prestar la atencion adecuada a las condiciones de la via.

En el caso sometido a consulta, debe precisarse que la calle ... consta de dos carriles de cir-
culacion uno por cada sentido, presentando la suficiente anchura para que don ASU hubiera
sorteado el reguero de agua al que se alude y que, en palabras del reclamante, originaba una
superficie mas resbaladiza.

Por otra parte, el accidente se produce en un tramo de la via totalmente recto, por lo
que, razonablemente, bien puede afirmarse que, de no mediar maniobra extrana, una
conduccion lenta, a la par que atenta, hubiera permitido evitar la caida, maxime en un
momento del dia de amplia visibilidad. El accidente tuvo lugar a las 10:44 horas.

Atendidas todas estas circunstancias, la Comision no puede establecer el necesario nexo de
causalidad ni concluir que la situacién del firme presentara unas caracteristicas que lo hicieran
singularmente peligroso para el trafico rodado o, en otras palabras, que se haya incumplido
el estandar razonable de funcionamiento del servicio que, de acuerdo con la situacion social
0 econdmica, es exigible para la pavimentacion y mantenimiento de vias publicas urbanas.

DCJA 198/2021 parr. 37 a 55

Por defectos en las vias publicas

Por otro lado, el estado inadecuado del lugar le constaba al ayuntamiento, que aproxima-
damente dos meses antes (8 de octubre) habia recibido en el Servicio de Atencion Ciudadana
un aviso al respecto, al que habia contestado que “el personal encargado de la reparacion de des-
perfectos en la via publica se trasladara hasta el lugar, y realizara las comprobaciones oportunas para poder
darle solucion con la mayor brevedad”.

Légicamente, esto no significa que el estandar de rendimiento exija que el lugar deberia
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arreglarse de manera inmediata, pero si conlleva, al menos, que hasta que el arreglo
se produjera fueran adoptadas las medidas adecuadas p. €j.: instalacion de conos, cintas
para alertar a los peatones del riesgo, lo que no consta que se hiciera.

La Administracion municipal, dentro de su funcionamiento normal, ante el aviso de una acera
en mal estado que puede suponer un peligro para el transito de personas viene obligada a
reaccionar para evitar tales situaciones de riesgo.

Por todo lo expuesto, en aplicacion de los criterios sefalados para la determinacién del es-
tandar razonable de rendimiento del servicio, la Comisiéon considera que el estado de con-
servacion del lugar donde cay6é dofia ELLT no cumplia el estandar de mantenimiento
exigible para las aceras del municipio, sin que tampoco funcionara conforme a dicho
estandar la senalizacion de la zona para evitar que el riesgo del mal estado de las bal-
dosas pudiera materializarse, causando perjuicios a los peatones como lamentablemente
sucedié en el caso de dofa ELLT.

DCJA 42/2021 parr. 52 a 55

Sobre la cuestion de la valla de seguridad, el informe pericial de la aseguradora sefiala que
la responsabilidad sobre la misma recae sobre la propiedad de la parcela y que, por ello, fue
la propietaria quien repuso la valla, y no el ayuntamiento:

Por todo ello, podemos comprobar que la valla metélica ausente en el momento del ac-
cidente por un robo anterior se corresponde con el cerramiento de la parcela, siendo de
propiedad privada, el cual estaba formado segun la documentacion adjunta, por malla
metalica con elementos metalicos galvanizados sobre cimentacion y riostra de hormigén
H-150, que fueron ejecutados por la propiedad de la parcela.

De hecho, segun informacion recibida por el Ayuntamiento, la reposicion de la valla tras
el accidente corrié a cargo del propietario de la parcela, siendo el titular de la valla y
quedando dentro de la parcela.

Por otro lado, segun la normativa correspondiente al Codigo Técnico de Edificacion
(CTE) se indica en el Documento Basico de Seguridad de Utilizacion y Accesibilidad
(SUA 9) sobre Accesibilidad, que el desnivel existente entre la via publica y la parcela
debe ser resuelto dentro de los limites de la parcela, correspondiendo por tanto a la
propiedad de la parcela el mantenimiento y conservacién de dichas protecciones ante
desniveles.

Desnivel entre la via publica y la parcela:

En caso de diferencia de rasantes entre el espacio publico urbanizado y la parcela o el
edificio, el desnivel debera ser resuelto dentro de los limites de la parcela, quedando
prohibida la alteracion del nivel y pendiente longitudinal de la acera para adaptarse a las
rasantes de la nueva edificacion (articulo 24. Punto 2 de la Orden VIV/561/2010).
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La propuesta de resolucion hace referencia, asimismo, a la actuacion llevada a cabo por el
ayuntamiento para que se repusiera la valla de seguridad en su debida ubicacién, una vez
tuvo conocimiento por primera vez de su extraccion, a través de la comunicacion realizada por
un compafiero de don JLLO:

El Ayuntamiento de Urduliz es conocedor de la extraccion de la valla de proteccion de
la zona mediante escrito de fecha 12 de enero de 2018 (posterior a la caida sufrida por
el reclamante), que tiene entrada en el registro del Ayuntamiento por don JRMM, donde
expone lo siguiente: “que un companero JLLO se accidento en el Poligono Industrial ...,
cayendo por una pared de unos metros, teniendo un accidente en el brazo. Por todo esto
solicito que, a quien corresponda, coloquen la valla que falta, que al parecer debe de ser
desde hace tiempo”.

Tras esta solicitud, el Ayuntamiento y en concreto del Area de Obras y Servicios se per-
sona en el lugar vy, tras realizar un estudio de la situacién, da traslado de forma verbal
al personal que se encontraba en ese momento en el inmueble situado en la calle ... n°
... de la situacién de peligrosidad de la zona no vallada, como propietarios de la parcela
ne....

La valla sustraida es repuesta posteriormente, pero dicha sustitucidon no es llevada a
cabo por el Ayuntamiento de Urduliz.

No existe en el Registro de entradas de este Ayuntamiento escrito, reclamacion o de-
nuncia alguna con fecha anterior al mencionado escrito, donde pongan en conocimiento
de este Ayuntamiento la situacion de peligrosidad que al parecer existia en dicha zona.

En consecuencia, no resulta atribuible al funcionamiento del ayuntamiento la responsa-
bilidad de la ausencia de la valla de seguridad en el momento en el que don JLLO sufrié
el accidente, en primer lugar, porque la colocacién del vallado y su mantenimiento co-
rresponde a la propiedad de la parcela en cuestién; y, en segundo lugar, porque los
servicios municipales correspondientes actuaron diligentemente una vez tuvieron co-
nocimiento de la desaparicion de las vallas, dando traslado a la propiedad de su deber
de adoptar las medidas necesarias para reponer dicha medida de seguridad, como poste-
riormente ocurrid.

DCJA 111/2021 parr. 50 a 52

Si pasamos al examen del caso, procede en primer lugar atender al fundamento de la recla-
macion. Se sostiene que el dano causado es consecuencia del deficiente funcionamiento de
los servicios publicos de mantenimiento de las vias, con fundamento en los articulos 25.2 d)
y 26.1.a) de la LBRL.

A este planteamiento anuda la alegacion de otras competencias que trae a colacion, con
mencion del art. 25.2.i) de la LBRL Ferias, abastos, mercados, lonjas y comercio ambulante y,
siguiendo sus términos, referencias a la obligacién municipal de velar porque la actividad
comercial realizada por vendedores y vendedoras fuera de un establecimiento comer-
cial se realice en condiciones éptimas de seguridad y, por otra parte, a la circunstancia
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de ser el maximo responsable en la gestidon y ordenacion de las barracas y ferias del
municipio.

En el examen del fundamento de la reclamacion se aduce en esta, en primer término, que
la instalacion eléctrica no resultaba ajustada a la normativa que de manera especifica
regula las instalaciones eléctricas de baja tension instrucciones técnicas complementarias
de aplicacion (ITC) conforme al Real Decreto 842/2002, de 2 de agosto, por el que se aprueba
el Reglamento electrotécnico para baja tension (REBT), sosteniendo que debidé haberse rea-
lizado por canalizacion subterranea.

Sobre posibles deficiencias en relacion con la instalacion eléctrica, cabe sefialar que en el
expediente obra la documentacién técnica referida a las condiciones de seguridad de las ba-
rracas instaladas, asi como certificados de ingeniero técnico industrial colegiado respecto al
correcto montaje y la aptitud de cada instalacion de feria para ser utilizada para el publico por
reunir las condiciones minimas de seguridad.

Dicha documentacion se corresponderia con lo que establece el articulo 30 de la Ley 10/2015,
de 23 de diciembre, de espectaculos publicos y actividades recreativas del Pais Vasco, para
asegurar que las barracas y atracciones de feria cumplan los requisitos y condiciones de se-
guridad, higiene y salubridad que establezca la normativa vigente y puedan obtener la previa
autorizacion municipal.

Por tanto, tal y como por lo demas argumenta la propuesta de resolucion, nada hay en la
actuacion municipal en relacién con la instalacién eléctrica y su cableado que pueda
fundar el reconocimiento de la responsabilidad patrimonial pedida, por cuanto la insta-
lacidn se llevé a cabo cumpliendo la normativa aplicable.

En cuanto al desempefio de la competencia prevista en el articulo 25.2.d) de la LBRL, la recla-
macion atribuye al ayuntamiento “un papel relevante en la produccion del dafio al no haber instalado los
cables de electricidad cumpliendo con la normativa vigente”, alegando asimismo que le corresponde
al ayuntamiento velar por la seguridad del transito de vehiculos y personas en las vias publi-
cas urbanas, “siendo incuestionable que la incorrecta colocacion del cableado eléctrico sobre la via publica
fue el causante de la caida ..., por lo que el Ayuntamiento es el responsable de que todos los elementos
que se encuentran en los espacios municipales publicos estén en las debidas condiciones de conservacion
y mantenimiento”.

Hace hincapié en la ausencia general de medidas de protecciéon y de senalizacién del ca-
bleado que alertaran del riesgo a quienes transitaban por la zona. En tal sentido, describe
“la existencia de un tendido eléctrico en la zona de transito de la calzada, de forma desordenada y fuera de
normativa REBT, ITC-BT-33 e ITC-BT-34...... La situacion se vio agravada por el hecho de que era de noche,
el cableado tenia cubierta de proteccion de color negro sin sefializar y sin proteger, ademas de mimetizarse
con la calzada que también era de color negro. Dicha situacion unida a la oscuridad y las sombras que pro-
yectaban las caravanas de las barracas hicieron imposible visualizar los cables, causando la caida. A mayor
abundamiento el cableado eléctrico de alimentacion a dichas atracciones era de baja y media tension, cilin-
dricos y de gran seccion, tendiendo a girar cuando se pisaban provocando la caida ... No se puede instalar
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el tendido eléctrico de color negro sin sefializarlo y sin proteccién, y menos aun sobre una calzada asfaltica
de color negro donde pasan desapercibidos y mimetizados. Finalmente anadir que dichas instalaciones eléc-
tricas deben de instalarse por canalizaciones subterraneas, siempre que sea posible y en este caso lo era,
al existir dichas canalizaciones...”.

Como primera cuestion que nos permite centrar el analisis cabe sefalar que la caida y su me-
canica tropezar con el cableado eléctrico extendido sobre el suelo se dan por acreditados en
la instruccion realizada, al igual que se dan por probadas las lesiones padecidas y la atencion
médica recibida

En este sentido, la propuesta de resolucién manifiesta de forma expresa la aceptacion del
relato factico contenido en la reclamacion “existe acreditacion de la propia existencia de los dafios
producidos, y también de los hechos que ocurrieron en la forma que narra la recurrente, pues, aunque no
consta intervencion por parte de la guardia urbana en el lugar, fecha y hora facilitada, la testigo lo acredita y
este instructor no pone en duda la veracidad. Por lo tanto, de conformidad con las actuaciones practicadas
en el expediente, ha quedado acreditado que ... sufrid un accidente al tropezar con unos cables eléctricos”.

Aceptados los antecedentes facticos que fundamentan la reclamacion, la propuesta desesti-
matoria se justifica desde el argumento de que, si existiese alguna responsabilidad, “...seria
de las ferias, y, en consecuencia, deberia responder la Asociacion de Feriantes autobnomos de Euskadi por
ello y su seguro civil correspondiente”. La razon que se ofrece es que no es el ayuntamiento quien
realiza el montaje de las barracas, sino que con, arreglo al convenio suscrito entre ambos, es
responsabilidad de la citada asociacion la instalacion eléctrica “desde el punto marcado por Iber-
drola para la distribucion de las tomas a los distintos aparatos en el recinto ferial”.

Anade la propuesta de resolucion que, por mas que el suceso hubiera acaecido en el con-
texto de las fiestas locales de ..., “fomentadas por la propia Administracion, el riesgo se ha generado
por hechos y circunstancias en los que no se ha acreditado que el consistorio tuviese participacion directa”.
Concluye afirmando que “compete a los duefios de las atracciones garantizar su seguridad”.

Al hilo de lo que manifiesta la propuesta de resolucion, puede en principio acogerse que, sien-
do la citada asociacion de feriantes quien conforme al convenio suscrito con el ayuntamiento
asume el quehacer de la instalacion eléctrica, podria tener una responsabilidad respecto a la
produccion del dafio y su reparacion.

Esta inicial constatacion no permite, empero, dar por terminado el examen de la reclamacion
porque, como ha sefalado en otras ocasiones la Comisién, la mera existencia de una obli-
gacion incumplida por un sujeto privado, si esta afecta a un lugar o espacio de uso
publico, no siempre resulta suficiente para desechar la imputacion a la Administracion
municipal del daino alegado.

La consideracion de via publica obliga al ayuntamiento en el ejercicio de su competencia a
mantenerla en condiciones tales que la seguridad de quienes la utilicen normalmente esté
garantizada, sin que sea permisible que presenten dificultades u obstaculos a la normal cir-

RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DE LA ADMINISTRACION 143



culacién peatonal sin al menos estar adecuadamente sefalizados o con la adopcién de las
medidas pertinentes para la prevencion de posibles eventos danosos.

Debe recordarse que cuando, como aqui sucede, el titulo de imputacion que sustenta una
reclamacion de responsabilidad es el actuar omisivo de la Administracién, de acuerdo con la
mas reciente doctrina, el requisito de causalidad exige acreditar una prestacion del servicio
con deficiencias relevantes. Mas en concreto, cuando se reclama por un comportamiento pu-
blico omisivo, en general solo el funcionamiento anormal del servicio resulta titulo suficiente
de imputacion.

(...)

Antes de afrontar el examen de este aspecto de la reclamacion, conviene realizar una pre-
cision respecto a los motivos de la propuesta de resolucién, circunscritos al analisis del fun-
cionamiento del servicio publico municipal “en policia, seguridad publica y organizacion de festejos”,
materia que a su entender enmarcarian la reclamacion.

Asi delimitada la cuestion, desestima la reclamacion aduciendo que (1) la instalacion eléctrica
se realiza por la Asociacion de Feriantes; (II) que las calles estaban iluminadas, y no hubo de-
nuncia ni otra caida, siendo una zona muy transitada, a consecuencia de las instalaciones de
las barracas que en los ultimos afios, en todas las fiestas del pueblo, se realizan en la misma
zona; (lll) que no hay infracciéon de la reglamentacion en materia de instalaciones eléctricas;
(IV) que por “asimilacién” con la contratacion publica, al existir un convenio, resulta aplicable las
obligaciones de los contratistas, en cuanto a la indemnizacién de dafios y perjuicios, contem-
plada en el articulo 196 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de contratos del sector publico;
y (V) porque, aun cuando el hecho acaece durante las fiestas locales, fomentadas, se dice,
por la propia Administracion, “el riesgo se ha generado por hechos y circunstancias en los que no se ha
acreditado que el consistorio tuviese participacion alguna directa ni indirecta, inmediata o mediata, exclusiva
ni concurrente”.

Ahora bien, de acuerdo con lo indicado, esa argumentacion no es suficiente para apreciar el
funcionamiento normal de la Administracién municipal pues, ademas de la perspectiva adop-
tada por el ayuntamiento, ha de analizarse su actuacion a la luz de su condicion de titular de la
via publica y, como tal, garante de que las aceras y las calzadas se encuentren en condiciones
de seguridad.

Es cierto que la reclamacion, como ya se ha expuesto, se sostiene en gran parte en la contra-
vencion de las instrucciones técnicas citadas, que se hallan entre las aprobadas por el Real
Decreto 842/2002, de 2 de agosto, y que hay base suficiente, como recoge detalladamente la
propuesta de resolucion en especial, el informe del Arquitecto municipal que se trascribe, para
concluir que no se acredita ninguna infraccién a la normativa citada.

Ahora bien, segun lo expuesto, la reclamacion en absoluto se circunscribe a la incorreccion de
la instalacion eléctrica al hallarse esta fuera de la normativa REBT.
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La normativa citada, dictada en el ambito de la seguridad industrial, tiene por objeto “establecer
las condiciones técnicas y garantias que deben reunir las instalaciones eléctricas conectadas a una fuente
de suministro en los limites de baja tension”.

En el caso, sin embargo, el dafio no derivo del caracter eléctrico de la instalacion, ni su origen
resulta de la posible omisién del grado de seguridad que por esa especial caracterizacion
debe exigirse a ese tipo de instalacion. El dafio es resultado de que dofia RAA topa con un
obstaculo en su recorrido por la via publica.

De ahi que las consideraciones en torno a los requerimientos que la normativa aplicable
impone con caracter general a las instalaciones eléctricas no son determinantes, en opinion
de la Comision, en orden a fijar el estandar de funcionamiento normal del servicio publico de
conservacion y mantenimiento de las vias en condiciones de seguridad.

La consideracién de via publica de que goza el lugar donde se materializé el accidente obliga
a mantenerla en condiciones tales que la seguridad de quienes la utilicen normalmente esté
garantizada, sin que sea permisible que presenten dificultades u obstaculos a la normal cir-
culacion peatonal, sin al menos estar adecuadamente sefalizados o con la adopcion de las
medidas pertinentes para la prevencién de posibles eventos dafiosos. En mayor medida, si
cabe, cuando las dificultades u obstaculos derivan de una actividad que, en tanto sometida a
la autorizaciéon municipal, el ayuntamiento no ignora.

De acuerdo a los criterios expuestos de fijaciéon del estandar de funcionamiento del servicio
publico en términos de razonabilidad, estima la Comision que la existencia de un cable en
un paso de peatones generaba un riesgo cierto de caida para los peatones, incompati-
ble con el estandar de rendimiento del servicio.

No se trata del cumplimiento de los requerimientos para instalaciones eléctricas de este tipo
nada hay que permita dudar del criterio técnico expresado en el informe del Arquitecto muni-
cipal, sino del hecho de que, segun deriva de lo instruido, el cableado constituia el dia de la
caida un obstaculo para el transito de los peatones.

En el informe pericial de la parte actora se hace notar que el cableado, situado en zona de
transito de peatones, se hallaban sin sefializacion y sin proteccion, sin desviacion del transito
peatonal fuera de la zona de extendido de los cables, afnadiendo que “el hecho se ha agravado
porque los cables, siendo de noche, teniendo la cubierta de proteccién negra, se mimetizaba con la calzada,
la cual también es de superficie asfaltica negra y con la oscuridad y sombras de las caravanas de las barra-
cas, no podian diferenciarse perfectamente del suelo”.

El informe de la Policia Local de fecha 14 de enero de 2020, que segun explica en informe
posterior de 25 de septiembre de 2020 se basa en las fotos de lugar del accidente facilitadas
por el Arquitecto Técnico municipal al no haber tenido aquel dia noticia alguna de lo aconte-
cido, concluye que los cables desde las barracas a los puntos colocados por el ayuntamiento
no se hallan sefalizados y generan riesgo para los peatones “postuetatik udaletxeak jarritako pun-
tuetara kableak seinalizatu gabe egon dira eta oinezkoentzat arriskua sortu”.
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El informe de la Oficina Técnica, suscrito por el Arquitecto Técnico municipal el dia 25 de sep-
tiembre de 2020 en respuesta al requerimiento de la instructora, manifiesta que los cables y
tubos se hallan sobre el asfalto, cuneta y paso de peatones elevado, ratificando la ausencia
de proteccion y sefalizacion.

Los antecedentes expuestos, y la vision de las fotografias en el expediente que se desconoce
quién ha tomado, pero son dadas por buenas tanto por la Policia Local como por la Oficina
Técnica como documento que acredita la situacion en el momento del accidente y que es el
que examinan a fin de emitir sus respectivos informes, permiten considerar que el lugar de la
caida no cumplia un estandar de rendimiento razonable.

Es inequivoca la ausencia de cualquier medida de prevencion o sefalizacién que siquiera
minimice el riesgo.

El estado inadecuado del lugar, al que el informe de la Policia Local expresamente atribuye un
riesgo para los peatones, no podia desconocerse por el ayuntamiento teniendo en cuenta que
la ocupacion de la via por el cableado tenia una extensién notable como revelan las fotogra-
fias y estaba vinculada a una actividad autorizada por el ayuntamiento a través del convenio
suscrito al efecto. No puede dejar de destacarse, ademas, que es presumible que la instala-
cion asi realizada llevase varios dias si tenemos en cuenta que, conforme a ese convenio, el
montaje de las barracas habria tenido lugar el dia 23 de noviembre, y el accidente acaece el
dia 29.

En este punto, la circunstancia de que no haya habido mas accidentes a pesar de tratar-
se de una zona muy transitada zona de ferias, tal y como se hace constar en la propuesta
de resolucion, no permite rebajar el riesgo detectado, abundando por el contrario en esta
conclusion precisamente por el elevado transito en la zona.

Se desconoce, puesto que no hay explicacion ni informacion alguna al respecto, si existian
soluciones para llevar a cabo una ruta alternativa para el cableado eléctrico que no entrainara
peligro para los peatones o que lo minimizara. Una ruta que, por ejemplo, no conllevara afec-
Ccion para el paso de cebra en que habria tenido lugar la caida.

Pero, en todo caso, un trazado como el que muestran las fotografias, en que los cables
deben sortearse por quienes cruzan el paso de cebra, sin sefalizaciéon ni proteccion
alguna, constituye un peligro permanente y se separa del estandar de rendimiento del
servicio. De resultar necesaria la instalacion del cable en una zona de transito de personas,
resulta obligado adoptar medidas preventivas con la sefalizacién adecuada. No hacerlo cons-
tituye un funcionamiento anormal del servicio.

DCJA 181/2021 parr. 32 a 71
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Parques y jardines

En el caso examinado, en cuanto al supuesto funcionamiento anormal del ayuntamiento en
el diseno del acceso al parque, al margen de las afirmaciones del reclamante, segun lo ya
razonado, no hay dato alguno que permita considerar que dicho disefio sea objetivamente
peligroso.

Alo hasta aqui expuesto, baste afadir que el propio informe pericial aportado por la parte re-
currente no consigna ninguna objecion al respecto, limitandose a describir sus caracteristicas
y a indicar, tras escuchar la version del asegurado, que la causa del accidente ha sido la falta
de iluminacion en el paseo de acceso al parque.

Nada hay en el disefo del acceso que sea potencialmente una fuente objetiva de riesgo
para que una persona sufra una caida. La peligrosidad del lugar se construye, en este
caso, de forma retrospectiva, una vez acaecido el lamentable accidente, sin que pueda
considerarse que el acceso al parque de ... contravenga el estandar exigible al ayunta-
miento al confeccionar una entrada a un parque natural.

En cuanto al estandar de la iluminacién, la reclamacién olvida que el lugar de la caida
no es una acera por donde transitan los peatones, ni tampoco un parque municipal al
uso, sino el acceso a un entorno natural. Como indica en su informe el jefe de Servicios
Eléctricos: “la zona donde se produjo la caida, se encuentra dentro del parque de ..., pertenece al anillo
verde de la ciudad y carece de iluminacion con el fin de proteger la biodiversidad del entorno”.

La idea de la reclamacion de extraer de este informe una prueba de un mal funcionamiento
municipal no puede acogerse por cuanto objetivamente el parque de ... se crea con la
finalidad de recuperar y proteger un espacio natural especial (un humedal) y su habitat,
por lo que la iluminacion debe ser la adecuada a esa finalidad, siendo las personas que
vayan a visitar el parque las que deberan acompasar su actividad a las condiciones
del lugar, sin que pueda establecerse un estandar de iluminacién equiparable al de las
aceras o de otros parques municipales que no comparten las caracteristicas y finalidad del
parque de ....

Es la pretension que sostiene la reclamacion la que, en el caso, se revela contraria al criterio
de razonabilidad en la fijacién del estandar de iluminacion exigible.

El solo hecho de que una persona haya tenido un desafortunado incidente en ese ac-
ceso no es suficiente para exigir el cambio de su diseiio y de la iluminaciéon adoptada.

DCJA 47/2021 parr. 69 a 75

Por la limpieza viaria

Asi las cosas, en una valoracion conjunta y con arreglo a la sana critica de la instruccion
practicada, la Comisiéon considera que el informe de la contratista no deja lugar a dudas
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sobre la existencia de un vertido proveniente de la maquina barredora en el dia, hora y
lugar de la caida y que esta se encuentra causalmente vinculada a aquel.

Cabe precisar, ademas, que un operario de la contrata ayudé al reclamante a incorporar-
se del suelo o, al menos, lo intentd. Esto prueba de una manera indiciaria que, a pesar
de que no le vieron caer ni resbalar, se encontraba en el suelo en un espacio donde se
habia producido un vertido y que habia sufrido una caida.

Asimismo, considera la Comisién que, en ningln caso, puede integrar el estandar de fun-
cionamiento del servicio de limpieza viaria el derrame de aceite en la calzada con un
efecto altamente deslizante, al menos, sin adoptar las medidas adecuadas senalizacion,
informacion a los posibles peatones, suspensiéon temporal del transito por la zona.

DCJA 200/2021 parr. 30 a 32

E) Prevencion de riesgos laborales

En realidad, la reclamacion nos remite al marco legal al que se encuentra sometida la Admi-
nistracion en su consideracion de empleadora, hoy basicamente contenido en la Ley 31/1995,
de 8 de noviembre, de prevencién de riesgos laborales (en adelante, LPRL) como dispone su
articulo 3.

El articulo 14.1 de dicha ley establece el derecho de los trabajadores a una proteccién en
materia de seguridad y salud, con el correlativo deber del empresario de protegerlos frente
a los diferentes riesgos también los psicosociales; dicho deber, segun establece el mismo
articulo, alcanza a las administraciones publicas respecto del personal a su servicio. También
estas deben, por ello, cumplir diversas obligaciones de caracter preventivo para evitar que se
materialicen los riesgos profesionales.

El ambito de ese deber de proteccion es muy amplio (articulo 14.2 LPRL): “...el empresario de-
bera garantizar la seguridad y la salud de los trabajadores a su servicio en todos los aspectos relacionados
con el trabajo. A estos efectos, en el marco de sus responsabilidades, el empresario realizara la prevencion
de los riesgos laborales mediante la integracion de la actividad preventiva en la empresa y la adopcion de
cuantas medidas sean necesarias para la proteccion de la seguridad y la salud de los trabajadores...”. Di-
cho apartado dispone asimismo que “el empresario desarrollara una accion permanente de seguimien-
to de la actividad preventiva con el fin de perfeccionar de manera continua las actividades de identificacion,
evaluacion y control de los riesgos que no se hayan podido evitar y los niveles de proteccion existentes y
dispondra lo necesario para la adaptacion de las medidas de prevencion sefialadas en el parrafo anterior a
las modificaciones que puedan experimentar las circunstancias que incidan en la realizacién del trabajo”.

Desde otra perspectiva que la Comision ha adoptado en su Acuerdo 1/2020, para verificar el
cumplimiento de dichos deberes y, en su caso, exigir el resarcimiento del dafio ocasionado por
su incumplimiento, en la actualidad el derecho positivo cuenta con un cauce especifico
aplicable a todos los trabajadores laborales, funcionarios o estatutarios que denuncien a
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sus organizaciones, también a las administraciones, por incumplimientos por accién u
omision de sus obligaciones en materia de prevencién de riesgos laborales, sin que el
régimen general de la responsabilidad patrimonial de la Administracion deba operar
subsidiaria o complementariamente.

Como hemos visto, en la reclamacion formulada el supuesto funcionamiento anormal del ser-
vicio es el incumplimiento por la Administracion de su deber de proteger al reclamante, lo que
se ha producido, segun aduce, por el incumplimiento del protocolo para evitar y corregir las
situaciones de acoso en Osakidetza protocolo que se ubica en el area material prevencion de
riesgos laborales.

La Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la jurisdiccién social (LRJS), en su articulo
2 e) establece la competencia del orden social “Para garantizar el cumplimiento de las obligaciones
legales y convencionales en materia de prevencion de riesgos laborales, tanto frente al empresario como
frente a otros sujetos obligados legal o convencionalmente, asi como para conocer de la impugnacion de las
Administraciones publicas en dicha materia respecto de todos sus empleados, bien sean estos funcionarios,
personal estatutario de los servicios de salud o personal laboral, que podran ejercer sus acciones, a estos fi-
nes, en igualdad de condiciones con los trabajadores por cuenta ajena, incluida la reclamacion de responsa-
bilidad derivada de los dafios sufridos como consecuencia del incumplimiento de la normativa de prevencion
de riesgos laborales que forma parte de la relacién funcionarial, estatutaria o laboral; y siempre sin perjuicio
de las competencias plenas de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social en el ejercicio de sus funciones”.

Como destaca la Sentencia del Tribunal Supremo (STS) 483/2019 de 24 de junio (Sala de lo
social), con esa reforma se perseguia atribuir al orden social el “conocimiento mas completo de
la materia social”’, para configurarlo como una jurisdiccion especializada en riesgos laborales
que pudiera juzgar esa especifica materia, regulada fundamentalmente por la normativa de la
Union Europea y la normativa de trasposicion.

La materia prevencién de riesgos laborales se atribuye al orden social, al que compete
conocer de los litigios sobre aplicacion de la normativa de prevencion de riesgos labo-
rales aun cuando afecten a funcionarios o personal estatutario de las administraciones
publicas empleadoras, incluida la responsabilidad por danos (articulos 2.ny 3.b LRJS).

Esa misma STS 483/2019, de 24 de junio (Sala de lo social), destaca que, conforme al articulo
2.e) de la LRJS, “la normativa de prevencion de riesgos laborales con sus derechos y obligaciones de ella
derivados, se configura conforme a reiterada jurisprudencia social (entre otras, STS/IV de 15-enero-2002-
rcud 1395/2007, en interpretacion, entre otros de los arts. 14.1y 14.2 LPRLo0 4.2d)y 19.1 ET), como parte
integrante del contrato de trabajo, o, en su caso, de la relacion funcionarial o estatutaria (en especial concor-
dancia, entre otros, con art.14 Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Basico del Empleado Publico EBEP)”.

Precisamente, la existencia de dicho cauce motivo el citado Acuerdo de la Comisiéon 1/2020,
que inadmitid una reclamacion de responsabilidad patrimonial al entender que, cuando el
dafno alegado se conecta causalmente con el incumplimiento por parte de la Adminis-
tracion de la normativa de prevencion de riesgos laborales, debe acudirse al cauce
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especifico establecido por el articulo 42.1 de la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de pre-
vencién de riesgos laborales (LPRL), y el trascrito articulo 2.e) de la LRJS.

Si se esta reprochando a la Administracién, no una actuacion como poder publico en ejercicio
de sus potestades publicas, sino como empleadora, obligada a garantizar el derecho de sus
trabajadores a una proteccion eficaz en materia de seguridad y salud en el trabajo (articulo
14.1 LPRL), de acuerdo con la citada STS (Sala de lo Social) n° 483/2019, de 24 de junio (RJ
2019/2653), concretamente su fundamento tercero, tras la entrada en vigor de la reforma de
la LRJS producida en el afio 2011, es la jurisdiccion social la competente para conocer de las
cuestiones que se susciten en materia de prevencién de riesgos laborales, tanto de tutela pre-
ventiva como ha sucedido en este caso como de reparacion de los dafios sobre la que versa
la reclamacion.

Ese conocimiento se extiende a las cuestiones suscitadas en esa area por el personal fun-
cionario o estatutario de las administraciones publicas empleadoras, pues hay un propdsito
unificador de la resolucién de los conflictos que se sustancien en la materia por una
jurisdiccion especializada.

Por otra parte, la normativa de prevencion de riesgos laborales, con sus derechos y obligacio-
nes, forma parte del contrato de trabajo o de la relacion funcionarial o estatutaria.

Por ello, en este caso no estariamos ante dafios susceptibles de reparacién por la via
de la responsabilidad extracontractual, no siendo de aplicacion el articulo 32 y ss. de la
Ley 40/2015, de 1 de octubre, de régimen juridico del sector publico (LRJSP).

No obstante, no puede obviarse que la jurisdiccion contencioso-administrativa sigue
conociendo de reclamaciones de responsabilidad patrimonial cuya base es el acoso
laboral, sin una previa intervencion de la jurisdiccion laboral, si bien, por cuanto se ha
expuesto, ese conocimiento tiene las limitaciones descritas.

DCJA 101/2021 parr. 20 a 34
Véase DCJA 192/2021 parr. 56 a 83

F) Proteccion de datos

Asi las cosas, en el presente dictamen analizamos el supuesto perjuicio que le ha oca-
sionado al reclamante que sus antecedentes clinicos figurasen en documentos de in-
terconsulta, lo que motivé un expediente de infraccidon que fue resuelto por parte de la
AVPD y dos posteriores sobre el mismo asunto, al seguir incluyendo datos excesivos
del reclamante en la documentaciéon médica.

Como cuestion previa es preciso matizar que en los dos primeros expedientes Osakidetza
no tuvo conocimiento de la identidad del reclamante por haberlo este solicitado expre-
samente. Derivado de la denuncia del interesado, las resoluciones de la AVPD pretendian
“la adopcion de medidas correctoras generalizadas y necesarias para evitar la consignacién de informacion
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excesiva en documentos clinicos y no la rectificacion de datos del reclamante”.

Fue como consecuencia de la apertura de un nuevo procedimiento (PI118-018), motivado
por la denuncia de incumplimiento de las dos resoluciones anteriores, cuando tuvo cono-
cimiento de la identidad del reclamante el 6 de agosto de 2018, y emitié instrucciones
concretas dirigidas al facultativo que trataba al reclamante.

En todo caso, cabe destacar que nos encontramos ante la actuacion de una serie de pro-
fesionales sanitarios y no sanitarios en el manejo de situaciones médicas habituales.
Se trata de personal cuyo trabajo consiste precisamente en el tratamiento de personas
aquejadas de diversas patologias y en el manejo de los datos relacionados con las mis-
mas. En este sentido, mas alla de la desazén que pueda acaecerle al reclamante el reflejo
documental excesivo de los datos de sus diversas patologias, no creemos que ello tenga rele-
vancia alguna para los profesionales que gestionan las diversas consultas o pruebas médicas
al ser una practica habitual de su vida laboral.

En todo caso, la consignacion de mas o menos informacién en un documento de inter-
consulta o “volante” en cualquier caso, informacién ya conocida por el ente publico y conte-
nida en el conjunto de la historia clinica del paciente, y con independencia de que en ciertos
casos pueda tener relevancia, se hace sin que, en principio y salvo prueba que no consta, se
haya conculcado el deber de secreto aplicable a los profesionales sanitarios. No cons-
ta que haya existido ni cesién de datos ni revelacién de informacion especialmente sensible
del interesado a otros sujetos. Solamente ha habido una consignacion excesiva de los datos
obrantes en la historia clinica, materializada por los facultativos que le han prescrito las dife-
rentes consultas o pruebas diagndsticas.

También es cierto que, en relacion con la consignacion de datos excesivos en los diferentes
documentos médicos, Osakidetza ha remitido a los diferentes servicios unas instruccio-
nes claras tendentes a evitar este tipo de actuaciones. En las mismas se remite a los pro-
fesionales una serie de pautas generales de actuacioén para evitar la citada disfuncionalidad.

Segun ha quedado resefado, tras la implantacién de la historia clinica los facultativos tienen
la posibilidad de consultar los antecedentes del paciente y las diferentes pruebas diagnosti-
cas de forma electronica, no siendo necesaria la consignacién en cada documento médico
de los antecedentes sanitarios del paciente. Ahora bien, se trata de una cuestion que queda
al libre albedrio del médico prescriptor, quien, si asi lo considera pertinente, puede incluir la
informacion que estime relevante de las patologias previas del paciente en un documento
interconsultas o en volante de derivacion.

En todo caso, no es suficiente con verificar que existe una infraccion del derecho fun-
damental sin necesidad de mayor aditamento. Para que se pueda dar ese reconocimiento
es de todo punto obligado que el reclamante, en primer lugar, alegue adecuadamente
las bases y elementos clave de la indemnizacion que reclama, que justifique suficien-
temente que la misma corresponde ser aplicada al supuesto concreto de que se trate, y
dando las pertinentes razones que avalen y respalden dicha decision; y, en segundo lugar,
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que queden acreditados, cuando menos, indicios o puntos de apoyo suficientes en los
que se pueda asentar el padecimiento moral sufrido y su reconocimiento.

Es decir, cuando se produce un incumplimiento de la legislaciéon de proteccion de datos
no siempre cabe presumir la existencia de un dafio indemnizable. Incluso no debemos
presuponer que se produzca un dafio moral. El dafio objeto de indemnizacion, en todo caso,
debera ser acreditado adecuadamente.

Teniendo en cuenta lo sefalado, a la vista de los elementos concurrentes, puede concluirse
que, mas alla de las manifestaciones realizadas por el reclamante, no se constata la existen-
cia de un dano real y efectivo al derecho a su honor, su intimidad o a su propia imagen.

En la medida en que no hay ningun elemento que permita calibrar la afecciéon a su dere-
cho de proteccion de datos de caracter personal, la propia declaracién de la existencia
de un comportamiento infractor por parte de la Administracion seria suficientemente
reparadora.

Asi, en supuestos en los que no se acredita la existencia de un dano efectivo, el mero he-
cho de la declaracién de infraccion administrativa es suficiente, sin que sea necesaria una
indemnizacion econémica. Tal y como sefala la doctrina, esta idea responderia sobre todo
a la necesidad tantas veces puesta de manifiesto de despatrimonializar los derechos
fundamentales.

DCJA 141/2021 parr. 62 a 73

G) Servicios sanitarios
Daio desproporcionado

Tal y como se refleja en el informe de la Inspeccién Médica, en el presente caso nos encon-
tramos antes un dano grave, inusual e inexplicable, que se manifestd en el proceso postope-
ratorio de la intervencion quirurgica.

La lesion que presenta el paciente es un resultado danoso que, segun traslada el expediente,
es infrecuente e inesperado. Y, ante esa quiebra de lo esperable y normal, la Administracion
sanitaria debe acreditar que tal resultado no responde a una mala praxis y que su causa se
encuentra fuera de su ambito de actuacion.

En este tipo de supuestos, la doctrina jurisprudencial ha venido acufiando la teoria del dafo
desproporcionado, que se ha configurado como un criterio de imputaciéon de responsa-
bilidad en el ambito sanitario en aquellos supuestos en los que de la asistencia sanita-
ria se deriva un dafo grave, inusual e inexplicable, que da lugar a la presuncién de que
ha habido una actuacion irregular por parte de la Administracién sanitaria.
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En este sentido, “se esta ante un dafio desproporcionado cuando el acto médico produce un resultado
anormal, insdlito, igualmente grave en relacion con los riesgos que comporta y con los padecimientos que se
trata de atender e incompatible con las consecuencias de una terapia normal” (Sentencia de 20 de junio

de 2006 del Tribunal Supremo).

Como recuerda la STS de 4 de junio de 2013 (RJ 2013\4305), segun la jurisprudencia de
ese tribunal, referida a esa teoria, “la Administracion sanitaria debe responder de un ‘dafio o resultado
desproporcionado’, ya que este, por si solo, denota un componente de culpabilidad, como corresponde a la
regla ‘res ipsa loquitur’ (la cosa habla por si misma) de la doctrina anglosajona, a la regla ‘Anscheinsbeweis’
(apariencia de la prueba) de la doctrina alemana y a la regla ‘faute virtuelle’ (culpa virtual), que significa que
si se produce un resultado dafioso que normalmente no se produce mas que cuando media una conducta
negligente, responde el que ha ejecutado esta, a no ser que pruebe cumplidamente que la causa ha estado
fuera de su esfera de accion (sentencias de 19 de septiembre de 2012 (...), 17 de septiembre de 2012 (...),
29 de junio de 2011 (...), y 30 de septiembre de 2011 (...)".

La STS de 19 de mayo de 2016 (RJ 2016\3083) analiza el significado de esa doctrina en su
fundamento juridico decimocuarto:

1° Que el resultado dafioso excede de lo previsible y normal, es decir, no guarda rela-
cion o proporcién atendiendo a la entidad de la intervencion médica pues no hay dafo
desproporcionado, por ejemplo, si el resultado lesivo es un riesgo inherente a la inter-
vencion, pero ha habido una errénea ejecucion.

2° El dafio desproporcionado implica un efecto dafoso inasumible por su desproporcion
ante lo que cabe esperar de la intervencién médica; es, por tanto, un resultado inespe-
rado e inexplicado por la demandada.

3° Ante esa quiebra de lo normal, de lo esperable y lo desproporcionado del efecto da-
foso, se presume que el dano es causado por una quiebra de la lex artis por parte de
la Administracion sanitaria, presuncion que puede destruir si prueba que la causa esta
fuera de su ambito de actuacion, es decir, responde a una causa de fuerza mayor.

4° Por tanto, para que no se le atribuya responsabilidad por dafio desproporcionado,
desde el principio de facilidad y proximidad probatoria la Administracién debe asumir esa
carga de probar las circunstancias en que se produjo el dafio.

5° De no asumir esa carga, la imprevisibilidad o anormalidad del dafio causado aten-
diendo a la entidad de la intervencion médica es lo que hace que sea antijuridico, sin
que pueda pretextarse un caso fortuito, excluyente de la responsabilidad por el dafio
causado.

Para terminar de caracterizar el dano desproporcionado cabe sefalar que, segun recoge la
STS de 6 de octubre de 2015 (RJ 2015\4879), “la doctrina del dafio desproporcionado va ligada a la
anormalidad del servicio: esto es lo que lo hace antijuridico, es decir, que no sea exigible en Derecho que la
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victima lo soporte por exceder del estandar de soportabilidad. Por tanto, esa anormalidad implica que debid

de haber en la actuacion médica la quiebra de la lex artis (...)

Expuesta la configuracion jurisprudencial de la teoria del dafio desproporcionado, procede
analizar la posible configuracion del dano sufrido por el paciente en este supuesto. O si, por
el contrario, la asistencia sanitaria ha sido adecuada a la lex artis al encontrarnos ante una
rotura vesical espontanea cuya unica relacion con la intervencion es, como afirma el Servicio
de Urologia del Hospital H1, “la coincidencia en el tiempo”.

Tal y como hemos expuesto, la consideracion de un dafno como desproporcionado ini-
cialmente viene marcada por tratarse de un resultado que carece de una justificacion
razonable y que, ademas, rebasa los limites de la soportabilidad. Es decir, existe una diso-
nancia entre la finalidad de la intervencién y los dafos generados. En este sentido, nos
movemos en un espacio cercano a la responsabilidad objetiva, que puede dar lugar a la
ausencia de antijuridicidad si se acredita la buena praxis o la razén del dafo.

Ademas, también debemos de tener en cuenta, sobre todo en casos como el presente,
la necesaria existencia de una relaciéon entre el acto médico y el resultado danoso.
Ciertamente, si no hubiera conexion posible se deberia descartar la existencia de un dafo
antijuridico.

Por otra parte, tampoco se produce una inversion total de la carga de la prueba ya que el
reclamante debe probar la realidad del dafio y su caracter de desproporcionado, no asi
la relacién de causalidad. Por su parte, corresponde a los servicios sanitarios justificar
la causa del dano; en caso contrario, el resultado desproporcionado es el que acredita el
nexo de causalidad entre la actuacion u omision médica y el resultado danoso.

Dicho de otra forma, la circunstancia no prevista ni explicable en la esfera de una actuacion
médica obliga al profesional médico a acreditar las circunstancias en que se produjo, por el
principio de facilidad y proximidad probatoria, pues “es la Administracion sanitaria, no el paciente,
la que dispone con mayor facilidad de los elementos de juicio idoneos para aproximarse a una conclusion
razonable sobre la causa de la lesion” entre otras, STS de 10 de julio de 2012, RJ 2012\7800, en
la que se perfilan las normas relativas a las normas de la carga de los hechos en supuestos
semejantes al ahora examinado; y de manera mas especifica, cabe citar la Sentencia del
Tribunal Superior de Justicia de Madrid, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 24 de no-
viembre de 2010, JUR\2011\108623.

Segun hemos relatado, la explicacion ofrecida por el servicio implicado se basa en la existen-
cia de una mera coincidencia temporal para justificar el resultado dafioso y en la que pudo
tener influencia el estrés hospitalario o la adaptaciéon al medio.

Por otra parte, alude a la imposibilidad de que con la intervencidn que se le practicé al menor
se pueda producir un resultado como el que se materializo.
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Por su parte, la Inspeccion Médica constata la existencia de un dafio inesperado e inusual,
del que no existen referencias en la literatura cientifica, ademas de constatar la ausencia de
elementos o circunstancias imprevisibles o incontroladas que puedan generar el dafio.

Ahora bien, existen otras consideraciones que debemos tener en cuenta por su influjo en
el presente caso. Asi, el menor no referia patologia previa alguna de base ni cualquier otra
circunstancia que pudiera anticipar un resultado como el que se produjo. Por otra parte, se
trataba de una intervencién sencilla con escasas complicaciones, y el dafio producido fue,
obviamente, excepcional

Asi las cosas, por una parte, es evidente la desproporcion de los dafnos ocasionados al
menor en relacion con la finalidad perseguida por la intervencion que se le hizo, lo cual im-
plicaria que el paciente no tiene el deber de soportarlos en toda su magnitud, y cuya
apreciacion no estaria alejada del criterio res ipsa loquitur.

Por otra parte, en el presente caso no se ha facilitado una explicaciéon que permita ex-
cluir la apreciacion de funcionamiento anormal del servicio sanitario.

En este sentido, el supuesto parece encontrar un acomodo adecuado en la doctrina jurispru-
dencial que ubica aquellos casos en los que el resultado carece de una justificacion explica-
ble, vista la patologia del paciente. Se trata de intervenciones médicas sin riesgo apreciable y,
por el contrario, los resultados son inesperados y carentes de justificacion y generalmente sin
relacion con la patologia causante de la intervencion.

A falta de la justificacion requerida, la Comision considera que concurren los requisitos para
apreciar la existencia de responsabilidad patrimonial de la Administracion sanitaria.

DCJA 157/2021 parr. 64 a 83

Sentado que no hay acreditacion sobre la produccion de una infraccién de la lex artis y que el
expediente ofrece una explicacion del porqué del dano reclamado, no es de aplicacion la doc-
trina del dano desproporcionado a la que apela finalmente la parte reclamante, en base
a las secuelas sufridas y la invalidez que le ha sido reconocida por el Instituto Nacional
de la Seguridad Social por ese motivo.

En este caso, el resultado lesivo no puede calificarse de “desproporcionado” porque, conforme
a la doctrina jurisprudencial elaborada al respecto, con los hechos aportados, por un lado, no
concurre una “...apariencia clara o evidente de actuacion negligente” y, por otro, la Administracion
sanitaria ha ofrecido una explicacion razonada del resultado dafoso.

En efecto, cuando el resultado se presenta como una opcién posible de la asistencia
prestada, la jurisprudencia orilla la aplicacién de la doctrina del dafo desproporcio-
nado (entre otras, Sentencias del Tribunal Supremo de 2 de enero de 2012 o de 24 de abiril
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de 2018), ya que entonces el resultado insatisfactorio se relaciona con dicha asistencia, tal y
como técnicamente ha explicado, en este caso, la Administracion sanitaria.

Aunque como complicacion infrecuente, el sindrome compartimental no es ajeno a la inter-
vencion practicada, segun razonan los informes obrantes en el expediente, por lo que dicho
resultado no podra ser calificado como dafio desproporcionado.

DCJA 174/2021 parr. 79 a 82

Por la falta de consentimiento

En relacién con “la falta del preceptivo consentimiento informado” para adoptar las decisiones re-
lacionadas con la continuidad del embarazo y con el parto entre ellas, la de mantener una
conducta expectante ante la complicacion del embarazo, interesa, también, trasladar aqui la
posicion que venimos defendiendo, reflejada entre otros, en los dictamenes 123/2015
y 141/2016.

En dichos dictamenes partimos de que el embarazo y el parto no se sustraen de la apli-
cacién de los principios y previsiones de la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica
reguladora de la autonomia del paciente y derechos y obligaciones en materia de in-
formacién y documentacion clinica (articulos 2 y 4); sin olvidar que, con arreglo a esa ley
(articulo 8), el necesario consentimiento libre y voluntario del paciente en el ambito de su sa-
lud, con caracter general, sera verbal, salvo en los casos que prevé: intervencion quirdrgica,
procedimientos diagnosticos y terapéuticos invasores y, en general, en la aplicacién de proce-
dimientos que suponen riesgos o inconvenientes de notoria y previsible repercusion negativa
sobre la salud del paciente.

Dicho lo anterior, no puede obviarse “la naturaleza propia” que adquieren los actos médicos en los
embarazos y partos, que determina el sentido de la aplicacion de lo previsto en la Ley 41/2002
respecto al tratamiento de la informacién a los progenitores, en la linea de lo declarado por el
Tribunal Supremo, entre otras, en la Sentencia de la Sala de lo contencioso-administrativo de
20 de noviembre de 2012 (RJ 2013\305) y en la de 2 de julio de 2010 (RJ 2010\2641).

Sefala ese tribunal que el proceso del parto, cuando es inminente e inevitable, constituye un
“proceso natural” y tiene “unas caracteristicas especiales que lo configuran como un acto médico con sin-
gular naturaleza”, que se encuentra “sujeto a las previsiones de garantizar la salud tanto para la madre
como para el hijo en los mejores y mayores porcentajes posibles” (STS de 20 de noviembre de 2012).
Esa naturaleza especial del acto médico del parto, segun el Tribunal Supremo, conlle-
va que incluso el consentimiento informado pueda perder su sentido, “pues la voluntad
de la paciente en nada puede alterar el curso de los acontecimientos” (STS de 2 de julio de 2010, RJ
2010\2641).

Frente a este criterio, las consideraciones médicas incluidas en relacion con el presente
caso por el inspector médico pueden generar alguna duda en cuanto que, en lo referido
al manejo intraparto, recoge expresamente que, “Cuando una paciente con antecedente de cesarea
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anterior ingresa en trabajo de parto o para finalizacion de la gestacion, se comprobara que se ha realizado la
valoracion antenatal de la via del parto y la existencia del documento de consentimiento informado. En caso
de no disponer de ello, se realizara al ingreso”.

También senala que, “si una mujer con cesarea anterior solicita una cesarea electiva y acude en trabajo
de parto, puede consensuarse con la paciente la actitud obstétrica a seguir en funcién de las condiciones
obstétricas”.

Entendemos, sin embargo, que estas consideraciones se han de contextualizar dentro del
marco establecido por la aplicaciéon de los principios y previsiones de la Ley 41/2002,
de 14 de noviembre, y, por tanto, no enervan las conclusiones juridicas que se extraen
de la doctrina jurisprudencial sobre la cuestion.

De acuerdo con esta tendencia jurisprudencial, ya consolidada y reflejada, por ejemplo, en la
STS de 20 de noviembre de 2012, “La cesarea no puede configurarse como una alternativa al parto
vaginal de libre decision para la madre, ya que la misma supone un riesgo de intervencién quirurgica invasiva
a considerar por los profesionales médicos en toda su extensién y con las variables que concurran. Es el
profesional médico el que ha de observar si concurren los presupuestos que determinan la ejecucion de una
cesarea (...). Respecto a lo que la parte recurrente considera falta de informacion de las complicaciones que
se iban produciendo hay que decir que las mismas se evidenciaron con ocasion ya del acto de parto mismo o
con inmediata posterioridad al mismo, sin capacidad para poder comunicar no solo su existencia a la pacien-
te sino también los términos y extension concreta del mismo. No olvidemos que las previsiones del articulo 2
de la citada Ley 41/2002, respecto al consentimiento previo e informacion ha de preverse con caracter gene-
ral y no en todos los casos en los que una informacion excesiva puede contrarrestar la finalidad de la misma”.

También interesa mencionar que la doctrina del Tribunal Supremo expuesta en los parrafos
anteriores ha sido acogida también por la Sala de lo contencioso-administrativo del Tribunal
Superior de Justicia del Pais Vasco (asi, en la Sentencia de 17 de marzo de 2014, RJCA
2014\729).

En el presente caso, tanto el Servicio de obstetricia y ginecologia del Hospital H3 como
el inspector médico han valorado la situaciéon de la madre ante el parto natural y el
riesgo de rotura uterina que se planteaba tras tener un parto anterior mediante cesarea,
considerandolo asumible frente a los riesgos que también ofrece la cesarea. En esa
valoracién se tuvo en cuenta, ademas de los datos que aporta la literatura cientifica, que el
periodo gestacional transcurrié con normalidad y que la paciente, tras la cesarea, ya habia
tenido un segundo hijo mediante parto vaginal asistido instrumentalmente con ventosa y que
curso sin problemas.

Aunque no conste documentalmente que todo ese proceso haya sido consensuado con
la madre, es evidente que esta tenia referencias personales tanto de la cesarea como
del parto vaginal asistido mediante ventosa, pero lo importante en este caso es que se
tuvieron en cuenta todas estas circunstancias y el riesgo asociado a cada una de ellas y tam-
poco consta que por parte de la madre se planteara como opcion preferente la de la cesarea.
Tal y como advierte el instructor en la propuesta de resolucion, el proceso de informacion se
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produce en el momento del parto, pero también de forma continuada durante los nueve
meses de gestacion, tanto por enfermeria como por ginecologia, poniendo como ejemplos
los controles de embarazo o las clases para el parto que se ofrecen por parte de Osakidetza.

Nos encontramos, por tanto, ante una decision en la que cualquiera de las opciones ofrece
ventajas e inconvenientes y riesgos, pero que, sin desatender la opinidon de la paciente, la
eleccion debe estar guiada fundamentalmente por los profesionales médicos. Lo determi-
nante en este caso es que, si nos atenemos a las consideraciones médicas incluidas en
el informe del inspector médico, la opcidén del parto vaginal natural estaba debidamente
justificada.

En cuanto a las complicaciones surgidas, el informe del Servicio de obstetricia y ginecologia
del Hospital H3 explica que la traccién con ventosa se intentd una sola vez y que la situacion
fue explicada a la madre. Asimismo, una vez iniciada la cesarea y detectada la rotura uterina,
prima, por la gravedad de la situacion, la inmediatez del proceso, aunque también sefiala que
“evidentemente la paciente fue informada de la situacion y decision tomada”.

Trasladar todo este proceso asistencial a un documento de consentimiento informado cuando
se parte de un hecho natural como es el parto vaginal normal resulta, cuando menos, com-
plicado. Aunque la Comision es consciente de la existencia de supuestos en los que,
precisamente para apartarse del proceso natural p. ej. en caso de cesarea programada
o parto inducido no es extraio que el consentimiento se formalice por escrito mediante
un formulario especifico, no ocurre lo mismo cuando se trata de un parto vaginal que,
como es el caso, se inicia de forma natural.

Somos conscientes también de los avances en este campo para adelantarse a los problemas
que pueden surgir en el parto, mediante la introduccion en el proceso de los denominados
“Planes de Nacimiento y Partos” recogidos en el documento Estrategia Nacional de Salud Sexual
y Reproductiva (2010) del actual Ministerio de Sanidad, Consumo y Bienestar Social, en los
que las mujeres pueden expresar por escrito sus preferencias, necesidades y expectativas en
relacion con la atencion que desean recibir para evitar tener que hacerlo apresuradamente y
en condiciones de presion durante el parto, pero su implementacion y exigencia no podia en
aquel momento ni puede todavia actualmente equipararse al consentimiento informado exigi-
ble en actuaciones médicas invasivas que no constituyen fendmenos naturales e inevitables,
como ocurre cuando se trata de un parto natural.

Por todo ello y aunque no conste formalmente por escrito el traslado de la informacién a
la madre sobre los riesgos del parto en cualquiera de sus opciones, tampoco conside-
ramos que en este caso se haya vulnerado el derecho de la paciente a ser informada, ya
que todo el proceso se inicié de forma natural y se desarrollé de acuerdo con la lex artis
y guias médicas, sin que conste discrepancia alguna por parte de la paciente. Y no debemos
olvidar que las previsiones del articulo 2 de la citada Ley 41/2002 respecto al consentimiento
previo e informacion, “ha de preverse con caracter general y no en todos los casos en los que una infor-
macion excesiva puede contrarrestar la finalidad de la misma”.

DCJA 21/2021 parr. 112 a 127

RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DE LA ADMINISTRACION 158



En todas destac6 que no puede exigirse a la Administraciéon sanitaria que alerte de ries-
gos, complicaciones o efectos adversos que no eran conocidos en el momento en que
se produjo la implantacién del citado dispositivo, siendo de plena aplicacién la antes cita-
da doctrina del desarrollo técnico o riesgos del progreso del riesgo (articulo 34 LPAC).

Y, en el mismo sentido, no puede apreciarse la infraccion del derecho al consentimiento infor-
mado articulo 8.2 de la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica reguladora de la autonomia
del paciente y de derechos y obligaciones en materia de informacion y documentacion clinica.

Conforme a lo dispuesto en el articulo 10 de esta ley, el facultativo debe proporcionar al
paciente, antes de recabar su consentimiento escrito, la informacién referida a: i) las conse-
cuencias relevantes o de importancia que la intervencion origina con seguridad; ii) los riesgos
relacionados con las circunstancias personales o profesionales del paciente; iii) los riesgos
probables en condiciones normales, conforme a la experiencia y al estado de la ciencia o di-
rectamente relacionados con el tipo de intervencion; y iv) las contraindicaciones.

En este caso, como en los antes resueltos, del examen de la documentacién incorporada al
expediente se concluye, a juicio de la Comision, que la reclamante fue informada adecua-
damente de la histeroscopia ambulatoria que se le practico, de los riesgos y compli-
caciones de la colocacion del DIU y de las alternativas y que los acepté expresamente
suscribiendo el documento de consentimiento informado que en el apartado de riesgos
y complicaciones recoge los conocidos entonces.

De igual modo, para la extraccién del dispositivo la paciente firmé el correspondiente consen-
timiento informado en el que se explicaba en qué consistia dicha extraccion.

Como es evidente, en dichos documentos no podian reflejarse complicaciones de las
que no se tenia noticia médica. De ahi que tampoco podamos compartir la existencia de
una mala praxis derivada de la falta de consentimiento informado, pues entendemos que
la informacion facilitada fue correcta, leal y veraz, al ser la disponible en ese momento,
esto es, conforme a la experiencia y al estado de la ciencia en que la intervencién se llevé a
cabo.

DCJA 22/2021 parr. 127 a 132

En el caso que examinamos constan en el expediente los documentos de consentimiento in-
formado firmados por la sobrina de dofia MBLA correspondientes a la anestesia, al tratamien-
to quirdrgico de las fracturas de cadera, a los procedimientos quirdrgicos e intervencinistas
durante la pandemia Covid-19 y a la transfusién de hemoderivados.

En el consentimiento informado para la intervencion es cierto, como ya hemos senalado,
que no figura como tal el riesgo del sindrome de cementacién, pero de ese Unico dato no
cabe derivar la responsabilidad pedida.

Primero, no cabe olvidar, siempre segun reitera la jurisprudencia, que a la hora de confeccio-

RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DE LA ADMINISTRACION 159



nar los formularios de consentimiento informado se impone la necesidad de “interpretar
con flexibilidad un precepto legal que, aplicado con rigidez, dificultaria el ejercicio de la funcion médica”, asi
como tomar en cuenta el problema que supondria la inclusiéon de informacion excesi-
va, puesto que, con ello, “la atencion médica puede convertirse en desmesurada, y en un padecimiento
innecesario para el enfermo” (por todas, SSTS de 4 de abril de 2000 y de 25 de abril de 2005).

Segundo, sin duda el documento de consentimiento informado que examinamos es perfecti-
ble, pero, como hemos advertido, no corresponde a la Comisiéon el examen abstracto de
dicho formulario, sino exclusivamente si en el caso se proporcioné la “informacion adecua-
da” respecto de la actuacion médica a la que iba a ser sometida dofia MBLA y para ello
hemos de estar a los datos que sobre ese extremo traslada el expediente.

La situacion de partida queda descrita en el consentimiento informado. De no optarse por la
intervencion, la alternativa era:

Tratamiento no quirdrgico o conservador de la fractura. De resultado incierto y con gra-
ves complicaciones que pueden surgir por el encamamiento prolongado que se preci-
saria para ello. Como son: trombosis, embolias, infecciones pulmonares y uroldgicas
graves, intolerancia a los sistemas de traccion y paralisis de los nervios de la pierna.
Ulceras por presion o de decubito, con sus complicaciones infecciosas graves, por el
apoyo continuado en sacro, talones, codos, etc. y que pueden llevar a situaciones irre-
versibles. Ademas de los riesgos de no consolidacion de fractura, desviaciones y rigide-
ces articulares, etc.

Se trataba, por tanto, de una intervencion urgente no de riesgo vital, pero si practicamente
inevitable dadas las alternativas que fue preparada y practicada en menos de cuarenta y ocho
horas desde el ingreso en urgencias este se produjo el dia 27 de julio y la operacién se inicié
el dia 29 a las 12:40 h.

De la abundante y casuistica jurisprudencia sobre la regulacion legal del deber de informar
debemos recordar (entre otras, STS de 2 de enero de 2012) que existen distintos factores
o criterios objetivos que deben ser considerados a la hora de determinar el contenido
del deber de informacion del médico, entre los que deben evaluarse los siguientes: la
urgencia del caso, la necesidad del tratamiento, la peligrosidad de la intervencion, la
novedad del tratamiento, la gravedad de la enfermedad y la posible renuncia del pacien-
te a recibir informacién. Es obvio que cuanto mas urgente sea una intervenciéon, menor
sera el caudal informativo exigible al médico. Por el contrario, cuanto mas novedosa y
peligrosa sea una actuacion médica o mas grave una enfermedad, mayor sera la exi-
gencia de la informacién facilitada al paciente.

En este caso, la intervencion se presentaba como Unica opcion para curar la fractura y,
ademas, debia realizarse de modo urgente. Por lo que “el caudal de informacién exigible” sobre
la concreta técnica a utilizar cementacion y sus riesgos no es equiparable a una intervencion
en un paciente que puede valorar el momento para realizar la operacion.
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Asimismo, para evaluar si ha habido o no un defecto en la informacion previa proporcio-
nada con relevancia para invalidar el consentimiento otorgado, obviamente hemos de tomar
en consideracioén toda la informacién ofrecida en este caso, a la representante de la pa-
ciente, pues también la doctrina insiste en que el consentimiento informado no puede
ser un acto meramente formal o rituario, sino que ha de estarse a la dimensién material
de la informacidn trasladada al paciente como corresponde a su derecho a ser informado,
vinculado a su derecho fundamental a la integridad fisica (art. 15 CE), Sentencia del Tribunal
Constitucional de 28 de marzo de 2011.

En este caso, la representante de la paciente, antes de la intervencion, también firmé como
recogen los hechos el consentimiento para la anestesia, en el que, entre los riesgos de la
anestesia general, figura: “Parada cardiaca imprevista, con resultado de muerte, coma o dafio cerebral
irreversible. Este riesgo es mayor en pacientes con enfermedades cardiacas, edad avanzada y en la cirugia
de urgencia”.

Por ello, obligados a ponderar las circunstancias del caso, interpretando y aplicando la regula-
cion legal descrita, la Comision considera que la posibilidad de que se produjera el fatal
desenlace durante la intervencién era una posibilidad conocida con antelacion por la
representante de doina MBLA.

Es, asi, la tesis que defiende la reclamacién la que acoge una interpretacién del consen-
timiento informado rigorista e incompatible con el sentido y finalidad de este, ya que se pre-
tende sustentar la responsabilidad en el solo dato de que el consentimiento informado
para la intervenciéon de la fractura de la cadera no recogiese el sindrome de cementa-
cién como riesgo tipico, cuando (i) esta acreditado que la muerte fue producida por
una parada cardiaca; (ii) no esta acreditado que el fallecimiento de doia MBLA fuera
la materializacion de un riesgo no descrito en el consentimiento informado de dicha
intervencion; y (iii) si esta acreditado que la posibilidad de sufrir una parada cardiaca
imprevista estaba expresamente recogida como riesgo en el documento que firmé la
representante de la paciente para la anestesia general.

El informe del Servicio de traumatologia lo resume con claridad: “En el consentimiento informado
de anestesia se hace referencia a la parada cardiorespiratoria imprevista, con resultado de muerte, coma o
dafo cerebral irreversible, siendo este riesgo mayor en pacientes con edad avanzada y en cirugia de urgen-
cia, como es el caso. El proceso de cementacion no dejar de ser un paso mas dentro del proceso quirdrgico
de la artroplastia de cadera, para lo cual se necesita anestesiar a la paciente y por tanto con dicho consenti-
miento se informan de todos los riesgos posibles, incluso el fallecimiento”.

En suma, la representante de dofia MBLA fue informada de que existia el riesgo de no superar
la intervencion y, por tanto, en este caso, no puede reconocerse la existencia de mala praxis
en la prestacion del consentimiento por habérsele ocultado una informacién relevante que le
hubiera podido hacer cambiar de opinién y haber decidido que su tia no fuera operada.

No cabe, asi, considerar que ha habido una lesién al derecho de autodeterminacion de
doina MBLA ejercido por su representante ya que no consta que se le haya impedido ele-
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gir, con conocimiento y de acuerdo con su interés, entre las diversas opciones vitales
que se le presentaban.
DCJA 67/2021 parr. 49 a 63

La exigencia del consentimiento informado constituye una obligacién impuesta actualmente
por el articulo 8 de la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica reguladora de la autonomia
del paciente y de derechos y obligaciones en materia de informacion y documentacién clinica
(LAP), en cuyo articulo 10 concreta que, antes de obtener su consentimiento, el facultativo
proporcionara al paciente la informacion basica sobre i) las consecuencias relevantes o de
importancia que la intervencion origina con seguridad; ii) los riesgos relacionados con las cir-
cunstancias personales o profesionales del paciente; iii) los riesgos probables en condiciones
normales, conforme a la experiencia y al estado de la ciencia o directamente relacionados con
el tipo de intervencion; y iv) las contraindicaciones.

También establece la misma ley que el consentimiento sera verbal por regla general, aunque
habra de prestarse por escrito, entre otros, en los casos de intervencién quirdrgica.

El drenaje al que fue sometido don NEAB debe ser calificado como una intervencién
quirargica, pues asi viene calificado en los informes obrantes en el expediente y en el
propio informe de la Inspeccion Médica que, cuando refiere los posibles tratamientos de la
celulitis odontdgena, refiere en ultimo lugar el “Tratamiento Quirtrgico: consiste en realizar drenaje
adecuado del pus, es fundamental para eliminar la causa de la infeccion; también eliminar el tejido pulpar
necrotico o la bolsa periodontal profunda, y también la extraccion dentaria”.

Ademas, ninguno de los informes ni el del Servicio de Cirugia Maxilofacial ni el de la Inspec-
cion Médica cuestionan la necesidad de consentimiento informado escrito para la reali-
zacioén del drenaje al que fue sometido el paciente, y, de hecho, el informe de la Inspeccién
Médica parece considerar que dicho consentimiento informado es el que se incluye en
la pagina 140 del expediente.

Este documento, sin embargo, es el consentimiento informado de la anestesia, no el
especifico de la intervencién quirurgica, por lo que no puede considerarse adecuado.
En este sentido la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de La Rioja 6/2013, de 10 de
enero, considera que no se puede inferir la existencia de consentimiento para una interven-
cion quirurgica de la hoja de consentimiento de la anestesia.

Ademas, el propio expediente pone de manifiesto que en las distintas intervenciones
quirargicas a las que fue sometido el paciente puncién eco-guiada para biopsia el dia 20 de
abril y gastroscopia percutanea el 4 de mayo existe un consentimiento especifico para la
propia intervencion, ademas del de la anestesia.

La Comision considera por ello que la no prestacion del consentimiento informado para
la realizacion del drenaje constituye una infraccion de la lex artis ad hoc, pues privé al
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paciente del cabal conocimiento de las ventajas y riesgos que aquella planteaba y pudo afec-
tar negativamente a la toma de la decision con plenitud de conocimiento.

En principio, tal y como venimos recordando en numerosos dictamenes (242/2016; 134 y
119/2014; 4 y 216/2010, entre otros), debe aceptarse como un criterio consolidado en la juris-
prudencia (como recuerdan las STS de 26 de mayo de 2015, RJ 2015\3132, y de 2 de octubre
del 2012, RJ 2012\9270) el que la falta de suministro de la debida informacién al paciente
constituye per se una mala praxis. Se pone, asi, de manifiesto un funcionamiento defectuoso
del servicio sanitario causante de una lesion antijuridica, consistente en un dafio moral, que
da lugar al reconocimiento de responsabilidad patrimonial siempre, claro esta, que se haya
producido algun dafio como consecuencia de esa actuacién medica, supuesto que es el que
se presenta en el presente caso.

Pero solo genera derecho a indemnizacién por responsabilidad patrimonial al impedir
al paciente el correcto ejercicio de su autonomia, privandole de la posibilidad de decidir con
todas sus consecuencias (no someterse a la intervencion, pedir una segunda opinion, buscar
alternativas, etc.) cuando se encuentra vinculada causalmente con un dano derivado del
acto médico en el que se omitié dicha informacién: no da lugar a responsabilidad patri-
monial y a la consiguiente indemnizacion si del acto médico no se deriva dafio alguno para el
recurrente.

Al abordar la extension de la obligacion indemnizatoria por ese funcionamiento anormal de
los servicios sanitarios ha de tenerse en cuenta que, como venimos sefalando en estos ca-
sos, nos hallamos ante un dafio moral, indemnizable con independencia de que el acto
médico en si mismo se acomodara o no a la praxis médica, siempre que exista una re-
lacion causal entre ese acto y el resultado dainoso o perjudicial que aqueja al paciente.

La indemnizacion se asocia, de esa forma, no a las consecuencias lesivas derivadas del
acto quirargico aunque puedan actuar como uno de los criterios moduladores para fijar la in-
demnizacion, sino a la lesion al derecho de autodeterminacion del paciente, al impedirle
decidir con conocimiento, y de acuerdo con sus propios intereses y preferencias, si queria o
no asumir los riesgos inherentes a la intervencion a la que se le iba a someter. En ese sentido,
el Tribunal Constitucional ha considerado la privacién de informacion como equivalente a una
privacion o limitacion del derecho a consentir o rechazar una actuacién médica determinada,
inherente al derecho fundamental a la integridad fisica y moral (Sentencia de 28 de marzo de
2011, RTC 2011,37).

En esa direccion se pronuncian también el Tribunal Supremo y la Sala de lo contencioso-ad-
ministrativo del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco (entre otras, SSTSJPV de 17 de
junio de 2015, JUR 2015\208141, de 27 de octubre de 2010, JUR\2010\403298, y la de 24
marzo de 2006, JUR 2006\167668).

DCJA 153/2021 parr. 85 a 94
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Dicho lo anterior, procede ahora detenernos en el examen de la alegacion del reclamante
relativa al dafio que se le ha generado por no haber sido informado del riesgo finalmente con-
cretado, con pérdida de vision en su ojo derecho.

La Inspeccion Médica, de acuerdo con el informe del Servicio de ORL, reconoce que la com-
plicacion presentada tras la cirugia nasal “Vasoespasmo arterial retiniano ODcho con obstruccion
de la arteria central de la retina secundario a cirugia nasal (septoplastia y turbinoplastia)” €s muy poco
frecuente y que se desconoce la causa directa que la ha podido generar, aunque pre-
sumen que se encuentra en la infiltracion nasal mediante “mepivacaina con adrenalina”, que se
realiza de manera protocolizada en este tipo de cirugias.

Se constata, tal y como se afirma en el procedimiento por parte del servicio implicado, que
esa complicacion no consta de modo expreso en el documento de consentimiento in-
formado.

Cabe recordar a ese respecto que la Ley 41/2002 de 14 de noviembre, basica reguladora de
la autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en materia de informacién y documen-
tacion clinica, regula la materia atinente a la informacion médica, de forma que los pacientes
tienen derecho a conocer, con motivo de cualquier actuacion en el ambito de su salud, toda
la informacion disponible sobre la misma, salvando los supuestos exceptuados por la ley (ar-
ticulo 4, en relacién con el 9). Esa informacion, como regla general, se proporcionara verbal-
mente dejando constancia de ello en la historia clinica; y comprende como minimo: finalidad
y naturaleza de cada intervencion, sus riesgos y beneficios. Aunque por regla general el con-
sentimiento sera verbal, segun el articulo 8, el consentimiento sera por escrito en los casos de
intervencion quirurgica, procedimientos diagndsticos y terapéuticos invasores, y, en general,
aplicacion de procedimientos que suponen riesgos o inconvenientes de notoria y previsible
repercusion negativa sobre la salud del paciente.

En este caso ha quedado acreditado que existe una relacion de causalidad entre la interven-
cion quirurgica practicada a don RFR en el Hospital H1 y la lesion sufrida en su ojo derecho.
Ademas, tanto el servicio que llevd a cabo esa cirugia, como la Inspeccion Médica, tras con-
sultar la bibliografia cientifica relacionada, asumen que es un riesgo posible aunque poco
frecuente de las actuaciones que se llevan a cabo al practicar esa técnica quirurgica; descar-
tado que haya concurrido en el supuesto examinado alguna otra circunstancia médica o acto
meédico que haya podido dar lugar a la lesibn mencionada.

De lo anterior deducimos que, en atencion a lo dispuesto en la citada Ley 41/2002, don RFR
no fue adecuadamente informado de uno de los riesgos vinculados a la intervencién quirargi-
ca, que, de haber sido conocido por él, podia haber condicionado en otro sentido su voluntad
de someterse a ella, con lesion de su derecho de autodeterminacion, que es el bien protegido
por esa regulacion.

A juicio de la Comision, el hecho de que el documento de consentimiento informado que
suscribioé el paciente para la anestesia contemple el riesgo de “lesién ocular” no supone
el cumplimiento de la obligaciéon de informacién sobre la complicacién sufrida por don
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RFR, que es muy especifica y ha quedado ya aclarado por la Inspeccién y el servicio impli-
cado que se encuentra asociada a la técnica quirurgica y, por tanto, fuera del ambito de
la administracion de la anestesia.

En atencidn a lo expuesto, la Comision entiende que la Administracion sanitaria no ha demos-
trado el cumplimiento adecuado de la obligacion de informar al paciente del riesgo sefalado,
asociado a la intervencion realizada: a falta de la cumplimentacién de un documento de
consentimiento informado, tampoco queda reflejada en las anotaciones efectuadas en
el evolutivo médico del paciente, ni se ha acreditado de otra forma la puesta en conoci-
miento de dicho riesgo.

En principio, venimos sefalando (dictamenes 96/2018, 242/2016, 134y 119/2014;4y 216/2010,
entre otros), de acuerdo con un criterio jurisprudencial consolidado (como recuerdan las STS
de 26 de mayo de 2015, RJ 2015\3132, y de 2 de octubre del 2012, RJ 2012\9270), que los su-
puestos de ausencia o insuficiencia de la informacién facilitada para prestar el consentimiento
requerido constituye per se una mala praxis.

Se pone, asi, de manifiesto un funcionamiento defectuoso del servicio sanitario causante de
una lesién antijuridica, consistente en un dafno moral, que da lugar al reconocimiento de res-
ponsabilidad patrimonial siempre que se haya producido algun dafio como consecuencia de la
actuacién médica en cuyo contexto se genera, como ocurre en este caso; y que es indemniza-
ble con independencia de que el acto médico en si mismo se acomodara o no a la praxis mé-
dica, siempre que exista una relacion causal entre ese acto y el resultado dafioso o perjudicial.

La indemnizacion se conecta, de esa forma, con caracter general, no a las consecuencias
lesivas derivadas del acto quirdrgico aunque puedan actuar como uno de los criterios modu-
ladores para fijar la indemnizacién, sino a la lesion al derecho de autodeterminacion de los y
las pacientes, al impedirles decidir con conocimiento y de acuerdo con sus propios intereses
y preferencias la asuncion de los riesgos inherentes a la actuacion médica.

En esa direccion se pronuncian también el Tribunal Supremo y la Sala de lo contencioso-ad-
ministrativo del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco (entre otras, STSJPV de 17 de
junio de 2015, JUR 2015\208141, de 27 de octubre de 2010, JUR\2010\403298, y la de 24
marzo de 2006, JUR 2006\167668).

Hay que tener presente, ademas, que la determinacion de la cuantia indemnizatoria de los
dafios morales, por su caracter afectivo y de pretium doloris, tiene un innegable componente
subjetivo, sin que existan parametros o modulos objetivos para su valoracion. Ello conduce
a ponderar todas las circunstancias que concurren en el caso, entre las que se encuentran
las consecuencias lesivas, la pérdida de oportunidad y el riesgo que asumio el o la paciente
qgue no recibié la debida informacion (resulta ilustrativa, respecto a esta cuestion, entre otras
muchas, la STS de 13 de noviembre de 2012, RJ 2013\1659).

Expuestos los criterios anteriores, para fijar la cuantia indemnizatoria en el supuesto ahora
analizado ha de considerarse la edad del paciente ... afios y que el dafo que padece la
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pérdida de vision le ha supuesto el reconocimiento de un grado de discapacidad por
parte de la Diputacién Foral de ..., aunque en una escala baja, un 13 %. Junto con ello, no
pueden desdenarse otras circunstancias relacionadas con la intervencion: fue correc-
tamente indicada y era procedente, segun traslada el expediente; y no consta acredita-
do que se incurriera en una mala praxis en su practica.

En atencién a esas circunstancias la Comision estima proporcionado y razonable fijar la cuan-
tia indemnizatoria en la cifra global de trece mil euros (13.000 €).

DCJA 175/2021 parr. 56 a 70

En todo caso, sobre las posibles complicaciones y riesgos inherentes de la doble inter-
vencién quirdrgica para reparar la hallux valgus y realizar el alargamiento del gemelo/
gastrocnemio interno del pie y pierna izquierdos, la paciente fue objeto de informacion
detallada y asi lo manifesté con la firma de los diferentes documentos de consentimien-
to informado especificos, donde se detallaban sus posibles riesgos. Esto quiere decir que,
al aceptar la intervencion quirurgica, el reclamante asumio una serie de riesgos inherentes a
la practica médica.

No obstante, en su reclamacién considera que se produce una quiebra de la lex artis, deri-
vada de la falta de un consentimiento informado especifico para la operacién de alargamiento
del gemelo izquierdo en el Hospital H1. Al respecto, cuestiona la validez y vigencia del pri-
mer consentimiento informado especifico realizado diez meses antes de la intervenciéon
quirargica y, por tanto, su ausencia en el momento de la misma. Estima que, en ningun caso,
el consentimiento inicial puede ser suficiente para cubrir la omision del deber que ostentaba
el profesional, no teniendo sentido que Unicamente se le volviera a dar informacion sobre las
posibles consecuencias en lo referente al hallux valgus.

Sobre el particular, en primer lugar no debemos olvidar que la exigencia del consentimiento
informado constituye una obligacion impuesta actualmente por el articulo 8 de la Ley 41/2002,
de 14 de noviembre, basica reguladora de la autonomia del paciente y de derechos y obliga-
ciones en materia de informacion y documentacion clinica (LAP), en cuyo articulo 10 concreta
que, antes de obtener su consentimiento, el facultativo proporcionara al paciente la informa-
cion basica sobre 1) las consecuencias relevantes o de importancia que la intervencion origina
con seguridad; Il) los riesgos relacionados con las circunstancias personales o profesionales
del paciente; Ill) los riesgos probables en condiciones normales, conforme a la experiencia y
al estado de la ciencia o directamente relacionados con el tipo de intervencion; y V) las con-
traindicaciones.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo ha calificado el consentimiento informado como un
derecho humano fundamental, manifestacién del derecho a la libertad personal, a decidir por
si mismo en lo atinente a la propia persona y a la propia vida y consecuencia de la autodis-
posicion sobre el propio cuerpo; afadiendo que es “consecuencia necesaria o explicitacion de los
clasicos derechos a la vida, a la integridad fisica y a la libertad de conciencia” Sentencia (STS) de 11 de
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mayo de 2001, RJ 3882/2001. En este sentido lo ha considerado como presupuesto y elemen-
to esencial de la lex artis y, como tal, forma parte de toda actuacién asistencial (por todas, STS
de 9 de mayo de 2014 RJ 1768/2014).

Como cuestion suscitada en la reclamacion debemos reflexionar sobre el momento en el que
dicho consentimiento es requerido. Asi, segun determina el articulo 2.2 LAP, toda actuacion
en el ambito de la salud requiere, con caracter general, el “previo” consentimiento de los pa-
cientes o usuarios. El propio articulo refiere que el consentimiento debe obtenerse “después”
de que el paciente reciba una informacion adecuada. Asimismo, el articulo 8.1 de la LAP
dispone que toda actuacion en el ambito de la salud del paciente necesita el consentimiento
libre y voluntario del afectado “una vez que”, recibida la informacion prevista en el articulo 4 de
la propia LAP, haya valorado las opciones propias del caso.

En el presente caso, la discusion se centra en determinar la validez de los consentimien-
tos informados otorgados con una excesiva antelacion, diez meses, porque la inter-
vencioén quirurgica se demora debido a la existencia de lista de espera. Y, sobre todo, se
cuestiona esta validez debido a la emisién de un nuevo consentimiento informado con motivo
de la intervencién quirurgica en el Hospital H1. En conclusion, si la ausencia del consentimien-
to informado referido a la operacion de alargamiento del gemelo constituye una quiebra de la
lex artis.

En este tipo de supuestos, la mayoria de la doctrina se ha decantado por resolver la cues-
tion utilizando criterios del sentido comun. Por ello, la cuestién se centra en comprobar
si se ha producido un cambio de circunstancias entre los momentos de prestacion del
consentimiento informado y de realizacion del acto médico y, solo en caso negativo,
conservaria su vigencia el consentimiento previamente otorgado.

Tampoco debemos descartar que en el presente caso se produce otra circunstancia ana-
dida, cual es la derivacién de la paciente de un establecimiento a otro. En este tipo de
casos, la cuestion surge cuando en el centro de origen se informa al paciente y firma el con-
sentimiento informado, pero luego se deriva hacia otro. Entonces se cuestiona si en el nue-
vo centro el paciente debe prestar de nuevo el consentimiento informado o no.

En este punto volvemos a la reflexién anterior. Si la informacion proporcionada y el con-
sentimiento que la paciente ha prestado en el primer establecimiento son completos y
abarcan todas las circunstancias, entonces estimamos que no hay ningun problema
para la validez del consentimiento. Ahora bien, si en el segundo establecimiento existe
una alteracion de las circunstancias consideramos que se le deberia informar.

Es decir, el establecimiento al que se deriva a la paciente tiene la responsabilidad de
comprobar que la informacion que se le ha dado ha sido correcta. Y en el momento en
que aprecie que exista alguna modificacidn de circunstancias, tiene la obligacién de completar
esa informacion.
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En el presente supuesto, por nuestra parte, a la vista de los informes facilitados, no se ob-
serva la existencia de una alteracion de las circunstancias sobre las que se basaba la
informacioén facilitada inicialmente que hiciera necesario una informacion adicional a la
paciente y, por consiguiente, en su caso, la emision de un nuevo consentimiento informado
por su parte.

DCJA 194/2021 parr. 66 a 76

Por la praxis

Antes de exponer la opinion de la Comision, resulta oportuno recordar dos criterios juris-
prudenciales inveterados para el examen de las responsabilidades médicas que deben
guiar nuestro examen.

El primero defiende la improcedencia de la critica fundada en el analisis retrospectivo
de la asistencia médica, una vez conocido el resultado. Se incurre, al razonar de este
modo, en la prohibicion de regreso; doctrina que, en el ambito de las responsabilidades sa-
nitarias, determina que no es factible cuestionar las decisiones asistenciales adoptadas si el
reproche se realiza exclusiva o primordialmente a la luz de la evolucién posterior y, por ende,
infringiendo la prohibicion de regreso que imponen las leyes del razonamiento practico.

A esta prohibicion de regreso desde acontecimientos posteriores desconocidos en el momen-
to de la decisidn médica cuestionada se refieren, entre otras muchas, las SSTS, Sala 12, de
14 y 15 de febrero de 2006, 7 de mayo de 2007, 29 de enero de 2010 y 20 de mayo (RJ 2011,
3982) y 1 de junio de 2011. Ello conlleva que no pueda sostenerse la insuficiencia de pruebas
diagnosticas, el error o retraso diagnostico o la inadecuacion del tratamiento solo mediante
una regresion a partir del resultado.

El juicio sobre la supuesta inadecuacion de la asistencia ha de integrar las circunstan-
cias acreditadas en el momento en que se adoptaron las decisiones médicas cuestio-
nadas.

La pregunta a la que debemos responder en este caso es, por tanto, si con el estado y sinto-
mas que presentaba la paciente debidamente acreditados se pusieron o no a su disposicion
los medios y los tratamientos indicados. La supuesta carencia o defecto ha de sustentarse, no
en el resultado final, sino en el estado de dofia TZG y su hijo en cada momento, pues no es
valido que, a la vista del resultado final, se considere lo que pudiera haberse hecho, con
olvido de la forma en que se fueron presentando los sintomas y las complicaciones.

El segundo criterio que debe guiar nuestro examen es el ya avanzado al inicio de este dic-
tamen, segun el cual, de acuerdo con una reiterada doctrina jurisprudencial, solo es exigi-
ble la aplicacién de las técnicas sanitarias en funciéon del conocimiento de la practica
médica y lo unico que cabe sancionar, en el ambito de las responsabilidades sanitarias, es
una indebida aplicacién de medios para la obtencion del resultado, que en ningun caso
puede exigirse que sea absolutamente beneficioso para el paciente.

DCJA 57/2021 parr. 86 a 91
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Por la pérdida de oportunidad

Partiendo, como decimos, de la realidad factica registrada en los diferentes documentos e
informes médicos, la Comisién considera que los servicios implicados actuaron de acuerdo
con la lex artis, atendiendo en cada momento a la situacién y a los sintomas que se fueron
presentando.

Pero, en este caso, la reclamacion ha de ser analizada en términos de pérdida de oportunidad
terapéutica; ambito el que, tal y como hemos adelantado en nuestra aproximacién a esta doc-
trina, la reclamacion puede formularse incluso sin quiebra de la lex artis.

A la vista de los diferentes informes técnicos incorporados, esta Comisiéon no puede determi-
nar la existencia de un actuar negligente concreto por parte del personal médico interviniente
en los sucesivos episodios asistenciales que, partiendo de sus exploraciones, concluyeron
en la existencia de una lesién sin sospecha de malignidad. Sin embargo, el informe del ins-
pector médico plantea como posible fuente de responsabilidad la falta de la realizacion
de una biopsia por endoscopia flexible procedimiento quirdrgico ambulatorio, que hubiera
permitido obtener un diagnéstico definitivo de carcinoma epidermoide de laringe con ma-
yor prontitud y evitar un tratamiento tan radical como al que se le sometié laringuecto-
mia total+vaciamiento cervical lateral dado el estado avanzado del proceso.

El servicio tampoco lo discute y viene a asumir que podria haberse realizado la citada biopsia.
Sin embargo, por el hecho de tratarse de una alteracién glética y ademas no vegetante o exo-
fitica, destaca la dificultad para obtener una muestra significativa.

En este contexto, a la vista del tiempo trascurrido, los antecedentes y la sintomatologia pre-
sentada, cabe colegir que se produjo una demora en el diagnéstico del carcinoma que,
de no haberse producido, podria haber alterado positivamente los posteriores aconte-
cimientos.

Ahora bien, en nuestra aproximacion inicial a la pérdida de la oportunidad hemos alu-
dido como segundo presupuesto para su reconocimiento que la incertidumbre causal
debe ser estricta, esto es, que las posibilidades de evitacion del daio sean serias, rea-
les y dotadas del correspondiente sustento probatorio.

Incluso dando por hecho que se privara al paciente de un recurso del cual dispone el sistema
sanitario para tratar de evitar o reducir los efectos de la enfermedad, si se llega a la conclu-
sion de que el resultado iba a ser inexorablemente el mismo, incluso con la implemen-
tacion de ese recurso, no existiria pérdida de oportunidad y la actuacion concernida en
este caso omisién no daria derecho a resarcimiento alguno puesto que, en ultimo término,
el dafio, en el caso de la responsabilidad sanitaria, no se relacionaria causalmente con la ac-
tuaciéon médica sino con la propia enfermedad del paciente.

Esta segunda cuestién, en este caso, no parece controvertida; el carcinoma epidermoide glé-
tico en estadios iniciales (T1-T2), como sefala la inspectora, puede tratarse eficazmente con
radioterapia o con cirugia endoscépica laser, con buen prondstico y un pequefo impacto en
la vida.
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Se desconoce en qué estadio se encontraba el 21 de junio de 2017, pero esos siete
meses de demora llevaron a que no fuera diagnosticado hasta que llegé al estadio T4,
obligando el tamaio del tumor a una cirugia radical con secuelas funcionales y estéti-
cas permanentes pérdida de la voz y traqueostoma.

De otra parte, el informe médico pericial emitido a instancia de la aseguradora de la Admi-
nistracion sanitaria, siquiera de forma escueta, comparte la existencia de un retraso en el
diagnéstico “que podria cifrarse en 7 meses, desde la 12 laringoestroboscopia donde se observa una leve
disminucion de la onda mucosa en el CVD, y la persistencia de los sintomas, pudo realizarse un estudio mas
exhaustivo como un TAC o una biopsia. Este retraso supuso una P.O de tratamiento que valoramos en un
50 %”.

DCJA 58/2021 parr. 66 a 75

H) Urbanismo

Como primera aproximacion, debemos senalar que la indemnizacion solicitada tiene como
fundamento, tal y como hemos indicado, la inactividad o dilacion excesiva atribuible al
ayuntamiento en la materializacion del derecho a la reversién de las cuatro parcelas ya
senaladas, quedando la indemnizacion solicitada fuera del ambito mas especifico de la expro-
piacion forzosa, en el marco del cual debe determinarse el justiprecio correspondiente y en el
cual, tal y como sefalamos en los Acuerdos 1/2005 y 4/2011, no tendria encaje el dictamen
de esta Comision,

Asimismo, y pese a que tanto los reclamantes como el propio ayuntamiento aludan en diver-
sas ocasiones a la ejecucion de la Sentencia n°® 392/2004 del TSJPV, en la que se reconocia
a los reclamantes el derecho a la reversion, e incluso considerando que la instruccién del
ayuntamiento no permite salvar las importantes lagunas que la actuacion municipal presenta
en esta cuestion, tampoco consideramos que ello constituya un obstaculo para dar cauce pro-
cedimental a la reclamacién puesto que el ayuntamiento ya ha reconocido el derecho de
reversidon que recoge la sentencia a favor de los reclamantes.

Ahora bien, ese reconocimiento no implica necesariamente la transmision del bien.
Para llegar a recuperar el bien expropiado es presupuesto necesario la restitucion de
la indemnizacién expropiatoria percibida por el expropiado, actualizada de acuerdo con
los criterios establecidos en el articulo 55 de la Ley de 16 de diciembre de 1954 sobre expro-
piacion forzosa (LEF).

Este presupuesto necesario, esto es, el de la restitucion de la indemnizacion expropiatoria,
es también, como después veremos, un elemento determinante para excluir la existencia de
la reclamada responsabilidad patrimonial por el lucro cesante correspondiente a las fincas
agricolas que no han podido ser explotadas por los reclamantes desde el reconocimiento del
derecho a la reversion.

La propuesta de resolucién contempla dos argumentos para rechazar la peticion indemniza-
toria.
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Por un lado, describe sucintamente las actuaciones llevadas a cabo por el ayuntamiento en
cumplimiento de la Sentencia n° 392/2004 del TSJPV. Se describe de la forma siguiente:

(...) En cumplimiento de la mencionada sentencia desde esta Administracion se han
realizado las actuaciones precisas, detalladas en el certificado de acuerdo adoptado por
la Junta de Gobierno Local, para poder ejecutar la misma. Actualmente continuan dichas
actuaciones, habiéndose firmado el Protocolo de la Escritura Publica por el Ayuntamien-
to de Vitoria-Gasteiz y Kutxabank de transmision de las fincas rusticas ..., ... y ... de
Zuazo de Vitoria, en fecha 19 de febrero de 2020. La finca catastral ... se corresponde
con una finca registral que no se encuentra vigente en el registro de la propiedad por
haber sido objeto de agrupacién y posterior division. Respecto de las restantes, se ha
tramitado expediente para la reanudacion del tracto sucesivo interrumpido, habiéndose
presentado ante el Registro de la Propiedad el documento publico firmado con Kutxa-
bank y una certificacion administrativa a fin de lograr la inscripcion de dos de ellas y
pretendiéndose la inscripcion de la tercera a través de un procedimiento declarativo ante
la jurisdiccion civil.

Asi, el Ayuntamiento de Vitoria-Gasteiz esta ejecutando las acciones necesarias para
ejecutar la Sentencia n° 392/2004, habiendo terceros, ajenos a esta Administracion, cu-
yas actuaciones son necesarias para llevar buen fin la pretension.

En este caso, teniendo en cuenta tanto las decisiones y el momento de su confirmacién por
parte de la jurisdiccion contencioso-administrativa, la Comision no puede validar la explicacion
ofrecida por parte del ayuntamiento. Es cierto que la Sentencia 392/2004 reconocié el derecho
de reversion y que, como hemos adelantado, la entrega del bien precisa de la restitucidon de la
indemnizacion, pero, incluso tomando como punto de partida temporal la Sentencia 32/2012
del TSJPV, de 23 de enero, que confirmé la cuantificacidon del justiprecio, el plazo que ha teni-
do el ayuntamiento para realizar las operaciones legales y registrales necesarias para poder
materializar la reversién parece desproporcionado y, en cualquier caso, la explicacion sobre
esta cuestion no resulta suficiente para justificar el tiempo transcurrido.

No obstante, el segundo argumento que la propuesta de resolucion utiliza para denegar la
solicitud de indemnizacion si es compartido por esta Comision.

El articulo 55.3 de la LEF establece que “la toma de posesion del bien o derecho revertido no podra
tener lugar sin el previo pago o consignacion del importe resultante conforme a los apartados anteriores.
Dicho pago o consignacion debera tener lugar en el plazo maximo de tres meses desde su determinacion
en via administrativa, bajo pena de caducidad del derecho de reversion y sin perjuicio de la interposicion de
recurso contencioso-administrativo”.

Por tanto, para poder acceder a la posesion de los terrenos objeto de reversion resulta
inexcusable el pago o consignacién correspondiente por parte de los particulares que
reclaman ese derecho. Consecuentemente con ello, los particulares pueden renunciar a esa
reversion en cualquier momento anterior al pago o consignacion.
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La propuesta de resolucion, como decimos, rechaza la indemnizacion solicitada porque los
reclamantes no han consignado en ningun momento el importe fijado como restitucion del
justiprecio abonado en su momento.

En este caso, los reclamantes impugnaron el justiprecio establecido por el ayuntamien-
to, primero ante el Jurado de Expropiacién Forzosa y, posteriormente, ante la juris-
diccion contencioso-administrativa. En ambos casos, se confirmo el criterio utilizado
por el ayuntamiento para calcular el justiprecio o indemnizacion restitutoria, dictandose
finalmente la Sentencia del TSJPV con fecha 23 de enero de 2012. Desde ese momento,
al margen de la mayor o menor actividad desarrollada por el ayuntamiento para poder
proceder a la reversion, los reclamantes pudieron consignar el importe para, de esa
forma, reclamar la posesién del bien, pero no lo han hecho.

Frente a este argumento, los reclamantes han alegado tener comprometido un crédito hipo-
tecario de 300.000 euros con una entidad financiera para hacer frente a la operacién, cuya
activacion esta unicamente pendiente de la efectiva transmision de las parcelas. Asimismo,
alegan que el ayuntamiento no les ha facilitado la cuenta en la que efectuar ese depdsito. Nin-
guno de estos dos argumentos, sin embargo, permiten a esta Comision dictaminar en favor
de la reclamacion.

En cuanto al crédito comprometido a estos efectos, se trata de una operacion entre par-
ticulares cuyo objetivo no ha quedado acreditado, pero que en ningin caso puede sus-
tituir al pago o consignacién previsto en el articulo 55.3 de la LEF. Ademas, en los términos
planteados, no acredita que haya supuesto aun gasto alguno para los reclamantes.

Tampoco pueden los reclamantes escudarse en la no comunicacién de numero de cuenta
alguno para hacer efectivo el ingreso del importe, dado que la LEF es tajante en esta cues-
tion la toma de posesion del bien o derecho revertido no podra tener lugar sin el previo pago
0 consignacion del importe resultante, y es sobradamente conocido por los ciudadanos que,
actualmente, el acceso a las cuentas de las administraciones publicas puede realizarse
a través de cualquiera de las entidades financieras colaboradoras.

En cualquier caso, lo establecido en el articulo 55.3 no se trata de una operacién recaudatoria,
por lo que su cumplimiento no requiere de una previa liquidacién y recaudacioén, estableciendo
el plazo y la forma del pago. El Tribunal Supremo, en Sentencia de 10 de marzo de 1998 (re-
curso de casacion numero 3030/1993), considera la reversidon como “una relacion sinalagmatica
entre la obligacién de la Administracion de reintegrar el bien y la del pago del justiprecio, cosa que equivale a
sujetar el ejercicio de la expresada facultad a la condicidn resolutoria del pago por aplicacion subsidiaria de
lo dispuesto en el ambito privado para las obligaciones reciprocas y especialmente en la compraventa (arti-
culos 1124 y 1504 del Cdédigo Civil), de tal suerte que la Administracion no sélo puede optar por la resolucion
en caso de incumplimiento, sino que, por entrar en el ambito de su prerrogativa de autotutela, cuando, previo
el requerimiento de pago del justiprecio dirigido al reversionista, éste ha sido desatendido, puede declarar
la extinciéon del derecho mediante un acto administrativo sujeto al enjuiciamiento de los Tribunales de esta
jurisdiccion.
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En el presente caso, por tanto, al no haberse producido un requerimiento de pago por
parte de la Administraciéon lo que sin duda tiene que ver con los problemas juridicos
y registrales anteriormente seinalados, tampoco puede hablarse de caducidad del de-
recho a la reversion. Ahora bien, es igualmente razonable entender que, en el marco de
esa relacion sinalagmatica, si los reclamantes hubieran tenido la voluntad real de consignar
la cantidad fijada para la reversion, su materializacion no hubiera representado un problema
real.

Llegados a este punto, resulta pertinente aclarar la diferencia entre los derechos adquiri-
dos y las meras expectativas no consolidadas. Sobre estas ultimas, es reiterada la doc-
trina jurisprudencial del Tribunal Supremo que no computa las ganancias dejadas de percibir
que sean posibles, pero derivadas de resultados inseguros y desprovistos de certidumbre,
cuando las pruebas de las ganancias dejadas de obtener sean dudosas o meramente contin-
gentes (por todas, STS de 15 de octubre de 1986-Arz. 5688). En el presente caso, no puede
hablarse de la existencia de un daino real a los efectos de una posible responsabilidad pa-
trimonial por cuanto el derecho reconocido por la Sentencia 392/2004 se referia Unicamente
al derecho a ejercer la reversion, pero, en tanto los reversionistas no han efectuado el
pago o la consignacion del justiprecio, cualquier posible beneficio dejado de percibir
por la no explotaciéon durante todo ese periodo constituyen simples expectativas no
materializadas.

En ultimo término, se ha de entender que, pudiendo renunciar a la reversion hasta el mo-
mento de su pago o consignacion del justiprecio, cualquier indemnizacién por retraso
en su materializacién con caracter previo a ese pago resulta injustificada, puesto que
podria dar lugar a un enriquecimiento injusto en caso de que finalmente no procediera
al pago o consignacion del justiprecio, renunciando a la reversién.

DCJA 80/2021 parr. 47 a 65

Antes de adentrarnos en el fondo del asunto es conveniente recordar que la legislacion ur-
banistica contempla en el articulo 48 del Texto refundido de la Ley de suelo y rehabilitacion
urbana (TRLSRU), aprobado por el Real Decreto Legislativo 7/2015, de 30 de octubre, una
serie de supuestos indemnizatorios, cuyo sustrato comun es la responsabilidad patrimonial de
la Administracion.

La jurisprudencia ha entendido que, si bien ello supone una cierta objetivacion de los su-
puestos indemnizatorios, porque no constituye una relacién cerrada y tasada, ha negado la
automaticidad del derecho a la reparacion, una vez descartada la exceptio doli que el propio
precepto incorpora, porque siguen rigiendo los requisitos generales del instituto de la respon-
sabilidad patrimonial.

Entre tales supuestos indemnizatorios no previstos expresamente en dicho precepto se ha de
incluir también la responsabilidad patrimonial derivada de la respuesta dada por la Ad-
ministraciéon a una consulta urbanistica, articulo 13.2.a) del TRLSRU, en relacion al suelo
en situacion rural, y articulo 9.2 de la Ley 2/2006, de 30 de junio, de suelo y urbanismo (LSU).
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Segun este Ultimo, “todas las personas fisicas o juridicas podran actuar de acuerdo con la informacion
que se consigne en los documentos expedidos conforme a la letra c) del parrafo anterior. La confianza en la
veracidad y correccion de dicha informacion se presumira legitima a los efectos, en su caso, de la responsa-
bilidad patrimonial de las administraciones publicas. En caso de error, los documentos expedidos no vinculan
a la Administracion, sin perjuicio de las indemnizaciones procedentes por dafios y perjuicios”.

Ha de tratarse, por tanto, de “certificaciones o copias certificadas de la ordenacion urbanistica aplicable
a unos inmuebles concretos” expedidas por la Administracion publica competente (articulo 9.1 c)
LSU).

En este caso, el reclamante basa su solicitud, en primer lugar, en el cambio de uso que
ha sido permitido en los locales de los bajos de los edificios de la calle ....

Nuevamente hemos de insistir en que no se encuentra acreditada dicha modificacion, ni
se ha probado que haya existido un cambio en la ordenacidn territorial y urbanistica, ni
menos aun que haya afectado a titulos administrativos habilitantes de obras y activida-
des que tuviera el reclamante sobre el local comercial del n° ... de la calle ....

En sus alegaciones en el tramite de audiencia, el reclamante parece reorientar su solicitud
pues lo que pretende es la “denegacion de permiso de apertura de un bar en el local de la calle ... o, en
su defecto, el reconocimiento del actor de su derecho a ser indemnizado”.

Es obvio que en un expediente de responsabilidad patrimonial no se enjuicia la proce-
dencia o no de la concesiéon de la correspondiente licencia.

Como bien explica el Ararteko, las licencias son de caracter reglado y el ayuntamiento debe
limitarse a comprobar la adecuacion de las obras y usos para los cuales se solicita licencia
con las previsiones al respecto en la legislacion urbanistica y con el planeamiento municipal
en vigor.

En concreto:

Para permitir la autorizacion del emplazamiento de las actividades de hosteleria en los
locales de los edificios residenciales de la calle ... el Ayuntamiento de Getxo debe com-
probar si ese uso, en el momento de la solicitud, esta contemplado y es compatible con
las previsiones urbanisticas recogidas en la ordenacién urbanistica en vigor.

Incluso hace referencia a dicha normativa que se contiene en el:

Plan General de Ordenacién Urbana de Getxo, aprobado definitivamente el 23 de julio
de 2000, que sefnalaba en su articulo 6.3.48.2 que las condiciones para la instalacion y
ejercicio del uso hostelero, en tanto no se hubiese aprobado la ordenanza los estable-
cimientos de hosteleria, debian ajustarse al régimen recogido en el propio Plan General
de Ordenacién Urbana de Getxo. Con posterioridad, en el Pleno del 30 de octubre de
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2009 (publicada en el BOB n° 225 de fecha 24.11.09) fue aprobada la ordenanza muni-
cipal reguladora de establecimientos de hosteleria y asimilados.

Y pone de manifiesto también la aplicabilidad de la normativa medioambiental, que permite a
los ayuntamientos intervenir para el control previo de las obras y actividades a realizar dentro
de las edificaciones, en el siguiente sentido:

La Ley 3/1998, de 27 de febrero, General de Proteccion del Medio Ambiente del Pals
Vasco, recoge en su articulo 55 que las actividades e instalaciones publicas o priva-
das susceptibles de causar afecciones al medio ambiente o molestias a las personas
deberan sujetarse al régimen de licencia administrativa o de comunicacioén previa, con
caracter preceptivo y previo a su puesta en funcionamiento. En este caso, el apartado 15
y 16 a) del anexo Il de le Ley 3/1998 se sujeta a licencia de actividad a los disco-bares,
karaokes, bares especiales, pubs o similares, asi como a las actividades recreativas con
un aforo superior a 300 personas o que dispongan un equipo de musica con una poten-
cia eficaz superior a 50 vatios. El resto de bares y actividades estaran sujetos al tramite
de comunicacion previa.

El procedimiento a seguir en los casos de comunicacion previa de actividad clasificada
es el previsto en el articulo 62 bis de la Ley 3/1998.

En principio, el reclamante esta obligado a soportar la tramitacién del correspondiente pro-
cedimiento de concesion de la licencia urbanistica de obras, y, de concederse el permiso, si
existe un dano, ha de soportarlo porque existen causas de justificacién que lo legitiman, pues
la Administracién municipal al concederlo ha de atenerse a la normativa urbanistica vigente.

Distinto es que, una vez concedida la licencia, el reclamante interponga los recursos
en via administrativa o contencioso-administrativa pertinentes y, si esta fuera anulada
[articulo 48.d) TRLSRU], podria pedir una reparacion por el perjuicio que le pudiera haber
causado el acto, que habra de ser efectivo, evaluable e individualizable, debiéndose advertir
que incluso la simple ilegalidad de la actuacién administrativa, ex articulo 32.1 de la LRJSP, no
presupone, por si misma, derecho a la indemnizacion. No hay automatismo entre la nulidad y
la responsabilidad de la Administracion, sino que esta se hace depender de la existencia o no
de un deber juridico de soportar el dafio por parte de quien lo sufre.

En segundo lugar, el otro fundamento de su reclamacion obedece a la errénea informa-
cién recibida por parte del arquitecto municipal.

Como ya hemos adelantado, el articulo 9.2 de la LSU legitima una solicitud de ese caracter,
pero la condiciona, en todo caso, a la concurrencia de un requisito formal: la existencia
de una certificaciéon o copia certificada de la ordenacion urbanistica aplicable, expedida
por la Administracién publica competente.

Requisito que en este caso no se cumple pues, como el propio reclamante reconoce, de existir
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algun tipo de informacién errénea esta habria sido verbal, sin que se conozcan las circunstan-
cias en las que se produjo la consulta, si es que existid, ni cual fue el contenido exacto de la
informacion facilitada, caso de que lo fuera en los términos que alega, para lo cual falta una
prueba clara y terminante que lo acredite.

Ademas, es preciso que la certificacion urbanistica haya provocado una serie de gastos
e inversiones que no se hubieran realizado y que han resultado inservibles para quien
confié en que su actuaciéon se encontraba amparada por la informacién recibida.

Como dice el articulo 13.2.a) del TRLSRU, “la alteracion de los criterios y las previsiones facilitados
en la contestacion, dentro del plazo en el que ésta surta efectos, podra dar derecho a la indemnizacion de
los gastos en que se haya incurrido por la elaboracién de proyectos necesarios que resulten inutiles, en los
términos del régimen general de la responsabilidad patrimonial de las Administraciones Publicas”.

Pues bien, dificilmente se puede apreciar que exista un nexo causal entre la informacién
recibida, la decisién de vender el local y la de realizar una rebaja en el precio inicial
pactado con los compradores.

El daio que se nos trae solo puede ser atribuible al propio reclamante, si realmente,
como afirma, él y su conyuge aceptaron que en la escritura publica de compraventa el precio
se rebajara en 50.000 € al inicialmente pactado en el documento contractual privado.

En ese negocio juridico ningun papel relevante tuvo la Administracion municipal. A la
Administracion municipal le correspondia velar por la legislacion urbanistica y el planeamiento
municipal en vigor, pero no tenia en modo alguno la facultad de forzar o impedir el contrato,
ni de fijar el precio del local, en una cuantia o en otra, pues dependia de la voluntad de las
partes que lo suscribian. La presunta mayor rentabilidad de un bar frente otro tipo de negocio
pudiera haber sido tenido en cuenta por los contratantes para establecer el contenido de la
compraventa, pero ni la propia compraventa ni los términos de la misma vinieron impuestos
por la Administracion municipal.

En cualquier caso, la idea de que el precio del local fue rebajado a instancias de la parte com-
pradora, lo que la vendedora tuvo que aceptar porque no se podia instalar un bar, resulta una
explicacién un tanto inverosimil cuando la nueva compradora solicitd una licencia de obras
de reforma, precisamente, para destinarlo a Bar del Grupo B, licencia que le fue otorgada por
Decreto de la Alcaldia n® 1002/2014, de 26 de febrero de 2014.

En realidad, asumidos los condicionantes urbanisticos que afectaban al local por parte
de ambas partes, pues hay que pensar que, como es natural, los conocian, consintieron
la compraventa de forma totalmente libre, sin que el reclamante y su cényuge incluyeran
ninguna clausula de salvaguardia para el caso de que pudiera el local ser destinado a bar.

Desde luego, nada permite afirmar que, por un funcionamiento anormal del ayuntamien-
to, el reclamante se vio compelido a aceptar un precio de venta rebajado del local,
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como sostiene en fundamento de su pretensién. A contrario, cabe presumir que, si acepto la
presunta rebaja, es porque aun asi considerd que la operacion satisfacia sus expectativas
economicas.

En definitiva, en cuanto a la licencia de obras para la instalacion de un bar en el n® ... de la
calle ... corresponde al ayuntamiento ejercer sus competencias en materia de disciplina urba-
nistica y conceder o denegar la licencia de forma reglada.

No ha quedado acreditado que don FJML recibiera una informacion incorrecta del ayunta-
miento al formular una consulta urbanistica.

En cuanto a la relacion de causalidad, ha sido el propio reclamante y su cényuge los
que han aceptado el contrato de compraventa, sin que tampoco exista constancia fide-
digna de las razones por las que se rebajoé el precio del local, si es que dicha rebaja se
produjo, ni que el precio abonado por los compradores estuviera condicionado a que no
podria ser destinado a bar.

DCJA 118/2021 parr. 33 a 61

V. Régimen de la responsabilidad en los contratos y concesiones administrativas

Como una actuacioén independiente, pero derivada de la ejecucion del contrato de obras,
surge la ocupaciéon temporal del terreno de la reclamante. La propuesta de resolucion, ba-
sada en los informes de la direccién de obra, atribuye exclusivamente la responsabilidad por
dichas actuaciones a la empresa contratista.

Al respecto, ya hemos resefiado que el proyecto de obras no contemplaba la citada pro-
piedad privada como zona de trabajo ni de acopio temporal de materiales y ttiles de
las obras o vehiculos. Por otra parte, en el expediente no consta que se autorizase a la
empresa contratista la ocupacion. No obstante, tampoco se ha aportado el libro de 6rdenes
de obra, que podria dar alguna luz al asunto.

Por su parte, la contratista, en el tramite de alegaciones, expone que en todo momento ha se-
guido las indicaciones de la direccién técnica y del ayuntamiento. Afirmando, incluso, que un
técnico de la empresa hablé con una de las propietarias, quien no manifesté contraindicacion
alguna a dicha ocupacion. Tampoco se ha aportado informe de los servicios técnicos munici-
pales donde relataran las actuaciones ejercidas por los mismos en la ejecucion del contrato
de obras.

Ahora bien, no parece que en este caso deba atribuirse la responsabilidad en exclusiva
al contratista ya que es evidente que en las labores de vigilancia y supervision de la
obra se debio advertir de manera temprana que la contrata estaba utilizando una parce-
la privada para realizar labores de acopio y almacenamiento de los medios necesarios
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para la ejecucién del contrato. Mas aun, puede parecer evidente que en el proyecto de
obras se debiera haber previsto alguna zona para las labores de intendencia de la obra, a no
ser que existiera alguna zona delimitada y el contratista no siguiera dichas indicaciones.

En todo caso, no resulta verosimil que en el entorno en el que se desarrollaba la obra no se
observara tal realidad en las labores propias de vigilancia y seguimiento que corresponde a la
Administracion y a la direccion de obra y que, en consecuencia, se advirtiera inmediatamente
al contratista de la irregularidad que se estaba produciendo. O, en su caso, vista posterior-
mente la necesidad, iniciar un procedimiento expropiatorio al efecto.

Por todo lo anterior, entendemos que procede apreciar la existencia de una responsabili-
dad de la Administracion municipal concurrente con la direccién de obra y la empresa
adjudicataria. Asi las cosas, en este caso correspondera a la Administracion la obliga-
cién de indemnizar a la reclamante, sin perjuicio de que posteriormente pueda reper-
cutir la parte correspondiente de dicha cuantia al contratista y a la direccion de obra.

En cuanto a la determinacién de la cuantia concreta, entendemos que deberia proseguirse la
tramitacion del expediente para determinar tanto la superficie afectada como la duracién
efectiva de la ocupacion temporal, asi como el valor unitario del terreno. Parametros
necesarios a los que aplicar el porcentaje de la indemnizacion por ocupacion temporal, fijado
jurisprudencialmente en un 10 % del valor del suelo ocupado, a no ser que los propietarios
pudieran acreditar un dafio mayor (por todas STS de 19 de febrero de 2008, rec. 9942/2004).

No obstante, dada la necesaria tramitacion de un expediente expropiatorio para el resto
de cuestiones abordadas, pareceria adecuado que la fijacion de la cantidad se realizara
dentro del mismo procedimiento a los efectos de someter todo el proceso a una unidad
de criterio valorativo.

DCJA 73/2021 parr. 69 a 76
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Capitulo 7. REVISION DE OFICIO

l. Analisis de las causas de nulidad

A) Nulidad de pleno derecho de los actos que tengan un contenido imposible

Si abordamos el analisis de las causas aducidas, hemos de iniciar por la referida al “acto de
contenido imposible” que es la que desarrolla con mayor detalle el informe juridico, que consi-
dera que nos enfrentamos a un acto nulo porque con el nuevo deslinde el proyecto de
reparcelacion de la UE 4.1 devendra de imposible ejecucion.

Como hemos visto, esa apreciacion se acompafa de pronunciamientos que parten de lo que
la jurisprudencia del Tribunal Supremo viene entendiendo por “acto de contenido imposible”.

Con la misma referencia jurisprudencial del informe juridico que, por lo demas, es la que de
forma constante mantiene el Tribunal Supremo hemos de partir, por tanto, de que “la nulidad
de pleno derecho de actos administrativos que tengan un contenido imposible, es trasunto en el régimen de
dichos actos del principio que expresa el articulo 1272 del Cadigo civil para los contratos. La nulidad de actos
cuyo contenido sea imposible ha sido apreciada siempre con suma prudencia por la doctrina y la jurispru-
dencia, que trata de evitar que se amplie inadecuadamente el supuesto legal a cualquier acto desprovisto de
fundamento juridico para ser dictado. Sobre los requisitos de la imposibilidad, hemos sefialado que la impo-
sibilidad a que se refiere la norma de la Ley de procedimiento debe ser, por ello, de caracter material o fisico,
ya que una imposibilidad de caracter juridico equivaldria practicamente a la ilegalidad del acto, que suele
comportar anulabilidad (articulo 48.1 LPA 'y 83.2 LJCA); la imposibilidad debe ser, asimismo, originaria ya
que una imposibilidad sobrevenida comportaria una simple ineficacia del acto. Actos nulos por tener un con-
tenido imposible son, por tanto, los que resultan inadecuados, en forma total y originaria, a la realidad fisica
sobre la que recaen. Son también de contenido imposible los actos que encierran una contradiccion interna
en sus términos (imposibilidad l6gica) por oponerse a las leyes fisicas inexorables o a lo que racionalmente
se considera insuperable. Por fin, la jurisprudencia ha equiparado en algunos casos la indeterminacién, am-
bigliedad o ininteligibilidad del contenido del acto con la imposibilidad de éste (sentencias de 6 Nov.1981 y 9
May. 1985)” (STS de 2 de febrero de 2017, Rca n° 91/2016)

Para el caso que nos toca dilucidar conviene asimismo recordar la clasificacion doctrinal ela-
borada esencialmente por el Consejo de Estado, segun la cual, la imposibilidad de los actos
presenta tres modalidades: la imposibilidad fisica cuando el acto resulta absolutamente inade-
cuado a la realidad material sobre la que recae; la imposibilidad ideal cuando la estructura del
acto esta defectuosamente conformada porque encierra elementos contradictorios, carentes
de la minima congruencia; y la imposibilidad juridica cuando el acto contradice frontalmente el
ordenamiento juridico, pero no por cualquier causa sino porque le faltan los presupuestos del
propio acto, esto es, las circunstancias que, siendo independientes, anteriores y externas al
acto, deben concurrir para que sea admisible y eficaz.

Por ello, una doctrina reiterada entre otros muchos, dictamenes del Consejo de Estado (DCE)
2.915/2004, 441/2016 o 456/2019 sostiene que para poder afirmar que un acto es juridica-
mente imposible la imposibilidad debe ser siempre originaria.
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Para tener también una visidn practica de los supuestos que se han incluido en esa catego-
ria de acto nulo, vemos, por ejemplo, que el Consejo de Estado ha calificado como actos de
contenido imposible un contrato de permuta en el que una de las partes no es propietaria del
bien que ha de entregar (DCE n° 53.403, de 29 de junio de 1989); el arrendamiento de un
local por parte de una corporacion local que, en la fecha de celebracion del contrato, no era
propietaria de dicho local (DCE n° 45.192, de 30 de junio de 1983); el acto por el que se de-
claré la titularidad del derecho de reversion sobre unas parcelas todavia afectadas al servicio
publico ferroviario (DCE n° 2.865/2000, de 19 de octubre); la fijacién de un valor catastral a un
inmueble inexistente, sin realidad fisica (DCE n°® 33/2006, de 26 de enero); el nombramiento
de un funcionario para un destino que no existe ni en el Catalogo ni en la Relaciéon de Pues-
tos de Trabajo (DCE n° 1.706/94, de 20 de octubre); una plaza de garaje adquirida como tal,
pero ocupada por unas escaleras de acceso al edificio (DCE n° 346/2009, de 23 de abril); un
cambio de licencia sobre una parcela cuando de lo que se trataba era de conceder una com-
pletamente nueva en otra distinta (DCE n°® 651/2000, de 13 de abril); una notificacion de una
providencia de apremio a una persona fallecida (DCE 616/2011 de 9 de junio); o la notificacion
de un acto de liquidacion a una sociedad ya disuelta, liquidada y extinguida (DCE 36/2009, de
12 de febrero).

En el mismo sentido, los dictamenes de la Comision que se citan con amplitud en el informe
juridico del expediente aplican el supuesto de nulidad analizado a un acto de ampliacion de
una servidumbre otorgado por quien no era propietario (Dictamen 94/2018) y al acto de con-
cesién de un puesto de amarre en una darsena nautica a una persona fallecida (Dictamen
17/2016).

Por tanto, si partimos de la delimitacion y la aplicacion que doctrina y jurisprudencia han hecho
del motivo de nulidad alegado, no encierra mayor dificultad discernir que el caso analizado no
encaja en los perfiles del acto imposible.

La imposibilidad, segun lo expuesto, ha de ser originaria, lo que no sucede en nuestro caso
que, de concurrir, seria sobrevenida como reconoce el propio informe juridico y confirman los
hechos del expediente.

Hemos visto que el supuesto del articulo 62.1.c) de la LRJPAC como el del articulo 47.1.c)
LPAC) remiten siempre a una circunstancia existente cuando se dicté el acto aunque se haya
descubierto posteriormente. Un factor generalmente material o fisico que el acto soslayé y
que, sin embargo, de haberse conocido o no obviado erroneamente, hubiera alterado sustan-
cialmente su contenido. Ello conlleva que, al revelarse la circunstancia oculta, dicho contenido
devenga imposible.

En los ejemplos expuestos, las circunstancias que sustentaron las declaraciones de nulidad
existian cuando se dictaron los actos, no se proyectaban sobre sus efectos, sino sobre presu-
puestos existentes en el momento de su adopcion, por mas que la inexistencia de estos fuera
desvelada o conocida por la Administracién autora del acto en un momento posterior.
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En nuestro caso, en cambio, el proyecto de reparcelacion se adopté conforme al planeamien-
to vigente, que, a su vez, habria tomado en cuenta la linea de deslinde maritimo terrestre
vigente en ese momento y que, en un momento posterior, fue anulada (Sentencia 498/2009
de la Audiencia Nacional de 25 de septiembre de 2013 y Sentencia 4634/2015 del Tribunal
Supremo de 4 de noviembre de 2015).

La propia propuesta de resolucion reconoce que “la solicitud de nulidad de la reparcelacion lo es de
un instrumento de gestion y equidistribucion, firme y redactado y legitimamente aprobado en desarrollo de
un planeamiento urbanistico vigente y cuya nulidad se ampara en su imposibilidad de ejecucion actual por
mor de su conexion con la Unidad de Ejecucion colindante y ademas por un ‘temor’ fundado a una posterior
actuacion de la administracién competente en el deslinde de la zona maritimo terrestre”.

Que el deslinde efectuado en su dia haya de ser corregido para cumplir la decision judicial sin
duda tendra efectos sobre el proyecto de reparcelacion de la UE 4.1, pero no lo convierte en
un acto nulo. Dicho proyecto fue aprobado mucho antes de que se dictaran las sentencias, por
lo que dificilmente pudo desconocer un presupuesto todavia inexistente.

A estos razonamientos, en el caso, se afiade uno mucho mas prosaico ya que, incluso en la
propia légica del proceso revisor iniciado, con los datos que traslada el expediente la delimi-
tacion provisional propuesta por la Demarcacion de Costas aun no se ha traducido en un acto
administrativo firme: no puede declararse un acto nulo por ser de contenido imposible cuando
tal imposibilidad depende del dictado de un acto que aun no se ha producido.

No solo la delimitacion provisional propuesta por la Demarcacion de Costas todavia no se ha
traducido en un acto administrativo firme, sino que cuando este se dicte, antes de actuar sobre
el proyecto de reparcelacion de la UE 4.1 en el caso, ultimo eslabdn de la cadena urbanistica,
habra de examinarse el impacto que dicho acto tiene en el planeamiento y, en su caso, realizar
las adaptaciones en el nivel correspondiente.

Asi lo sefalan los dos informes del servicio:

En el supuesto de que el futuro Deslinde Publico Maritimo Terrestre haga inviable el
desarrollo urbanistico de la zona, se deberia modificar el planeamiento para adaptarlo
a la nueva ubicacion legal de los terrenos, para posteriormente anular el Plan Especial
de Ordenacioén urbana de la unidad de ejecucion 4.1 para adaptarlo a la nueva situacion
urbanistica. Es en ese momento donde se podria plantear un nuevo proceso reparcela-
torio en ejecucion del nuevo planeamiento donde se podria revertir las propiedades a su
situacion inicial, mediante un procedimiento que deberia ser analizado por los servicios
juridicos del ayuntamiento al no existir disposicion legal o reglamentaria autonémica que
prevea tal posibilidad. (Informe de 30 de diciembre de 2020)

en caso de aprobarse las lineas del dominio publico maritimo terrestre y de la zona de
servidumbre de proteccion conforme a la propuesta provisional realizada no seria via-
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ble el desarrollo urbanistico de la unidad, al menos tal y como esta previsto en el Plan
Especial vigente

con la propuesta de delimitacion realizada no se podria cumplir la condicion de gestion
coordinada y/o conjunta, no teniendo sentido la ordenacion prevista en las NNSS para
la zona (UE 4.1 y 5.2) debiendo reconsiderarse el planeamiento en esa zona (Informe
de 16 de junio de 2021)

En este momento es dificil saber con exactitud hasta qué nivel de planeamiento (NNSS, Plan
Especial, Estudio de Detalle...) habra de alcanzar la adaptacion, pero lo que si parece in-
negable es que debera acometerse y, tras dicha reconsideracion, podra valorarse cual es la
actuacién procedente en relacion con el proyecto de reparcelacion de la UE 4.1.

Ha de tenerse en cuenta que la reparcelacién, de acuerdo con su definicion legal, consiste en
“la agrupacion de fincas comprendidas en una unidad de ejecucion para su nueva divisién ajustada al plan,
con adjudicacion de las parcelas resultantes a los interesados en proporcion a sus respectivos derechos”
(articulo 42.1 de la Ley 2/2006, de 30 de junio, de suelo y urbanismo); esto es, se trata de
un acto vinculado plenamente al plan y sera este en primer término el que debera recoger el
cambio operado por la nueva delimitacion. A partir de la adaptacién del planeamiento, habran
de emprenderse las actuaciones correspondientes, en cada caso, en funcion de la situacion
que resulte.

En este momento siempre con los datos que traslada el expediente la situacién de la UE 5.2
y de la UE 4.1 es bien diferente. En la UE 4.1, de materializarse finalmente la propuesta pro-
visional, la nueva delimitacion, del total de la unidad de ejecucién (20.710, 94 m?), afectaria
a 8.947,59 m? de los que Unicamente “771,11 m? se encuentran en parcelas edificables y el resto en
espacios libres”.

En definitiva, se aduce que la imposibilidad deriva de que la reparcelacion aprobada no podra
ejecutarse en sus actuales términos cuando se apruebe el nuevo deslinde, pero eso es algo
que en este momento todavia no se ha producido y, en todo caso, se trata de una circunstan-
cia sobrevenida que, como tal, no sirve para declarar la existencia de un acto nulo de conte-
nido imposible.

DCJA 165/2021 parr. 101 a 121
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B) Nulidad de pleno derecho de los actos dictados prescindiendo total y absoluta-
mente del procedimiento legalmente establecido o de las normas que contienen las
reglas esenciales para la formacién de voluntad de los 6rganos colegiados

En nuestro caso, segun pone de manifiesto el informe juridico municipal:

la subvencion concedida es de caracter directo, nominal y no consta tramitacion de ex-
pediente alguno, unicamente la solicitud del vecino y su otorgamiento.

Dicho acuerdo se adopto previa la intervencion de la secretaria-interventora municipal
en el mismo Pleno tal y como se recoge en su acta en los siguientes términos:

- Se carecia de plan estratégico de subvenciones regulado en el articulo 8.1 de la Ley
38/2003 de 17 de noviembre.

- Se carecia de ordenanza municipal de subvenciones.

- Se carecia de bases de la convocatoria de concesién de subvenciones.

Con base en ello, la entidad proponente considera que nos encontramos ante un supuesto
previsto en el apartado e) del articulo 47.1 de la LPAC al haberse procedido al otorgamiento
de la subvencidén “prescindiendo total y absolutamente del procedimiento legalmente establecido”.

Segun el articulo 24 del Reglamento de servicios de las corporaciones locales, aprobado por
el Decreto de 17 de junio de 1955, las subvenciones forman parte de la accién de fomento de
las corporaciones locales, definiéndolas como “cualquier auxilio directo o indirecto, valorable econo-
micamente, a expensas de las Entidades locales, que otorguen las Corporaciones, y, entre ellos, las becas,
primas, premios y demas gastos de ayuda personal”.

Dicha accién de fomento, segun lo dispuesto en el articulo 15.2 de la Ley 2/2016, de 7 de
abril, de instituciones locales de Euskadi, se encuadra entre las funciones o facultades de las
entidades territoriales.

En todo caso, con caracter previo al analisis de cualquier otra cuestién, debemos fijarnos en
el régimen juridico establecido para la concesion de subvenciones por parte de las entidades
locales. El mismo, basicamente, configurado por la LGS y el Real Decreto 887/2006, de 21 de
julio, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley 38/2003, de 17 de noviembre, general de
subvenciones (RGS), en los términos establecidos en la disposicién final primera de ambas
normas.

Asi, de acuerdo con el articulo 2 de la LGS, una subvencion municipal sera toda disposicion
dineraria a favor de personas publicas o privadas, y que cumpla los siguientes requisitos: a)
que la entrega se realice sin contraprestacion directa de los beneficiarios; b) que la entrega
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esté sujeta al cumplimiento de un determinado obijetivo, la ejecucidén de un proyecto, la reali-
zacién de una actividad, la adopcion de un comportamiento singular, ya realizados o por de-
sarrollar, o la concurrencia de una situacion, debiendo el beneficiario cumplir las obligaciones
materiales y formales que se hubieran establecido; y ¢) que el proyecto, la accion, conducta o
situacion financiada tenga por objeto el fomento de una actividad de utilidad publica o interés
social o de promocion de una finalidad publica.

Para centrarnos mejor en nuestro analisis, debemos referir que las subvenciones, segun el
articulo 22 de la LGS, se tramitan conforme a dos procedimientos de concesién dependiente
de si se trata de subvenciones en régimen de concurrencia competitiva o si nos encontramos
ante subvenciones de concesion directa.

La cuestion tiene su importancia ya que los requisitos exigidos para uno u otro tipo son dife-
rentes.

Segun el propio articulo 22.1 de la LGS, tendra la consideracion de concurrencia competitiva
el procedimiento mediante el cual la concesién de las subvenciones se realiza mediante la
comparacion de las solicitudes presentadas, a fin de establecer una prelacion entre las mis-
mas de acuerdo con los criterios de valoracién previamente fijados en las bases reguladoras
y en la convocatoria, y adjudicar, con el limite fijado en la convocatoria dentro del crédito dis-
ponible, aquellas que hayan obtenido mayor valoracion en aplicacion de los citados criterios.

Por su parte, segun lo dispuesto en el articulo 22.2.c) de la LGS, podran concederse de ma-
nera directa, entre otras, con caracter excepcional, aquellas otras subvenciones en que se
acrediten razones de interés publico, social, econémico o humanitario, u otras debidamente
justificadas que dificulten su convocatoria publica.

Del contraste del caso analizado con la legislacién expuesta, parece evidente que en este
asunto no nos encontramos ante un supuesto que deba ser sometido a un procedimiento de
concurrencia competitiva. Es evidente la ausencia de una voluntad previa de la Administracion
de desarrollar una actividad de fomento entre particulares. La subvencion tiene su origen en
una solicitud de un particular, antes unos dafios sufridos en su propiedad, y la accién se dirige
a paliar los mismos.

Se trata, por tanto, de un supuesto que tiene un encaje adecuado en la categoria de subven-
ciones de concesion directa, del tipo citado en la letra c) del articulo 22.2 de la LGS. Cuestion
que, por otra parte, es afirmada en el informe juridico municipal.

Este tipo de subvenciones directas tienen un “caracter excepcional” y, para determinada parte de
la doctrina, su utilizacion debe realizarse con un caracter muy restrictivo. La situacion objeto
de subvencion deberia ser verdaderamente excepcional, lo cual haria absurdo poner en mar-
cha un procedimiento en concurrencia competitiva, dado que desde el principio se conoceria
al unico posible benéeficiario.

REVISION DE OFICIO 184



Sin embargo, una interpretacion doctrinal mas laxa considera que para la concesion directa
de subvenciones deben concurrir dos requisitos. Por un lado, que se acrediten razones de
interés publico, social, econdmico o humanitario y, por otro lado, que estas razones u otras
debidamente justificadas dificulten la convocatoria publica y por consiguiente el procedimiento
de concesion en concurrencia competitiva.

En esta linea interpretativa podemos situar la STS de 14 de noviembre de 2011 (recurso
1/2008), que senald que: “El articulo 22.2 de la Ley de Subvenciones enumera los casos en los que es
posible otorgar concesiones de forma directa, y en el apartado c) contempla con caracter excepcional un
doble supuesto, el de las subvenciones en que se acrediten razones de interés publico, social, econémico
o humanitario y el de las subvenciones en que se acrediten otras debidamente justificadas que dificulten su
convocatoria publica. El precepto reglamentario citado desarrolla esta prevision requiriendo una memoria
del 6rgano gestor de las subvenciones competente por razén de la materia que justifique la concurrencia de
alguno de los dos citados supuestos citados, la de las razones de interés publico, etc., o de las otras que
justifican la dificultad de su conveniencia publica”.

De este modo, en este tipo de subvencién la Administracion estaria obligada a identificar y
justificar debidamente la concurrencia de ambos requisitos. La concesion directa requerira
acreditar en el expediente la confluencia de las situaciones de interés publico, social, econé-
mico o humanitario que justifiquen la concesion directa y que aconsejen la no realizacion de
una convocatoria publica.

Con todo, hay que tener en cuenta que, si para atender las obligaciones de contenido econo-
mico derivadas de la concesioén de estas subvenciones fuese preciso llevar a cabo una previa
modificacion presupuestaria, el expediente correspondiente deberia tramitarse en la forma
establecida en la Norma Foral 3/2004 de 9 de febrero, presupuestaria de las entidades locales
del Territorio Histérico de Alava, y en el Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo, que

aprueba el Texto refundido de la Ley reguladora de las haciendas locales.

No obstante lo anterior, la principal cuestion que suscita la nulidad de la concesién de
la subvencion viene derivada de la ausencia del plan estratégico de subvenciones, de
ordenanza municipal de subvenciones y de bases de la convocatoria de concesiéon de
subvenciones.

La LGS, dentro de sus disposiciones comunes aplicables a todas las subvenciones publicas,
en su articulo 8.1 establece que:

Los 6rganos de las Administraciones publicas o cualesquiera entes que propongan el
establecimiento de subvenciones, con caracter previo, deberan concretar en un plan
estratégico de subvenciones los objetivos y efectos que se pretenden con su aplicacion,
el plazo necesario para su consecucion, los costes previsibles y sus fuentes de finan-
ciacién, supeditandose en todo caso al cumplimiento de los objetivos de estabilidad
presupuestaria.

REVISION DE OFICIO 185



Por su parte, el articulo 9.2 de la propia LGS sefala que:

Con caracter previo al otorgamiento de las subvenciones, deberan aprobarse las nor-
mas que establezcan las bases reguladoras de concesion en los términos establecidos
en esta ley.

De acuerdo con lo anterior, en principio, parece indiscutible el caracter esencial de la ne-
cesidad de contar con un plan estratégico de subvenciones previo al establecimiento
de cualquier subvencion.

Asi lo ha reiterado la jurisprudencia entre otras, sentencias del Tribunal Supremo de 26 de
junio de 2012 (Rec. 4271/2011) y de 4 de marzo de 2021 (Rec. 4939/2019) que cita otras al
determinar que cuando dichas subvenciones tengan el caracter de disposicion de caracter ge-
neral, previamente a su aprobacion, se debera contar con el plan estratégico de subvenciones
previsto en el art. 8.1 de la LGS:

De este precepto pueden obtenerse, sin esfuerzo dialéctico, dos conclusiones: el Plan
Estratégico tiene caracter previo al establecimiento de cualquier subvencién y el precep-
to es imperativo y categoérico. Consideramos que la diccion del precepto, exigiendo con
caracter previo el Plan Estratégico, no es tangencial y no sistematico, como sostiene la
sentencia de instancia, sino requisito esencial y previo a la regulacion de la subvencion,
de tal forma que si requiere una formalizacién o instrumentalizacién externa que, aun-
que no es exigible una determinada formalidad, si una definicion especifica que pueda
ser identificada.

Por otra parte, es evidente que, de acuerdo a los principios de legalidad y seguridad juridica,
un requisito esencial de toda subvencién es la aprobacién y publicacion de sus bases regula-
doras. Sin olvidar que, segun el articulo 8.3 de la LGS, la gestidon de las subvenciones debe
realizarse de acuerdo con los principios de publicidad, transparencia, concurrencia, objetivi-
dad, igualdad y no discriminacion.

En este sentido, la ausencia de la aprobacion de las reglas que permitan examinar los tér-
minos y elementos del establecimiento de la subvencién generaria una actuacion contraria a
derecho.

Ahora bien, derivado del caracter especial y excepcional de la subvencién objeto de este
dictamen, conviene realizar alguna precisidon sobre la naturaleza juridica de la propia
subvencién. No debemos pasar por alto que tradicionalmente se ha venido considerando
que las disposiciones para el otorgamiento de subvenciones pueden tener un caracter de
norma reglamentaria o de acto administrativo de caracter general con una pluralidad de desti-
natarios. Ello bajo la consideracion de si generan una innovacion en el ordenamiento juridico,
conformando un instrumento juridico de regulacion con vocacion de permanencia, o se limitan
a aplicar el ordenamiento juridico y agotan su eficacia con su aplicacion en la situacion juridica
concreta.
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Tal y como ha precisado la STS de 1 de junio de 2001 (RJ\2001\6235), “la naturaleza de dis-
posicidon de caracter general o acto administrativo no viene determinada simplemente por una diferencia
cuantitativa, destinatarios generales o indeterminados para el Reglamento y determinados para el acto admi-
nistrativo, sino que la diferencia sustancial entre disposicion de caracter general y acto administrativo es una
diferencia de grado, o dicho de otro modo, la diferencia esta en que el Reglamento innova el ordenamiento
juridico con vocacion de permanencia, en tanto que el acto se limita a aplicar el derecho subjetivo existente,
maxime cuando, como acertadamente destaca el sefior Abogado del Estado, se admite pacificamente la
figura de los actos administrativos generales que tienen por destinatario una pluralidad indeterminada de
sujetos”.

En el mismo sentido, la STS de 30 de noviembre de 2017 (Rec. 1253/2015) sefiala lo siguien-
te: “Que unas bases reguladoras de una concesion de subvenciones sean una disposicion general o un
simple acto administrativo singular, aunque plarimo, dependera de su contenido, es decir, de si tales bases
tienen una validez para sucesivas convocatorias y se incorporan al ordenamiento juridico para un determi-
nado periodo de tiempo o de forma indefinida o si, por el contrario, son una bases exclusivas para una sola
convocatoria y solo validas para su aplicacion unica pero plurima en dicha ocasién. Precision esta que no
contradice la jurisprudencia de este Tribunal que se cita por la Sala de instancia y que se pronuncia sobre el
supuesto habitual de convocatorias y bases para una aplicacion singular y que habria que considerar actos
singulares de aplicacion plurima”.

En nuestro caso, es evidente que no nos encontramos ante una disposicion de caracter ge-
neral, sino ante un acto administrativo de concesion de una subvencion. Incluso carece del
caracter de plurimo ya que su destinatario es una uUnica persona fisica y, por supuesto, su
establecimiento no tiene vocacién de permanencia, sino que se trata de paliar una situacion
puntual.

Por ello, un acto de este tipo, en el que concurren las notas de excepcionalidad, puntua-
lidad e imprevisibilidad y falta de generalidad, no estaria sometido a la rigidez formal de
la preexistencia de un plan estratégico de subvenciones que lo contemplase. En este
tipo de supuestos, la justificacion de la concurrencia de las circunstancias que motivan
su concesion pueden simplificar los requisitos formales para su concesion.

Es evidente que también se podria recoger en el plan estratégico el procedimiento a
seguir en el caso de que se produzcan circunstancias excepcionales susceptibles de
subvencién directa y aquellos aspectos que puedan ser previsibles respecto a sus circuns-
tancias y caracteristicas concretas, de acuerdo a lo expresado en el articulo 22.2.c) de la LGS.

Es importante resaltar, a modo de ejemplo, que, consciente de la excesiva rigidez de la pre-
vision para este tipo de circunstancias, el articulo 12.2 del RGS permite, para la Administra-
cion del Estado, que el contenido del plan estratégico pueda reducirse a la elaboracion
de una memoria explicativa de los objetivos, los costes de realizacion y sus fuentes de
financiacién en los supuestos previstos en el articulo 22.2 de la LGS.

Las mismas precisiones realizadas son aplicables respecto a la falta de ordenanza municipal
y bases de la convocatoria puesto que la concesion de una ayuda de este tipo carecia de la
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previsibilidad y entidad necesarias para someterla a una rigidez que hacia inviable su con-
cesion. Nada obsta a que, apreciada la posible necesidad, se puedan establecer unas
condiciones generales para su concesion en este tipo de supuestos. Ahora bien, en el
caso de no existencia, dadas las peculiaridades resaltadas, no existiria impedimento
obstativo para su tramitacion de acuerdo a un método que pueda responder a una res-
puesta rapida y agil.

En este tipo de subvenciones la Administracion estaria obligada a identificar y justificar
debidamente la concurrencia de las situaciones de interés publico, social, econémico
o humanitario que, a su vez, justifiquen la concesién directa y que aconsejen la no rea-
lizaciéon de una convocatoria publica.

Otra cosa es que se pudieran establecer consideraciones diferentes sobre la insuficiente jus-
tificacion de la subvencion concedida o de su financiacion, pero dichos aspectos no serian de
la suficiente entidad como para provocar una nulidad radical del acuerdo adoptado.

Descartada la nulidad de la subvencion, el ayuntamiento deberia verificar la justificacion de
los dafios ocasionados a los efectos del abono de la subvencién previamente concedida.

Es decir, en el presente supuesto se habra de estar a los términos concretos del acuerdo
de concesion de la subvenciéon para determinar los margenes de apreciaciéon que la Ad-
ministraciéon haya podido reservarse para su otorgamiento o denegacion. Lo contrario
resultaria arbitrario y atentatorio al principio de seguridad juridica.

DCJA 169/2021 parr. 41 a 76

C) Nulidad de pleno derecho de los actos expresos o presuntos contrarios al ordena-
miento juridico por los que se adquieren facultades o derechos cuando se carezca de
los requisitos esenciales para su adquisicion

En este caso, se ha identificado como acto objeto de revisiéon un acto que puede conside-
rarse definitivo, ex articulo 6.4 de la LOU: Acuerdo del Consejo Social de la UPV/EHU de
27 de octubre de 2020, por el que se reconoce a don ODN la asignacién del tramo B1.

En la propuesta de resolucion se justifica la concurrencia de la causa en que, una vez que
la entidad competente, Unibasq, ha trasladado que el resultado de la evaluacién de los
meéritos asciende en realidad a 15.55 puntos, sin alcanzar los 25 puntos requeridos por el
articulo 5.b) del Decreto 209/2006, de 17 de octubre, se constata que en virtud del citado
acuerdo la persona interesada adquiere el derecho al abono del tramo de complemento
retributivo adicional B1 en la cuantia anual legalmente establecida, que asciende a 1.600
euros, el cual, desde el momento de su asignacién, queda consolidado en su esfera
patrimonial con caracter vitalicio, constatandose que carece del requisito esencial que
justifica en derecho su atribucién, consistente en la obtencion de la puntuacién minima
legalmente requerida en el resultado de la evaluacion de los méritos alegados. Falta, en
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suma, el presupuesto indispensable para cumplir con la finalidad con la que estos comple-
mentos fueron establecidos, es decir, la existencia de méritos individuales que, a través
del resultado que ofrezca su evaluacion por Unibasq, revelen el cumplimiento de las
obligaciones docentes, investigadoras y de gestién por encima de unos determinados
estandares minimos de calidad y del cumplimiento de las obligaciones basicas, que
justifique su gratificacion a la persona interesada.

La Comision comparte dicho planteamiento. Como ha quedado expuesto en los ante-
cedentes, los complementos retributivos adicionales se establecen en la LOU y en la
LSUV con la finalidad de reconocer los méritos individuales del personal docente e
investigador; como dice la exposicion de motivos del Decreto 209/2006, constituyen un ins-
trumento destinado a incentivar y estimular el incremento cualitativo de la actividad docente
e investigadora y de gestion del personal docente e investigador de la Universidad del Pais
Vasco/Euskal Herriko Unibertsitatea y en ningun caso constituyen una retribuciéon com-
plementaria inserta en el régimen general de retribuciones del personal docente e inves-
tigador universitario contemplado en el articulo 33 de la LSUV.

Esa singular naturaleza impone su sujecién también a un sistema de asignacion reglado, con
participacion activa de Unibasq, por la importancia creciente que han adquirido las funciones
de evaluacion, acreditacion y certificacion ligadas al impulso de la garantia de la calidad en el
ambito del espacio europeo de educacion superior.

En este caso, no parece cuestionable que el acto objeto de revision es “contrario al ordena-
miento juridico” ya que, como se dice en los informes emitidos y parece dificilmente refutable, se
acordo la concesion del tramo B1 a don ODN sin que conste la concurrencia, materialmente
probada y formalmente documentada, del supuesto normativo, consistente en los preceptivos
25 puntos.

Ahora bien, la carencia de los requisitos esenciales para adquirir un derecho en virtud
de un acto administrativo no puede consistir, simplemente, en la estricta ilegalidad del
acto.

Es preciso subrayar que no esta en cuestion el ejercicio por parte de Unibasq de su com-
petencia para valorar los méritos de los aspirantes, al aplicar individualizadamente a don
ODN los criterios establecidos en la convocatoria para medir sus aportaciones en materia de
investigacion, docencia, trasferencia del conocimiento o gestion. No se trata de revisar una
evaluacion concreta a la luz de una incorrecta subsuncion de un mérito con arreglo al
protocolo de evaluacion aprobado al efecto por la propia agencia. O dicho de otra forma,
no se juzga si el juicio técnico de los Comités de Evaluacién constituidos en Unibasq para
atribuir las puntuaciones al interesado, segun los baremos del protocolo, supuso 0 no una
vulneracién de las normas o bases del proceso. Tampoco el interesado pone en cuestion los
puntos otorgados por la agencia, una vez corregido el error.
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Unibasq ha detectado un simple error matematico o aritmético producido por la apli-
cacién informatica utilizada para gestionar las solicitudes y evaluaciones de los solicitantes,
pues se han arrastrado indebidamente puntuaciones correspondientes a evaluaciones ante-
riores que no debian haberse sumado, errores que afectan a la asignacién de tramos.

En este caso, se trata de rectificar un error, sin que sea procedente acudir a la via del ar-
ticulo 109.2 de la LPAC ya que, con arreglo a jurisprudencia consolidada (Sentencias del
Tribunal Supremo de 3 de octubre de 2014, de 23 de junio de 2015, de 24 de junio de 2015 o
de 24 de julio de 2018, entre otras), no cabe modificar el sentido del acto, en este caso,
para que pase de ser favorable a la estimacion del tramo a ser negativo, rechazandose
la solicitud del interesado.

El error de la agencia se desprende de la documentacién obrante, es evidente y facilmente
rectificable, pero, como se indica en las sentencias resefiadas, no puede llevar a la anula-
cion del acto, dictandose otro sobre bases diferentes y sin las debidas garantias para la
persona afectada, por lo que siempre debe aplicarse con criterio restrictivo.

DCJA 144/2021 parr. 56 a 65

En la propuesta de resolucion se justifica la concurrencia de la causa en que, una vez que
la entidad competente, Unibasq, ha trasladado que el resultado de la evaluacién de los
méritos conlleva no obtener el A1 por carecer de tres sexenios de investigacion, tal y
como exige el apartado VI punto tercero del protocolo para la evaluacion y asignacion de com-
plementos retributivos del personal docente e investigador de la UPV/EHU (BOPV 8 de octu-
bre de 2019), se constata que en virtud del citado acuerdo la persona interesada adquiere
el derecho al abono del tramo de complemento retributivo adicional A1 en la cuantia
anual legalmente establecida, que asciende a 2.100 euros, el cual, desde el momento de su
asignacion, queda consolidado en su esfera patrimonial con caracter vitalicio, consta-
tandose que carece del requisito esencial que justifica en derecho su atribucion, consis-
tente en el cumplimiento de los requisitos establecidos en el protocolo para la evalua-
cion y asignacion de complementos retributivos del personal docente e investigador
de la UPV/EHU (BOPV 8 de octubre de 2019). Falta, en suma, el presupuesto indispensable
para cumplir con la finalidad con la que estos complementos fueron establecidos, es decir, la
existencia de méritos individuales que, a través del resultado que ofrezca su evaluacion por
Unibasq, revelen el cumplimiento de las obligaciones docentes, investigadoras y de gestién
por encima de unos determinados estandares minimos de calidad y del cumplimiento de las
obligaciones basicas, que justifique su gratificacion a la persona interesada.

La Comision, en este caso, no puede compartir ese planteamiento por las razones que
expone a continuacion.

En primer lugar, una ponderada interpretacion de los preceptos aplicables al tramo A1,
tanto los contenidos en las disposiciones aplicables como en la propia convocatoria,
revela ciertas incongruencias acerca de los requisitos exigibles para su acreditacion.
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Ni el Decreto 209/2006 ni la convocatoria de complementos retributivos del personal
docente e investigador, aprobada por Acuerdo de 16 de octubre de 2019 del Pleno del
Consejo Social de la Universidad del Pais Vasco/Euskal Herriko Unibertsitatea, aluden
a la exigencia de acreditar tres sexenios o ikertramos de investigacion para el recono-
cimiento del tramo A1.

Es claro que corresponde a Unibasq aprobar los criterios de evaluacion, debiendo de-
sarrollar los criterios fundamentales establecidos por el anexo del Decreto 206/2006, y fijar
el baremo aplicable a cada uno de los diferentes tramos, facultad que permitira garantizar una
homogeneidad aplicativa por los distintos Comités de Evaluacion.

Sin embargo, resulta una cuestion problematica fijar sus limites y, en concreto, exige un ana-
lisis cuidadoso la cuestion de si en ejercicio de esa facultad la Comision Asesora de Unibasq
puede alterar la configuracion esencial de los tramos establecida por el Gobierno, esto es, los
niveles y los requisitos para el acceso fijados por el articulo 5 del Decreto 209/2006.

Una cosa es precisar como deben interpretarse los méritos y llevar a cabo su aplicaciéon
practica, actuando como un 6rgano seleccion, con la inevitable discrecionalidad técnica,
y otra cosa es la innovacion, a fin de anadir ex novo requisitos para el acceso al tramo
no previstos ni en el decreto de regulacién de los complementos, ni en la convocatoria, que
debe ser la ley que rige el proceso, al que quedan sujetos tanto la Administracién como los
que participan en el mismo.

Es cierto que el articulo 8.3 del Decreto 2008/2009 puede interpretarse en el sentido de que
se confiere a Unibasg un margen mayor, lo que le permitiria, sin apartarse de su configuracion
basica, completar el régimen del tramo A1.

Pero, en una primera aproximacion, entiende la Comisién que ni el Decreto 209/2006 ni la
convocatoria parecen autorizar a Unibasq, al precisar la forma en que deben evaluarse
los méritos para obtener el tramo A1, que pueda anadir, como es el caso, una exigencia
relativa a la acreditacion de tres sexenios o ikertramos de investigacion. Nada hubiera
impedido al Gobierno y al Consejo Social poner dicha condicion si es que consideraban que
debia regir para el acceso al susodicho tramo, al tratarse de una exigencia genérica que no
da respuesta a un aspecto puntual de la regulacion del tramo que ha podido surgir al abordar
el protocolo de evaluacion.

En cualquier caso, estamos ante una disquisicion que requiere establecer la linea diviso-
ria entre lo permitido y lo prohibido, entre lo que es complementario y lo que es innova-
tivo, lo que ya de por si nos lleva a rechazar la revision de oficio pretendida.

Hay que recordar nuevamente que cualquier infraccion del ordenamiento juridico es un
vicio de anulabilidad conforme al articulo 48 de la LPAC, y para que sea de nulidad de
pleno derecho es necesario algo mas: ha de concurrir una cualificacion del vicio que, con-
ceptualmente, cubra la considerable distancia existente entre la anulabilidad susceptible de
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subsanacion y la nulidad radical que no es juridicamente sanada ni por el paso del tiempo,
pese a ser este tan relevante para servir las exigencias de la seguridad juridica; y que, le-
galmente, posibilite, tal y como aqui se pretende, su subsuncion en el supuesto del articulo
47.1.f) de la LPAC.

En ese sentido, la propia inclusién del requisito en un protocolo para la evaluacién apro-
bado por una Comisidon Asesora de Unibasq pone en entredicho que, ademas de ser
necesario, se trate de un requisito esencial para adquirir el derecho al reconocimiento
del tramo A1. Por la naturaleza de la norma, por su rango y por el érgano que la ha adoptado.

Distinto podria ser que la carencia afectara a los requisitos establecidos por el Decreto
2009/2009, esto es, porque dofia PSA no cumple los 15 afios de antigliedad, no tiene el grado
de doctor o doctora, ni ha obtenido los tramos C1 y C2 y al menos 90 puntos.

En definitiva, la cualificacion necesaria de la infraccién no existe en el caso objeto del
expediente pues, aun en el supuesto de que el acto sea contrario al ordenamiento juridico,
doia PSA no ha adquirido facultades o derechos careciendo de los requisitos esencia-
les para su adquisicion.

DCJA 145/2021 parr. 65 a 78

Il. Limites a la revision de oficio

De otra parte, como también se recoge en los antecedentes, la prima [prima por jubilacién
anticipada] establecidas en el articulo 96 del Acuerdo regulador de las condiciones de trabajo
del personal al servicio del Ayuntamiento de Galdakao) de los articulos 95 y 96 ha sido reco-
nocida, con anterioridad a don JJGU, a otros siete funcionarios una vez expirada la vigencia
del Plan Estratégico de Recursos Humanos aprobado en el afio 2010.

Si bien, en general, no es posible invocar el precedente administrativo contra legem, en el
caso de la revision de oficio los limites del articulo 110 de la LPAC ponen freno a un
ejercicio que resulte contrario a la equidad.

En la via ordinaria, ciertamente, debe primar el principio de legalidad, sin que quepa de-
fender una aplicacion del principio de igualdad en la ilegalidad, algo que queda extramuros del
citado principio, pero en la via de la revision de oficio es la propia LPAC la que demanda
una atencién a las circunstancias del caso y reclama, cuando menos, una misma res-
puesta juridica al conjunto de los afectados por la ilegalidad.

De otra parte, no podemos ignorar que don JJGU se ha conducido correctamente y, de no
mantenerse el acto generador de la confianza en su mantenimiento, se defraudaria su
buena fe, frustrandose otras expectativas econémicas que podria haber obtenido.

De haber sido denegada la prima cuando la solicitd, podria haber esperado a jubilarse
poco tiempo después y acogerse a los beneficios del Real Decreto 1449/2018, de 14 de
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diciembre, sin merma en su pension.

Seria reprochable que se dejara sin efectos un acto que le creé la idea de que iba a
recibir la prima si se jubilaba de forma voluntaria y anticipada, porque eso pudo condi-
cionar sus decisiones, conduciéndolo a declinar otra alternativa, como la continuacién en el
servicio activo, que podria no haber rechazado de haberlo sabido.

De materializarse la revision, en fin, se frustraria la confianza que habia generado en don
JJGU tanto las actuaciones previas del ayuntamiento atribuyendo la prima a otros empleados
publicos como, de forma mas directa, el propio acto dictado por el ayuntamiento que le reco-
nocia su percepcion, sin que por el tiempo transcurrido pudiera existir otra via para restaurar
la situacién creada que la indemnizatoria, con el reconocimiento de una cantidad que reparara
los efectos danosos causados por el acto, no siendo irrazonable que resultara potencialmente
equivalente en su importe al de la prima.

Por lo que se refiere a la incidencia del mantenimiento del acto para el interés publico,
si bien en la propuesta se alude a las actuales circunstancias econémicas del ayuntamiento,
es patente que su ejecuciéon no pone en peligro, por sus limitados efectos, las precarias
arcas municipales.

DCJA 59/2021 parr. 155 a 162
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Capitulo 8. CONTRATOS DE LA ADMINISTRACION PUBLICA

. Criterios generales

Tal y como hemos adelantado al analizar el procedimiento, la causa de resolucion a la que
alude el ayuntamiento es la contemplada de modo especifico en el articulo 235.2 del TRLCSP.

Esa misma causa de resolucion se ha incorporado al contrato a través del pliego de clausulas
administrativas particulares, cuya clausula 20, en su parrafo final, reproduce literalmente lo
establecido en el articulo 235.2 del TRLCSP.

Tal y como hemos avanzado, el 22 de diciembre de 2017 se levanté acta de recepcién de la
obra. El documento fue suscrito por la representacion del ayuntamiento, la direccion facultati-
va y el representante de la UTE.

En dicha acta se identificaron una serie de remates pendientes. Todos esos remates de-
bian ser ejecutados en el plazo de 10 dias, salvo la sustituciéon de placas de la cubierta,
para lo que se establecia un plazo maximo de 8 semanas.

Transcurrido el plazo concedido, la empresa no corrigié ni ha corregido aun, pese al am-
plio periodo transcurrido, los defectos sefialados en el acta de recepcion.

El Unico elemento que impide zanjar sin mas analisis la cuestion es el amplio tiempo
transcurrido entre el indiscutido incumplimiento del contratista y la reaccién del ayun-
tamiento.

En efecto, entre la formalizacion del acta y la primera reaccion del ayuntamiento, a través del
intercambio de mensajes de correo electronico entre el 8 de marzo y el 20 de septiembre de
2019, ha transcurrido un plazo de 15 meses. Ese plazo se amplia hasta los 22 meses hasta
la emisién del informe del arquitecto municipal y sobrepasa los dos afios y medio hasta el
momento en el que se emite el informe juridico que propone la resolucién del contrato con
incautacién de la fianza.

Mas alla de la incoherencia no aclarada que se refleja entre la fecha de la recepcion del con-
trato (17 de diciembre de 2017) y la de la certificacion liquidatoria (mayo de 2018), el trans-
curso de este amplio plazo en la reaccion del ayuntamiento es lo que justifica la oposicion de
fondo del contratista, que considera que “el ayuntamiento incumple el TRLCSP por cuanto una vez
expirado el plazo de garantia, procede su devolucion, sin perjuicio del derecho de la administracion de incoar
los procedimientos oportunos para reclamar deficiencias constructivas”.

La Comision, sin embargo, considera rechazable el argumento de la UTE ya que la reaccién
mas o menos tardia del ayuntamiento frente al incumplimiento por parte del contratista
no libera a este ultimo de las obligaciones asumidas en el contrato, ni de la garantia
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asociada a las mismas, salvo que el retraso sea imputable a la propia Administracién o se
trate de un caso de fuerza mayor; supuestos a los que cabria anadir el de la prescripcion de
las obligaciones contractuales.

En relacion con la prescripcion de las obligaciones de orden econémico surgidas en
el marco de la contrataciéon administrativa, se han planteado, con diferentes argumentos,
dos opciones diferenciadas. La primera de ellas ha entendido que nos encontramos
ante una accion personal, cuyo régimen y, por tanto, plazo de prescripcién, seria el del C6-
digo Civil. La segunda opcion, con mayor apoyo en el ambito jurisprudencial y administrativo,
estima de aplicacion el régimen de prescripcion de los derechos econémicos de la ha-
cienda establecido en la normativa presupuestaria.

Aunque en ninguna de estas dos opciones llevaria en este caso a la existencia de pres-
cripcion, esta Comisién también considera mas razonable la segunda de las tesis tanto
por su mayor apoyo jurisprudencial sin animo exhaustivo, sentencias del Tribunal Supremo
como las de 13 de Junio del 2007 (RJ 2007, 6408), de 15 de diciembre del 2011 (RJ 2012,
2788), de 2 de Abril del 2008 (RJ 2008, 2390), de 15 de Junio del 2007 (RJ 2007, 6410) o. de
1 de octubre de 2014 (RJ 2014, 5226) como por su coherencia con la abundante doctrina
legal existente en cuanto a la prescripcion de acciones en otras materias o aspectos
incluidos en la contratacion administrativa, como pueden ser el pago de certificaciones,
intereses o liquidaciones. Este es también el criterio adoptado por la Junta Consultiva de Con-
tratacion en su Dictamen 23/16, de 10 de diciembre de 2018 [sic].

Esta posicion, y ante la ausencia de una norma especifica para el ambito local, nos condu-
ce a lo dispuesto en la Ley 47/2003, de 26 de noviembre, general presupuestaria, cuyo
articulo 15 establece un plazo de prescripcion de cuatro afios para reconocer o liquidar
derechos de naturaleza publica a su favor, desde el dia en que el derecho pudo ejercitarse.

DCJA 7/2021 parr. 31 a 42

Il Extincién del contrato
A) Causas de resoluciéon
Demora en el cumplimiento de los plazos
La resolucion se plantea en el marco de lo establecido en el articulo 235.2 del TRLCSP que,

en su segundo parrafo, establece lo siguiente:

Cuando las obras no se hallen en estado de ser recibidas se hara constar asi en el acta
y el Director de las mismas sefalara los defectos observados y detallara las instruc-
ciones precisas fijando un plazo para remediar aquellos. Si transcurrido dicho plazo el
contratista no lo hubiere efectuado, podra concedérsele otro nuevo plazo improrrogable
o declarar resuelto el contrato

El ayuntamiento ha entendido correctamente, a juicio de esta Comision que el procedimiento
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a seguir cuando la resolucién contractual se adopta por esta causa no difiere del resto de su-
puestos de resolucion contractual unilateral previstos en la ley.

Advertimos sobre esto porque, aunque de la diccion literal del parrafo seialado puede en-
tenderse que, una vez transcurrido el plazo concedido para remediar los defectos, la Admi-
nistracion puede adoptar la resolucion del contrato sin mas tramites, es preciso, dado
que nos encontramos ante el ejercicio de una de las prerrogativas clasicas de la Administra-
cién en el ambito de la contratacion administrativa, poner en conexion este articulo con lo
dispuesto en el articulo 211 del TRLCSP.

Por tanto, también en este caso, a efectos del procedimiento para la extinciéon del con-
trato ha de estarse a lo establecido en el articulo 211 del TRLCSP, asi como en el articu-
lo 109 del Reglamento General de la Ley de contratos de las administraciones publicas
(en adelante, el Reglamento), aprobado por el Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre,
conforme al cual, para que la decisiéon resolutoria sea conforme a derecho, cuando
como aqui sucede consta la oposicion del contratista, requiere, ademas del presente
dictamen, la audiencia al contratista y, en su caso, del avalista.

DCJA 7/2021 parr. 9 a 12

En principio, el plazo de ejecucion del contrato finalizaba el 4 de marzo de 2020. Ese plazo
fue incumplido por el contratista, quien comunicé como fecha prevista para la finalizacion
de las obras el dia 7 de abril de 2020; plazo que tampoco pudo finalmente ser cumplido.

Tal y como ha quedado expuesto en el relato de los hechos, con fecha 3 de marzo de 2020 el
Servicio de Planificacion y Proyectos emitié un informe relativo al incumplimiento del plazo del
contrato, en el que, dado que unicamente se habia certificado y en tramite de pago el 36 % del
importe total de la obra, se proponia dar inicio a los tramites administrativos necesarios para
establecer, en su caso, las penalidades pertinentes.

No obstante, el ayuntamiento no impulsé la imposicién de penalidades y tampoco opté
por la resolucion del contrato.

El siguiente acto, atendiendo a un orden cronoldgico de los hechos, consistié en comuni-
car a la UTE, con fecha 31 de marzo de 2020 y sin advertencia alguna sobre la demora
en el cumplimiento del contrato, el efecto suspensivo previsto por el articulo 34 del
Real Decreto-ley 8/2020, de 17 de marzo; situacion que, con la comunicacién realizada el
13 de abril de 2020, en la cual, atendiendo a las medidas establecidas en el Real Decreto-ley
10/2020, de 29 de marzo, se comunico al contratista la posibilidad de reiniciar la ejecucion del
contrato a partir del 14 de abril, parece haber sido interpretado por la UTE como una prérroga
tacita del plazo de ejecucion.

La anterior comunicacién se efectud por parte del ayuntamiento pese a que en el documento
publicado en el perfil del contratante se referia a las obras contratadas que, de acuerdo con el
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plan de obra, estuviese prevista la finalizacién de su plazo de ejecucioén entre el 14 de marzo
y el periodo que durase la situacion creada por el COVID-19, cuando, en este caso, la fecha
establecida para la finalizacion del contrato era la del 4 de marzo.

También ha de tenerse en cuenta que, ante la situacién comunicada desde el ayuntamiento, la
UTE solicito la suspension del contrato, en los términos contemplados en el ya citado articulo
34 del Real Decreto Ley 8/2020, de 17 de marzo; solicitud de prérroga que no obtuvo respues-
ta expresa por parte del érgano de contratacion.

Como cuestion previa, por tanto, debe determinarse si las comunicaciones efectuadas
por el ayuntamiento a la UTE, con motivo de la irrupcidon de normativa estatal dictada
con urgencia en relacion con los efectos de la pandemia sobre los contratos del sector
publico, alteraron el plazo de ejecucion del contrato, o si la citada normativa estatal
despliega sus efectos en paralelo introduciendo una especie de paréntesis en la espe-
cifica situacion en la que se encontraba cada contrato en ese momento, de manera que,
en el presente caso, no alterarian la situacion contractual en cuanto al cumplimiento del plazo
en el momento de las comunicaciones realizadas el 31 de marzo y el 13 de abril de 2020.

Planteada la cuestién en los citados términos, la Comisiéon entiende que la pandemia ha
supuesto un elemento factico de relevancia extraordinaria que ha obligado a adoptar
decisiones normativas de naturaleza excepcional, entre las que cabe citar la posibilidad
prevista en el articulo 34 del Real Decreto-ley 8/2020, de 17 de marzo, de acordar la suspen-
sion de ciertos contratos del sector publico, si bien esas medidas de caracter excepcional
no permiten reabrir plazos de ejecucion contractual ya concluidos antes de su entrada
en vigor.

Partiendo de lo anterior, las comunicaciones efectuadas a la UTE por el ayuntamiento en
relacién con los efectos de la pandemia no pueden ser entendidas como una modifica-
cién del plazo de ejecucion contractual cuando este, tal y como ha quedado acreditado,
ya habia concluido.

La primera de estas comunicaciones remitia a la “Instruccién con relacion a los contratos adjudicados
por el Ayuntamiento de Vitoria-Gasteiz y sus entes dependientes”, publicada en el perfil del contratante
del ayuntamiento. Esta instruccion se referia a “obras que no hubieran perdido su finalidad como
consecuencia de la situacion creada por el COVID-19, y se genere la imposibilidad de continuar la ejecucion,
siempre que, de acuerdo con el plan de obra, estuviese prevista la finalizacion de su plazo de ejecucion entre
el 14 de marzo y el periodo que dure la situacion creada por el COVID-19”.

En el presente caso, el ayuntamiento pudo ya en aquel momento poner en marcha los me-
canismos previsto en la LCSP y en el PCAP para el supuesto de demora en la ejecucion del
contrato ampliacién del plazo, imposicion de penalidades o resolucién contractual, pero el no
hacerlo no lo eximia de actuar, por los mismos motivos sanitarios y econdmicos que provoca-
ron la aprobacion de la citada normativa especifica dictada con motivo de la pandemia, de la
misma forma que si la ejecucion se estuviera ejecutando dentro del plazo estipulado.
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En caso de que el incumplimiento del plazo no fuera imputable al contratista, el ayun-
tamiento deberia haber modificado el plazo de ejecucién hasta una fecha que, a la vista
de los datos sobre el grado de ejecucion, podemos afirmar que seria posterior a la del 14 de
marzo de 2020, de manera que también en ese caso la suspension hubiera tenido un claro y
definido efecto sobre el plazo de ejecucion. Sin embargo, esta no es la situacién que refleja
el informe del Servicio de Planificaciéon y Proyectos emitido el 3 de marzo de 2020, esto
es, un dia antes de la finalizacion del plazo de ejecucién del contrato. En este informe se re-
flejaba el limitado grado de ejecucién de la obra en la fecha fijada para su finalizacién
antes de la irrupcion de la pandemia y proponia al érgano de contratacion valorar la
imposicion de penalidades a la UTE.

El efecto de las comunicaciones realizadas a la UTE por parte del ayuntamiento con motivo de
la entrada en vigor de los ya citados reales decretos leyes tampoco hubiera sido diferente si el
ayuntamiento hubiera optado, tras imputar el retraso al contratista, por la imposicion de pena-
lidades. El incumplimiento seria el mismo, pero el contrato se mantendria igualmente vivo, si
bien en este caso el periodo de suspension al que podria haberse acogido la UTE repercutiria
en el importe de las penalidades, que se deberian ver reducidas en la cuantia que resultase
de descontar las penalidades correspondientes al plazo de suspension de la ejecucion de la
obra.

Finalmente, el ayuntamiento ha considerado que el incumplimiento del plazo es imputa-
ble al contratista y ha optado por la resolucion del contrato en los términos que también
permite tanto la LCSP como el PCAP del contrato. Se trata esta de una opcién que, a la
vista del bajo grado de ejecucién del contrato 36 % del total, no puede calificarse como
carente de fundamento.

Es cierto, por otro lado, que la dilacién en la actuacién municipal ha complicado la situa-
cioén al tener que incorporar a juicio de la Comisién, de modo innecesario al incumplimien-
to de plazo inicialmente pactado la aplicacion de las medidas previstas en el articulo
34 del Real Decreto-ley 8/2020, de 17 de marzo, pero ello no puede dar lugar, tal y como
hemos adelantado, a la ampliacién de un plazo de ejecucién que ya habia sido consumi-
do en su totalidad.

La UTE, por su parte, alega que antes de la fecha prevista de finalizacién de los trabajos
planted al ayuntamiento y a la direccion facultativa la realizacion de un proyecto modificado
debido a la “incorrecta y absolutamente erronea valoracion de algunos elementos del proyecto respecto
a la valoracion real y a los precios de mercado de varias partidas (sobre todo las de carpinteria de madera)
cuya ejecucion suponia serios perjuicios”.

Asimismo, alega que, tras diversas reuniones entre técnicos de la direccién de obra, del ayun-
tamiento y de la propia UTE, todas las partes estaban “aparentemente” de acuerdo en la aproba-
cion de un proyecto modificado y, “dada la magnitud de las partidas planteadas para su modificacion los
trabajos tuvieron que detenerse, pues condicionaban el avance normal de la obra, siendo varias de dichas
partidas hitos fundamentales (camino critico) que lo permitian la ejecucién de trabajos posteriores a ellas”.
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La solicitud de una modificacién contractual por parte de la UTE se encuentra confirmada en
el expediente. De hecho, la direccion facultativa de la obra, en informe emitido el 11 de mayo
de 2020, apoy¢ la solicitud de la UTE proponiendo al érgano de contratacién la realizacién de
una modificacion del proyecto que, a su juicio, cumpliria las condiciones establecidas en el
articulo 205.2.b) de la LCSP, dado que:

a) Respondia a circunstancias totalmente imprevisibles en la fecha de inicio de las
obras, como es la emergencia sanitaria.

b) No alteraba la naturaleza global del contrato, que mantendria su funcionalidad y
responderia a los mismos requisitos y exigencias previstos en el proyecto original.

c) No supone alteracién del importe original del contrato.

La Comision carece de datos y criterio para pronunciarse sobre si en este concreto
contrato de obras la via de la resolucion escogida por el ayuntamiento es la que me-
jor satisface el interés de la Administracién, respecto a otras vias de lograr o forzar el
cumplimiento, bien con la aplicacién de las correspondientes penalidades, bien mediante la
modificacion propuesta por la UTE y apoyada por la direccién facultativa.

No obstante, compartimos el rechazo del ayuntamiento al primero de los argumentos utiliza-
dos por la UTE ya que, una vez suscrito el contrato, la supuesta “incorrecta y absolutamente erro-
nea valoracion de algunos elementos del proyecto respecto a la valoracion real y a los precios de mercado
de varias partidas” no puede plantearse como fundamento solvente para solicitar la modificacion
del proyecto. No podemos olvidar que en el contrato de obra su objeto se define precisamente
en ese proyecto. Incluso consta su conformidad con el mismo en el acta de comprobacion del
replanteo, donde expresamente se refleja que el contratista manifiesta su plena conformidad
con la comprobacion realizada en relacion con la posesion y disposicion real de los terrenos,
su idoneidad y la viabilidad del proyecto, sin plantear tampoco reserva alguna sobre algun otro
extremo que pudiera “afectar al cumplimiento del contrato”.

En cuanto al “aparente acuerdo” existente en torno a la modificacién del proyecto, lo cierto es
que no resultaria licito imponer el criterio de la direccion facultativa sobre el del 6rgano
de contratacion. Aunque su funcién en el desarrollo del contrato de obra resulta esencial, el
articulo 242.4 de la LCSP establece con claridad que, cuando el director facultativo de
la obra considere necesaria una modificaciéon del proyecto y se cumplan los requisitos
que a tal efecto regula la ley, debe recabar del 6rgano de contratacion autorizacion para
iniciar el correspondiente expediente; autorizacién que en este caso no se obtuvo.

EI PCAP del contrato, por su parte, es mas contundente, si cabe, al afirmar en su clausula 20.1
que “ni el contratista ni la Direccion de las obras podran introducir modificaciones en la obra objeto del con-
trato sin la debida aprobacion de aquellas modificaciones y del presupuesto correspondiente”. Afladiendo
a continuacién que “las modificaciones de obras que no estén debidamente autorizadas por la Adminis-
tracion originaran responsabilidad en el contratista, sin perjuicio de la que pudieran alcanzar la direccion, la
inspeccion y vigilancia de la obra”.
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Por tanto, dado el bajo grado de ejecucién alcanzado hasta la fecha de finalizacién es-
tablecida en el contrato (4 de marzo de 2020), la Comisién no puede sino confirmar la
existencia de la causa de resolucion invocada por el ayuntamiento; grado de ejecucion
que se ha mantenido en el tiempo y hasta hoy, ya que el propio contratista reconoce su
paralizacién a la espera de la modificaciéon del proyecto.

Tal y como sefialamos en nuestro Dictamen 176/2016, citando la Sentencia de la Audiencia
Nacional de 19 de julio de 2012 (JUR 2012\312585), confirmada a su vez por el Tribunal su-
premo en Sentencia de 22 enero 2014 (RJ 2014\653), “la no aceptacion de un modificado no con-
fiere al contratista derecho a abandonar las obras, justificando de este modo la resolucion del contrato”. En
el mismo sentido, con apoyo en la doctrina del Consejo de Estado afirmamos en el citado dic-
tamen que “el contratista no puede condicionar la realizacién de las obras contratadas a la aprobacion de
ulteriores reformados” (dictamenes del Consejo de Estado 653/2002, de 11 de abril, 0 1956/2009,
de 22 de diciembre).

DCJA 35/2021 parr. 41 a 64

Pues bien, antes de llegar a una conclusion definitiva, en el presente caso resulta preciso
analizar si puede considerase que la demora es imputable a la contratista, a la vista de
los argumentos expuestos en su escrito de alegaciones, porque para resolver el contrato no
es suficiente con el mero incumplimiento del plazo contractual.

En primer lugar, la empresa esgrime que el plazo para la finalizacion de los contratos hay que
datarlo a 27 de enero de 2021 porque el computo de las doce semanas debe hacerse sobre la
base de los dias laborables, sin contar como dias de trabajo domingos y festivos, debiendo la
empresa cumplir el calendario laboral fijado por el convenio colectivo de la construccion para
Bizkaia.

Respecto a la interpretacion de la adjudicataria con la que defiende que lo pretendido
por el PCAP es que las semanas a computar fueran de dias laborables, cabe decir que
la misma carece de fundamento alguno. El punto de partida de la interpretacién es la letra
de la clausula o clausulas del contrato, tal como dispone el primer parrafo del articulo 1281
del Cédigo Civil: “si los términos de un contrato son claros y no dejan duda sobre la intencion de los con-
tratantes se estara al sentido literal de sus clausulas”. La obra se licita para ser ejecutada en doce
semanas, no para que se encuentre terminada después de 60 dias laborables. Si esa hubiera
sido la intencion municipal, asi lo habria expresado en el pliego.

De otra parte, la incidencia que hubiera podido tener en la ejecucion del contrato el Con-
venio Colectivo de la Construccion de Bizkaia tenia que haber sido valorada previamen-
te por la empresa antes de formular su oferta y comprometerse a cumplir el trabajo en
el plazo determinado por el PCAP.

Con arreglo al articulo 197 de la LCSP, la ejecucion del contrato se realizara a riesgo y ventura
del contratista, sin perjuicio de lo establecido para el contrato de obras en el articulo 239, para
los casos de fuerza mayor.
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Eso quiere decir que la adjudicataria asume, en una actuacién razonable y responsable,
que, examinado el proyecto constructivo y conocidos los condicionantes que rodean
su ejecucion, en este caso, el contenido del convenio colectivo de aplicacion, es posi-
ble cumplir el contrato con estricta sujecién a las estipulaciones contenidas en el pliego de
clausulas administrativas particulares y al proyecto que sirve de base al contrato y conforme
a las instrucciones que en interpretacion técnica de este diere al contratista la direccion facul-
tativa de las obras (articulo 238.1 LCSP).

En segundo lugar, la empresa plantea la disconformidad a derecho del Acuerdo de la
Junta de Gobierno Local de 26 de enero de 2021 por el que se desestima la solicitud de
ampliacion de plazo, porque la solicitud fue cursada con anterioridad a la finalizacion
del plazo de ejecucion.

En principio, la regulacién del articulo 195 de la LCSP se contempla junto a la resolucién por
demora: “si el retraso fuese producido por motivos no imputables al contratista y este ofreciera cumplir sus
compromisos si se le amplia el plazo inicial de ejecucion, el 6rgano de contratacion se lo concedera dando-
sele un plazo que sera, por lo menos, igual al tiempo perdido, a no ser que el contratista pidiese otro menor.
El responsable del contrato emitira un informe donde se determine si el retraso fue producido por motivos
imputables al contratista”.

En este caso, el informe del Departamento de Infraestructura y Servicios de 14 de enero de
2021 resulta concluyente: no solo el retraso deriva de incumplimientos de la contratista, sobre
los que no vamos a insistir, sino que falta por ejecutar, cuando ya habia concluido el plazo, el
61,87 % de las actuaciones objeto del contrato.

De alguna forma, tanto la ampliacién como la resoluciéon quedan al arbitrio de la concu-
rrencia de causas que expliquen la demora y sean ajenas a la voluntad de la contratista,
que, pese a haberse conducido con el propésito inequivoco de cumplir el contrato, se
ha visto impedida por circunstancias ajenas, especialmente, por aquellas derivadas de
la propia actuacion de la Administracion.

Por ello, debemos atender a las razones expuestas por la contratista en su ultimo punto y que
resume en las siguientes circunstancias:

o Nada mas comenzar las obras se produce un desierto absoluto en la direccion de la obra
ya que la técnico municipal que dirigia las obras cae enferma del COVID19. Durante mas
de dos semanas existe un vacio en la direccion de obra, un vacio en la toma de decisiones
que afecta, de manera crucial, en el discurrir de la obra. Al estar descabezada la obra NO
se toman decisiones y muchos tajos que se debian de haber ejecutado se posponen hasta
la vuelta de la D.F.

e El continuo trastoque del organigrama de la obra solo por conveniencia municipal. Asi, y
conforme al planning de la obra, se comienza por donde estaba previsto, por fase “I lturribi-
de y puerto de ordufia” para seguidamente nos ordenan abandonar esta fase, argumen-
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tando la existencia de otra obra municipal colindante, e iniciar la Fase “Urquizu y Alonso”.

No se nos deja asfaltar y terminar la FASE 3 y se nos obliga a esperar a ASFALTADOS
URIBE que estaba ejecutando la obra colindante para hacerlo a la vez.

Hubo muchos problemas como consecuencia del proyecto de obras y las indefiniciones del
mismo que conllevaban una ralentizacién de la obra hasta la toma de decisiones. -diferen-
tes secciones de conducciones a las referidas en los planos en las tuberias existentes en
las realizar la conexion. Zona de Umbe, actuacion en aralar.

Vacaciones por convenio de los proveedores se deja de suministrar hormigon y materiales
de conduccion.

Hubo ampliaciones y modificaciones de obra que han afectado, de manera esencial, al
plazo de la obra: () actuacion Alonso-Urquizu. Hidrante de la acera, prolongacion de la
condicion desde carretera a acera en la conexion con la existente; desplazamiento de la
valvula domiciliaria situada en el jardin hacia la acera; (ll) Prolongacion de la conduccién
en FD-100mm en acera hacia la parcela urbanizable en la zona frente al Eroski. Colocacién
de nueva valvula de corte por la no existencia de una en condiciones de funcionamiento
adecuado. Colocacion de una nueva valvula de corte en la acera de la zona de parque en
la bajada de Umbe; (iii) actuaciones en Aralar: Prolongacién del nuevo registro desde su
lugar actual hasta la acera cercana a la entrada del garaje. Nueva acometida para el portal
numero 4 bis y el hidrante de la zona.

Pero sobre todo, el aspecto que mas influyd en la ralentizacion de la obra vino motivado
por los cortes de agua, en un doble aspecto: (i) La nula actuacion del AYUNTAMIENTO DE
GETXO para dar aviso a los vecinos de los horarios de los cortes y (ii) los retrasos provo-
cados por las Brigadas Municipales, Unicos competentes para cerrar las llaves de paso.

Era el AYUNTAMIENTO DE GETXO siendo este hecho una constante atendiendo a la
naturaleza de la obra que nos ocupa el responsable de avisar a los vecinos, con la ante-
lacién suficiente, del corte de agua, especificando el dia y el horario afectado. Esta labor,
sencilla, se realiza con la colocacion del correspondiente cartel informador con membrete
del AYUNTAMIENTO en cada portal afectado. Pues bien, dicha labor NO fue realizada por
el AYUNTAMIENTO DE GETXO, como era su obligacion, en ningun caso, teniendo que
suplirse dicha omisién por parte de EKIN ERAIKETAK S. L.

Pero es que, ademas, la previsién del dia del corte de agua NUNCA se cumplia y ello por-
que la responsable y la Unica que lo podia hacer, la BRIGADA MUNICIPAL, o estaba de
vacaciones recordar que una gran fase de la obra discurrié en Diciembre y Enero o habia
una descoordinacion total con la Técnico municipal. Ello conllevaba la ralentizacion de la
obray, en algunos casos, la paralizacion de la misma hasta que se produjese la actuacién
de la brigada.
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A mayor abundamiento, y cuando en muchas ocasiones llegaba la BRIGADA MUNICIPAL
para proceder al corte se encontraba con que las valvulas de sectorizacion NO funciona-
ban, por lo que otra vez se tenia que suspender todo, reparar o cambiar la llave y volver a
solicitar cita para el corte, nuevos carteles anunciadores a los vecinos, etc...

La obra en ninguin caso ha estado parada a salvo los propios dias del convenio ni abando-
nada. Se ha ejecutado obra al ritmo que han dejado las circunstancias relatadas. De he-
cho, tal era y es la voluntad de EKIN ERAIKETAK S. L. de finalizar la obra de que antes de
que terminase el plazo se solicitd una prérroga de 15 dias laborables para su finalizacion.

Tales hechos, sobre los que no se ha practicado prueba por parte del instructor, por lo
que hay que entender que se tienen por ciertos (articulo 77.2 LPAC), pudieron afectar a
la ejecucion del contrato, especialmente atendida su corta duracion. Y en este caso nos
encontramos que en la instruccion desarrollada en este expediente no han sido valora-
dos en la resolucién, habiéndose obviado cualquier consideracion sobre los mismos.

En una primera aproximacion hemos de tener en cuenta, de un lado, que la contratista no
ha negado los incumplimientos, se reitera en el plan de obras ofertado, equipos y dedica-
ciones, ni el abandono de la obra del 23 de diciembre al 11 de enero, con los consiguientes
perjuicios para los ciudadanos, dejando la misma en un estado por el que se recibieron nume-
rosas quejas; de otro lado, que no estamos ante un pequefo incumplimiento del plazo porque
se encuentran pendientes mas del 50 % de los trabajos, cuando tenia que haber concluido la
obra.

Ello nos lleva a entender que la Administracién ha procedido a identificar correctamente como
causa de resolucion contractual la demora en el cumplimiento del plazo por parte de la con-
tratista.

Pero esa falta de analisis de las implicaciones que para la vida del contrato han tenido
las actuaciones del ayuntamiento nos obliga a ponderar si pudieran tener algun tipo de
consecuencia sobre las responsabilidades derivadas de la frustracion del plazo con-
tractual.

Puesto que persisten tales incégnitas, sin que se haya establecido en un sentido positivo o
negativo, su posible incidencia en la demora, la resolucion del contrato con imputacion de la
total responsabilidad al adjudicatario y abstraccién de las derivadas de la propia conducta de
la Administraciéon podria afectar seriamente a los principios de equidad y de buena fe
que han de regir las relaciones contractuales, de conformidad con lo establecido en el articulo
1258 del Cdédigo civil, aplicable aqui con caracter supletorio.

En otras palabras, existiendo dudas sobre si, en el caso de que el adjudicatario no hubiera
sido afectado por tales circunstancias, el contrato hubiera podido ejecutarse dentro de plazo
0, por lo menos, dentro del plazo ampliado correspondiente al tiempo perdido, podria no resul-
tar justo que la empresa constructora tuviera que ser la Unica responsable de las consecuen-
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cias derivadas de la frustracion del contrato y de la resolucion contractual.

En este sentido, a tenor del articulo 213.3 de la LCSP, cuando el contrato se resuelva por in-
cumplimiento culpable del contratista le sera incautada la garantia y debera, ademas, indem-
nizar a la Administracion los dafios y perjuicios ocasionados en lo que excedan del importe de
la garantia incautada

Tal precepto que vuelve a tener la redaccion del articulo 113.4 del Texto refundido de la Ley de
contratos de las administraciones publicas, aprobado por el Real Decreto Legislativo 2/2000,
de 16 de junio viene a consagrar, al igual que aquel, una fianza a la que se asigna una doble
funcioén: (i) cumple con una funcién liquidadora de danos, hasta donde su cuantia lo permita;
(ii) en la cantidad que no sea necesaria para la reparacion del dafo causado, adquiere valor
punitivo.

Ahora bien, en nuestro Dictamen 254/2010 no dejamos de detectar la existencia de solucio-
nes jurisprudenciales que atemperan la automaticidad de la incautacion como medida acceso-
ria a la resolucion, en la medida en que integran la legislacion de contratacion administrativa,
ya con principios del derecho administrativo como el de proporcionalidad, ya porque aplican
a esa contratacion principios y reglas del derecho comun de los contratos buena fe, equilibrio
de prestaciones, etc.. La posibilidad de modulacion de la incautacién de la fianza requiere que
la Administracion municipal valore las circunstancias especificas que concurren en el incum-
plimiento las razones de la no terminacion de los trabajos en las condiciones y plazos esti-
pulados, el porcentaje de obra pendiente de ejecucion, etc., tomando en consideracion todas
las vicisitudes acaecidas, ya que su apreciacidon es precisa para que quepa considerar que la
aplicacion estricta de la ley provoca consecuencias desproporcionadas o injustas, posibilidad
de modulacién que, como es obvio, no sera posible cuando los danos y perjuicios derivados
del incumplimiento superen la cantidad de la fianza.

Tanto la jurisprudencia del Tribunal Supremo (Sentencias de la Sala de lo contencioso-ad-
ministrativo de 7 de noviembre de 1987; de 19 de mayo de 1998 y de 14 de junio de 2002, y
de 25 de enero de 2005), como la doctrina de otros érganos consultivos, recensionada en el
Dictamen del Consejo Consultivo de Asturias (DCCA) 100/2017, de 6 de abril (entre ellos, Dic-
tamenes Num. 420/1992, 1641/1992, 3782/1997, 1758/2001 y 476/2015 del Consejo de Esta-
do; Dictamen Num. 53/2000 del Consejo Consultivo de Baleares; Dictamen Num. 60/2001 de
la Comisién Juridica Asesora de Catalufia; Dictamen Num. 342/2004 del Consejo Consultivo
de Andalucia; Dictamen Num. 186/2004 del Consejo Consultivo de Canarias; Dictamen Num.
169/2004 del Consejo Consultivo de Extremadura, y Dictamen Num. 92/2011 del Consejo
Consultivo de Castilla-La Mancha), vienen reconociendo la necesidad de moderar los efectos
que derivarian de una aplicacion automatica de las consecuencias de la resolucién contrac-
tual cuando el incumplimiento imputable al contratista concurre con una actuacién administra-
tiva irregular que también ha contribuido a frustrar el objeto del contrato, en aras de la justicia
del caso concreto y la preservacion de los principios de buena fe y equidad anteriormente
sefalados.

Y como senala el DCCA 100/2017, “Los razonamientos empleados para alcanzar tal solucion son va-
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riados, aunque no siempre se explicitan. En algunos casos se parte de la apreciacion de una culpa o respon-
sabilidad concurrente de las dos partes contratantes sobre la base de la constatacion de incumplimientos en
ambas (este seria el caso de la Sentencia del Tribunal Supremo de 25 de enero de 2005, antes citada) que
vendrian a neutralizar, por compensacion, las responsabilidades de cada una de ellas. En otros, aun admi-
tiendo que la actuacion administrativa no sana ni compensa la culpa del contratista (Dictamen del Consejo
de Estado de 17 de septiembre de 1981, expediente niumero 43604), o declarando incluso que la resolucion
se debe a la culpa exclusiva del adjudicatario (Dictamen del Consejo de Estado Num. 420/1992), se llega
a la consideracion de que deben atemperarse las consecuencias que lleva aparejado el incumplimiento del
contratista mediante la ponderacion de ciertas circunstancias que le son ajenas; entre ellas, la existencia de
deficiencias del proyecto no achacables al adjudicatario o la falta de una actitud colaboradora de la Adminis-
tracion en la solucion a los problemas derivados de la ejecucion”.

En definitiva, el ayuntamiento ha considerado que el incumplimiento del plazo es imputable
al contratista y ha optado por la resolucion del contrato en los términos que permiten tanto la
LCSP como el PCAP del contrato. Se trata esta de una opcién que, a la vista del bajo grado
de ejecucion del contrato, no puede calificarse como carente de fundamento.

Ahora bien, la actitud de la Administracion, que omite el analisis de la incidencia que su
propia conducta haya podido tener en el fracaso del proyecto, se compadece mal con
los principios de equidad y buena fe que han de presidir las relaciones contractuales,
lo que debe trasladarse al menos a los efectos resolutorios, por lo que no procede in-
cautar de forma automatica la garantia definitiva.

DCJA 76/2021 parr. 41 a 64

Incumplimiento de las restantes obligaciones contractuales esenciales

Los motivos del ayuntamiento para aplicar el supuesto de resolucién previsto en el apartado
f) del articulo 211.1 de la LCSP han sido expuestos en el apartado referido a los hechos. Para
no repetirnos, recordaremos unicamente que, una vez firmado el contrato, la primera co-
municacion por parte de la persona que se presentaba como responsable del trabajo se
realizé en castellano, reconociendo esta persona en varias ocasiones posteriores que
no posee suficiente conocimiento del euskera como para mantener una reunion fluida
de trabajo. A partir de esa circunstancia y de la oferta presentada por la empresa, en la que
entiende que la persona aludida como responsable del proyecto es la misma que reconoce su
falta de dominio del euskera, considera que ha producido un incumplimiento de un elemento
esencial del contrato previsto como tal en el mismo.

Pues bien, como esta Comisién ha puesto de manifiesto en otras ocasiones, la causa de
resolucién a la que alude el ayuntamiento responde al intento del legislador de tratar
de evitar la incorporacion de clausulas abusivas o excesivamente genéricas que per-
mitirian considerar cualquier incumplimiento contractual como esencial, a los efectos
de una posible resolucion del contrato. Se establecié expresamente como tal en la ya de-
rogada Ley 30/2007, de 30 de octubre, de contratos del sector publico, y fue posteriormente
incorporada al texto refundido de 2011.
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La vigente LCSP ha mantenido e, incluso, profundiza en esa linea en su articulo 211.f), al
afiadir dos requisitos para que la Administracion pueda alegar esta causa de resolucién. No
obstante, al igual que ocurrié con las leyes anteriores, tampoco la vigente ley ha conseguido
eliminar toda la incertidumbre sobre esta cuestion, al convivir la concepcién formal de la cues-
tion junto con la que antepone el caracter realmente esencial de lo obligacion contractual a la
cual no se ha dado correcto cumplimiento durante su ejecucion.

La Comision, en el marco del ya citado y derogado texto refundido, traté de conciliar ambas
posiciones, admitiendo puntualmente la posibilidad, siempre excepcional, de que se produzca
el incumplimiento de obligaciones contractuales que, aun no habiendo sido expresamente
previstas o calificadas como esenciales en el pliego o en el contrato, permitan o, incluso,
fuercen a la Administracion a resolver un contrato. Asi, hemos informado favorablemente la
resolucion de un contrato cuando el contratista ha infringido obligaciones legalmente estable-
cidas que se han considerado esenciales (Dictamen 20/2015), pero también hemos admitido
que esa posibilidad debe quedar abierta para aquellos supuestos en los que el incumplimiento
afecte a la prestacion principal del contrato hasta tal punto que su finalidad resulte desbara-
tada como consecuencia de la incorrecta actuacién del contratista (Dictamen 111/2016). Esta
ultima posibilidad se encuentra actualmente expresamente plasmada en el primer inciso del
apartado f) del articulo 211.1 de la nueva Ley 9/2017, de 8 de noviembre, al contemplar como
causa de resolucion especifica la del incumplimiento de la obligacion principal del contrato.

En el presente caso, sin embargo, el supuesto se plantea dentro de lo que hemos venido a
considerar como concepcion formal, puesto que lo que se plantea es si el contratista ha in-
cumplido, o no, alguna de las obligaciones que el contrato ha identificado expresamente como
esencial y, por tanto, habilitante de la prerrogativa resolutoria por parte de la Administracion.
Es decir, mientras el ayuntamiento considera que la empresa si ha incumplido un elemento
esencial previsto expresamente como tal en el propio contrato, la empresa considera, en
primer lugar, que el incumplimiento que se le atribuye no es tal y que, en cualquier caso, la
actuacioén que se le imputa no constituye el incumplimiento de uno de los elementos estableci-
dos como esenciales por el contrato. El problema, por tanto, se enmarca en el propio contrato
y requiere, por ello, una interpretacion previa del mismo.

Con caracter previo, hemos de aclarar que lo que se analiza en el procedimiento resoluto-
rio no es la solvencia de la empresa; solvencia que fue acreditada y validada en el mo-
mento oportuno del procedimiento de adjudicacion. Es preciso aclarar esta circunstancia
porque, si se pretendiera poner en cuestion la solvencia técnica de la empresa para la eje-
cucién del contrato, la via para la extincién del contrato no seria la resolutoria sino, dado que
el articulo 39.2.a) de la LCSP contempla la falta de solvencia técnica o profesional como una
de las causas de nulidad del contrato, la via para desvincularse del compromiso contractual
seria, en su caso, la revision de la adjudicacion y posterior anulacioén del contrato.

La consulta se cife, por tanto, al cumplimiento o no de las condiciones establecidas en el con-
trato para su ejecucion y aqui nos encontramos precisamente con el primero de los obstaculos
que esta Comisién detecta para informar favorablemente la resolucion: nos encontramos ante
un contrato cuya ejecucion no se ha llegado siquiera a iniciar porque el propio ayuntamiento
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ha decidido previamente su paralizacién, pero, al mismo tiempo, se plantea el incumplimiento
de una obligacion que afecta a la ejecucion.

La postura del ayuntamiento se apoya en una primera comunicacion por parte de quien
se identifica como responsable del proyecto, en la que se reconoce el insuficiente nivel
de conocimiento del euskera para relacionarse en ese idioma con los responsables
municipales del contrato. Este reconocimiento inicial es confirmado posteriormente por esa
misma persona, pero incluso esta situacion, valorada aisladamente en los términos en los
que lo hace el ayuntamiento, tampoco permite hablar del incumplimiento de una obligacion
esencial del contrato porque, como hemos adelantado, ni siquiera ha podido darse comienzo
a su ejecucion.

Ha quedado acreditado que, en comunicaciones posteriores a aquella en la que se reco-
noce no dominar el euskera por parte del responsable del trabajo, la empresa Astibot
ha identificado a una persona con la que se ha podido establecer una comunicacién en
esa lengua; comunicacién que no ha sido tenida en cuenta por el ayuntamiento al entender,
presumiblemente, que la situacién del responsable del equipo encargado de ejecutar el con-
trato resulta insubsanable.

Consideran, asi, que en la descripcion del equipo de trabajo que la empresa presenté
en su oferta puede identificarse, teniendo en cuenta la descripciéon de su perfil profe-
sional, la persona que se presenté como responsable del equipo, como si se tratara de
un contrato intuitu personae, cuando no es esa la realidad y tampoco la naturaleza del
contrato.

La empresa estd, en efecto, obligada a mantener su oferta y con ello se obliga a mantener
adscrito al contrato un equipo con las caracteristicas y capacidades expuestas en su pro-
posiciéon. Sin embargo, ello no excluye posibles alteraciones en las concretas personas que
conforman el equipo de trabajo. De no ser asi, no podria hacer frente a posibles contingencias
laborales voluntarias o involuntarias. La empresa puede adoptar medidas organizativas que
afecten a las concretas personas asignadas al contrato o, incluso, pueden darse situaciones
que no se pueden controlar, como es el abandono voluntario de la empresa por parte de algun
miembro del equipo inicialmente designado o, incluso, su fallecimiento. En estos casos, el
propio PCAP del contrato, en su clausula 39, admite la posibilidad de sustitucién en la medida
en que contempla una autorizacion previa de esa sustitucion por parte de la Administracion.

Tampoco los problemas surgidos entre ambas partes para realizar una primera reunion te-
niendo como lengua de trabajo el euskera pueden justificar la resolucion por la falta de ads-
cripcién de medios alegada por el ayuntamiento. En este caso, la empresa ofrecié opciones y
fechas que no resultan irrazonables ni contrarias a lo dispuesto en el contrato en relacién con
esta cuestion, como la celebracion de las reuniones en euskera via Skype (correos electréni-
cos n° 4 y ss.) o presencialmente, pero mas tarde de lo solicitado por el ayuntamiento. Todo
ello atendiendo, por un lado, a la disponibilidad de fechas de su personal y, por otro lado, a
la naturaleza de los servicios contratados, donde la relacion directa o presencial no resulta
imprescindible; circunstancias que, como sehala la empresa, cobran mayor sentido, si cabe,
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en las especiales condiciones provocadas por la pandemia de la COVID-19.

No esta de mas recordar que la jurisprudencia del Tribunal Supremo, en sentencias como la
de 14 diciembre 2001 (RJ 2002\1433), ha sefialado que “como dice la sentencia de 14 de noviem-
bre de 2000 (RJ 2000, 9614), «la discrecionalidad que se otorga a la Administracion debe ser desarrollada
ponderando en todo caso las circunstancias concurrentes al objeto de alcanzar la necesaria y debida pro-
porcionalidad entre los hechos y sus consecuencias», habiendo declarado la sentencia de 1 de octubre
de 1999 (RJ 2000, 1393) que «a los efectos de apreciar un incumplimiento bastante para la resolucion, lo
determinante debe ser: que afecte a la prestacion principal del contrato, y que se exteriorice a través de una
inobservancia total o esencial de dicha prestacion»”.

En segundo lugar, la interpretacién que el ayuntamiento plantea con respecto a lo que
debe ser considerado como una obligacion esencial del contrato puede llegar a resultar
defendible, pero no deja de ser forzada, por lo que, a la vista de las consecuencias que se
pretenden unir a esa interpretacion, no es compartida por esta Comision.

En principio, ya hemos sefialado que, en lo que se refiere a materias linguisticas, en el punto
38 de la caratula del PCAP al que se llega a través del punto 42 del mismo PCAP unicamente
se considera como una obligacién contractual esencial que el resultado del objeto del contrato
debe entregarse en ambas lenguas oficiales (euskera y castellano).

El ayuntamiento, a través de lo previsto en el primer apartado de ese mismo punto 38 de la
caratula del PCAP, eleva a la categoria de esencial las obligaciones contractuales contenidas
en los ya citados puntos 2 y 3 del PPT para, a través de lo establecido en este documento con-
tractual, considerar que se ha producido tal incumplimiento. Se liga, asi, la obligacion prevista
en estos puntos del PPT con la obligacién de adscripcion de medios personales indicados en
la proposicién. Sin embargo, esta Comision no comparte este planteamiento porque conside-
ra que no se acomoda a lo establecido en el apartado f) del articulo 211.1 de la LCSP, en el
que se veta la utilizacion de clausulas generales para establecer las obligaciones considera-
das esenciales a efectos resolutivos.

Todo ello parte de una contradiccion en la que se confunde la adscripcion de medios
propuestos en la oferta con el posible incumplimiento de alguna de las clausulas del
PPT referidas a la ejecucion del contrato. Decimos esto porque no es coherente aludir a
un incumplimiento de la oferta en lo que se refiere a los medios propuestos por la empresa,
cuando el propio ayuntamiento llega a identificar a la concreta persona que se propone en esa
oferta como responsable del proyecto en la persona que, posteriormente, se ha identificado
como tal. Por tanto, se constata el cumplimiento de la oferta en cuanto a los medios persona-
les adscritos al contrato. Cuestion distinta es si esos medios propuestos en la oferta pueden
cumplir las clausulas del PPT en las que, tal y como hemos sefalado, se establece la obliga-
cion de que las personas asignadas al trabajo deben ser capaces de trabajar indistintamente
en las dos lenguas oficiales.

El recorrido a realizar desde lo dispuesto en los puntos 42 y 38 de la caratula del PCAP, hasta

CONTRATOS DE LA ADMINISTRACION PUBLICA 208



llegar, como consecuencia de lo dispuesto en los puntos 2 y 3 del PPT, a la conclusion de que
no se han adscrito los medios propuestos en la oferta, no cumple, como decimos, con la forma
“precisa, clara e inequivoca” en la que las obligaciones esenciales, cuyo incumplimiento habilita a
la Administracion a una resolucion unilateral, deben contemplarse en el contrato.

El unico lugar del contrato en el que se enumeran de manera precisa, clara e inequivoca
las obligaciones esenciales es el citado punto 38 del PCAP, al cual ya nos hemos refe-
rido, mientras que el PPT establece una serie de obligaciones contractuales en las que
no se especifican, con la precision exigida por la ley, cuales de entre todas ellas son las
que resultan esenciales a los efectos que nos ocupan.

Una interpretacion sistematica del contrato nos lleva a esa misma conclusién. El punto 39 de
la caratula del PCAP contempla la posibilidad de imponer penalidades contractuales en dife-
rentes supuestos. De entre estos resultan relevantes en este caso los supuestos previstos en
los apartados 2, 4 y 6.

El previsto en el apartado 2 contempla la posibilidad de imponer penalidades por el cumpli-
miento defectuoso de las condiciones especiales de ejecucion. El apartado 4, por incumplir
los compromisos que han sido valorados en los criterios de adjudicacion, y el apartado 6, por
el cumplimiento defectuoso de la prestacion objeto del contrato. Esas penalidades pueden ir
desde el 0,1 % hasta el 10 % del precio del contrato en funcion de la gravedad del incumpli-
miento.

Pero lo mas importante es que el propio contrato, al contemplar esta posibilidad, excluye asi-
mismo que todas las obligaciones asumidas por la empresa en el PPT tengan el mismo grado
de exigencia, y su incumplimiento, la misma gravedad.

Es evidente que, si el contrato contempla esas penalizaciones es porque se reconoce
la posibilidad de que se produzcan ciertos incumplimientos por parte del contratista
sobre cuestiones que no resultan esenciales para la consecucioén del interés publico
perseguido por la Administracion. De ahi que la identificacién de aquellos que si afectan
de forma esencial al fin perseguido por el contrato deban ser identificados, como establece
el apartado f) del articulo 211.1 de la LCSP, de manera precisa, clara e inequivoca y, en el
presente caso, esas caracteristicas unicamente pueden encontrarse en las obligaciones se-
naladas en el punto 38 de la caratula del PCAP.

Tal y como hemos avanzado, no resulta coherente aludir a la falta de adscripcion de medios
personales y materiales necesarios para la ejecucion del contrato e indicados en la proposi-
cion de la empresa cuando el principal problema se ha planteado con la persona que se ha
presentado como responsable del trabajo, y esta ha sido identificada por el ayuntamiento en
la oferta por su curriculo. Ademas, ni siquiera ha podido iniciar su ejecucién por una decision
atribuible al ayuntamiento.

Finalmente, esta Comisién quiere llamar la atencién sobre el ofrecimiento que la propia
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empresa ha realizado para llegar a una resolucién mediante mutuo acuerdo; ofreci-
miento que, vistas las actuales circunstancias en las que se encuentra el contrato, se
percibe como una opcion razonable.

El ayuntamiento lo considera como una especie de allanamiento ante la actuacién municipal,
pero ello puede unicamente entenderse asi en cuanto se refiere a sus derechos como adju-
dicatario. Insistimos en que la ejecucion del contrato se encuentra, de hecho, suspendida por
orden de la Administracion, y antes incluso de comenzar su ejecuciéon. Considerar que ello
conlleva un allanamiento en cuanto a la pretension resolutoria del ayuntamiento resulta exce-
sivo puesto que en ningiin momento la empresa ha asumido la existencia de causa culpable,
sino todo lo contrario. En realidad, la empresa ha insistido en numerosas ocasiones en que
se le faciliten las claves necesarias para iniciar la ejecucion del contrato; peticion que solo ha
obtenido como respuesta el inicio del expediente de resolucion. En estas circunstancias, la vo-
luntad del contratista de abandonar voluntariamente el contrato no tiene por qué interpretarse
como reconocimiento de un incumplimiento sino como una posible solucion ante una situaciéon
complicada para ambas partes.

Tampoco debe ignorarse que, al margen de su consideracién como obligacion esencial, el
contratista no ha garantizado hasta la fecha, habiendo podido hacerlo, la disponibilidad para
la ejecucion del contrato de un equipo en el que todos sus miembros puedan comunicarse
con el ayuntamiento en las dos lenguas oficiales de la Comunidad Autébnoma, en los términos
previstos en el PPT.

En estas circunstancias, como decimos, y en la medida que la Comisién no comparte la exis-
tencia del incumplimiento de una obligacion esencial del contrato por parte de la empresa As-
tibot, la resolucién del contrato por mutuo acuerdo prevista en el articulo 211.1.c) de la LCSP
puede ser una solucién admisible para la extincion de la relacién contractual.

DCJA 69/2021 parr. 30 a 57

Tal y como ha quedado expuesto en el relato de los hechos, con fecha de 6 de agosto de
2021, una vez expirado el plazo de ejecucion del contrato, la empresa adjudicataria soli-
cité una ampliacion del plazo, recabandose por parte de la Junta de Gobierno de la cuadrilla
un informe de un bufete de abogados, que lo emitié el 8 de septiembre de 2021.

A la vista de tal informe, la Junta de Gobierno de la cuadrilla resolvié no conceder la am-
pliacion y optd, a la vista del articulo 193.3 de la LCSP, por no imponer penalidades y
tramitar la resolucién del contrato, siendo de aplicacion la causa de resolucion prevista en
el articulo 211.1.f) de la LCSP.

Pues bien, es obvio que ambas decisiones se encuentran interrelacionadas pues, si se hu-
biera considerado que el retraso no es imputable al contratista, procederia otorgar una
ampliacion del plazo, como dispone el articulo 195.2 de la LCSP: “si el retraso fuese producido
por motivos no imputables al contratista y este ofreciera cumplir sus compromisos si se le amplia el plazo
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inicial de ejecucion, el 6rgano de contratacion se lo concedera dandosele un plazo que sera, por lo menos,
igual al tiempo perdido, a no ser que el contratista pidiese otro menor. El responsable del contrato emitira un
informe donde se determine si el retraso fue producido por motivos imputables al contratista”.

De alguna forma, tanto la ampliacion como la resolucién quedan al arbitrio de la concurrencia
de causas que expliquen la demora y sean ajenas a la voluntad de la contratista, que, pese
a haberse conducido con el propdsito inequivoco de cumplir el contrato, se ha visto impedida
por circunstancias ajenas.

Es por ello que, antes de llegar a una conclusién definitiva, en el presente caso resulta pre-
ciso analizar si puede considerase que la demora es imputable a la contratista, a |a vista
de los argumentos expuestos en su escrito de alegaciones, porque para resolver el contrato
no es suficiente con el mero incumplimiento del plazo contractual.

La contratista pretende exonerarse de responsabilidad en el incumplimiento contrac-
tual, habiendo alegado la situacién factica existente de carestia de materiales, de todo
tipo, fundamentalmente de tipo férrico, unido a la situacién de pandemia mundial pro-
vocada por el COVID-19, que ha ocasionado fuertes demoras en la produccién de todo tipo
de maquinaria.

En el escrito presentado en el tramite de audiencia de 28 de septiembre de 2021 se sefialaba
que, si bien al solicitar la ampliacién no se aportdé documentacion acreditativa, lo fue porque
no se considerd necesario “pues es un hecho notorio que todas las fabricas del sector industrial estan
sufriendo fuertes demoras en la fabricacion y suministro de productos por los efectos del Covid-19, y tampo-
Cco se nos requirio para ello”.

De la documentacioén aportada se deduce que en fecha que se desconoce la empresa contra-
tante solicitd de la empresa ROVER-BAS, S. L. la fabricaciéon de la bascula puente, que el 17
de julio de 2021 la empresa ROVER-BAS, S. L. envié una orden de compra de chapa lagri-
mada 6-8 a la empresa ArcelorMittal, que, debido a la escasez de materia prima, su entrega
no se produjo hasta el 1 de septiembre de 2021 y que, una vez fabricada la bascula-puente
por ROVER-BAS, S. L., su montaje estaba previsto a partir del dia 7 de septiembre de 2021.
Aunque la empresa adjudicataria habia planificado su colocacion del 20 al 25 de septiembre.

Pues bien, a nuestro juicio la situacién del mercado mundial de materias primas no pue-
de acogerse como causa de ampliacién del plazo inicialmente pactado, pues la empre-
sa debid haberla previsto cuando se comprometié a ejecutar el contrato en 6 semanas,
lo que fue determinante para que le fuera adjudicado.

Cuando la empresa firma el contrato debia haberse garantizado que para la fecha com-
prometida estuviera a su disposicién la bascula-puente, sin fiar su propia responsabili-
dad en la ejecucion del contrato a la actividad de un tercero ajeno a la relacién contrac-
tual con la Administracion.
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En ese sentido, cualquier empresa interesada en contratar suministros metalicos debia ser
perfectamente conocedora de las dificultades existentes para lograr el adecuado y debido
abastecimiento de materias primas. No haberlo hecho implica una falta de prevision y de pre-
caucion unicamente imputable a la contratista.

En concreto, la notoriedad de las dificultades existentes, que la empresa aduce para pe-
dir la ampliaciéon 6 de agosto de 2021, estaban también presentes cuando se formaliza
el contrato 17 o 22 de junio de 2021, sin que pusiera objecion alguna a suscribirlo. Los
problemas, que eran ya conocidos, no sufrieron una agudizacién en esas seis semanas o, por
lo menos, no se ha probado que eso ocurriera.

Asi se observa en el “informe sectorial: Perspectivas y dificultades identificadas”, de 8 de marzo de
2021, elaborado por la Confederacion Espanola de Organizaciones Empresariales del Metal
que se encuentra disponible en la siguiente pagina web https://confemetal.es/uploads/file/docotros-
docpublico/Informe%20Sectorial%20Perspectivas%20 y%20dificultades%20indentificadas.pdf, donde se
sefala que los problemas identificados en el aprovisionamiento y evolucién de costes de las
materias primas necesarias en los procesos productivos, que se habian identificado a finales
de 2020, estaban generando situaciones muy graves en las empresas de cara a este 2021.

Como senala el propio informe, la confederacion es una organizacion patronal de ambito
nacional que representa a un importante sector empresarial en Espafia, como es el de la In-
dustria, Servicios y Comercio del Metal, que agrupa a 78 organizaciones que representan un
numero cercano a las 220.000 empresas y mas de un milléon y medio de trabajadores.

Con arreglo al articulo 197 de la LCSP la ejecucion del contrato se realizara a riesgo y ventura
del contratista, sin perjuicio de lo establecido para el contrato de obras en el articulo 239, para
los casos de fuerza mayor.

Eso quiere decir que la adjudicataria asume, en una actuacién razonable y responsable, que
examinado el objeto del suministro y conocidos los condicionantes que rodean su ejecucion,
en este caso, las dificultades presentes en el aprovisionamiento de materias primas que estan
afectando a los plazos de entrega de suministros metalicos, que es posible cumplir el contra-
to y entregar los bienes objeto de suministro en el tiempo y lugar fijados por el contrato y de
conformidad con las prescripciones técnicas y clausulas administrativas.

El principio de que los contratos han de realizarse a riesgo y ventura del contratista ha sido in-
terpretado (entre otras muchas, por la Sentencia de 30 de abril de 1999 del Tribunal Supremo,
en la misma linea de otra de 20 de enero de 1984, del mismo tribunal) en el sentido de que
asume el riesgo de poder obtener una ganancia mayor o menor o, incluso, perder cuando sus
calculos estan mal hechos o no responden a las circunstancias sobrevenidas en la ejecucion
del contrato. Se deriva de todo ello que el contratista asume el riesgo derivado de las
contingencias que puedan sobrevenir en la prestacion de los suministros, pues la obli-
gacion del contratista es una obligacion de resultado, no de actividad.
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Es cierto que la situacién del mercado no ha sido la habitual y que el plazo al que se compro-
meti6é la empresa era reducido (seis semanas), pero ambos condicionantes debieron ser te-
nidos en cuenta por la contratista para extremar su cautela tanto en lo relativo a las garantias
de adquisicion de la bascula-puente, como en lo referente a las responsabilidades que, en su
caso, asumiria frente a la Administracion.

En atencién a las circunstancias concurrentes, y sobre todo al hecho de que resultara
decisivo en la adjudicacidn el criterio consistente en la reduccion del plazo de entrega
a las seis semanas, pues, de lo contrario, la adjudicataria hubiera sido la empresa Bas-
culas Rioja, S. L., consideramos que el incumplimiento, que afecta a un elemento esencial
del contrato, es de tanta trascendencia que justifica la resolucion y nueva apertura del proce-
dimiento de seleccion de contratistas.

Se trata de preservar también el principio de igualdad de trato de los licitadores, a fin de que
no se produzca una alteracion sustancial de su contenido, pues nos encontrariamos ante un
contrato distinto al pactado inicialmente, sin que, con las nuevas condiciones, hayan podido
ser valoradas las proposiciones de los otros licitadores interesados.

En otro caso distinto, en el que no se diera tal crucial condicionante, expuestas por la empresa
con detalle y acreditadas las dificultades especificas a las que ha tenido que hacer frente, en
una situacién extraordinaria, y comprometiéndose a la ejecucion de suministro en un plazo
razonable, podria no resultar proporcional una resolucién del contrato que no redunda nece-
sariamente en beneficio del interés publico objeto de proteccion.

Por todo ello, esta Comisidon entiende acreditada suficientemente la causa de resoluciéon del
contrato de conformidad con el articulo 211.1.f) de la LCSP.

DCJA 190/2021 parr. 85 a 105

B) Efectos de la resolucién

Sentado lo anterior, es preciso analizar si procede, como pretende la Administracion
consultante, incautar la garantia definitiva prestada por el contratista.

De inicio, debemos descartar también respecto de la garantia prestada la institucion de
la prescripcién en la ejecucion de los avales, pues esta Comision considera igualmente
aplicable en este caso el plazo de cuatro ainos previsto en el articulo 15 de la Ley gene-
ral presupuestaria.

Sin embargo, si debemos realizar una especial consideraciéon en relacién con lo dis-
puesto en el punto cuarto del decreto de Alcaldia de incoaciéon del procedimiento de
resolucién. Este punto prevé, en efecto, que, junto con la resolucién del contrato, se
acordara la incautacion de la garantia definitiva depositada por la empresa AR GOIZAR-
Gl, S. L., “dando lugar a la comprobacion, medicion y liquidacion de las obras realizadas con arreglo al
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proyecto, fijando los saldos pertinentes a favor o en contra del contratista, para lo cual se dictara el acto de
comprobacion y medicion”.

El articulo 225.3 del TRLCSP establece que “cuando el contrato se resuelva por incumplimiento
culpable del contratista, este debera indemnizar a la Administracién los dafios y perjuicios ocasionados”.
Ademas, se precisa que “la indemnizacion se hara efectiva, en primer término, sobre la garantia que, en
su caso, se hubiese constituido, sin perjuicio de la subsistencia de la responsabilidad del contratista en lo que
se refiere al importe que exceda del de la garantia incautada”.

Esta Comision, en su Dictamen 127/2020 asumié la doctrina del Consejo de Estado ex-
puesta en el Dictamen 277/2016, de 21 de abril (que a su vez cita los antecedentes, entre
otros, dictamenes numeros 318/2012, de 19 de abril, 633/2013, de 4 de julio y 352/2015, de
29 de abiril), en el sentido de:

que el apartado transcrito no prevé la incautacion de la garantia definitiva como un
efecto asociado automaticamente a la resolucion contractual por incumplimiento de la
contratista. Esta prevision contrasta con la contenida en el articulo 113.4 del derogado
texto refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, aprobado por
Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio (“‘cuando el contrato se resuelva por
incumplimiento culpable del contratista le sera incautada la garantia y debera, ademas,
indemnizar a la Administracion los danos y perjuicios ocasionados en lo que excedan del
importe de la garantia incautada”), precepto con arreglo al cual la resolucién del contrato
por dicha causa conllevaba la incautacién de la fianza, sin perjuicio de la obligacion de la
contratista de indemnizar a la Administracién por los dafios y perjuicios en lo que exce-
diera del importe de la garantia (automatismo en la incautacion que ha sido matizado en
la doctrina del Consejo de Estado, al entenderse que, dada la funcion punitiva a la que
atiende, tal incautacion debia modularse a la vista del comportamiento de las partes en
la vida contractual dictamen 41/2011, de 24 de febrero).

Frente a lo dispuesto en el articulo 113.4 del texto refundido de la Ley de Contratos de
las Administraciones Publicas, el articulo 225.3 del texto refundido de la Ley de Contra-
tos del Sector Publico circunscribe las consecuencias de la resolucion contractual por
incumplimiento culpable de la contratista a la obligacion de indemnizacion de los dafios
y perjuicios ocasionados, la cual ha de hacerse efectiva sobre la garantia constituida, si
bien la responsabilidad contractual subsiste en lo que exceda de su importe. Ello supone
que, de ser superior el importe de la fianza al de los dafios y perjuicios cuantificados,
la incautacion deberia ser parcial, procediendo la devolucion de la garantia en la suma
remanente tras hacerse efectiva la correspondiente indemnizacion.

Es cierto que el nuevo articulo 213 de Ley 9/2017, de 8 de noviembre, ha vuelto a la fér-
mula anterior, pero como, ya hemos sefalado anteriormente, la nueva ley no se aplica
al contrato analizado.

En el presente caso, por tanto, el propio ayuntamiento asume la posibilidad de que el coste
de ejecucion de los trabajos reflejados como pendientes en el acta de recepcion sea inferior
al importe de la garantia depositada, por lo cual, en aplicacién de la anterior doctrina, Unica-
mente procederia la incautacion de la garantia en la cuantia resultante del coste final de esos
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trabajos y, en su caso, de los dafios y perjuicios causados.

En tanto en cuanto no se determine ese saldo, el aval de la entidad de crédito sigue garanti-
zando el correcto cumplimiento del contrato, ya que aun no se han ejecutado ni recibido los
trabajos pendientes, por lo que no resulta necesario actuar en los términos propuestos por el
ayuntamiento mediante lo que parece ser una “incautacion preventiva”.

En conclusion, la Comision estima que unicamente tras la liquidacion definitiva de los
trabajos pendientes de realizar y cuantificar, en su caso, el importe de los danos y per-
juicios ocasionados, podra el ayuntamiento establecer si es suficiente con la incauta-
cién de la fianza y, por tanto, si esa incautacion debe ser parcial o total.

DCJA 7/2021 parr. 50 a 58

El problema de desabastecimiento ha sido asumido por RPI. En sus alegaciones, la em-
presa atribuye el problema a la confluencia de dos situaciones excepcionales que se produje-
ron en noviembre de 2020. La primera es un incremento de la demanda de la DOE [dactomi-
cina] a nivel europeo, pero la mas importante es la decision interna de poner preventivamente
en cuarentena los lotes fabricados de DOE, tras obtenerse un resultado no conforme en el
ultimo proceso de validacion de la esterilidad del equipo de llenado de estos medicamentos,
abriéndose por ello una investigacion para conocer la causa que origind dicha no conformi-
dad. Aunque la sospecha de la supuesta incidencia no fue posteriormente confirmada, la em-
presa decidio rechazar los lotes afectados por motivos de seguridad.

Osakidetza, sin embargo, a la vista de que la propia empresa informaba de que el sumi-
nistro de la DOE 500 mg no podia restablecerse hasta finales del mes de marzo de 2021,
ha optado, de acuerdo con las opciones que le ofrece la LCSP y el propio contrato, por la
resolucién contractual; opcién que, a la vista del alcance temporal del desabastecimiento,
esta Comision estima debidamente justificada.

De lo sefialado en las alegaciones de RPI cabe destacar, asimismo, la opcién que refiere ha-
ber presentado a Osakidetza, consistente en sustituir el medicamento del que es titular de la
autorizacion de comercializacion, por otra alternativa existente en el mercado, cumpliendo con
las prescripciones técnicas establecidas en el PBT del contrato y al mismo precio adjudicado.
Esta opcion, segun refiere la empresa, ha sido aceptada por “otros érganos contratantes”.

La empresa RPI no aclara, sin embargo, en qué momento se ofrecié a cumplir el con-
trato con el medicamento alternativo, y el expediente tampoco ofrece informacién al
respecto, por lo que cabe suponer que el sobreprecio abonado desde el 18 de diciembre
por organizaciones de servicios no resulta afectado por el ofrecimiento de la empresa. En
cualquier caso, la Comisién no considera razonable la ausencia de una explicacién sobre el
rechazo de esta opcidn, salvo que se justifique con la escueta exclusiéon de los medicamentos
acondicionados en otros idiomas, tanto en los informes obrantes en el expediente como en la
propuesta de resolucion, teniendo en cuenta, como decimos, al alto sobreprecio un 240 % que
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Osakidetza ha debido de afrontar para mantener el suministro del producto. Entendemos, no
obstante, que ello no obsta la existencia de la causa de resolucién contractual.

Ademas, tratandose de un contrato en cuya adjudicaciéon se han tenido en cuenta, no
solo el precio (55/100), sino también otros criterios como el abastecimiento continuo
del medicamento (2/100), el plazo de entrega (1/100) o todos los criterios cuya aplica-
cién requiere realizar un juicio de valor (40/100), la Comisidon estima que la opcion al-
ternativa ofrecida por la empresa adjudicataria presenta un dificil encaje en el contrato.

Sin embargo, se trata de una cuestion que merece una concreta respuesta por parte
del 6rgano de contratacién puesto que, aunque la resolucién sea una opcioén legitima,
también se han de tener en cuenta las consecuencias que Osakidetza anuda al incum-
plimiento, esto es, la penalizacion por el sobreprecio que se ha tenido que abonar para
mantener el abastecimiento del medicamento. Tal y como hemos sefialado en nuestros
dictamenes 38/2016 o0 244/2016, la fijacion de esa indemnizacion es un proceso mas o menos
laborioso que, en atencion a las reglas que marcan el reparto de la carga de la prueba, debe
ser realizado inexcusablemente por la Administracion, en este caso, sanitaria.

En principio, la Comision viene considerando que resolucién y liquidacion del contrato son
procedimientos diferentes, que finalizan con dos actos de distinto alcance. Mientras que en
la resolucién contractual se trata de analizar si concurre una causa que habilite la decision
de resolver el contrato administrativo y, en su caso, los efectos de la misma, el procedimiento
de liquidacién se dirige a establecer la prestacion realizada por el contratista y su valoracion
(Dictamen 75/2005). Es en esta segunda fase donde debera determinarse, en su caso, la
indemnizacion correspondiente a los dafos y perjuicios sufridos por la Administracién como
consecuencia del incumplimiento contractual.

En ese contexto, la intervencion del 6rgano consultivo esta dirigida a verificar la causa
de resolucién, sin perjuicio de que, en los casos en los que la propuesta de resolucion
se pronuncia ademas sobre la liquidacién, también puedan ser objeto de nuestro analisis
siempre con animo colaborador y con el caracter no vinculante que corresponde a sus dic-
tamenes las cuestiones planteadas por el contratista en torno a aquella (Dictamen 38/2016).

El articulo 213 del LCSP contempla los efectos de la resolucion. Cuando el contrato se re-
suelve por incumplimiento culpable del contratista, le sera incautada la garantia y debera,
ademas, indemnizar a la Administracién por los dafios y perjuicios ocasionados en lo que
excedan del importe de la garantia incautada; danos que, obviamente, deben resultar reales
y valorables econémicamente.

En el presente caso, el procedimiento plantea una indemnizacion de 69.350,48 €; cantidad
que coincide con el sobreprecio (IVA incluido) que Osakidetza tuvo que abonar a un proveedor
alternativo en el primer pedido que tuvo que realizar tras el desabastecimiento por parte de
RPI, y que coincide también con lo previsto en el apartado 13.2 de las clausulas especificas
del PCAP, en concepto de penalidad como consecuencia de falta de abastecimiento por parte
del adjudicatario.

DCJA 75/2021 parr. 21 a 30
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lll. Modificacion de contratos

Desde la perspectiva del coste, observamos que no se supera, aislada o conjuntamente con el
resto de modificaciones acordadas, el 50 por ciento de su precio inicial, IVA excluido (articulo
205 LCSP).

A su vez, el articulo 205 dispone también sobre los requisitos que deben cumplir las modifi-
caciones que respondan a razones no previstas en los pliegos. La propuesta de modificacion
tercera invoca dos tipos de supuestos de reformas ligadas a los apartados a) y b) de este
precepto: obras adicionales y causas sobrevenidas.

Cuando se invocan necesidades nuevas no pueden nacer desligadas o desconecta-
das del objeto originario del contrato, pues en tal caso no serian necesidades para la
realizacion de aquel objeto, sino modificaciones ex novo del mismo. Y, por otro lado,
respecto a las causas imprevistas, en cuanto que son imprevisibles al tiempo de adjudicarse
el contrato, han de ser entendidas como las que surgen de una imprevisibilidad originaria. Si
bien el grado de imprevisibilidad de causas no existentes en el momento de celebracion del
contrato es en ocasiones muy dificil de determinar, la proteccién del interés publico puede
aconsejar considerar como limite la falta de una minima prevision razonable por parte de la
Administracion

DCJA 182/2021 parr. 34 a 36
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