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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 Comisién elabora y hace publica una memoria anual de sus ac-
tividades y de la doctrina contenida en los dictamenes emitidos”. Memoria que, de acuerdo
con el articulo 7 del Reglamento de organizacion 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 Comisidn, en su sesién celebrada el dia 23
de Mayo de 2024 ha aprobado la presente Memoria correspondiente al afio 2023. La misma
se estructura en dos partes diferenciadas. La primera recoge la composicién 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 2023, que, como viene siendo habitual, se ha elaborado extrayendo de los dictdmenes
y acuerdos emitidos en este periodo los fragmentos mas representativos de su posicion 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 seleccion 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 afios 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 extraccion de la doctrina, al
trabajo del Servicio Oficial de Traductores y a la tarea de composicion y maquetacion desarro-
llada por el administrativo informatica don Aitor Gonzalez Canadas.

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 6rgano consultivo.
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BOPV
CAE
CAPV
CE
CES
CGLE
DCE
DCJA
EAPV
INSS
LBRL
LCE
LCJAE

LCSP

LEC

LEI

LEPV

ABREVIATURAS

Boletin oficial del Pais Vasco

Comunidad Auténoma de Euskadi

Comunidad Auténoma del Pais Vasco

Constitucién Espanola

Consejo Econémico y Social

Comision de Gobiernos Locales de Euskadi

Dictamen del Consejo de Estado

Dictamen de la Comisién Juridica Asesora de Euskadi

Estatuto de Autonomia del Pais Vasco

Instituto Nacional de la Seguridad Social

Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las bases de régimen local
Ley 11/2019, de 20 de diciembre, de cooperativas de Euskadi

Ley 9/2004, de 24 de noviembre, de la Comision Juridica Asesora de Euskadi

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

Ley 1/2000, de 7 de enero, de enjuiciamiento civil

Ley 44/2007, de 13 de diciembre, para la regulacién del régimen de las
empresas de insercion.

Ley 11/2022, de 1 de diciembre, de empleo publico vasco
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LFPV

LFPPV
LG
LGS
LGS
LIA
LILE
LJCA
LOE

LOMESP

LOSE

LPAC

LPAP

LPEDG

LPOHGPV /

Ley 6/2003, de 22 de diciembre, de Estatuto de las personas consumidoras y
usuarias

Ley 4/2018, de 28 de junio, de formacion profesional del Pais Vasco
Ley 7/1981, de 30 de junio, de Gobierno

Ley estatal 38/2003, de 17 de noviembre, general de subvenciones

Ley 14/1986, de 25 de abril, general de sanidad

Ley 2/2024, de 15 de febrero, de infancia y adolescencia

Ley 2/2016, de 7 de abril, de instituciones locales de Euskadi

Ley 29/1998, de 13 de julio, de la jurisdiccion contencioso-administrativa
Ley Organica 2/2006, de 3 de mayo, de educacion

Ley Organica 3/1986, de 14 de abril, de medidas especiales en materia de
salud publica

Ley 8/1997, de 26 de junio, de ordenacién sanitaria de Euskadi

Ley 39/2015, de 1 de octubre, del procedimiento administrativo comun de las
administraciones publicas

Ley 33/2003, de 3 de noviembre, del patrimonio de las administraciones
publicas

Ley 6/2022, de 30 de junio, del procedimiento de elaboracién de las disposi-
ciones de caracter general

TRLPOHGPV Decreto Legislativo 1/1997, de 11 de noviembre, por el que se aprueba el

LPRL
LRJSP

LPS

texto refundido de la Ley de principios ordenadores de la hacienda general
del Pais Vasco

Ley 31/1995, de 10 de noviembre, de prevencion de riesgos laborales
Ley 40/2015, de 1 de octubre, de régimen juridico del sector publico

Ley 1/2023, de 16 de marzo, de la potestad sancionadora de las administra
ciones publicas vascas
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LTH

OCE
parr.
PCAP
PGOU

PPT

RGPD

STC / SSTC
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SSTJUE
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Ley 3/2022, de 12 de mayo, del sector publico vasco
Ley 12/2008, de 5 de diciembre, de Servicios Sociales
Ley 2/2006, de 30 de junio, de suelo y urbanismo

Ley 27/1983, de 25 de noviembre, de relaciones entre las instituciones co-
munes de la Comunidad Auténoma y los érganos forales de los territorios
histéricos

Oficina de control econdémico

Parrafo

Pliego de clausulas administrativas particulares
Plan General de Ordenacién Urbanistica

Pliego de prescripciones técnicas

Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento europeo y del Consejo de 27
de abril de 2016 relativo a la proteccion de las personas fisicas en lo que
respecta al tratamiento de datos personales y a la libre circulacién de estos
datos y por el que se deroga la Directiva 95/46/CE (Reglamento general de
proteccion de datos)

Sentencia / Sentencias del Tribunal Constitucional

Sentencia / Sentencias del Tribunal de Justicia de la Union Europea
Sentencia / Sentencias del Tribunal Supremo

Sistema vasco de garantia de ingresos y para la inclusion

Sistema vasco de servicios sociales

Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea

Tribunal de Justicia de la Unién Europea
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TREBEP Real Decreto Legislativo 7/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el
Texto refundido de la Ley de suelo y rehabilitacion urbana

TRLPEMM  Real Decreto Legislativo 2/2011, de 5 de septiembre, por el que se
aprueba el Texto refundido de La ley de puertos del Estado y de la marina
mercante

TRLPPV Decreto Legislativo 1/2020, de 22 de julio, por el que se aprueba el Texto re-
fundido de la Ley de policia del Pais Vasco

TSJPV Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco

UTE Union Temporal de Empresas
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Capitulo1. Composicion

Durante este afno no se ha producido ninguna modificacion en la composicion de la Comision,
que a fecha de 31 de diciembre de 2023 era la siguiente:

Presidente:

D. Sabino Torre Diez.
Vicepresidente:

D. Xabier Unanue Ortega
Vocales:

D.? M? Teresa Astigarraga Goenaga.
D. Ifaki Beitia Ruiz de Arbulo.
D.2 Fatima Saiz Ruiz de Loizaga.
D. IAaki Calonge Crespo.

D.2 M2 Jesus Urkiola Mendibil.
D.2 M@ 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 2022.
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Capitulo 3. Datos relativos a la funcién consultiva

l. Introduccion

Durante el afio 2023 el numero de nuevas solicitudes de consultas ha experimentado con
respecto a las registradas el afio anterior una disminucion del 21 %.

Asimismo, el numero de dictamenes emitidos en este afo ha sido de 15 puntos porcentuales
inferiores si lo comparamos con los aprobados en el afio 2022.

Por lo que a la tipologia de asuntos se refiere, en este ejercicio ha crecido levemente el por-
centaje de los dictdmenes emitidos con relacion a consultas sobre disposiciones generales
(un 25 % del total) frente a los relativos a consultas sobre actos administrativos (que bajan al
75 % del conjunto). Asi, se han dictaminado un mayor numero de normas (50), conservando
la hegemonia los dictamenes sobre actos administrativos (153). Los dictamenes relacionados
con reclamaciones de responsabilidad patrimonial siguen representando el mayor porcentaje
sobre el total de los emitidos (60 %) aunque han descendido 8 puntos si los comparamos
con los del ano anterior. Dentro de ellas, este afo las reclamaciones como consecuencia de
accidentes sufridos en la via publica han sido las mayoritarias, representando el 39 % del
total, seguidas por las reclamaciones por los dafios sufridos como consecuencia de las medi-
das adoptadas por el Gobierno Vasco en el marco de la pandemia derivada de la COVID-19
(32 %), y por las reclamaciones en el ambito sanitario (17 %).

En relacién con el origen de las consultas, los porcentajes de la distribucion de las solicitudes
de consultas se han mantenido, con ligeras modificaciones, con respecto a los registrados en
el ejercicio anterior, bajando tres puntos porcentuales las correspondientes a la Administra-
cion de la Comunidad Auténoma (59 %), aumentando hasta el 40 % las de la Administracion
local y manteniéndose en el 1 % las de la Universidad del Pais Vasco.

Expuestas de forma sucinta las principales conclusiones sobre la funcion consultiva desa-
rrollada este afio, en comparacién con el ejercicio precedente, a continuacién, 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 2023 han tenido entrada en la Secretaria de
este 6rgano consultivo 221 solicitudes de consulta.

De ellas, 5 solicitudes no fueron admitidas a tramite a limine por defectos formales en la soli-
citud o por ser manifiesta la incompetencia de la Comision.

De las 216 solicitudes admitidas a tramite en el ano 2023:

— 8 fueron retiradas por los propios érganos consultantes al detectar importantes
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carencias en la tramitacion de los expedientes.
— 7 se devolvieron por el Presidente de la Comision por defectos en la tramitacion.

— 11 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 o porque no procedia la emision de un nuevo dictamen sobre un
asunto previamente dictaminado al no ser objeto de modificaciones sustanciales.

— 171 consultas fueron dictaminadas.

Por lo tanto, al terminar el afio quedaban 19 consultas pendientes de resolver.

Pendientes de dictaminar:
19 (9%)

Inadmitidas: 5 (2%)
Retiradas: 8 (4%)

\Devueltas: 18 (8%)

Dictaminadas: 171 (77%)

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

40
35 |
30 |
25 f
20
15
10 f
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La evoluciéon del numero de solicitudes de consulta recibidas durante los ultimos diez anos ha
sido la que se refleja en el cuadro siguiente:

300 . 286 285
275 +
250 +

225 |

200 -

175 |

150

En cuanto a la tramitacion de las consultas admitidas a tramite, debemos sefalar que trece de
ellas se han evacuado por el procedimiento de urgencia previsto en el articulo 26, parrafos 2
y 3, de la Ley 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 siete consultas.

Asimismo, la Comision ha recibido:

— 118 escritos de los 6rganos consultantes ampliando el expediente, a iniciativa pro-
pia, con nuevos documentos.

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

— 7 escritos solicitando la retirada de solicitudes de consultas.

— 62 escritos de los érganos consultantes notificando la resolucion o disposicion fi-
nalmente adoptada en asuntos dictaminados por la Comision.

Finalmente, hay que sefalar que el Pleno de la Comisién Juridica Asesora ha celebrado 38
sesiones ordinarias y no ha realizado ninguna comparecencia con autoridades o funcionarios
de los 6rganos consultantes.
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lll. Datos sobre los dictamenes emitidos

Durante este periodo la Comision Juridica Asesora de Euskadi ha aprobado un total de 203
dictamenes —téngase en cuenta que 32 de esos dictdmenes corresponden a consultas admi-
tidas a tramite en el ano anterior—, que en funcion de una primera clasificaciéon general de las
consultas se distribuyen de la forma siguiente:

Disposiciones
generales: 50 (25%)

Actos
administrativos: 153
(75%)

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

Anteproyectos de Ley
Proyectos de disposiciones reglamentarias 34

Nulidad, interpretacion y resolucion de los contratos y concesiones administrativas 14
Recurso extraordinario de revision 3

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

Recurso
Revision de oficio: 14 extraordinario de

(7 %) revision; 3; 2%
| /

Reglamentos: 34 (17
%)

Contratacion: 14 (7
%)
Anteproyecto de Ley:
9 (4 %)

Decreto legislativo: 7
(3 %)
Responsabilidad
patrimonial: 122 (60
%)
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Por ultimo y desde el punto de vista del 6rgano consultante los datos son los siguientes:

UPV: 1 (1%)

Administracion
local: 82 (40%)

Administracion de
la CAPV: 120
(59%)

a) Administraciéon de la Comunidad Auténoma, 120 dictamenes, distribuidos de la
forma siguiente:

ORGANISMO TOTAL

Lehendakaritza - Presidencia del Gobierno 3
Departamento de Trabajo y Empleo

2

6
Departamento de Desarrollo Econdmico, Sostenibilidad y Me- 8
dio Ambiente

12

16

Departamento de Educacion

Departamento de Salud

Osakidetza-Servicio vasco de salud 20

Total 120
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b) Administracién local, 82 dictamenes distribuidos de la forma siguiente:

ENTIDAD LOCAL
Ayuntamiento de Alonsotegi

Ayuntamiento de Artziniega

Ayuntamiento de Basauri

11

Ayuntamiento de Bilbao
Ayuntamiento de Eibar
Ayuntamiento de Galdakao
Ayuntamiento de Gernika-Lumo
Ayuntamiento de Gorliz
Ayuntamiento de Lazkao
Ayuntamiento de Mungia
Ayuntamiento de Onati
Ayuntamiento de Salvatierra/Agurain
Ayuntamiento de Santurtzi
Ayuntamiento de Villabona
Ayuntamiento de Zaldibar
Ayuntamiento de Zumarraga

Junta Administrativa de Ibarguren

Organismo Auténomo Residencia Ntra. Sra. de Begofia

Ayuntamiento de Bibao 11
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El grafico comparativo de los diez ultimos anos es el siguiente:

250 ~
197
200 -
150 -

100 -

50 -

2014 2015 2016 2017 2018 2019 2020 2021 2022 2023

® Administracion CAPV = Administracion local mUPV

En relacion con la aprobacion de los dictdmenes emitidos, 197 se adoptaron por unanimidad
de los miembros del Pleno y 6 por mayoria. Asimismo, hay que resefar que no se ha formu-
lado ningun voto particular.

IV. Relaciéon de dictamenes y acuerdos

A) Anteproyectos de ley (9)

Dictamen 018/2023: Anteproyecto de ley de los servicios de prevencion, extincion de incendios y sal-
vamento

Dictamen 043/2023: Anteproyecto de Ley vasca de empleo.

Dictamen 056/2023: Anteproyecto de Ley de educacién del Pais Vasco.

Dictamen 061/2023: Anteproyecto de Ley de infancia y adolescencia.

Dictamen 067/2023: Anteproyecto de Ley de transicién energética y cambio climatico.

Dictamen 085/2023: Anteproyecto de Ley de creacion de la Agencia Vasca de Ciberseguridad.

Dictamen 092/2023: Anteproyecto de Ley del Instituto Vasco de Finanzas.
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Dictamen 117/2023: Anteproyecto de Ley vasca de cooperacion y solidaridad.

Dictamen 179/2023: Anteproyecto de Ley de transparencia de Euskadi.

B) Decretos legislativos (7)

Dictamen 032/2023: Proyecto de Decreto Legislativo que aprueba el Texto refundido de la Ley para la
igualdad de mujeres y hombres y vidas libres de violencia machista contra las mujeres.

Dictamen 110/2023: Proyecto de Decreto Legislativo por el que se aprueba el Texto refundido de la Ley
de sede de las instituciones de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco.

Dictamen 111/2023: Proyecto de Decreto Legislativo por el que se aprueba el Texto refundido de la Ley
sobre el himno oficial de Euskadi.

Dictamen 112/2023: Proyecto de Decreto Legislativo por el que se aprueba el Texto refundido de la Ley
de reconocimiento de la universidad “Mondragon Unibertsitatea”.

Dictamen 122/2023: Proyecto de Decreto Legislativo por el que se aprueba el Texto refundido de la Ley
sobre “Régimen Juridico del Instituto Vasco de Administracion Publica”.

Dictamen 123/2023: Proyecto de Decreto Legislativo por el que se aprueba el Texto refundido de la
Ley de cuerpos docentes de la ensefianza no universitaria de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco.

Dictamen 124/2023: Proyecto de Decreto Legislativo por el que se aprueba el Texto refundido de la Ley
de la escuela publica vasca.

C) Proyectos de disposiciones reglamentarias (34)

Dictamen 009/2023: Proyecto de Decreto por el que se desarrollan las normas basicas de ordenacién
de las explotaciones de ganado porcino extensivo en la Comunidad Auténoma del Pais Vasco.

Dictamen 013/2023: Proyecto de Decreto de modificacion del Decreto por el que se establecen los
criterios de ordenacion y planificacion de la red de centros docentes de ensefianza no universitaria en
el ambito de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco.

Dictamen 014/2023: Proyecto de Decreto por el que se crea el Censo de Organizaciones del Tercer
Sector Social de Euskadi y se regula su funcionamiento.

Dictamen 027/2023: Proyecto de Decreto por el que se regula el acceso a la funcion directiva, la for-
macion, la evaluacién y el reconocimiento de su ejercicio, y el cese de los cargos que la integran, en
los centros publicos de ensefianza no universitaria titularidad del departamento competente en materia
de educacion.
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Dictamen 031/2023: Proyecto de Decreto de ayudas a las familias con hijas o hijos.

Dictamen 033/2023: Proyecto de Decreto sobre la prestacion sanitaria en materia de salud bucodental
para la poblacion de 7 a 15 afios de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco.

Dictamen 036/2023: Proyecto de Decreto por el que se aprueba el Reglamento de provision de pues-
tos de trabajo del personal funcionario de los Cuerpos de Policia del Pais Vasco.

Dictamen 037/2023: Proyecto de Decreto por el que se regula la Comisién Interinstitucional para la
Racionalizacion y Dimensionamiento del Sector Publico Vasco.

Dictamen 042/2023: Proyecto de Decreto por el que se aprueba el Reglamento de desarrollo del Texto
Refundido de la Ley del Patrimonio de Euskadi, aprobado por el Decreto Legislativo 2/2007, de 6 de
noviembre.

Dictamen 046/2023: Proyecto de Decreto por el que se regulan el régimen de concierto social y los
convenios en el Sistema vasco de Servicios Sociales.

Dictamen 054/2023: Proyecto de Decreto sobre las especialidades en la Ertzaintza.

Dictamen 055/2023: Proyecto de Decreto sobre el teletrabajo para el personal empleado publico del
sector publico vasco.

Dictamen 062/2023: Proyecto de Decreto por el que se establece el curriculo de Bachillerato y se im-
planta en la Comunidad Auténoma de Euskadi.

Dictamen 068/2023: Proyecto de Decreto por el que se establece el curriculo de Educacion Infantil y
se implanta en la Comunidad Auténoma de Euskadi.

Dictamen 069/2023: Proyecto de Decreto por el que se establece el curriculo de Educacion Basica y
se implanta en la Comunidad Auténoma de Euskadi.

Dictamen 070/2023: Proyecto de Decreto por el que se regula la composicion del Consejo Asesor de
Medio Ambiente, el procedimiento de designacién de sus miembros, su organizacion y su funciona-
miento.

Dictamen 073/2023: Proyecto de Decreto por el que se establecen los curriculos correspondientes
a cinco cursos de especializacion, Ciberseguridad en entornos de las Tecnologias de la Informacion,
Panaderia y Bolleria Artesanales, Ciberseguridad en entornos de las Tecnologias de Operacion, Fabri-
cacion Inteligente y Cultivos Celulares, para su imparticion en la Comunidad Auténoma del Pais Vasco.

Dictamen 074/2023: Proyecto de Decreto por el que se establecen los curriculos correspondientes
a tres cursos de especializacion, Fabricaciéon Aditiva, Desarrollo de Videojuegos y Realidad Virtual y
Mantenimiento de Vehiculos Hibridos y Eléctricos, para su imparticion en la Comunidad Auténoma del
Pais Vasco.

Dictamen 079/2023: Proyecto de Decreto por el que se establecen las condiciones higiénico-sanita-
rias, de trazabilidad, etiquetado y publicidad de los productos alimentarios comercializados mediante
venta de proximidad.

Dictamen 080/2023: Proyecto de Decreto por el que se regula la actuacion sanitaria de los servicios
de prevencion y de las personas o entidades especializadas autorizadas para desarrollar la auditoria o
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evaluacion externa de la disciplina preventiva de la medicina del trabajo del sistema de prevencion en
la Comunidad Auténoma de Euskadi.

Dictamen 091/2023: Proyecto de Decreto de atencion integral y multicanal a la ciudadania y acceso a
los servicios publicos por medios electrénicos.

Dictamen 106/2023: Proyecto de Decreto regulador del Sistema interno de informacién y de protec-
cion de las personas denunciantes en el ambito de la Administracion de la Comunidad Autdbnoma de
Euskadi.

Dictamen 114/2023: Proyecto de Decreto por el que se regula el derecho subjetivo de acceso a la
ocupacion legal de una vivienda.

Dictamen 115/2023: Proyecto de Decreto de ordenacion y supervision de la actividad de distribucion
de seguros y reaseguros privados en la Comunidad Auténoma del Pais Vasco.

Dictamen 121/2023: Proyecto de Decreto sobre el transporte escolar del alumnado de los centros
docentes publicos no universitarios de la Comunidad Autdonoma del Pais Vasco financiado por el depar-
tamento competente en materia educativa.

Dictamen 127/2023: Proyecto de Decreto de modificacion del Decreto por el que se establece la orga-
nizacion y régimen de funcionamiento del Organismo Pagador de los gastos financiados por el Fondo
Europeo Agricola de Garantia (FEAGA) y por el Fondo Europeo Agricola de Desarrollo Rural (FEA-
DER), en la Comunidad Auténoma del Pais Vasco, y por el que se deroga el Decreto 233/2011, de 15 de
noviembre, de ayudas a las asociaciones y federaciones profesionales y empresariales de los sectores
agrario, pesquero y alimentario de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco (Programa Elkarteak).

Dictamen 145/2023: Proyecto de Decreto por el que se aprueban los Estatutos de la Agencia Vasca
del Agua.

Dictamen 156/2023: Proyecto de Decreto por el que se regula la calificaciéon de empresas de insercion,
se establece el procedimiento de acceso a las mismas y su registro.

Dictamen 157/2023: Proyecto de Decreto por el que se regula la gestion, resolucion y pago del bono
social térmico creado por el Real Decreto-ley 15/2018, de 5 de octubre, de medidas urgentes para la
transicion energética y la proteccion de los consumidores, en el ambito de la Comunidad Auténoma de
Euskadi.

Dictamen 160/2023: Proyecto de Decreto por el que se aprueba el Reglamento de la Renta de Garan-
tia de Ingresos.

Dictamen 163/2023: Proyecto de Decreto por el que se regula el Registro Vasco de Voluntades Anti-
cipadas.

Dictamen 178/2023: Proyecto de Decreto por el que se aprueba el Reglamento del procedimiento san-
cionador en materia de cooperativas.

Dictamen 192/2023: Proyecto de Decreto por el que se modifican diversos decretos en materia de
Entidades de Prevision Social Voluntaria.

Dictamen 198/2023: Proyecto de Decreto por el que se regula la Comision Interinstitucional para la
Inclusion.
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Dictamen 001/2023: Reclamacién de responsabilidad patrimonial por los dafios sufridos por la
empresa Vertiz Motor, S.L. como consecuencia de expropiacion de terreno.

Dictamen 002/2023: Reclamacioén de responsabilidad patrimonial por los dafios sufridos por la em-
presa Susuru Noodle Bar S.L. como consecuencia de las medidas adoptadas por el Lehendakari
en el marco de la pandemia derivada de la COVID-19.

Dictamen 003/2023: Reclamacién de responsabilidad patrimonial por los dafios sufridos por la
empresa Tarresbell 2019 S.L. como consecuencia de las medidas adoptadas por el Lehendakari en
el marco de la pandemia derivada de la COVID-19.

Dictamen 004/2023: Reclamacion de responsabilidad patrimonial por los dafios sufridos por la
empresa QSR North Spain Company S.L. como consecuencia de las medidas adoptadas por el
Lehendakari en el marco de la pandemia derivada de la COVID-19.

Dictamen 005/2023: Reclamacion de responsabilidad patrimonial por los dafios sufridos por dofia
EEE como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio Vasco de
Salud.

Dictamen 006/2023: Reclamacién de responsabilidad patrimonial por los dafos sufridos por dofia
MMM como consecuencia de una caida en la via publica.

Dictamen 007/2023: Reclamacion de responsabilidad patrimonial por los dafos sufridos por dofia
MMM como consecuencia de una caida en la via publica.

Dictamen 008/2023: Reclamacién de responsabilidad patrimonial por los danos sufridos por dofia
FFF como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio Vasco de Sa-
lud.

Dictamen 010/2023: Reclamacién de responsabilidad patrimonial por los dafios sufridos por la Co-
munidad de Propietarios del CIMB como consecuencia de la inactividad del ayuntamiento relativa a
la no asuncion de la prestacion de determinados servicios publicos municipales durante el periodo
comprendido entre el 15 de diciembre de 2020 y el 14 de diciembre de 2021.

Dictamen 012/2023: Responsabilidad patrimonial por los dafios sufridos por don VVV como con-
secuencia de una caida en la via publica.

Dictamen 015/2023: Reclamacién de responsabilidad patrimonial por los dafos sufridos por dofia
EEE como consecuencia de una caida al acceder a su puesto de trabajo en las oficinas del ayun-
tamiento.

Dictamen 017/2023: Reclamacién de responsabilidad patrimonial por los dafos sufridos por dofia
LLL como consecuencia de una caida en la via publica.
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Dictamen 020/2023: Reclamaciéon de responsabilidad patrimonial por los dafios sufridos por la
empresa Gestion y Desarrollo Bilbaina de Hoteles S.L. (Hotel Mercure Bilbao Jardines Albia) como
consecuencia de las medidas adoptadas por el Gobierno Vasco en el marco de la pandemia deri-
vada de la Covid-19.

Dictamen 021/2023: Reclamacion de responsabilidad patrimonial por los dafios sufridos por la
empresa Cuor Hosteleria S.L. como consecuencia de las medidas adoptadas por el Lehendakari
en el marco de la pandemia derivada de la Covid-19.

Dictamen 022/2023: Reclamacién de responsabilidad patrimonial por los dafios sufridos por la
empresa Capagrana 10, S.L. como consecuencia de las medidas adoptadas por el Lehendakari en
el marco de la pandemia derivada de la COVID-19.

Dictamen 023/2023: Reclamacion de responsabilidad patrimonial por los dafnos sufridos por don
GGG como consecuencia de las medidas adoptadas por el Lehendakari en el marco de la pande-
mia derivada de la COVID-19.

Dictamen 024/2023: Reclamaciéon de responsabilidad patrimonial por los dafios sufridos por la
empresa Egunsenti Soluciones, S.L. como consecuencia de las medidas adoptadas por el Lehen-
dakari en el marco de la pandemia derivada de la COVID-19.

Dictamen 025/2023: Reclamaciéon de responsabilidad patrimonial por los dafios sufridos por la
dofia AAA como consecuencia de las medidas adoptadas por el Lehendakari en el marco de la
pandemia derivada de la COVID-19.

Dictamen 026/2023: Reclamaciéon de responsabilidad patrimonial por los dafos sufridos por la
empresa GABUTOA, S.L. como consecuencia de las medidas adoptadas por el Gobierno Vasco en
el marco de la pandemia derivada de la COVID-19.

Dictamen 028/2023: Reclamacién de responsabilidad patrimonial por los dafos sufridos por dofia
MMM como consecuencia de un accidente ocurrido con su bicicleta en la via publica.

Dictamen 038/2023: Reclamacion de responsabilidad patrimonial por los dafos sufridos por dofia
MMM como consecuencia de una caida en la via publica.

Dictamen 039/2023: Reclamacioén de responsabilidad patrimonial por los dafios sufridos por la em-
presa Comess Group de Restauraciéon S.L. (Hostinter) como consecuencia de las medidas adopta-
das por el Gobierno Vasco en el marco de la pandemia derivada de la COVID-19.

Dictamen 040/2023: Reclamaciéon de responsabilidad patrimonial por los dafios sufridos por la
empresa Pomodoro Franquicia S.L. como consecuencia de las medidas adoptadas por el Gobierno
Vasco en el marco de la pandemia derivada de la COVID-19.

Dictamen 041/2023: Reclamacién de responsabilidad patrimonial por los danos sufridos por dofia
AAA como consecuencia de una caida en la via publica.

Dictamen 044/2023: Reclamacién de responsabilidad patrimonial por los dafios sufridos por don
AAA como consecuencia de una caida en la via publica.
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Dictamen 047/2023: Reclamacién de responsabilidad patrimonial por los dafos sufridos por dofia
MMM como consecuencia de una caida en la via publica.

Dictamen 049/2023: Reclamacion de responsabilidad patrimonial por los dafios sufridos por dofia
MMM como consecuencia de una caida en la via publica.

Dictamen 050/2023: Reclamacién de responsabilidad patrimonial por los dafios sufridos por la
empresa Felesa, S.A. como consecuencia de las medidas adoptadas por el Gobierno Vasco en el
marco de la pandemia derivada de la COVID-19.

Dictamen 051/2023: Reclamacion de responsabilidad patrimonial por los dafios sufridos por la
empresa Cadena de Bingos, S.A. como consecuencia de las medidas adoptadas por el Gobierno
Vasco en el marco de la pandemia derivada de la COVID-19.

Dictamen 052/2023: Reclamacioén de responsabilidad patrimonial por los dafios sufridos por la em-
presa Lar Galiza, S.A. como Gobierno Vasco en el marco de la pandemia derivada de la COVID-19.

Dictamen 053/2023: Reclamacion de responsabilidad patrimonial por los dafios sufridos por la
empresa Uhagon 10, S.A. como consecuencia de las medidas adoptadas por el Gobierno Vasco en
el marco de la pandemia derivada de la COVID-19.

Dictamen 057/2023: Reclamacion de responsabilidad patrimonial por los perjuicios causados a
Residencial Arangoiti Buena Vista, S.L. por la construccion de dos aparcamientos en el sector ur-
banistico Buena Vista, tras calificar el Plan General de Ordenacion Urbana de Bilbao dicho suelo
como no urbanizable.

Dictamen 058/2023: Reclamacién de responsabilidad patrimonial por los dafios sufridos por don
JJJ como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio Vasco de Sa-
lud.

Dictamen 059/2023: Reclamacion de responsabilidad por los dafos sufridos por la empresa Bin-
gos del Norte, S.A. como consecuencia de las medidas adoptadas por el Gobierno Vasco en el
marco de la pandemia derivada de la COVID-19.

Dictamen 060/2023: Reclamacion de responsabilidad por los dafios sufridos por la empresa Zubin-
gora, S.L. como consecuencia de las medidas adoptadas por el Gobierno Vasco en el marco de la
pandemia derivada de la COVID-19.

Dictamen 063/2023: Reclamacién de responsabilidad patrimonial por los dafos sufridos por dofia
RRR como consecuencia de una caida al salir de un ascensor municipal.

Dictamen 064/2023: Reclamacion de responsabilidad patrimonial por los dafios sufridos por don
TTT como consecuencia de un accidente ocurrido con su bicicleta en la via publica.

Dictamen 065/2023: Reclamacién de responsabilidad patrimonial por los dafos sufridos por dofia
JJJ como consecuencia de una caida en la via publica.

Dictamen 066/2023: Reclamacién de responsabilidad patrimonial por los dafos sufridos por dofia
MMM como consecuencia de una caida en la via publica.
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Dictamen 071/2023: Reclamacién de responsabilidad patrimonial por los danos sufridos por dofia
FFF como consecuencia de una caida en la calzada.

Dictamen 072/2023: Reclamacion de responsabilidad patrimonial por los dafnos sufridos por don
MMM como consecuencia de los dafios causados en el terreno y en el caserio ... por las redes de
abastecimiento de agua del Ayuntamiento de Berriz.

Dictamen 076/2023: Reclamacion de responsabilidad patrimonial por los dafos sufridos por el
menor RRR como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio Vasco
de Salud.

Dictamen 077/2023: Reclamacion de responsabilidad patrimonial por los dafos sufridos por dofia
MMM como consecuencia de una caida en la via publica.

Dictamen 081/2023: Reclamacién de responsabilidad patrimonial por los dafios sufridos por la
empresa El Embarcadero de Getxo S.L.U. como consecuencia de las medidas adoptadas por el
Gobierno Vasco en el marco de la pandemia derivada de la COVID-19.

Dictamen 082/2023: Reclamacién de responsabilidad patrimonial por los dafios sufridos por la
empresa El Gran Hotel Ercilla S.A. como consecuencia de las medidas adoptadas por el Gobierno
Vasco en el marco de la pandemia derivada de la COVID-19.

Dictamen 084/2023: Reclamacién de responsabilidad patrimonial por los danos sufridos por dofia
MMM como consecuencia de una caida en la via publica.

Dictamen 086/2023: Reclamacién de responsabilidad patrimonial por los dafos sufridos por dofia
Il como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio Vasco de Salud.

Dictamen 087/2023: Reclamacion de responsabilidad patrimonial por los dafos sufridos por dofia
TTT como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio Vasco de Sa-
lud.

Dictamen 088/2023: Reclamacion de responsabilidad patrimonial por los dafios sufridos por don
JJJ y don OOO como consecuencia del fallecimiento de su esposa y madre, doiia PPP, como con-
secuencia de una caida en la via publica.

Dictamen 089/2023: Reclamacién de responsabilidad patrimonial por los dafios sufridos por don
YYY como consecuencia del mal funcionamiento de los servicios de inspeccion y control del juego
en la Comunidad Auténoma de Euskadi.

Dictamen 093/2023: Reclamacién de responsabilidad patrimonial por los dafios sufridos por don
GGG como consecuencia de las quemaduras sufridas en las duchas de un polideportivo municipal.

Dictamen 096/2023: Reclamacién de responsabilidad patrimonial por los dafos sufridos por dofia
DDD como consecuencia de una caida en la via publica.

Dictamen 099/2023: Reclamacién de responsabilidad patrimonial por los dafios sufridos por don
JJJ como consecuencia de un accidente sufrido con su patinete en la via publica.
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Dictamen 100/2023: Reclamacién de responsabilidad patrimonial por los dafios sufridos por don
JJJ como consecuencia de las medidas adoptadas por el Lehendakari en el marco de la pandemia
derivada de la COVID-19.

Dictamen 101/2023: Reclamacion de responsabilidad patrimonial por los dafos sufridos por dofia
BBB como consecuencia de las medidas adoptadas por el Lehendakari en el marco de la pandemia
derivada de la COVID-19.

Dictamen 102/2023: Reclamacién de responsabilidad patrimonial por los dafos sufridos por dofia
SSS como consecuencia de una caida en la via publica.

Dictamen 103/2023: Reclamacion de responsabilidad patrimonial por los dafos sufridos por dofia
MMM como consecuencia de una caida en la via publica.

Dictamen 104/2023: Reclamacién de responsabilidad patrimonial por los danos sufridos por dofia
VVV y los menores JJJ, AAAy PPP, tras el fallecimiento de su pareja y padre, don GGG, respec-
tivamente, como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco
de salud.

Dictamen 105/2023: Reclamacién de responsabilidad patrimonial por los dafos sufridos por dofia
Il como consecuencia de una caida en el rocédromo del polideportivo municipal de Gorliz.

Dictamen 107/2023: Reclamacion de responsabilidad patrimonial por los dafos sufridos por Cheers
Gasteiz, S.C. como consecuencia de las medidas adoptadas por el Gobierno Vasco en el marco de
la pandemia derivada de la COVID-19.

Dictamen 108/2023: Reclamacién de responsabilidad patrimonial por los dafos sufridos por dofia
MMM como consecuencia de una caida en la via publica.

Dictamen 109/2023: Reclamacion de responsabilidad patrimonial por los danos sufridos por don
FFF como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio Vasco de Sa-
lud.

Dictamen 113/2023: Reclamacion de responsabilidad patrimonial por los dafios sufridos por la em-
presa Arcelormittal Distribuciones Norte, S.L. como consecuencia de la interrupcion de suministro
de energia que le obligd a parar sus instalaciones.

Dictamen 116/2023: Reclamacion de responsabilidad patrimonial por los dafios sufridos por dofia
MMM como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio Vasco de
Salud.

Dictamen 118/2023: Reclamacion de responsabilidad patrimonial por los dafios sufridos por dofia
MMM como consecuencia de una caida en via publica.

Dictamen 120/2023: Reclamacién de responsabilidad patrimonial por los dafos sufridos por dofia
MMM como consecuencia de una caida en la via publica.

Dictamen 125/2023: Reclamacién de responsabilidad patrimonial por los dafos sufridos por dofia
MMM como consecuencia de una caida en la via publica.
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Dictamen 126/2023: Reclamacién de responsabilidad patrimonial por los dafios sufridos por don
JJJ y don FFF ftras el fallecimiento de su madre, dofia ZZZ, como consecuencia de la asistencia
sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio vasco de salud.

Dictamen 128/2023: Reclamacion de responsabilidad patrimonial por los dafos sufridos por dofia
AAA como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio Vasco de
Salud.

Dictamen 129/2023: Reclamacion de responsabilidad patrimonial por los dafos sufridos por don
SSS como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio Vasco de
Salud.

Dictamen 130/2023: Reclamacion de responsabilidad patrimonial por los dafos sufridos por dofia
EEE como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio Vasco de
Salud.

Dictamen 131/2023: Reclamacién de responsabilidad patrimonial por los danos sufridos por dofia
JJJ como consecuencia de una caida en la via publica.

Dictamen 134/2023: Reclamacién de responsabilidad por los dafios sufridos por la empresa Suce-
sores de Urbistondo, S.L. como consecuencia de las medidas adoptadas por el Gobierno Vasco en
el marco de la pandemia derivada de la COVID-19.

Dictamen 135/2023: Reclamacién de responsabilidad patrimonial por los danos sufridos por dofia
MMM como consecuencia de una caida en la via publica.

Dictamen 136/2023: Reclamacién de responsabilidad patrimonial por los dafios sufridos por don
EEE como consecuencia de una caida en la via publica.

Dictamen 137/2023: Reclamacion de responsabilidad patrimonial por los dafos sufridos por dofia
MMM como consecuencia de una caida en via publica.

Dictamen 140/2023: Reclamacién de responsabilidad patrimonial por los dafios sufridos por los
hermanos don RRR, dofia MMM y dofia BBB y por don AAA, por el fallecimiento de su madre y
suegra, dofia JJJ, como consecuencia de una caida ocurrida durante su traslado en un vehiculo de
transporte adaptado desde un centro de dia a su domicilio.

Dictamen 141/2023: Reclamacién de responsabilidad patrimonial por los dafios sufridos por don
AAA como consecuencia de una caida en la via publica.

Dictamen 142/2023: Reclamacién de responsabilidad patrimonial por los danos sufridos por dofia
Il como consecuencia de una caida en la via publica.

Dictamen 143/2023: Reclamacién de responsabilidad patrimonial por los dafios sufridos por don
AAA como consecuencia de una caida en la via publica.

Dictamen 144/2023: Reclamacion de responsabilidad patrimonial por los dafios sufridos por don i
como consecuencia de un accidente sufrido en la via publica.
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Dictamen 146/2023: Reclamacion de responsabilidad patrimonial por los dafios sufridos por la em-
presa Disefio y Valoraciones, S.L. como consecuencia de las medidas adoptadas por el Gobierno
Vasco en el marco de la pandemia derivada de la COVID-19.

Dictamen 147/2023: Reclamacion de responsabilidad por los dafios sufridos por la empresa ATJ
GAMES, S.L. como consecuencia de las medidas adoptadas por el Gobierno Vasco en el marco de
la pandemia derivada de la COVID-19.

Dictamen 148/2023: Reclamaciéon de responsabilidad por los dafios sufridos por la empresa
MALAU JOKOAK, S.L. como consecuencia de las medidas adoptadas por el Gobierno Vasco en el
marco de la pandemia derivada de la COVID-19.

Dictamen 149/2023: Reclamacion de responsabilidad patrimonial por los dafios sufridos por la
empresa Melia Hotels International, S.A. como consecuencia de las medidas adoptadas por el Go-
bierno Vasco en el marco de la pandemia derivada de la COVID-19.

Dictamen 150/2023: Reclamacion de responsabilidad patrimonial por los dafios sufridos por dofia
FFF como consecuencia de una caida en la via publica.

Dictamen 151/2023: Reclamacién de responsabilidad patrimonial por los dafios sufridos por la
empresa Bai Trapaga, S.L. como consecuencia de las medidas adoptadas por el Gobierno Vasco
en el marco de la pandemia derivada de la COVID-19.

Dictamen 152/2023: Reclamacién de responsabilidad patrimonial por los dafios sufridos por RRR
- EEE - lll, C.B. como consecuencia de las medidas adoptadas por el Gobierno Vasco en el marco
de la pandemia derivada de la COVID-19.

Dictamen 153/2023: Reclamacién de responsabilidad patrimonial por los dafos sufridos por dofia
EEE y su hijo, el menor AAA, como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidet-
za-Servicio Vasco de Salud.

Dictamen 154/2023: Reclamacion de responsabilidad patrimonial por los danos sufridos por don
Il como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio Vasco de Salud.

Dictamen 155/2023: Reclamacién de responsabilidad patrimonial por los dafos sufridos por dofia
LLL como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio Vasco de Sa-
lud.

Dictamen 161/2023: Reclamacién de responsabilidad patrimonial por los dafios sufridos por don
LLL como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio Vasco de Sa-
lud.

Dictamen 162/2023: Reclamacion de responsabilidad patrimonial por los dafios sufridos por don
EEE a y resto de propietarios como consecuencia de la vinculacion singular de la finca registral ...
de Eibar.

Dictamen 165/2023: Reclamacién de responsabilidad patrimonial por los dafos sufridos por dofia
RRR como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio Vasco de
Salud.
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Dictamen 166/2023: Reclamacién de responsabilidad patrimonial por los dafos sufridos por dofia
CCC como consecuencia de una caida en la via publica.

Dictamen 167/2023: Reclamacion de responsabilidad patrimonial por los dafnos sufridos por don
JJJ como consecuencia de una caida en la via publica.

Dictamen 168/2023: Reclamacion de responsabilidad patrimonial por los dafios sufridos por don
JJJ como consecuencia de una caida en la via publica.

Dictamen 169/2023: Reclamacion de responsabilidad patrimonial por los dafos sufridos por dofia
SSS como consecuencia de una caida en la via publica.

Dictamen 171/2023: Reclamacioén de responsabilidad patrimonial por los dafios sufridos por la em-
presa EL GYM IBERIA, S.L. como consecuencia de las medidas adoptadas por el Gobierno Vasco
en el marco de la pandemia derivada de la COVID-19.

Dictamen 172/2023: Reclamacién de responsabilidad patrimonial por los dafios sufridos por don
JJJ como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio Vasco de Sa-
lud.

Dictamen 173/2023: Reclamacién de responsabilidad patrimonial por los danos sufridos por dofia
DDD como consecuencia de una caida en la via publica.

Dictamen 174/2023: Reclamacién de responsabilidad patrimonial por los dafios sufridos por don
PPP como consecuencia del retraso producido en su jubilacién anticipada.

Dictamen 175/2023: Reclamacion de responsabilidad patrimonial por los dafos sufridos por dofia
MMM como consecuencia de una caida en la via publica.

Dictamen 176/2023: Reclamacién de responsabilidad patrimonial por los dafios sufridos por la
empresa Txintxilik I, S.L. como consecuencia de la aprobacion del Plan Especial de Ordenacion
Urbana de la zona de recreo del ambito 18-zona deportiva de Asti.

Dictamen 177/2023: Reclamacién de responsabilidad patrimonial por los dafos sufridos por dofia
SSS como consecuencia de una caida en la via publica.

Dictamen 180/2023: Reclamacién de responsabilidad patrimonial por los dafios sufridos por la
empresa Disefo y Valoraciones, S.L. durante el afio 2021 como consecuencia de las medidas
adoptadas por el Gobierno Vasco en el marco de la pandemia derivada de la COVID-19.

Dictamen 181/2023: Reclamacién de responsabilidad patrimonial por los dafios sufridos por la
empresa Mugaburu, S.L. como consecuencia de las medidas adoptadas por el Gobierno Vasco en
el marco de la pandemia derivada de la COVID-19.

Dictamen 182/2023: Reclamacién de responsabilidad patrimonial por los dafos sufridos por dofia
CCC como consecuencia de la inactividad del Ayuntamiento de Berriz ante el incumplimiento de las
obligaciones urbanisticas por parte de la Junta de Concertacion de la UE-19 de Berriz.

DATOS RELATIVOS A LA FUNCION CONSULTIVA 38



Dictamen 184/2023: Reclamacioén de responsabilidad patrimonial por los dafios sufridos por la em-
presa ERKI Construccion Sostenible, S.L. como consecuencia de la anulacion judicial del Acuerdo
de 12 de marzo de 2019 del Pleno del Ayuntamiento de Campezo por el que se adjudica el contrato
de las “Obras de rehabilitacion interior del albergue Fase IlI”.

Dic~tamen 185/2023: Responsabilidad patrimonial por_Ios dafos sufridos por la empresa McFIT ES-
PANA, S.L.U. (en la actualidad, RSG GROUP ESPANA, S.L.) como consecuencia de las medidas
adoptadas por el Gobierno Vasco en el marco de la pandemia derivada de la COVID-19.

Dictamen 186/2023: Responsabilidad patrimonial por los dafios sufridos por la empresa BILBAO
WELLNESS MANAGERS, S.L. como consecuencia de las medidas adoptadas por el Gobierno
Vasco en el marco de la pandemia derivada de la COVID-19.

Dictamen 187/2023: Reclamacion de responsabilidad patrimonial por los dafos sufridos por dofia
EEE como consecuencia de una caida en la via publica.

Dictamen 188/2023: Reclamacion de responsabilidad patrimonial por los dafos sufridos por don
JJJ como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio Vasco de Sa-
lud.

Dictamen 189/2023: Reclamacién de responsabilidad patrimonial por los dafos sufridos por dofia
VVV como consecuencia de una caida en la via publica.

Dictamen 190/2023: Reclamacién de responsabilidad patrimonial por los danos sufridos por dofia
BBB como consecuencia de una caida en la via publica.

Dictamen 191/2023: Reclamacion de responsabilidad patrimonial por los dafios sufridos por don I
como consecuencia de la denegacién presunta de su capacidad para impartir la materia de Geo-
grafia e Historia en centros docentes privados no universitarios.

Dictamen 194/2023: Reclamacion de responsabilidad patrimonial por los dafos sufridos por dofia
MMM como consecuencia de una caida en la via publica.

Dictamen 195/2023: Reclamacion de responsabilidad patrimonial por los dafios sufridos por dofia
CCC como consecuencia de una caida en la via publica.

Dictamen 199/2023: Responsabilidad patrimonial por los dafios sufridos por la empresa Orbela
Taberna, S.L. como consecuencia de las medidas adoptadas por el Gobierno Vasco en el marco de
la pandemia derivada de la COVID-19.

Dictamen 200/2023: Responsabilidad patrimonial por los dafios sufridos por la empresa Hotel La-
rrafaga, S.L. como consecuencia de las medidas adoptadas por el Gobierno Vasco en el marco de
la pandemia derivada de la COVID-19.

Dictamen 201/2023: Responsabilidad patrimonial por los dafios sufridos por las empresas Ifitness
Instalaciones Deportivas, S.L., Art Fit Siluet, S.L., Easy Sport Logrofio, S.L., JVN Healt Beauty
2012, S.L. y Easy Sport Pamplona, S.L. como consecuencia de las medidas adoptadas por el Go-
bierno Vasco en el marco de la pandemia derivada de la COVID-19.
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Dictamen 202/2023: Responsabilidad patrimonial por los dafos sufridos por la empresa Metropo-
litan Spain, S.L. como consecuencia de las medidas adoptadas por el Gobierno Vasco en el marco
de la pandemia derivada de la COVID-19.

Dictamen 016/2023: Revision de oficio del reconocimiento de servicios prestados por dofia AAAen ...
como servicios previos en la Administracion publica.

Dictamen 030/2023: Revision de oficio del Acuerdo de la Junta de Gobierno Local de 20 de octubre de
2020 por la que se aprueba la oferta de empleo publico de 2020 en lo relativo a la seleccién de cuatro
plazas de administrativo de la Administracién General mediante promocion interna y del Acuerdo de 12
de abril de 2022 por la que se aprueban la bases y se convoca el proceso selectivo.

Dictamen 035/2023: Revision de oficio del Acuerdo de 30 de noviembre de 2022, del Pleno del Ayun-
tamiento de Gatika, por la que se aprueba la modificacién presupuestaria municipal 28/2022.

Dictamen 045/2023: Revision de oficio de la ordenanza reguladora del aprovechamiento especial de
calles, caminos rurales, pistas forestales, terrenos y montes de titularidad publica del Ayuntamiento de
Artziniega.

Dictamen 083/2023: Revision de oficio de la modificacion del contrato de servicios de redaccion del
proyecto para la reforma, rehabilitacion y mejora del Mercado Municipal de Gernika y sus accesos, asi
como la direccion facultativa y demas trabajos técnicos, y resolucion de dicho contrato.

Dictamen 097/2023: Revision de oficio de la Ordenanza reguladora de la tenencia y proteccion de
perros aprobada por la Junta Administrativa de Ibarguren.

Dictamen 119/2023: Revisién de oficio de dos Acuerdos del Pleno del Ayuntamiento de Ataun -el punto
3 del Acuerdo de 7 de septiembre de 2017 y el punto 5 del Acuerdo de 8 de febrero de 2018- relativos
a la valoracion de puestos de trabajo del personal del ayuntamiento.

Dictamen 133/2023: Revision de oficio del Decreto de Alcaldia en funciones n° 172/2023, de fecha 11
de abiril, por el que se le otorga nombramiento interino para la ejecuciéon del programa temporal para
Hacienda y Patrimonio.

Dictamen 138/2023: Revisién de oficio del acto de formalizacién del contrato administrativo suscrito
con fecha 15 de junio de 2023 con la empresa Ascender, S.L., relativo al suministro e instalacion de gra-
derio telescdpico, butacas méviles y butacas extraibles para sala escénica del Espacio Cultural CBA.

Dictamen 159/2023: Revisidn de oficio, a instancia de dofia LLL, de la Resolucién de 8 de junio de
2022, del Delegado Territorial de Educacion de Bizkaia por la que resuelve desestimar su solicitud de
fin de reduccién jornada por cuidado de hijo/hija menor.

Dictamen 164/2023: Revisién de oficio, a instancia de dofia MMM y don OOOQ, del Acuerdo de 11 de
junio de 1999 del Pleno del Ayuntamiento de Munitibar, por el que se aprueba el Convenio Urbanistico
para la ordenacion de la unidad de ejecucion M2 de las Normas Subsidiarias de Planeamiento.
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Dictamen 170/2023: Revision de oficio de la Resolucion de 13 de febrero de 2023 por la que se nombra
a dofia O0O funcionaria interina del Departamento de ... del Gobierno Vasco.

Dictamen 193/2023: Revisiéon de oficio de los Acuerdos de la Junta de Gobierno de aprobacion de las
modificaciones de las relaciones de puestos de trabajo de la Mancomunidad de Debagoiena de los
anos 2015, 2016 y 2019.

Dictamen 197/2023: Revision de oficio, a instancia de don RRR, del Decreto n° 261/2022, de 5 de
julio, del Alcalde de Plentzia, por el que se desestima el recurso de reposicion que interpuso contra el
Decreto de Alcalde n° 171/2022, de 5 de mayo.

Dictamen 019/2023: Modificacion del contrato de obras “Proyecto constructivo de plataforma de la
Nueva Red Ferroviaria en el Pais Vasco. Tramo: Hernani-Astigarraga. Fase 2”.

Dictamen 029/2023: Resolucion del contrato de suministro de vehiculo de tres plazas de tecnologia
cien por cien eléctrica adjudicado a la mercantil Toyota Autocentro Armentia, S.A.

Dictamen 034/2023: Resolucion del contrato administrativo para la ejecucion de las obras previstas en
el “Proyecto de Pasarela sobre el rio Agauntza entre la lkastola y la iglesia en Lazkao”, adjudicado a la
mercantil Diez y Compafiia, S.A.

Dictamen 048/2023: Resolucién del contrato administrativo derivado del acuerdo marco de suministro
de gas natural para los afnos 2020 y 2021 suscrito por el Ayuntamiento de Zaldibar con la empresa
Multienergia Verde S.L.

Dictamen 075/2023: Resolucién de contrato de explotacién provisional de la gestion integral del alber-
gue Casa del Guarda de Alonsotegi.

Dictamen 078/2023: Resolucion del contrato administrativo de obras correspondientes al Proyecto de
ejecucion para habilitar un centro de dia para personas sin hogar en Villa Salia, adjudicado a la mer-
cantil Construcciones Murias, S.A.

Dictamen 090/2023: Reclamacion de responsabilidad contractual por los dafos sufridos por la em-
presa Construcciones Amenabar, S.A. como consecuencia de la suspension temporal total de la obra
objeto del contrato “Refuerzo del dique exterior de abrigo del puerto de Hondarribia”.

Dictamen 094/2023: Reclamacion de responsabilidad contractual por los dafios sufridos por la empresa
Altunay Uria, S.A. por la ejecucién del contrato que tiene por objeto la “Obra del frontén La Esperanza”.

Dictamen 095/2023: Reclamacién de responsabilidad contractual por los dafios sufridos por la Unién
Temporal de Empresas (UTE) Ondarroa en concepto de trabajos ejecutados y no reconocidos en la
certificacién final de las obras que tienen por objeto la “Construccion de la nueva lonja de pescado en
el puerto de Ondarroa” .

Dictamen 098/2023: Resolucion del contrato administrativo derivado del acuerdo marco de suministro
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de gas natural para los afios 2020 y 2021 suscrito por el organismo autbnomo Residencia Nuestra Se-
flora de Begoia (residencia municipal de Santurtzi) con la empresa Multienergia Verde S.L.

Dictamen 132/2023: Resolucién del contrato para la ejecucion de la obra “Restitucion del camino de
acceso al depdsito de Unbe”, adjudicado a la empresa Asfaltados y Construcciones Morga, S.L.

Dictamen 139/2023: Resolucion del Acuerdo Marco para la contratacion del suministro eléctrico de
origen 100% renovable, suscrito por el Ayuntamiento de Agurain con diversas empresas.

Dictamen 158/2023: Reclamacién de responsabilidad contractual por los dafios sufridos por la empre-
sa BPXPORT XXI S.L.U. como consecuencia de la ejecucion del contrato de concesion de servicios
para la gestion del Polideportivo de Zuhaizti del Patronato Municipal de Deportes de San Sebastian.

Dictamen 203/2023: Resolucion del contrato administrativo de obras correspondientes al Proyecto de
reforma y adecuacion de un gimnasio y vestuario en el edificio del frontén de Zabaloetxe en Loiu, adju-
dicado a la mercantil E3D 2008, S.L.

Dictamen 011/2023: Recurso extraordinario de revision contra la Resolucion de 15 de noviembre de
2018 del Director de Planificacion y Procesos Operativos de Vivienda, por la que se resuelve el expe-
diente sancionador EB1-315/18-DL, seguido contra GGG y MMM.

Dictamen 183/2023: Recurso extraordinario de revision interpuesto por dofia AAA contra la Resolu-
cion de Alcaldia de 24 de julio de 2023 que inadmitié por extemporaneo su recurso de alzada frente al
Acuerdo del Tribunal Calificador de 30 de mayo de 2023, por el que se aprobé la calificacion definitiva
de la segunda fase, la calificacion final y la propuesta de nombramiento del proceso de seleccién para
la provision de una dotacién de la Direccion de ...

Dictamen 196/2023: Recurso extraordinario de revisiéon contra la Resolucion del Viceconsejero de Ad-
ministracion y Servicios, de 23 de febrero de 2023, por la que se desestima la reclamacion de don KKK
para su inclusion en la lista de profesorado sustituto en Educaciéon Secundaria, en la especialidad ...

Acuerdo 001/2023: Interpretacion del contrato de obras de reurbanizacion de la calle Paper de Tolosa.

Acuerdo 003/2023: Reclamacién de responsabilidad patrimonial por los dafios sufridos por la Autori-
dad Portuaria de Pasaia por la ocupacion por el Ayuntamiento de Pasaia del edificio Ciriza.

Acuerdo 005/2023: Reclamacion de responsabilidad patrimonial por los dafios sufridos por los her-
manos dofia MMM, dofia CCC y don SSS por los dafos y perjuicio sufridos como consecuencia del
servicio publico de cementerios.

DATOS RELATIVOS A LA FUNCION CONSULTIVA 42



Acuerdo 007/2023: Proyecto de Decreto por el que se regulan las ayudas a programas de cooperacion
para el desarrollo.

Acuerdo 009/2023: Revision de oficio del Decreto de Alcaldia de Zamudio, de 25 de enero de 2023, por
el que se concedia licencia de cerramiento del camino de acceso al caserio ...

Acuerdo 011/2023: Proyecto de Decreto por el que se regulan las ayudas al Programa Emantzipa de
emancipacion juvenil.

Para que continue la instruccion

Acuerdo 004/2023: Reclamacién de responsabilidad patrimonial por los dafos sufridos por dofia MMM
como consecuencia de una caida en la via publica.

Acuerdo 008/2023: Revision de oficio de los Decretos de Alcaldia n°® 191/2022, de 11 de julio, n°®
316/2022, de 4 de noviembre, y de diversos acuerdos del Pleno del Ayuntamiento de Zuia, con motivo
del nombramiento de secretaria-interventora accidental.

Acuerdo 010/2023: Reclamacién de responsabilidad patrimonial por los dafos sufridos por dofia MMM
como consecuencia de un accidente ocurrido con su bicicleta en la via publica.

Acuerdo 012/2023: Reclamacién de responsabilidad patrimonial por los dafios sufridos por don MMM
como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza-Servicio Vasco de Salud.

Por no proceder un nuevo dictamen

Acuerdo 002/2023: Modificaciones introducidas tras el Dictamen 51/2016 en el anteproyecto de Ley regula-
dora del régimen de subvenciones.
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SEGUNDA PARTE:
EXTRACTO DE LA DOCTRINA







Capitulo 1. FUNCION CONSULTIVA

. Ambito de actuacion

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 191.3.a) de la LCSP, sera preceptivo el informe del
Consejo de Estado u 6rgano consultivo equivalente de la Comunidad Autbnoma en los su-
puestos de interpretacion, nulidad y resolucién de los contratos, cuando se formule oposicion
por parte del contratista.

El sustrato y las posturas encontradas que conforman la controversia entre la Administracién
y el contratista se muestran claramente definidas en los informes y alegaciones aportados al
expediente a partir de la solicitud por parte del contratista (22 de mayo de 2022) de aplicacion
de la revision de precios excepcional que se aprueba mediante Real Decreto-ley 3/2022 y que
entra en vigor el 2 de marzo de 2022.

Ante dicha discrepancia, la Administracion municipal contratante suscita un procedimiento
de interpretacion unilateral del contrato cumplimentando los tramites esenciales que lleva
aparejados.

Sin embargo, la Comision observa que los elementos que configuran los contornos de
este debate entre las partes del contrato no provienen del clausulado de los pliegos, ni
del contrato, ni afectan al modo de ejecucién de las prestaciones, aunque si se deriven
efectos indudables sobre la liquidacion final del precio por la aplicacion de una norma aproba-
da con posterioridad a la adjudicacion del contrato.

Asi las cosas, cabe plantearse el correcto ejercicio de esta prerrogativa administrativa
en materia de contratacion, atribuida ex lege, y conocer cuales son los limites que delimi-
tan su aplicacién. Téngase en cuenta que con su ejercicio se produce un claro desequilibro
entre las partes, favoreciendo a la Administracion publica en la toma de decisiones relativas
al contrato.

De esta manera, podemos decir que las razones por las que una discrepancia esta someti-
da al enjuiciamiento administrativo via prerrogativa es que es la Administracion la que mejor
conoce el contenido y alcance de las clausulas del contrato y de los pliegos como encargada
de redactarlos y, consecuentemente, la que mejor valoracion puede realizar en pro del interés
general.

El Dictamen del Consejo de Estado 993/2014, de 29 de enero de 2015, se pronuncia sobre el
objeto de esta concreta prerrogativa en estos términos:

En el presente caso, se pretende ejercer la potestad de interpretacion cuando el con-

trato ya ha sido ejecutado, pues la tnica prérroga que era posible segin el clausulado
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del contrato expiré antes de que la Mancomunidad se planteara, en julio de 2013, el
ejercicio de dicha potestad. Se considera por la Mancomunidad que el contrato esta
sujeto a liquidacién final, pero no se comparte esta opinién por la naturaleza del con-
trato, por su configuracién y por la forma de abono de los servicios prestados (factura
mensual expedida sobre los servicios efectivamente prestados). Solo una expresa clau-
sula contractual que hubiera contemplado una liquidacién final global permitiria man-
tener esa tesis. Y tal clausula no existe en este contrato. Por consiguiente, no se trata
del ejercicio de la potestad de interpretacién del contrato, sino de una situacién en la
que la Administracién contratante, a la vista de las tres dltimas facturas emitidas por la
contratista, considera que pueden haberse abonado a ésta cantidades no incluidas en

el clausulado contractual.

Sin entrar a valorar la consistencia de esta posicién de la Mancomunidad, lo cierto
es que la prerrogativa de interpretacion del contrato ha de ejercerse durante su
ejecucion, para resolver las discrepancias que puedan surgir entre contratante y
contratista sobre la aplicacién, el sentido o el alcance de alguna o algunas clausulas
contractuales. Pero esa discrepancia no ha existido durante la ejecucién del contrato,
sino después, cuando ya ha sido ejecutado en su totalidad y se ha extinguido su plazo
méximo de duracién, encontrdndose la Mancomunidad, segin la documentacién que
obra en el expediente, en posicién deudora de la contratista.

La decisién de la Mancomunidad de revisar los pagos efectuados a la contratista, por
un supuesto pago indebido de ciertas prestaciones, debe canalizarse por un procedi-
miento especifico para determinar si efectivamente aquella incurrié en facturaciones
indebidas, y sera en ese nuevo procedimiento en el que, en su caso, podran solicitarse
los informes o dictimenes que sean del caso, de modo que los érganos correspon-
dientes puedan pronunciarse en el seno y contexto en que estan llamados a surtir efec-
to. Por lo expuesto, y sin perjuicio de ello, se entiende que procede archivar el presente
procedimiento de interpretacién contractual.

En este sentido, cabe observar que la interpretacion que se propone no respeta entera-
mente estas premisas, toda vez que la cuestidon objeto de debate se sitia fuera de las
estipulaciones que han servido de base para ejecutar la prestacion, en la medida en que
la consulta se centra en una norma legal cuyos mandatos se aplican de forma sobreve-
nida al contrato.

Ciertamente, el Real Decreto-ley 3/2022 es una norma legal que se aprueba tomando en
consideracion, como dice su exposicion de motivos, “Las excepcionales circunstancias sociales y
econdmicas que ha producido la pandemia desencadenada por el virus SARS-CoV-2 [y que] han repercutido
de una manera directa e imprevisible en la ejecucion de determinados contratos publicos, sobre todo los de
obras, debido al alza extraordinaria e inesperada del coste de determinadas materias primas que resultan
necesarias para la ejecucion de ciertas obras. Dicha circunstancia extraordinaria, excepcional e imprevisible
ha generado que la ejecucion de un numero significativo de contratos publicos se haya dificultado notable-
mente, pues los contratistas han visto como se alteraba fuertemente y de forma imprevista la economia de
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estos contratos por causa de un incremento extraordinario de ciertos costes, incremento que era imprevisible
en el momento de la licitacion y que excederia del que pueda ser incluido en el riesgo y ventura que el con-
tratista ha de soportar en todo contrato publico”.

Con todo, y como sucede con cualquier norma, esta también es susceptible de generar pro-
blemas de interpretacion, para cuya resolucién habra de acudirse a los mecanismos comunes
que ofrece de ordinario el ordenamiento juridico.

En este caso, el debate incide basicamente en los elementos que integran la base del cal-
culo del incremento de precios que procediere y que implica discernir si el Real Decreto-ley
3/2022 —modificado por el Real Decreto-ley 6/2022— es una norma especial que desplaza
las normas generales del mismo ambito material, como son, el articulo 103.2 de laLCSP y la
Ley 2/2015, de 30 de marzo, de desindexacion de la economia espafola, o su interpretaciéon
debe englobarlas.

Se puede advertir, entonces, que la resolucion de la controversia que esta en el centro del
debate alcanza una vocacion de generalidad, de aplicacion plausible a cualesquiera contratos
de obra susceptibles de una revision de precios por la via del Real Decreto-ley 3/2022, para
cuya solucién no se precisa acudir a ninguna de las condiciones contractuales que regulan la
ejecucion de esta concreta obra.

La Comisién entiende que el ejercicio de la potestad de interpretacion en este caso ex-
cede los limites de esta prerrogativa, toda vez que la Administracién contratante actua
aqui como un operador juridico mas resolviendo una consulta legal que, si bien reper-
cutira en el precio final del contrato, no se suscita a partir de las condiciones que rigen
el mismo.

En este contexto, no cabe admitir la consulta planteada por el Ayuntamiento de Tolosa
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.

La Comision entiende que el instituto de la responsabilidad patrimonial debe emplear-
se cuando no existe un procedimiento especifico para resolver una concreta cuestion
litigiosa, siempre que concurran los requisitos previstos para accionar de esa manera —de
oficio o a instancia de parte—.
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En primer lugar, en el caso que se nos presenta se aprecia una ocupacion sin titulo por
parte del ayuntamiento de un bien demanial —el edificio Ciriza, calificado de dominio pu-
blico—, que nos situa en el ambito de una regulacion sectorial especifica. Y, en segundo
lugar, la voluntad de la APP [Autoridad Portuaria de Pasaia] es interponer un recurso
contencioso-administrativo frente al ayuntamiento, para lo que lleva a cabo el requeri-
miento potestativo previsto en el articulo 44 de la LJCA, sin que, en ningln caso, pretenda
un resarcimiento de dafos y perjuicios asociado al instituto de responsabilidad patri-
monial, como reitera en su escrito final de alegaciones.

En cuanto a la primera cuestion, relativa a la existencia de una normativa en cuyo marco
ha de encauzarse la resolucién de la cuestién en litigio, mencionamos la Ley 33/2003,
de 3 de noviembre, del patrimonio de las administraciones publicas (en adelante, LPAP),
cuyo articulo 84 requiere la existencia de un titulo habilitante para la utilizacién de los
bienes y derechos de dominio publico. En su parrafo 1 establece que “Nadie puede, sin titu-
lo que lo autorice otorgado por la autoridad competente, ocupar bienes de dominio publico o utilizarlos en
forma que exceda el derecho de uso que, en su caso, corresponde a todos”. El parrafo 2 se remite, con
caracter general, al articulo 41, para determinar las facultades y prerrogativas para evitar la
ocupacion sin titulo de esos bienes o la obtencion de un aprovechamiento indebido de ellos.

Pero el parrafo 3 del articulo 84 delimita el marco normativo rector de las concesiones y autori-
zaciones sobre bienes de dominio publico, que se conforma, en primer término, por la legisla-
cion especial reguladora de aquellas y, a falta de normas especiales o0 en caso de insuficiencia
de estas, por las disposiciones de la LPAP.

En el &mbito analizado es, ademas, de aplicacién singular el antes citado Real Decreto Le-
gislativo 2/2011, de 5 de septiembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de
puertos del Estado y de la marina mercante (TRLPEMM), ademas de la Ley 22/1988, de 28 de
julio, de costas y, en su caso, el Cédigo civil (Real Decreto de 24 de julio de 1889).

Segun el articulo 64.1 de la Ley 22/1988, toda ocupacién de los bienes de dominio publico
maritimo-terrestre estatal con obras o instalaciones no desmontables estara sujeta a previa
concesion otorgada por la Administracion del Estado.

De manera mas especifica, el articulo 73 del TRLPEMM contempla el régimen de utilizacién
del dominio publico portuario. En su parrafo 1 dispone que “La utilizacién del dominio publico
portuario se regira por lo establecido en esta ley, en el Reglamento de Explotacion y Policia y en las corres-
pondientes Ordenanzas Portuarias, las cuales estableceran las zonas abiertas al uso general y, en su caso,
gratuito. En lo no previsto en las anteriores disposiciones sera de aplicacion la legislacién de costas”. Y, con
arreglo al parrafo 2, “Los usos y actividades que presenten circunstancias de exclusividad, intensidad,
peligrosidad o rentabilidad exigiran el otorgamiento de la correspondiente autorizacidon o concesioén, con suje-
cion a lo previsto en esta ley y en los Pliegos de Condiciones Generales que se aprueben, que se publicaran
en el Boletin Oficial del Estado (...)".
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El parrafo 3 de ese articulo 73 determina las condiciones para la utilizaciéon del dominio pu-
blico portuario por otras administraciones, cuando sea precisa, incluidas las administraciones
de las comunidades autonomas, las entidades que integran la Administracion Local —como
en este caso, en que se trata del Ayuntamiento de Pasaia— o cualquier organismo o entidad
dependiente de ellas.

En cuanto a la utilizacién del dominio publico portuario por la Administracién local, en el arti-
culo 73.3 se prevén dos supuestos: (I) cuando la normativa autonémica prevea un régimen
singular de utilizacion de bienes demaniales de su titularidad por la Administracion General del
Estado o sus organismos publicos para su dedicacion a un uso o servicio de su competencia.
En ese caso, la entidad interesada en su uso solicitara los bienes de dominio publico necesa-
rios a la Autoridad Portuaria correspondiente, que autorizara dicha utilizacion siempre que sea
compatible con la normal explotacién del puerto y durante el tiempo que sea preciso, para lo
que se suscribira el correspondiente convenio en el que se estableceran las condiciones de
la misma, incluyendo las tasas que, en su caso, procedan y los costes que debe asumir dicha
entidad; (lI) cuando no exista dicha previsidn en la normativa autonémica la entidad interesa-
da solicitara el otorgamiento de la correspondiente concesion o autorizacion, de acuerdo con
lo establecido en el TRLPEMM.

El régimen econdmico de la utilizacién del dominio publico y de la prestacién de los servicios
portuarios se regula en el capitulo Il del titulo VIl del TRLPEMM, y la tasa de ocupacion se
contempla en la seccion 22 de ese capitulo —articulos 173 a 182 Real Decreto Legislativo
2/2011, de 5 de septiembre (en la seccién 12 se regulan las disposiciones generales de las
tasas portuarias, en los articulos 161 a 172)—. En el articulo 169.a) se determinan los supues-
tos de exencion de la tasa de ocupacion.

Esta por tanto previsto un régimen especifico sectorial para la ocupacién y utilizacién
de los bienes de dominio publico portuario, al que habria de recurrir el Ayuntamiento
de Pasaia para, en una primera fase, dar respuesta al requerimiento de la APP y, poste-
riormente, en su caso, dirimir ante la jurisdiccion contencioso-administrativa el pleito
que se entable.

Es por ello que no esta justificada la manera de proceder del ayuntamiento mediante el
inicio unilateral —al margen del procedimiento elegido por la APP—de un procedimiento
de responsabilidad patrimonial, con el que ha sorteado la resolucién del conflicto que
mantiene con la APP por la via judicial que esta ha decidido emplear, para lo que ha
efectuado el requerimiento previo.

No sirven, a juicio de la Comisién, los argumentos esgrimidos por el ayuntamiento para jus-
tificar su decisién —casi a modo de procedimiento de oficio—, alcanzados tras un analisis
del fondo del asunto debatido, para concluir que no se trata de un requerimiento. Y ello, sin
conocer en detalle la causa judicial que pretende iniciar la APP.
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Entiende la Comision que tampoco es admisible la aplicaciéon analégica del articulo 115.2
de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del procedimiento administrativo comun de las adminis-
traciones publicas, a la que apela el ayuntamiento. Se trata de una previsidon especifica, con
un fundamento singular, para los recursos administrativos, cuando se ha producido un error
0 ausencia de la calificacién del recurso por parte del recurrente, para evitar obstaculizar su
tramitacion, “siempre que se deduzca su verdadero caracter”.

Esa prevision de la LPAC no resulta extrapolable a este caso. Ademas, no hay duda
sobre el tipo de acciéon que quiere ejercitar la APP, que no es la de responsabilidad patri-
monial de la Administracion, ya que asi lo indica expresamente y, ademas, en otro caso, en
el tramite de audiencia no habria rechazado la tramitaciéon como procedimiento de ese
tipo ni habria reiterado su voluntad de que se diera respuesta al requerimiento inicialmente
realizado.

Ni cabe tampoco asegurar para justificar la opcion por el procedimiento de responsabilidad
patrimonial, como hace el ayuntamiento fuera de un procedimiento judicial, con una argu-
mentacién juridica exhaustiva y con apoyo en precedentes resoluciones judiciales, que un
eventual recurso contencioso-administrativo que pudiera interponer la APP estaria inexorable-
mente abocado al fracaso porque el enjuiciamiento en esos términos es una facultad atribuida
a los 6rganos judiciales.

Para concluir, nos encontramos con una reclamacion de cantidad del organismo publico
APP dirigido al Ayuntamiento de Pasaia por la utilizacién sin titulo y sin compensacion
econdmica de un bien de dominio publico (edificio Ciriza), que el ayuntamiento ha tra-
mitado, a nuestro entender, erréneamente, como una reclamacion de responsabilidad
patrimonial.

Asi las cosas, para analizar la intervencion de la Comision en la consulta que se nos ha
planteado ha de tenerse en cuenta que el proyecto sobre el que versa se fundamenta, segun
hemos anticipado al describir su contenido, en el articulo 25 de la LCD [Ley 1/2007, de 22 de
febrero, de cooperacion al desarrollo], titulado “ayudas y subvenciones”, que en su apartado 1
expone que:

1. La Administracion general de la Comunidad Autonoma de Euskadi podréa financiar
mediante ayudas y subvenciones los programas y proyectos de desarrollo de organi-
zaciones no gubernamentales de desarrollo y otras entidades sin animo de lucro que,
cumpliendo con lo establecido en el articulo 10 de esta ley (estar inscritos en el Registro
de Agentes de Cooperacion para el Desarrollo), presenten sus proyectos y programas
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de acuerdo con las previsiones establecidas en el plan director plurianual y en los planes
anuales.

Por su parte, su apartado 3 invoca la via reglamentaria para su concrecion, expresando que:

3. Por via reglamentaria se regularan los requisitos de acceso a la financiacion publica
que deben cumplir los programas y proyectos presentados a convocatorias de ayudas
en el ambito de la cooperacion para el desarrollo.

Siendo para ello necesario, segun el apartado 4 y 5, que:

4. En los programas y proyectos a que se refiere el parrafo 1 del presente articulo, la
entidad que perciba la financiacion publica debera contar con un socio local en el lugar
donde van a ser llevados a cabo. Dicho socio local habra de tener personalidad juridica,
de conformidad con la legislacién aplicable en el pais de que se trate, salvo imposibilidad
manifiesta.

5. Las entidades citadas en el parrafo 1 de este articulo deberan tener sede social o de-
legacion y estructura administrativa permanente en la Comunidad Auténoma de Euska-
di, que les otorgue capacidad suficiente para la formulacién y gestién desde Euskadi de
los programas y proyectos financiados con fondos procedentes de las administraciones
publicas vascas.

De lo anterior claramente se colige que lo decisivo es que el decreto proyectado, derivado
de la autorizacion concedida, tiene por objeto establecer las bases subvencionales que
han de regir las convocatorias futuras. Y en el mismo se concretan los requisitos que de-
ben cumplir los programas para que puedan ser objeto de subvencién, a la que podran optar
las entidades que cumplan los requisitos establecidos en los articulos 10y 25.4y 5de la LCD.

No se trata por tanto de realizar un desarrollo de la LCD sino de aplicar la encomienda
legal acomodandola a los contenidos de la normativa subvencional, que se contienen
en el titulo IV del Texto refundido de la Ley de principios ordenadores de la hacienda general
del Pais Vasco, aprobado por el Decreto Legislativo 1/1997, de 11 de noviembre, y en los
preceptos considerados basicos de la Ley 38/2003, general de subvenciones, desarrollada
por 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.

En este sentido, el decreto que regula las ayudas a la cooperacién al desarrollo no ten-
dria un caracter ejecutivo si no constituye un desarrollo o complemento de la ley sec-
torial.
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Al respecto, hemos expuesto el contenido del proyecto y del mismo no se aprecia la existencia
de desarrollo normativo alguno de la ley sectorial. Los contenidos incluidos se limitan a esta-
blecer aspectos organizativos relacionados con las convocatorias y sus vicisitudes.

Mas aun, el vigente Decreto 57/2007, de 3 de abril, por el que se regulan las ayudas a pro-
gramas con cargo al Fondo de Cooperacién al Desarrollo, que el proyecto pretende dero-
gar, no fue objeto de informe preceptivo de esta Comisién al entenderse que no nos
encontrabamos ante un reglamento ejecutivo. Ello a pesar de que se promulgo con poste-
rioridad a la entrada en vigor de la LCD vy, por tanto, en aplicacién de la misma. En el mismo
sentido, el Decreto 90/2019, de 18 de junio, por el que se regulan las ayudas a intervenciones
de accién humanitaria, basadas en el mismo articulo 35 de la LCD, que establece las bases
de las mismas y que tampoco fue objeto de informe por parte de esta Comision al entenderse
que carecia del caracter de reglamento ejecutivo.

Por todo lo anterior, la Comision considera que, aunque el proyecto de decreto responde
a una prevision contenida en preceptos de normas revestidas de rango legal, no cabe,
sin embargo, atribuirle caracter de norma reglamentaria de las mismas a los efectos de
la intervencion preceptiva de este 6rgano, no extensible a disposiciones reglamenta-
rias meramente aplicativas y que no constituyen materialmente desarrollo de la norma
de la que traen causa, sin perjuicio de que se plasmen en una disposicidén de caracter
general.

En consecuencia, el proyecto no es subsumible entre las disposiciones reglamentarias que,
de acuerdo con el articulo 3.1 de la LCJAE deben ser informadas preceptivamente por la Co-
mision; por lo que es de aplicacion lo dispuesto en los articulos 21 y 28.2.a) del Reglamento
de organizacién y funcionamiento de la Comisién Juridica Asesora de Euskadi, aprobado por
el Decreto 167/2006, de 12 de septiembre.

La Administracién consultante, con el fin de restablecer la legalidad tras la situacién
creada con la concesion de la licencia, ha optado por acudir a la via de la revision de
oficio prevista en el articulo 106 de la LPAC, pero esta Comision considera que, teniendo en
cuenta las circunstancias que rodean al acto, no es posible acudir a la via seleccionada.

Debemos recordar de inicio que, como se viene insistiendo desde esta Comision, en el campo
de la revision de la actuacion administrativa, el principio general es el de la impugnacion
de los actos administrativos a través de los recursos administrativos, frente a los proce-
dimientos de revisién de oficio.
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La diferencia viene dada por el caracter extraordinario y especial de esta segunda via, cuyas
normas deben ser interpretadas con caracter restrictivo por estar en juego el principio de se-
guridad juridica, al implicar un nuevo debate sobre actos administrativos, pero fuera de los
plazos preclusivos normales cuyo transcurso los convierte en firmes. Es en ese contexto, pre-
cisamente, donde se inserta y justifica la intervencion garantista de los 6rganos consultivos,
en contraposicion a lo que ocurre en los recursos administrativos ordinarios, en cuya tramita-
cién no se impone esa participacion.

Por ello, para valorar la peticiéon formulada debemos atender en primer lugar si procede la
revision de oficio del decreto cuestionado por englobarse entre los actos administrativos
que ponen “fin a la via administrativa o que no hayan sido recurridos en plazo”, tal y como exige
el articulo 106.1 de la LPAC.

La ley quiere que se trate de actos definitivos en via administrativa bien porque ponen fin a la
susodicha via (articulo 114 LPAC y articulo 52.2 Ley 7/1985, de 2 de abril) bien porque, siendo
susceptibles de recurso administrativo (articulo 112 LPAC), no han sido impugnados. La idea
es que el acto no pueda ser sometido a revision por el cauce ordinario, que no es otro que el
recurso administrativo.

En el caso que se examina, no hay duda de que los vecinos del n° ... del barrio ..., cuya
propiedad linda con el cerramiento autorizado por la licencia, interpusieron en plazo el
oportuno recurso, pese a no haber recibido notificaciéon alguna en relacién con la misma.

Presentaron hasta tres escritos ante el ayuntamiento —uno de ellos calificado como “re-
curso de alzada”—, escritos en los que, pese al caracter escueto de los planteamientos que
realizan en dos de ellos, ponen de manifiesto claramente la “ilegalidad” que consideran se
habria cometido con la concesién de la licencia y solicitan la reconsideracion del acto dictado.

No debemos desconocer al respecto el criterio antiformalista que preside el procedimien-
to administrativo —que de forma expresa recoge el articulo 115.2 LPAC en relacion a los re-
cursos— y que defiende la jurisprudencia —entre otras, las Sentencias del Tribunal Supremo
(STS) de 21 de febrero, 12 de mayo de 1995 y 15 de julio de 1999—.

Argumenta en este sentido con claridad la citada STS de 12 de mayo de 1995 (RJ\3799):

... es lo cierto que el referido escrito de 16 marzo 1988, en cuanto, de una parte, de-
nuncia la ilegalidad de unas obras realizadas en suelo no urbanizable por no haberse
seguido el procedimiento previsto en el articulo 43.2 de la Ley del Suelo - por remision
del articulo 85.1.2.2- y de otra, anuncia «desde ahora -y para el caso de que continden
las obras- la interposicion del recurso contencioso-administrativo correspondiente», no
puede merecer otra consideracion que la otorgada por la sentencia apelada, dado que,
en definitiva, lo Unico que pretendia es que se deje sin efecto la licencia que amparaba
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dichas obras, y ello aunque no se utilice la expresién «recurso» o no se califique éste
de «reposicion», pues, como sefala la sentencia de esta Sala de 28 octubre 1991 (
RJ 1991\8889), los escritos -los actos del administrado- son los que son en razén de
su contenido, independientemente de la calificacion que se les atribuya. Por otra parte
debe recordarse que el recurso de reposiciéon no tiene mas finalidad que facilitar a la
Administracion la posibilidad de rectificar su decision, evitando, de esta forma, un pro-
nunciamiento adverso, y tal objeto se cumple sobradamente con el escrito de constante
referencia en cuanto pone en conocimiento de la Administraciéon Municipal la ilegalidad
cometida en el acto de concesion de la licencia que amparaba las obras litigiosas, per-
mitiéndola su rectificacion y posibilitando su actuacion conforme ala Ley...

No hay duda por tanto que —cuanto menos— los escritos presentados los dias 20 y 24 de
febrero de 2013 ante el ayuntamiento por los vecinos del n® 59 del barrio Geldo merecen la
consideracién de recursos de reposiciéon y como tales deben ser tramitados.

En este entendimiento, el articulo 21.1 de la LPAC exige la resolucién expresa de dichos
recursos, resolucion que —en ausencia de referencia alguna a la misma en el expediente—
debemos entender que no ha sido dictada por parte del ayuntamiento.

Desconocemos si ha sido lo establecido en el articulo 124.2 de la LPAC, en relacién con
el 24.1 de la misma ley —plazo maximo para dictar y notificar la resolucién del recurso de re-
posicion de un mes, transcurrido el cual puede entenderse desestimado el recurso—, lo que
ha llevado al ayuntamiento consultante a entender que el acto ha adquirido firmeza, al
menos en via administrativa.

Pero con esta interpretacion el ayuntamiento no esta teniendo en cuenta que lo establecido
en ese articulo unicamente permite al particular reaccionar contra la desestimacion
presunta del recurso, pero no afecta al deber que impone el articulo 21.1 de la LPAC de
resolver —en este caso el recurso— de forma expresa.

Como plantea con claridad el Tribunal Supremo en su Sentencia de 22 de octubre de 2012
(RJ 2012\9921):

(...) esta Sala viene reiteradamente reconociendo que el silencio de sentido negativo,
desde la modificacion operada en su regulacion por la Ley 4/1999, de 13 de enero y a di-
ferencia del silencio positivo, no se configura como un auténtico acto administrativo sino
como una mera ficcion legal para que el administrado pueda, previo los recursos perti-
nentes, llegar a la via judicial y superar los efectos de la inactividad de la Administracion.

Sin embargo, esta ficcion a efectos procesales producida por el transcurso de los plazos
legalmente previstos para resolver no supone que sobre la Administracién no siga pe-
sando la obligacion de dictar resolucidn expresa por asi venirlo impuesto en los articulos
42 y 43.4 b) de la Ley 30/1992, tratandose de una obligacion no sometida a ninguna
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limitacion temporal ni, en el caso de la desestimacién por silencio, a vinculacion alguna
al sentido del mismo.

Expresado en términos del Tribunal Constitucional, la Administracién no puede verse bene-
ficiada por el incumplimiento de su obligacion de resolver expresamente en plazo soli-
citudes de los ciudadanos, deber este que entronca con la clausula del Estado de Derecho
(art. 1.1 CE), asi como con los valores que proclaman los articulos 24.1, 103.1 y 106.1 de la
Constitucion (CE) (SSTC 86/1998, de 21 de abril; 71/2001, de 26 de marzo, y 188/2003, de
27 de octubre).

También ha sefalado el mismo tribunal que la Administracion debe resolver de modo expreso
los procedimientos que ante ella se promuevan, y este deber se extiende a la decision de los
recursos, hasta el punto de que puede calificarse como deber institucional desde la perspecti-
va de la Administracion como ente servicial de la comunidad (Auto 332/1982, de 27 de octubre
de 1982).

Estando pendientes de resolucion los recursos administrativos planteados, no esta-
mos ante un acto definitivo en via administrativa, por lo que no se cumplen las condi-
ciones que el articulo 106.1 de la LPAC exige para iniciar un procedimiento de revision
de oficio.

Ademas y como ya se ha adelantado, la Comision Juridica Asesora, segun la LCJAE, no
puede emitir dictAmenes potestativos y la revisién de los actos a través de los recursos
administrativos ordinarios que establecen los articulos 112 y siguientes de la LPAC no ha sido
sometida por el legislador a la intervencién previa y favorable de los érganos consultivos.

Para expresar el parecer de la Comision hace falta recordar, en primer término, que, conforme
a su norma de creacion, la intervencién de la Comision tiene caracter tasado y, por tanto,
queda circunscrita a los supuestos legalmente previstos, sin que exista la consulta potestativa.

En, segundo lugar, es preciso tomar en cuentan que en relacién con el supuesto legal de
intervencion previsto en el articulo 3.1.c) de la LCJAE, la Comision en varios acuerdos (entre
otros, acuerdos 7/2023, 11/2021, 4/2019, 6/2019 y 3/2013) ha perfilado su ambito en el senti-
do de que la expresion “en desarrollo o ejecucion de leyes del Parlamento” se refiere a la categoria
del reglamento ejecutivo.
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El reglamento ejecutivo, como hemos explicado, “...en la formulacién clasica elaborada por el
Consejo de Estado (mocién de 1962), ha quedado reservada para la figura del reglamento directa y concre-
tamente ligado a una ley, un articulo o articulos de una ley o de un conjunto de leyes, de manera que
dicha ley, o leyes, es completada, desarrollada, pormenorizada, aplicada, cumplimentada o ejecutada
por el reglamento. El reglamento ejecutivo es, asi, la norma que aborda el desarrollo -como complemento
necesario- de una ley previa, que es premisa de su dictado y su falta o separacién indebida del contenido de
aquella es causa de su ilegalidad (de ahi la importancia del principio de jerarquia)”.

En el caso analizado, sin embargo, aunque sin duda el proyecto de decreto se ubica en
el terreno de la LJ [Ley 2/2022, de 10 de marzo, de juventud] —participa de sus objetivos,
principios rectores e inspiradores—, no constituye —en el sentido técnico indicado—
un reglamento ejecutivo de dicha norma legal.

La parte expositiva traslada que el Programa Emantzipa de ayudas econémicas es uno de los
proyectos tractores correspondientes al eje “renta” del Plan de Actuacion derivado de la Estra-
tegia Vasca 2030 para favorecer la Emancipacién Juvenil.

En efecto, tal y como destaca el informe de la Oficina de Control Econédmico (OCE), “el 18 de
mayo de 2022, el Parlamento Vasco celebré un Pleno Monografico sobre Reto demografico. Las 72 reso-
luciones aprobadas fueron incluidas en el documento final de la Estrategia Vasca 2039 para el Reto demo-
grafico que fue aprobada el 21 de junio por el Consejo de Gobierno. Aquella estrategia definié cuatro ejes
y 36 actuaciones. El primero de sus ejes se centra en la “Emancipacion de las personas jovenes”. El
Consejo de Gobierno de 21 de marzo de 2023, dio su aprobacién a la Estrategia Vasca 2030 para favorecer
la Emancipacion Juvenil. Su Plan de actuaciéon se estructura en cinco ejes: empleo (y formacién para el
empleo), vivienda, renta, cohesion y resiliencia. La mision de esta estrategia es contribuir a reducir la edad
media y aumentar las tasas de emancipacion apoyando, acelerando y ayudando a sostener procesos de
salida del hogar de origen. Su objetivo es contribuir a que en el horizonte de 2030 la tasa de emancipacién
de las personas jovenes se aproxime desde el actual 32,9 % al 50 %, nivel en que se situa la media de la
UE-27 (50,6 %), situandola por debajo de los 28 afios”.

En suma, el proyecto de norma, en el marco planificador descrito, implanta una linea de ayu-
das directas de 300 euros al mes durante dos afos para aquellas personas jovenes de entre
25 a 29 afos, empadronadas en Euskadi, que hayan iniciado o vayan a iniciar un proceso de
emancipacion y cuya renta anual no supere el nivel de ingresos que fija el programa.

En el marco de la LJ, se observa que esta contempla diversos instrumentos y medidas
para impulsar la politica transversal en materia de juventud. Asi, en su articulo 19 prevé
la Estrategia Vasca en materia de juventud que “recogera, de forma coordinada y global, las lineas de
intervencion y directrices que deben orientar la actividad de las administraciones pubicas vascas en materia
de juventud, que tendran caracter general y seran respetuosas con el marco de competencias de la diferen-
tes administraciones” (apartado 1).

Dicha Estrategia debera contener “medidas y objetivos concretos para impulsar la autonomia y la
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emancipacion de las personas jovenes de acuerdo a las lineas de intervencion” que, sin caracter ce-
rrado, lista el articulo 20 de la LJ. En todo caso, siempre deberan priorizarse las lineas que
mejor respondan a la evolucion de las necesidades y demandas que, en cada periodo, revele
el diagndstico.

Junto a la Estrategia, el articulo 23 de la LJ contempla la Red Vasca para la Emancipacién
Juvenil, que define como “medio para facilitar el proceso de emancipacion a todas las personas jovenes”
y estara integrado por las actividades y servicios que el articulo 9.1.i) atribuye al Gobierno
Vasco y los que, con esa misma finalidad, establezcan el resto de administraciones publicas
vascas.

Como contenido contingente de la Red Vasca para la Emancipacion Juvenil, el citado articulo
23, en su apartado 3 in fine, sefiala que el Gobierno Vasco puede establecer ayudas para la
emancipacion juvenil —‘Asimismo, tramitara y gestionara las ayudas para la emancipacion juvenil que,
en su caso, establezca el Gobierno Vasco™—.

A esta prevision de la LJ se anuda el proyecto de decreto sometido a consulta en tanto, segun
lo expuesto, implementa unas ayudas con esa finalidad de acuerdo con el diagnéstico reali-
zado.

El caracter contingente de las ayudas —y su variabilidad en funcién de las circunstan-
cias cambiantes a las que debe responder— confirman que la norma que en cada caso
las establezca no constituye un reglamento ejecutivo de la LJ.

La propia naturaleza de las medidas de fomento —terreno natural de la accion del eje-
cutivo— apela a una vinculacién a las normas legales principial o finalistica. En tanto
que herramientas al servicio de la consecucién de finalidades generales, su disefo
concreto no viene prefigurado en la norma legal; al contrario, aquella vinculacion fina-
lista aboga por dejar un amplio margen para que el Gobierno adapte el contenido de la
medida a lo que en cada momento resulte mas adecuado.

En nuestro reciente Acuerdo 7/2023, en linea de principio —y sin perjuicio de la existencia
de excepciones—, hemos sefialado que las normas que articulan subvenciones no son
reglamentos ejecutivos.

Como sefialamos alli, asi lo viene entendiendo el Tribunal Supremo —entre otras, Sentencia
1034/2020, de 17 julio, (rec. 247/2019) o Sentencia 1069/2020, de 21 de julio (rec. 39/2019)—.

En este ultimo pronunciamiento el tribunal sefala que “La disposicién que es objeto de este litigio
no es una norma reglamentaria que desarrolle, complete o ejecute una norma con rango de Ley, sino que se
trata una disposicion por la que la Administracion ejercita la facultad que expresamente le atribuye una norma
con rango de Ley en orden al posible establecimiento de ayudas econdmicas o incentivos, como medidas de
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fomento, siendo la retribuciéon un pago finalista que no tiene caracter necesario, mas cercana a la potestad
tarifaria (determinacion de ingresos y costes del sistema eléctrico) que al ejercicio de una potestad reglamen-
taria en desarrollo de la regulacion contenida en la Ley. Por ello, resulta adecuado el paralelismo que a titulo
de ejemplo ofrece el representante procesal de la Administracion cuando sefiala que, a los efectos que es-
tamos examinando, una disposicidon como la aqui impugnada presenta una naturaleza juridica analoga a las
bases reguladoras de ayudas publicas en forma de subvenciones, que a pesar de su naturaleza reglamen-
taria no constituyen disposiciones de caracter general que se dicten en desarrollo o ejecucion de las leyes.”.

El paralelismo con el asunto sometido a examen es claro y lo confirma el completo informe
de la Oficina de Control Econémico que, como parametros para el examen de legalidad de la
linea de ayudas, acude a la Ley 38/2003, de 17 de noviembre, general de subvenciones, el
Decreto Legislativo 1/1997, de 11 de noviembre, por el que se prueba el Texto refundido de la
Ley de principios ordenadores de la hacienda general del Pais Vasco, o la Ley 39/2015, de 1
de octubre , de procedimiento administrativo comun de las administraciones publicas.

En conclusién, el proyecto que regula las ayudas al Programa Emantzipa de emancipa-
cion juvenil no constituye una disposicion reglamentaria dictada por el Gobierno Vasco
en desarrollo o ejecucion de la LJ, ni es subsumible entre los proyectos de disposiciones
que, de acuerdo con el articulo 3.1 de la LCJAE, deben ser informados preceptivamente por
la Comision.

Il. Parametros

Como en varias ocasiones hemos sefalado, con caracter general, la responsabilidad
patrimonial no es el cauce idéneo para reclamar el resarcimiento de dafnos conse-
cuencia de una actuacién expropiatoria.

La razon de esta consolidada doctrina se explica, por ejemplo, en la Sentencia del Tribunal
Supremo de 28 de abril de 1990 (RJ 1990/3359), segun la cual, la expropiacién forzosa:

“... trata de un acto administrativo encaminado directamente a la produccion
de un despojo patrimonial, teniendo la indemnizacion la funcion de sustituir el
valor patrimonial del bien expropiado y de cubrir las consecuencias econémi-
cas necesarias y directamente derivadas del despojo. Y en la responsabilidad
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de la Administracion se esta ante el resultado lesivo producido por una actua-
cion administrativa no directamente dirigida a esa finalidad sino a otra distinta.
Diferencia institucional que determina la existencia de dos regimenes distin-
tos.” Y precisamente por la finalidad del instituto expropiatorio, la normativa
que lo regula prevé la compensacion por la merma patrimonial que aquella
origina a través de un procedimiento regulado en su atencion.

Por su parte, entre otras, la Sentencia del Tribunal Supremo de 19 de abril de 2001 (RJ
2001/3158) establece las pautas para indagar cual de las dos instituciones es aplicable
en cada caso:

...los perjuicios directamente vinculados a la actuacién expropiatoria deben
ser objeto de valoracién en el expediente de justiprecio, en tanto que aquellos
otros que no estan vinculados a la actuacion expropiatoria deben ser indem-
nizados, en su caso, por la via de la responsabilidad patrimonial. Es decir, si
suprimida la actuacion expropiatoria desaparece el perjuicio éste debe ser
justipreciado en el expediente expropiatorio.

En nuestro caso, es de ver que el grueso de los dafios alegados se corresponde con con-
ceptos que deben ser objeto —y asi lo han sido, aunque la mercantil reclamante discrepe
del resultado— de valoracién en el seno del procedimiento expropiatorio.

Esto ocurre con el daino que se reclama por (1) lucro cesante por cese de la actividad y re-
duccién de esta, motivada por el periodo de inactividad; (ll) coste de traslado y adecuacion
de las nuevas instalaciones; y (Ill) mobiliario no retirado de las instalaciones expropiadas.

De acuerdo con la jurisprudencia antes resefiada, cuantas cuestiones surjan a resultas
del proceso expropiatorio, especialmente las referentes a los conceptos indemni-
zables y su valoracion, pertenecen a aquel y deben hacerse valer en el mismo, in-
cluyendo, si fuere necesario, la reacciéon en sede judicial, tal y como ha sucedido en
este caso en el que, como reflejan los hechos, la propiedad de las fincas expropiadas y la
mercantil reclamante acudieron a la jurisdiccion contenciosa, con el resultado expuesto.

No puede, asi, por la via de la responsabilidad patrimonial reabrirse el debate sobre
el justiprecio que ha mantenido la propiedad y VM en la via contencioso-administra-
tiva y que ha motivado, segun reflejan los hechos:

a) El dictado por el TSJPV de la Sentencia n°382/2021, de 10 de noviembre de 2021, en la que
estima parcialmente el recurso interpuesto por don RRR y dofia Ill contra el acuerdo del JTEF
de Gipuzkoa que determino el justiprecio correspondiente a la finca n° 22 (finca registral 6110),
afectada por el Proyecto de Expropiacion para Obras Hidraulicas en el rio Urumea en el muni-
cipio de San Sebastian.
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b) El dictado por el TSJPV de la Sentencia n° 68/2022, de 16 de febrero de 2022, en la que esti-
ma parcialmente el recurso interpuesto por don RRR y dofia Il contra el acuerdo del JTEF de
Gipuzkoa que determind el justiprecio correspondiente a la finca n° 21 (finca registral 15144),
afectada por el Proyecto de Expropiacion para Obras Hidraulicas en el rio Urumea en el muni-
cipio de San Sebastian.

La pretension de obtener ahora una indemnizacién auténoma —sobre una supuesta
entrada ilegal—, que habria de afadirse a los justiprecios fijados durante el procedimiento
expropiatorio, resulta de todo punto improcedente puesto que claramente se trata de
perjuicios vinculados a la expropiacion que han sido alli valorados —con las correcciones
introducidas en las sentencias citadas—.

Hemos de recordar que la victima directa del daino supuestamente originado por el fun-
cionamiento del servicio publico no es un particular, tercero frente a la Administracion,
sino que se trata precisamente de una empleada vinculada a aquella por una relacion
de sujecion especial, dotada de un estatus juridico propio. La caida se produce cuando
dofia EEE acude a su puesto de trabajo y entiende la reclamante que estd motivada por el
incumplimiento de las medidas de prevencion de riesgos laborales.

En estos casos, es criterio asentado en esta Comisién (entre otros, dictdmenes 116/2007,
76/2008, 221/2012, 61/2017, 143/2017, 14/2018 y 133/2019), apoyado en la jurisprudencia,
que cuando los hechos en que se fundamenta la reclamacion se producen en el ejercicio y
con ocasion de la actividad laboral, las reclamaciones se han de sustanciar en el seno de la
relacion juridica que vincula al empleado con la Administracion, salvo que no exista una via
especifica o cuando el dafio ocasionado sea de tal magnitud que los sistemas objetivados por
el legislador para indemnizar el dafio —v.gr.: sistema de proteccion social, pensiones, etc.—
no permitan alcanzar el objetivo ultimo de la indemnidad —examen que ha de hacerse caso
por caso—.

Existiendo una via de reparacion especifica, los perjudicados no tienen un derecho de
opcién a favor de esta o del instituto juridico de la responsabilidad patrimonial ya que,
como venimos reiterando, siguiendo también la doctrina del Consejo de Estado, los dafnos y
perjuicios generados en el desenvolvimiento de concretas relaciones juridicas deben
indemnizarse en el seno de las mismas siempre que ello sea posible. Esta doctrina tiene
como limite el supuesto en el que la relacién juridica de que se trate no prevea indemnizar el
dafo, excluya a ciertos perjudicados o resarza de manera notoriamente insuficiente.

Con arreglo a esa doctrina, es preciso atender las concretas circunstancias concurrentes
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en cada caso, analizando cual es la fundamentacion del resarcimiento que se solicita y
el amparo que la reclamacién pueda encontrar en la relacién juridica que une a la recla-
mante y a la Administraciéon. No debe olvidarse que, teniendo en cuenta la multiplicidad de
supuestos que pueden darse, este analisis puede llevar en ocasiones a la valoracién de
la existencia de la responsabilidad extracontractual.

Pero, en el caso planteado, el “supuesto funcionamiento anormal del servicio” se identifica con el
incumplimiento del deber de la Administracién municipal de garantizar la seguridad de las y los
trabajadores, al no haber adoptado las medidas precisas para evitar las caidas en la rampa
del acceso a las oficinas, “a pesar de las reiteradas denuncias verbales”. Argumento que el escrito
de alegaciones concreta en el incumplimiento de las medidas fijadas en el informe municipal
de evaluacion de riesgos.

En el mismo sentido, en coherencia con los hechos y fundamento de la reclamacién, la ins-
truccion realizada se centra en examinar el cumplimiento del Informe de identificacion y eva-
luacion de riesgos laborales correspondiente a las dependencias municipales en las que tuvo
lugar la caida.

En suma, no hay duda de que la reclamacién esta vinculada con el derecho a recibir protec-
cion eficaz en materia de seguridad y salud en el trabajo que el Estatuto Basico del Empleado
Publico, aprobado por la Ley 7/2007, de 12 de abiril, (articulo 14.1) reconoce a los empleados
publicos. Y ello nos remite al marco legal al que se encuentra sometida la Administracién en
su consideracion de empleadora, hoy basicamente contenido en la Ley 31/1995, de 8 de no-
viembre, de prevencién de riesgos laborales (LPRL), tal y como dispone su articulo 3.

El articulo 14.1 de dicha ley establece el derecho de los trabajadores a una proteccion en
materia de seguridad y salud, con el correlativo deber del empresario de protegerlos frente a
los diferentes riesgos; dicho deber, segun establece el mismo articulo, alcanza a las adminis-
traciones 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 pro-
fesionales.

En este caso, por tanto, lo que se reprocha a la Administracién no es una actuacion como
poder publico en ejercicio de sus potestades publicas, sino como empleadora de la
persona accidentada. Siendo asi, el fundamento de la reclamacion es el supuesto incumpli-
miento “contractual” 0 “materialmente contractual” del empresario —Administraciéon Publica en este
caso— del conjunto de obligaciones que se activan —en el ambito de la proteccion de la salud
y la seguridad— con el contrato de trabajo o con el nombramiento de funcionaria.

Resulta ilustrativa en este sentido la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Social) n°
2055/2021, de 5 de mayo, dictada en recurso de casacién para la unificacion de doctrina;
sentencia dictada en un procedimiento en el que se habia declarado previamente la falta de
competencia de la jurisdiccion social para conocer la demanda, remitiendo a las partes a la
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jurisdiccion contencioso- administrativa.

A pesar de tratarse de supuestos de hecho distintos —por tratarse en aquel caso de una recla-
macion fundamentada en una situacion de acoso— la argumentacion de la sentencia resulta
trasladable al caso pues, tal y como recoge su FJ 3°, “La cuestion litigiosa queda centrada y limitada
a determinar si es competente el orden social de la jurisdiccion para conocer de demanda en la que interesa
la responsabilidad por los dafios sufridos por incumplimiento de las normas de prevencion de riesgos labo-
rales psicosociales, invocandose la infraccion de las normas de prevencion de riesgos laborales (sin tratarse
de proceso de tutela de derechos fundamentales), siendo el demandante funcionario publico”.

Refiere asi la sentencia, con cita de otras previas, que la distribucién competencial ha variado
tras la entrada en vigor de la Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la jurisdiccion so-
cial (LRJS), y que, “Consecuentemente, es de aplicar lo dispuesto en el art. 2-e) de la LJS que atribuye la
competencia a esta jurisdiccion cuando se trata de controlar judicialmente el cumplimiento de la normativa de
prevencién de riesgos laborales, incluida la reparacion de los dafios causados por ese concepto”.

Y justifica su criterio en estos términos:

Desde la perspectiva de la finalidad de la ley, el propio preambulo de la LRJS, al referirse
a la materia de prevencion de riesgos laborales es claro cuando sefiala esta unificacion
permite de manera general convertir el orden social en el garante del cumplimiento de la
normativa de prevencion de riesgos laborales, aun cuando no se hayan derivado dafios
concretos por tales incumplimientos. De este modo no sélo se fortalecen los instrumen-
tos judiciales para proteger a las victimas de accidentes de trabajo, sino que ademas
se disponen los recursos para hacer efectiva la deuda de proteccion del empresario y
la prevencion de riesgos laborales. Esta asignacion de competencias se efectia con
caracter pleno, incluyendo a los funcionarios o personal estatutario, quienes deberan
plantear, en su caso, sus reclamaciones ante el orden jurisdiccional social en igualdad
de condiciones con los trabajadores por cuenta ajena, incluida la responsabilidad deri-
vada de los dafios sufridos como consecuencia del incumplimiento de la normativa de
prevencion de riesgos laborales que forma parte de la relacion funcionarial o estatutaria
o laboral.

Cita esta misma sentencia el Auto n° 12/2019, de 6 de mayo, de la Sala de conflictos de com-
petencia del Tribunal Supremo, que insiste en la misma idea: “la nueva perspectiva introducida
por la LRJS, que racionaliza la competencia en el ambito de las relaciones laborales, permite afirmar que
compete a la jurisdiccion social cualquier impugnacion frente a la actuacion de las Administraciones Publicas
en materia de prevencion de riesgos laborales, aunque el afectado sea un funcionario publico, segun el art.
2.e)LRJS".

Y afiade asi —con cita de la STS (Sala Cuarta) de 1 de marzo de 2018 (RCUD 1422/2016)—
que resulta “admisible el conocimiento por los érganos del orden social de las demandas de reclamacion
de dafios y perjuicios derivados de accidente de trabajo o enfermedad profesional sufridos por un funcionario
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de carrera cuando su fundamento sea la infraccion de la normativa de prevencion de riesgos laborales”.

En los mismos términos se pronuncia, en la jurisdiccion contencioso administrativa la Sen-
tencia del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia en su Sentencia n°® 1675/2022, de 5 de
mayo (Recurso de apelacion 669/2022), ante un caso de inadmision del recurso contencio-
so-administrativo interpuesto contra la desestimacion presunta de reclamacién de responsa-
bilidad patrimonial formulada por empleada publica que habria sufrido una caida en su puesto
de trabajo:

Por tanto, de forma clara, la parte actora ejercita la accion de responsabilidad patri-
monial frente a la Administracion Publica fundada en el incumplimiento de la deuda de
seguridad que, como empleadora, tiene frente a sus empleados, en este caso, la actora,
funcionaria de dicha Administracion, obligacion inserta en la relacién estatutaria, consi-
derando que ha existido una omisién negligente en el cumplimiento de sus obligaciones
de seguridad de las instalaciones donde presta sus servicios la actora.

No estamos, pues, ante la responsabilidad patrimonial de las administraciones publicas
ante un particular, cuya competencia se atribuye con caracter general a la jurisdiccion
contencioso administrativa en el art. 2, apartado e) de la LRJCA, sino ante la excepcion
que establece el art. 3 de esta norma, que en el punto a) excluye las cuestiones ex-
presamente atribuidas al orden jurisdiccional social, aunque estén relacionadas con la
actividad de la administracion publica.

Si bien no puede negarse que hay casos en los que deslindar la responsabilidad contractual
y la extracontractual resulta complicado, la Comisiéon considera que el planteado, al igual
que el resuelto en la ultima sentencia trascrita, se refiere al incumplimiento de la deuda de
seguridad que tiene la Administracién, como empleadora, frente a sus empleados.

Esta conclusion se aprecia con claridad puesto que el examen ha de partir de la relaciéon
estatutaria que vincula a dofia EEE con la Administracion, ya que es ahi donde se ubica
integramente el dafo alegado derivado de un accidente de trabajo producido por el su-
puesto incumplimiento de los deberes de prevencion del empresario.

Por ello, siendo el descrito el vigente marco legal, el Ayuntamiento de San Sebastian deberia
haber tomado en cuenta, desde el momento en que se presentd la reclamacion, las circuns-
tancias del caso y atender a la naturaleza de lo instado: la reparacion de un dafio ocasionado
por el supuesto incumplimiento de la deuda de seguridad —inserta en la relacion estatutaria—
cuya valoracion debe realizarse a la luz de la normativa de prevencion de riesgos laborales.

Dicho examen no es el propio de la responsabilidad patrimonial de las administracio-
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nes publicas, ni corresponde revisar lo resuelto por la Administracion a la jurisdiccion
contencioso-administrativa, sino a la jurisdicciéon social —en los términos expuestos—.

El instituto de la responsabilidad patrimonial no es cauce idoneo para evaluar en abs-
tracto y sin referencia a unos hechos concretos como se ejercita el control administra-
tivo respecto del cumplimiento de la normativa aplicable por los salones de juego de
.... En sede de responsabilidad patrimonial ha de analizarse el funcionamiento del servicio
publico concernido para comprobar si ha ocasionado el dafio reclamado en atencién a unos
hechos concretos.

Esta Comisidén ha tenido ocasion de analizar en mas de una ocasién —por todos dictamenes
212/2019 y 29/2018— reclamaciones de responsabilidad patrimonial vinculadas al reintegro
de gastos médicos y viene distinguiendo, como jurisprudencialmente se hace, el reinte-
gro de gastos médicos, cuya procedencia se valora con arreglo a lo que dispone el citado
real decreto, y la responsabilidad patrimonial de la Administracion, que ha de apreciar-
se en los supuestos en que concurra un defectuoso funcionamiento de los servicios
sanitarios, siempre que se acredite que ha sido el causante de los dafios cuya reparacion
se pretende (aunque, en ocasiones, esa reparaciéon consista en el abono de los gastos
médicos en que ha podido concurrir la persona perjudicada).

También refiere en sus dictamenes la Comisiéon —con cita de la Sentencia del Tribunal Supe-
rior de Justicia de Aragon, de 19 de enero de 2006 JUR 2008\54219— que la jurisprudencia
viene admitiendo que la solicitud de un reintegro de gastos en el orden social no excluye una
eventual responsabilidad patrimonial de la Administracién con base en el defectuoso funcio-
namiento de los servicios sanitarios, siempre que se acredite que el mismo se ha producido y
que ha sido el causante de los dafios cuya reparacion se pretende.

Ahora bien, en las ocasiones en las que la Comisién ha dictaminado, las reclamaciones
presentadas planteaban, no solo una solicitud de resarcimiento de gastos médicos, sino
que incluian otro tipo de reclamaciones, bien sea por dafos morales —en la mayor parte
de los casos— o por mala praxis.
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No parece ser ese el planteamiento de la reclamacién que nos ocupa pues, tal y como ha
quedado recogido a lo largo del expediente, resulta evidente que la exclusiva pretension de
la reclamante no es otra que el reintegro, por parte de la Administracion sanitaria, de los
gastos en que ha incurrido como consecuencia de la asistencia sanitaria recibida en la Cl,
consistentes en el abono de la intervencién quirargica que se le practicoé en dicho centro
sanitario.

No debemos olvidar que la reclamante presenta un escrito inicial ante el Servicio de Atencién
al Paciente de la OSI ... en el que solicita el reintegro de los gastos correspondientes a la
intervencion quirurgica realizada, sin que el expediente refiera circunstancia alguna que justi-
fique la no tramitacion de dicha solicitud como un expediente de reintegro de gastos médicos.

En el escrito de alegaciones reitera dicha solicitud y el segundo informe de la Inspeccion Mé-
dica también refiere la posibilidad de tramitar por esa via la reclamacion presentada.

Con estos antecedentes, esta Comisién considera que la reclamacion presentada por dofa
MMM debia haber sido ser tramitada por el procedimiento especifico para el reintegro
de los gastos médicos previsto en el Real Decreto 1030/2006, de 15 de septiembre.

En dicho procedimiento no resulta preceptiva la intervenciéon de esta Comisién y por
ello resultaria improcedente la consulta planteada por Osakidetza puesto que, de la lectura de
los articulos 2 y 3 de la LCJAE, se concluye que los supuestos de intervencion de la Co-
mision estan legalmente tasados y no son posibles las consultas —ni, en consecuencia,
la intervencion— potestativas.

La parte del proyecto sometido a nuestra consideracion que procede a la modificacién
de los Decretos 87/1984, de 20 de febrero, 92/2007, de 29 de mayo y 203/2015, de 27 de
octubre, encaja sin problema en el ambito de intervencién de la Comisién.

Siendo decretos dictados en desarrollo de la legislacion autonémica en la materia, el informe
de la Comision resulta preceptivo conforme a lo establecido en el apartado c) del articulo 3.1
de la Ley 9/2004, de 24 de noviembre, de la Comisién Juridica Asesora de Euskadi (LCJAE).
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Por su parte, las érdenes objeto de modificacion son la Orden de 29 de abril de 2009, de
la Consejera de Hacienda y Administraciéon Publica, por la que se desarrollan determinados
preceptos del Decreto 92/2007, de 29 de mayo, por el que se regula el ejercicio de determina-
das actividades de las EPSV, y la Orden de 19 de julio de 2016, del Consejero de Hacienda
y Finanzas, por la que se regula la organizacién y el funcionamiento del Fichero General de
Socios de las EPSV, dictada esta segunda en desarrollo del articulo 91 del Decreto 203/2015,
de 27 de octubre.

Se trata, por tanto, de 6érdenes que no han sido dictadas en desarrollo directo de la nor-
mativa de rango legal en la materia, sino de desarrollos reglamentarios de segundo
nivel, no subsumibles entre las disposiciones reglamentarias que, de acuerdo con en el
mencionado apartado c) del articulo 3.1 de la LCJAE, exigen nuestro dictamen.

Nos hallamos con ello ante un supuesto singular de consulta, dado que la LCJAE no contem-
pla expresamente la emision de un dictamen parcial, relativo solo a determinados contenidos
de una disposicidon normativa sometida a su consulta.

Pero, al mismo tiempo, es doctrina reiterada de esta Comisién que los supuestos de
intervencion estan legalmente tasados y no son posibles las consultas —ni, en conse-
cuencia, la intervencion— potestativas.

Por ello, el dictamen se limitara a analizar las modificaciones de los Decretos 87/1984,
de 20 de febrero, 92/2007, de 29 de mayo, y 203/2015, de 27 de octubre, sin entrar a valorar
aquel contenido del proyecto de decreto consistente en la modificaciéon de 6rdenes del
consejero competente en materia de EPSV.
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Capitulo 2. FUENTES DEL DERECHO

l. Clausulas interpretativas del sistema de fuentes

El procedimiento para el acceso a la informacion publica se califica en el articulo 33.1
del anteproyecto como especial, y se rige por lo dispuesto en esta ley y, supletoriamente,
por la normativa que regula el procedimiento administrativo comun de las administracio-
nes publicas.

Pese a constituir una regla interpretativa correcta que deben seguir los operadores
juridicos, su propia enunciacion, como norma juridica, sobre el valor supletorio de la
norma estatal, debe ser evitado, porque no esta en manos del legislador autonémico
declarar tal supletoriedad, establecida con caracter general por el articulo 149.3 de la CE.

La supletoriedad debe extraerse por el intérprete, sin que pueda ser impuesta por el
normador, y la misma dependera de las reglas que rigen la distribucion de competen-
cias entre el Estado y las comunidades autonomas, en este caso en materia de proce-
dimientos especiales ratione materiae, y, en particular, de lo dispuesto en los articulos 1.2 y
129.4, parrafo segundo, de la LPAC, que permiten introducir tramites adicionales o distintos a
los contemplados en la LPAC para la produccién de actos administrativos, con determinadas
condiciones.

Es decir, la LPAC es de aplicacion directa, pero puede ser desplazada en lo que resulte incom-
patible con la regulacion establecida ratione materiae por la Comunidad Auténoma.

Baste recordar que, como declaré la STC 55/2018, de 24 de mayo:

Los incisos controvertidos del articulo 1.2 establecen que las Comunidades Autbnomas
y el propio Estado, cuando regulen procedimientos administrativos especiales en el mar-
co de sus respectivos titulos competenciales, deberan utilizar instrumentos de rango
legal con caracter general. Vienen a confiar las regulaciones procedimentales a la ley vy,
en su caso, a las normas gubernamentales con rango de ley. Ello supone, ciertamente,
una limitacion de la capacidad de autoorganizacion de las Comunidades Autonomas.
Ahora bien, las Comunidades Auténomas conservan la capacidad de optar entre los
instrumentos legal y reglamentario en una serie no desdefiable de aspectos: 6rganos
competentes, plazos, formas de iniciacion y terminacion, publicacion e informes a reca-
bar. A su vez, los incisos controvertidos se limitan en este caso a desarrollar una reserva
de ley que ya opera por virtud de la Constitucion.

El articulo 105 c) CE dispone que la ley regulara «el procedimiento a través del cual
deben producirse los actos administrativos». Efectia asi una «reserva de ley» auténtica
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o propia [STC 18/1981, de 8 de junio, FJ 5, refiriéndose al articulo 105 ¢) CE] como
«garantia instrumental» del principio democratico (STC 107/2015, de 28 de mayo, FFJJ
2y 3, refiriéndose a otra reserva de ley igualmente establecida en la Constitucion). Se
trata con ello de que las administraciones publicas ejerzan sus potestades con arreglo
a procedimientos esencialmente determinados por las camaras legislativas o, al menos,
por normas gubernamentales con rango legal (decreto-ley y decreto legislativo).

A la vista de todo ello, cabe apreciar que los incisos controvertidos del articulo 1.2 de la
Ley 39/2015 inciden legitimamente en la capacidad organizativa de las Comunidades
Auténomas para evitar la proliferacion de regulaciones procedimentales con legitimidad
democratica de segundo grado y dotar de un régimen mas estable y trasparente a los
procedimientos administrativos, todo ello en desarrollo de una garantia constitucional
[art. 105 c) CE]. Hay pues «razones constitucionales» [STC 41/2016, FJ 7 c)] que justifi-
can la reserva de ley establecida.

DCJA 179/2023 parr. 330 a 334

1. Delegacion legislativa

Antes de examinar el contenido del proyecto de decreto legislativo hemos de detenernos en la
discrepancia manifestada por el Departamento de Educacion, competente en la materia
sobre la que versa aquel —segun hemos expuesto en el apartado del dictamen correspon-
diente al procedimiento de elaboracion—, acerca de la conveniencia de utilizar el instru-
mento normativo del texto refundido, que, en cualquier caso, en su opinion, deberia modi-
ficar o incluir otros nuevos contenidos actualizados en la Ley 2/1993, de 19 de febrero,
de cuerpos docentes de la ensefnanza no universitaria de la Comunidad Auténoma del
Pais Vasco, que considera “obsoleta”, por las razones que detalla.

En relacion con esa cuestion, partimos de que el dictado del proyecto de Decreto Legislativo
por el que se aprueba el Texto refundido de la Ley de cuerpos docentes de la ensefanza no
universitaria de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco, ahora informado, responde, segun
se ha apuntado, a la expresa delegacion legislativa efectuada al Gobierno Vasco por el Parla-
mento en la disposicion final segunda de la LPEDG, que tiene el siguiente tenor literal:

DISPOSICION FINAL SEGUNDA .- “Ley de bases y delegacion legislativa al Gobierno
para actualizar y armonizar la version en euskera de determinadas leyes”.

1.- Se delega al Gobierno para que, en un plazo no superior a un afio desde la entrada
en vigor de esta ley, y de conformidad con lo previsto en el articulo 52.3 de la Ley 7/1981,
de 30 de junio, sobre Ley de Gobierno, apruebe normas con rango de ley que procedan
a actualizar, clarificar, regularizar y armonizar la version en euskera de las siguientes
leyes:
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- Ley 1/1980, de 23 de mayo, de Sede de las Instituciones de la Comunidad Auténoma
del Pais Vasco.

- Ley 16/1983, de 27 de julio, sobre Régimen Juridico del Instituto Vasco de Administra-
cion Publica.

- Ley 8/1983, de 14 de abril, sobre el Himno Oficial de Euskadi.

- Ley 1/1993, de 19 de febrero, de la Escuela Publica Vasca.

- Ley 2/1993, de 19 de febrero, de Cuerpos Docentes de la Ensefianza no Universitaria
de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco.

- Ley 4/1997, de 30 de mayo, de reconocimiento de la Universidad “Mondragon Unibert-
sitatea”.

2.- La labor de regularizacion y armonizacion se limitara en este caso, a actualizar y ho-
mogeneizar la terminologia y el lenguaje técnico empleados en la version en euskara de
dichas leyes, respetando integramente el contenido y la literalidad estricta de la version
en castellano, y de forma que el texto bilinglie se atenga estrictamente al sentido origi-
nal de la disposicién, sin alterarlo ni modificarlo, en absoluto respeto de la mas estricta
equivalencia linguistica de ambas versiones.

3.- La labor de regularizacion y armonizacion se llevara a cabo, de conformidad con los
principios y criterios comunmente empleados en materia de euskara técnico-juridico y
para garantizar la mas estricta equivalencia, entre ambas versiones lingulisticas de los
textos juridicos, mediante el asesoramiento especializado correspondiente y recabando
a tal efecto la opinién del Servicio Oficial de Traductores sobre el texto refundido.

4.- El Parlamento Vasco y el Gobierno Vasco podran establecer mediante convenio un
espacio digital compartido para la publicacién de leyes y textos consolidados, en el que
se daran a conocer todas las versiones de las modificaciones de la ley en las dos len-
guas oficiales, y se indicara si esta derogada o no. Asimismo, se podra indicar cualquier
otra informacion juridica que se considere oportuna.

La expresa delegacién efectuada en esos términos permite al Gobierno llevar a cabo una
labor de regularizacion y armonizaciéon que se cifie exclusivamente a actualizar y homo-
geneizar la terminologia y el lenguaje técnico empleados en la version en euskera de las
leyes que indica, entre la que se encuentra la que es objeto del proyecto que examinamos.
Pero le obliga a respetar integramente el contenido vy la literalidad estricta de la versién en
castellano, y el ajuste estricto del texto bilingue al sentido original de la disposicion, sin que
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pueda introducir modificaciones.

Desde esa perspectiva, no le falta razén al 6rgano promotor de la iniciativa, cuando, al valorar
las alegaciones del Departamento de Educacion, sefiala que en este proyecto el Gobierno
no puede dotar de una nueva regulacién a la sefialada Ley 2/1993. En efecto, le esta vedado
alterar o modificar el contenido sustantivo de esa norma.

No obstante, cabe puntualizar que esa habilitacion parlamentaria al Gobierno para que
efectle la labor especificada, ajustandose a los términos y en el plazo determinados por el
Parlamento, no conlleva un mandato de actuacion que aquel esté compelido a cumpli-
mentar inexcusablemente.

Es decir, tal habilitacion no priva al Gobierno de su facultad de decidir, conforme a criterios de
oportunidad y seguridad juridicas, declinar, en su caso, llevarla a efecto. Solo se condiciona
su ejercicio a los términos y plazo establecidos por el Parlamento, fuera de los que estaria
deslegitimada una actuacion del Gobierno en esa materia.

En consideracion a lo anterior, a juicio de la Comision resulta razonable valorar la oportu-
nidad de aprobar ahora un texto refundido de la Ley 2/1993, de 19 de febrero, de cuerpos
docentes de la ensefianza no universitaria de la Comunidad Autonoma del Pais Vasco, para
dar cumplimiento en plazo a la habilitacion efectuada en la disposicion final segunda de
la LPEDG, cuando, segun el Departamento de Educacion, existen razones solventes para
modificar el contenido de esa ley con el fin de adaptarlo a la normativa actualmente en
vigor —y ello con independencia de que no figure en el calendario normativo para 2023, como
advierte el organo instructor del procedimiento—.

En atencién a la necesidad de ajustar al marco normativo actual sustantivamente la Ley
2/1993, advertida por el departamento competente en la materia concernida, parece, en prin-
cipio, mas apropiado, en aras de la seguridad juridica, planificar y proceder a su mo-
dificacion, al margen de la disposicion final segunda de la LPEDG, para lograr, asi,
incorporar al ordenamiento juridico una norma completa y actualizada en contenidos y en
terminologia en su modalidad bilingiie. En consecuencia, sometemos a la consideracion
del érgano promotor de la iniciativa que pondere esa alternativa.

DCJA 123/2023 parr. 41 a 48

Antes de examinar el contenido del proyecto de decreto legislativo hemos de detenernos en el
analisis de la discrepancia manifestada por el Departamento de Educacién, competente
en la materia sobre la que versa aquel —segun hemos expuesto en el apartado del dictamen
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correspondiente al procedimiento de elaboracion—, acerca de la idoneidad de la tramita-
ciéon del decreto legislativo en este momento, cuando se encuentra en tramite en el
Parlamento Vasco el proyecto de Ley Vasca de Educacién. Ese proyecto contempla la
derogacién de la Ley 1/1993, de 19 de febrero, de la Escuela Publica Vasca, y su aproba-
Ccion se prevé en pocos meses.

En relacion con esa cuestion partimos de que el dictado del proyecto de Decreto Legislativo
por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de la Escuela Publica Vasca, ahora in-
formado, responde, segun se ha apuntado, a la expresa delegacién legislativa efectuada al
Gobierno Vasco por el Parlamento en la disposicion final segunda de la LPEDG, que tiene el
siguiente tenor literal:

DISPOSICION FINAL SEGUNDA .- “Ley de bases y delegacion legislativa al Gobierno
para actualizar y armonizar la version en euskera de determinadas leyes”.

1.- Se delega al Gobierno para que, en un plazo no superior a un afio desde la entrada
en vigor de esta ley, y de conformidad con lo previsto en el articulo 52.3 de la Ley 7/1981,
de 30 de junio, sobre Ley de Gobierno, apruebe normas con rango de ley que procedan
a actualizar, clarificar, regularizar y armonizar la versidon en euskera de las siguientes
leyes:

- Ley 1/1980, de 23 de mayo, de Sede de las Instituciones de la Comunidad Auténoma
del Pais Vasco.

- Ley 16/1983, de 27 de julio, sobre Régimen Juridico del Instituto Vasco de Administra-
cién Publica.

- Ley 8/1983, de 14 de abril, sobre el Himno Oficial de Euskadi.

- Ley 1/1993, de 19 de febrero, de la Escuela Publica Vasca.

- Ley 2/1993, de 19 de febrero, de Cuerpos Docentes de la Ensefianza no Universitaria
de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco.

- Ley 4/1997, de 30 de mayo, de reconocimiento de la Universidad “Mondragon Unibert-
sitatea”.

2.- La labor de regularizacion y armonizacion se limitara en este caso, a actualizar y ho-
mogeneizar la terminologia y el lenguaje técnico empleados en la version en euskara de
dichas leyes, respetando integramente el contenido y la literalidad estricta de la version
en castellano, y de forma que el texto bilinglie se atenga estrictamente al sentido origi-
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nal de la disposicién, sin alterarlo ni modificarlo, en absoluto respeto de la mas estricta
equivalencia linguistica de ambas versiones.

3.- La labor de regularizacion y armonizacion se llevara a cabo, de conformidad con los
principios y criterios comunmente empleados en materia de euskara técnico-juridico y
para garantizar la mas estricta equivalencia, entre ambas versiones lingulisticas de los
textos juridicos, mediante el asesoramiento especializado correspondiente y recabando
a tal efecto la opinién del Servicio Oficial de Traductores sobre el texto refundido.

4.- El Parlamento Vasco y el Gobierno Vasco podran establecer mediante convenio un
espacio digital compartido para la publicacién de leyes y textos consolidados, en el que
se daran a conocer todas las versiones de las modificaciones de la ley en las dos len-
guas oficiales, y se indicara si esta derogada o no. Asimismo, se podra indicar cualquier
otra informacion juridica que se considere oportuna.

La expresa delegacion efectuada en esos términos permite al Gobierno llevar a cabo una
labor de regularizacion y armonizacion normativas, que se cifie exclusivamente a actualizar y
homogeneizar la terminologia y el lenguaje técnico empleados en la versioén en euskera de las
leyes que indica, entre las que se encuentra la que es objeto del proyecto que examinamos.
Pero le obliga a respetar integramente el contenido vy la literalidad estricta de la versién en
castellano, y el ajuste estricto del texto bilingue al sentido original de la disposicion, sin que
pueda introducir modificaciones.

Dicho lo anterior, en relaciéon con la respuesta ofrecida por el rgano promotor de la ini-
ciativa a la cuestion planteada por el Departamento de Educacion —en el sentido de que se
trata de un mandato parlamentario de obligado cumplimiento—, cabe puntualizar que,
tal y como esta formulada esa habilitacion parlamentaria al Gobierno para que efectiue
la labor especificada, en los términos y en el plazo predeterminados en sede parlamentaria,
no puede concluirse que conlleva un mandato de actuacion que aquel esté compelido
a cumplimentar inexcusablemente.

Es decir, tal habilitaciéon, en este caso, faculta al Gobierno para proceder en la manera
en ella indicada, pero no le priva de su facultad de declinar su cumplimentacioén, en su
caso, conforme a criterios de oportunidad y seguridad juridicas. Solo se condiciona su
ejercicio a los términos y plazo establecidos por el Parlamento, fuera de los que estaria des-
legitimada una actuacion del Gobierno en esa materia.

En atencion a que no cabe confundir el mandato parlamentario y la habilitacion o dele-
gacion legislativa por parte del Parlamento al Gobierno, asi como a la tramitacion parla-
mentaria del proyecto de Ley Vasca de Educacion, sera el Consejo de Gobierno el que
deba sopesar las circunstancias descritas en relacion con la iniciativa.

DCJA 124/2023 parr. 35 a 41
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lll. Ley

La amplia extensién del articulado permite al promotor de la iniciativa compaginar preceptos
claramente principialistas o programaticos con otros que contienen una evidente virtualidad
juridica. Estos ultimos poseen, en ocasiones, un grado de detalle que merece ser observado.

Como es sabido, en nuestro ordenamiento, si bien hay materias que solo la ley puede regu-
lar —que se cobijan bajo la denominada “reserva material de ley”—, no hay, en cambio, ninguna
materia u objeto vedados a la ley. Sin embargo, ello no obsta para que tradicionalmente exis-
tan ambitos cuya regulacion sea preferible diferir al reglamento, por tratarse de aspectos sus-
ceptibles de requerir ajustes y adaptaciones frecuentes —asi, las cuestiones organizativas,
procedimentales, determinadas actividades de fomento, etc.— que conviene dejar en manos
del poder ejecutivo, cuya forma de producir normas resulta, en general, mas agil.

Al examinar el articulado se identifican los casos mas llamativos de elevacion de rango
para los que no es facil descubrir la razén de tal decisién y cuyo efecto mas relevante
se presentara cuando se pretendan modificar, dado que requeriran para ello una norma
del mismo rango legal.

Desde esta perspectiva, seria recomendable sopesar el criterio utilizado para extender el
rango legal a contenidos actualmente regulados por normas reglamentarias y, de no respon-
der a una razén de peso, evitar su incorporacién al anteproyecto.

Tres son los beneficios que se extraeran de la depuraciéon que se propone. Por un lado,
se ganara desde el punto de vista sistematico; de otro, el texto obtendra una mayor
claridad y precisién, facilitando su comprensiéon y aplicacion. Por ultimo, se evitara la
rigidez que implica la congelacion de rango con respecto a aquellos extremos que normal-
mente requieren mayor flexibilidad para adaptarse a los cambios y cuyo lugar natural se halla
en las normas reglamentarias.
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Del contenido del titulo Il prestamos especial atencion a la regulacion del indice corrector
abordada en el articulo 35 del proyecto de Reglamento, que tiene como referencias legales
obligadas el articulo 36 y la disposicion final tercera.1.c) de la LSVGII [Ley 14/2022, de 22 de
diciembre, del Sistema vasco de garantia de ingresos y para la inclusion].

Por un lado, el articulo 35 del Reglamento aplica la facultad de deslegalizacién que le brinda
la LSVGII en los términos transcritos, reduciendo a la baja el porcentaje aplicable, del 15 % al
12 %, una decisién explicada y tratada con suficiencia en la memoria econémica, en la memo-
ria de impacto normativo y en la memoria final de respuesta a las alegaciones, respondiendo
singularmente a las objeciones planteadas por la OCE.

Como ya se dijo en el Dictamen 51/2022, citado anteriormente, “...Ia delimitacion del ambito
de la potestad reglamentaria ampliado por la deslegalizacion ha de realizarse de manera precisa y
expresa, mediante limites concretos, que salvaguarden el principio de legalidad”. Esta pauta se
hace patente en la disposicién final tercera.1.c) de la LSVGII, limitando la deslegalizacién a la
cuantia del porcentaje del indice corrector que fijaba la ley.

El 6rgano promotor razona, sin embargo, que también se acomoda a la deslegalizacién
modular la base del calculo que el articulo 36 de la LSVGII configura exclusivamente
por remision a su articulo 35, en el que se regula la determinacion de la cuantia, y mo-
difica sus reglas excluyendo del computo los complementos vinculados a las caracte-
risticas de la unidad de convivencia.

Sin prejuzgar la bondad de las explicaciones ofrecidas en el expediente, no vemos admisible
una interpretacion de tal cariz, que no responde ni a la letra ni a los limites que el uso de
esta técnica impone. El cambio introducido no discurre por los cauces razonables del
desarrollo reglamentario, sino que altera la prevision legal cambiando un aspecto cerrado
y sustancial de aquella.

El Tribunal Constitucional ha afrontado desde sus inicios el problema de la reproducciéon
parcial de unas normas del ordenamiento por otras inferiores en jerarquia o pertene-
cientes a un subsistema diferente. En palabras del propio Tribunal (STC 51/2019), “se trata
de una técnica normativa que, a pesar de ser propicia en el marco de un Estado compuesto, con multiples
centros de emanacion de disposiciones normativas, encierra algunos peligros con relevancia constitucional”.
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Aunque sea de forma somera, resulta de interés, a efectos del presente dictamen, abordar un
repaso de la doctrina del Tribunal Constitucional respecto a esta concreta cuestion.

Ya en sus origenes, el Tribunal Constitucional (STC 40/1981, de 18 de diciembre, FJ 1.c) se
referia a la citada técnica y advertia de los inconvenientes de su utilizacion.

Posteriormente, la exposicién sintética de su doctrina la abordé el Tribunal en la STC 341/2005,
de 21 de diciembre, en la que se hizo un esfuerzo por sistematizar los supuestos de repro-
duccién.

Con cita de las SSTC 162/1996, de 17 de octubre (FJ 3), y 150/1998, de 2 de julio (FJ 4), el
Tribunal Constitucional sefalé que “...no es Juez de la calidad técnica de las Leyes (SSTC 341/1993
y 164/1995)", pero ello no le impide advertir sobre los riesgos de ciertas practicas legislativas
potencialmente inconstitucionales por su inadecuacion al sistema de fuentes configurado en
la Constitucién o porque pueden mover a la confusién normativa y conducir a la inconstitu-
cionalidad derivada de la norma, como ocurre en aquellos supuestos en los que el precepto
reproducido pierde su vigencia o es modificado, manteniéndose vigente, sin embargo, el que
lo reproducia.

Entre tales practicas legislativas se encuentran: la reproduccion por ley de preceptos cons-
titucionales (STC 76/1983, FJ 23); la reproducciéon de normas basicas por la ley autonémica
(SSTC 40/1981 y 26/1982, entre otras muchas); o la reproduccién por ley ordinaria de precep-
tos organicos.

Mucho mas préxima en el tiempo, la STC 51/2019, de 11 de abril de 2019, viene a recordar
que las dificultades constatadas con la utilizacion de la técnica en cuestién se han dado en la
reproduccion de prescripciones literales de la Constitucién por parte del legislador ordinario,
pero, sobre todo, han surgido en las relaciones entre la normativa estatal y la autonémica, que
el Tribunal ha analizado desde el punto de vista competencial, y no desde la perspectiva de su
calidad técnica normativa, por quedar esta ultima al margen de su jurisdiccion.

Afirma asi el Tribunal Constitucional:

En este ambito, los problemas competenciales de repeticion de contenidos normati-
vos han aparecido tanto en relacién con competencias exclusivas del Estado como en
relacion con competencias de caracter basico. Es el caso, dentro de las primeras, de
materias como la legislacion penal y procesal ex art. 149.1.6 CE (SSTC 162/1996, de 17
de octubre, FFJJ 3y 4, y 47/2004, de 25 de marzo, FJ 8, respectivamente), la legislacion
laboral, segun dispone el art. 149.1.7 CE (STC 159/2016, de 22 de septiembre, FFJJ 3 y
4), o la legislacion civil, conforme al art. 149.1.8 CE (SSTC 62/1991, de 22 de marzo, FJ
4,y 150/1998, de 2 de julio, FJ 4). En este tipo de competencias normativas exclusivas
hemos sostenido con contundencia que «la reproduccién de normas estatales por leyes
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autonoémicas, ademas de constituir una deficiente técnica legislativa, incurre en inconsti-
tucionalidad cuando esa reproduccioén normativa se concreta en normas relativas a ma-
terias en las que la Comunidad Autbnoma carece de competencia» (STC 159/2016, FJ
3). Asi, «[l]a mera reiteracion de reglas procesales generales en la legislacion autonémi-
ca no hace buena, sin mas, una tal previsién» (STC 121/1992, de 28 de septiembre, FJ
4, férmula luego reiterada en varias ocasiones), salvo que realmente tengan anclaje en
particularidades de derecho sustantivo autonémico, a las que hace referencia expresa el
propio art. 149.1.6 CE. Ese criterio nos llevo en varias ocasiones a declarar la inconsti-
tucionalidad de preceptos autonémicos simplemente reiterativos de normas procesales
(de las que son muestra las SSTC 71/1982, de 30 de noviembre, FJ 20; 173/1998, de 23
de julio, FJ 16; 47/2004, de 25 de marzo, FJ 8, 0 2/2018, de 11 de enero, FJ 4; ademas
de la ya citada STC 121/1992), si bien estableciendo la salvedad de «aquellos supues-
tos en que la reiteracion simplemente consista en incorporar a la normativa autonémica,
ejercida esta en su ambito competencial, determinados preceptos del ordenamiento pro-
cesal general con la sola finalidad de dotar de sentido o inteligibilidad al texto normativo
aprobado por el Parlamento autonémico» (STC 47/2004, FJ 8). 173.

(..) sistematizando la jurisprudencia recaida en la materia, podemos afirmar hoy que en
los casos de alegacion de la doctrina de las leges repetitae, es preciso, en primer lugar
y al igual que ocurre en general en los supuestos de inconstitucionalidad mediata, con-
firmar que la normativa que se pretende reproducida ha sido efectivamente dictada en
ejercicio de una competencia estatal, ya sea exclusiva —lo que dara lugar a un canon
mas estricto de enjuiciamiento de la regulacion autonémica reiterativa—, ya sea compar-
tida con las comunidades auténomas, pero correspondiente al Estado.

Realizada esa comprobacion, serd necesario verificar que la reiteraciéon de la norma-
tiva estatal por el legislador autonémico satisface dos condiciones necesarias para ser
admisible desde el punto de vista constitucional. Por un lado, debe concurrir un ele-
mento finalista que justifique la necesidad de esa reproduccion, que solo podra tener
un sentido instrumental: hacer mas comprensible el desarrollo normativo que realiza la
comunidad auténoma en ejercicio de sus competencias propias. Como afirma la STC
47/2004, FJ 8, recogida en otras posteriores como la STC 341/2005, FJ 9, o 1a 201/2013,
de 5 de diciembre, FJ 11, la reiteracion se debe aprobar «con la sola finalidad de dotar
de sentido o inteligibilidad al texto normativo aprobado por el Parlamento autonémico».
De esta forma, como sefialamos en la STC 73/2016, FJ 10, «la legislacién autonomica
puede introducirse en el terreno de lo basico, pero solo por excepcién, cuando se limite
a repetir las bases y unicamente si de ese modo contribuye a hacer inteligible el régi-
men autonémico de desarrollo». No seria por ello aceptable que la reproduccién de las
bases estatales pretendiese simplemente refundir en un Unico texto normativo toda la
regulacion aplicable en una materia (bases y desarrollo), aunque fuese con la intencién
de facilitar su uso al aplicador del derecho, porque daria la impresion equivocada de que
el legislador autonédmico ha asumido la competencia sobre la totalidad de una regula-
cion, como si fuese autor de un sistema normativo completo, cuando en realidad esta
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engarzado en el marco mas amplio del ordenamiento del Estado, al que complementa.
De hecho, en los casos en los que esa recepcion instrumental de la normativa estatal
sea posible, no por ello podra entenderse que las prescripciones insertadas pasen a ser
legislacion autondmica dictada en ejercicio de una competencia propia —eso seria una
apropiacion competencial inadmisible—, sino prescripciones basicas estatales presen-
tes en esa legislacion, de manera que su reforma o supresion estara subordinada a la
modificacion o derogacioén de la correspondiente normativa basica por el Estado. Se tra-
ta, por tanto, de normativa vinculada a las bases que reproducen, que si bien no queda
formalmente alterada cuando aquellas se modifican, si lo son materialmente, e incurriran
en inconstitucionalidad sobrevenida si no se acomodan por el legislador autonémico al
nuevo contenido de las bases tras su reforma.

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

A efectos del examen que abordamos respecto al anteproyecto de ley, varias son las conclu-
siones que pueden extraerse de la aproximacién a la doctrina del Tribunal Constitucio-
nal conforme a estas y a otras sentencias sobre la utilizacion de la técnica de la lex repetita.

La primera, la referida a que la reproduccion por ley de preceptos constitucionales, los
supuestos de leyes aprobadas por las comunidades auténomas que trascriben la le-
gislacion basica del Estado o los casos en que por ley ordinaria se reiteran preceptos
contenidos en una ley organica, son todas ellas practicas legislativas potencialmente
inconstitucionales por inadecuacién al sistema de fuentes configurado en la Constitu-
cion.

El Tribunal Constitucional entiende, de este modo, que la técnica en cuestién debe calificarse
como deficiente y peligrosa y defiende como mejor opcién la remision a la ley estatal.
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La segunda conclusion: la relativa a que se trata de una técnica que, claramente, ocasiona
tanto inseguridad juridica como confusién normativa.

En tercer lugar y aunque ya sefialada, nos hallamos ante una técnica que, en determinados
supuestos, puede incurrir en un vicio de inconstitucionalidad.

Lo hace cuando la reproducciéon normativa supone una invasion competencial en materias
reservadas al Estado, aunque debe de subrayarse que, de acuerdo con la doctrina del Tri-
bunal Constitucional, existen excepciones. Son aquellos supuestos en los que la reiteracion
simplemente consiste en incorporar a la normativa autonémica, ejercida esta en su ambito
competencial, determinados preceptos del ordenamiento estatal con la sola finalidad de dotar
de sentido o inteligibilidad al texto normativo aprobado por la institucion parlamentaria auto-
némica.

Cuando la ley autonémica afecta a una materia sobre la que ostentan competencias tanto
el Estado como la Comunidad Auténoma, al margen igualmente de los reproches de técnica
legislativa, habra que estar a los efectos que tal reproduccién pueda producir en el caso con-
creto.

En este sentido, para la admisibilidad de la lex repetita, el Tribunal Constitucional exige
dar satisfacciéon a dos condiciones (STC 51/2019): que la reproduccion de las bases es-
tatales “tenga como finalidad hacer mas comprensible el desarrollo normativo que realiza la comu-
nidad auténoma en ejercicio de sus competencias propias”; y que “la reproduccién de la normativa
basica sea fiel y no incurra en alteraciones mas o menos subrepticias de la misma”.

Y, por ultimo, cabe la declaracién de inconstitucionalidad cuando nos hallamos ante una omi-
sion parcial, o reproduccion incompleta, en la ley autonémica de un precepto de una norma
estatal, que provoque una posible confusién sobre la concreta normativa aplicable.

La omision adquiere significado constitucional cuando lo eliminado tiene caracter basico y de
ahi se infiere una contradiccién con la norma basica estatal.

Pues bien, el repaso de la doctrina constitucional sobre la lex repetita convierte en opor-
tuno el recuerdo de la posiciéon de la Comision cuando abordé el examen de la LIA [Ley
de atencion y proteccion a la infancia y la adolescencia] en su Dictamen 9/2004.

En aquel caso, la Comision estimd que “la utilizacion de la técnica de reproduccion de preceptos co-
rrespondientes al ordenamiento juridico estatal, o aun del propio autonémico, solo adquiere sentido cuando
ello sea preciso para una mejor inteligencia de la norma, partiendo del propio contenido normativo de esta,
y prefiriendo eludir su empleo cuando la razén de la repeticién se encuentre simplemente en esa finalidad
que podriamos denominar ‘compilatoria’ —consistente en reunir en un solo instrumento normativo mandatos
que corresponden a diversos legisladores, cuyas relaciones se guian por el principio de competencia-, a la
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que se referia la parte expositiva del Anteproyecto, y que estimamos poco apropiada a la configuracion de
nuestro ordenamiento juridico”.

Y, en ese sentido, tras el analisis del texto normativo entonces examinado y tras la constata-
cion de la profusa utilizacion de la técnica de la reproduccion de preceptos organicos, de otros
preceptos contenidos en leyes ordinarias de la competencia estatal —abundantes articulos
del Caédigo Civil— y subrayando que la finalidad meramente didactica o compilatoria a la que
pudiera responder la reproduccion de disposiciones estatales carece de fundamento en nues-
tro sistema juridico, la Comisién se expresé como ahora resumimos.

En relaciéon con el primero de los supuestos, consideré que debian suprimirse del ante-
proyecto los articulos limitados a reproducir los preceptos organicos cuando dicha re-
produccién no resultara necesaria para el mejor entendimiento del contenido de la ley.

Por su parte y en el segundo de los supuestos, la Comisiéon entendié que la llamada a las
normas estatales debia ajustarse a la reproduccién de aquellos mandatos normativos
imprescindibles para la comprension y coherencia del anteproyecto y que, tal técnica
legislativa, podia realizarse mediante la reproduccién del mensaje normativo —con exac-
titud e integridad— o bien mediante la simple remision al precepto estatal.

Aun siendo cierto que la cuestion no resulta siempre sencilla de resolver, la Comision no pue-
de sino constatar la plena vigencia de unas manifestaciones expresadas veinte afios atras y
sobre las que, ineludiblemente, habra de volver en el apartado relativo al analisis de articula-
do, por hallarlas nuevamente plenamente justificadas.

Y es que el anteproyecto lleva a cabo, como lo hizo en el pasado su precedente, pero, en
este caso, de forma notablemente mas copiosa, una reproduccién —no siempre preci-
sa y completa— tanto de preceptos de caracter organico como de otros incorporados
a leyes ordinarias de competencia estatal. Sin que con caracter general se encuentre
justificacion para ello.

IV. Reglamentos

En linea de principio y en la medida en que la regulacién —de forma especial, los anexos | y
Il— se aborda sin emplear los conceptos —suministro directo de pequefias cantidades— ni
seguir la sistematica de la normativa europea y de la normativa basica —que diferencian el
amparo para establecer régimen de requisitos especiales, normalmente mas laxos, en cada
caso— se generan problemas dificiles de resolver en la perspectiva del principio de
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seguridad juridica (articulo 9.3 CE).

Debemos recordar que este principio, en su aplicacion al ejercicio de la potestad regla-
mentaria como uno de los “principios de buena regulaciéon”, exige que aquella se ejerza de
manera coherente con el resto del ordenamiento juridico, para generar un marco nor-
mativo estable, predecible, integrado, claro y de certidumbre que facilite su conocimiento y
comprension y, en consecuencia, la actuacion y toma de decisiones de personas y empresas.

En este sentido, el articulo 129 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del procedimiento ad-
ministrativo comun de las administraciones publicas (LPAC), determina que el ejercicio de
la potestad reglamentaria ha de hacerse “...de acuerdo con los principios de necesidad, eficacia,
proporcionalidad, seguridad juridica, transparencia, y eficiencia”’, debiendo en la parte expositiva de la
norma quedar “...suficientemente justificada su adecuacion a dichos principios”; incorporados al orde-
namiento autonémico por la Ley 6/2022, de 30 de junio, de procedimiento de elaboracion de
las disposiciones de caracter general.

A la vista de lo expuesto, cabe advertir que, a los efectos del cumplimiento de los “princi-
pios de la buena regulacién”, no es suficiente una mencién en ese sentido en la parte ex-
positiva de la norma —como hace el proyecto—, sino que dicho cumplimiento ha de ser
material, por lo que la norma debe ser el resultado de su efectiva aplicacion.

En nuestro caso, como presagiaba el examen del procedimiento, sin saber qué criterios
de seleccion se han aplicado —tanto en relacién con los productos incluidos, pues
hay mas alimentos que pueden ser objeto de suministro directo como del origen de los
requisitos y condiciones establecidos, traidos de normas diversas (que no quedan bien
identificadas)— no puede aseverarse con certeza la compatibilidad de la iniciativa con la
normativa comunitaria ni con la normativa basica estatal de aplicacion.

DCJA 79/2023 parr. 128 a 132

B) Titularidad de la potestad reglamentaria

Segun proclama el articulo 35 en su parrafo 1 el Sistema Educativo Vasco se articula a través
de un marco de gobernanza que incluye al departamento competente en materia de educa-
cion del Gobierno Vasco, al Consejo Escolar de Euskadi, al Consejo de la Escuela Publica
Vasca, asi como a los municipios vascos en cuanto entidades mas préximas a los centros
educativos, a los Consejos Educativos Municipales, asi como a los Consejos Escolares.
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En su parrafo 2 sefiala que la definicion estratégica, la funcién de impulso y aprobacion nor-
mativa, en su caso, y la planificacién y gestion del Sistema Educativo Vasco, de acuerdo con
los principios, normas y directrices recogidos en la presente ley, son atribuciones del departa-
mento competente en materia de educacion del Gobierno Vasco, segun lo que se determine
por las correspondientes normas reglamentarias.

Por ultimo, el parrafo 3 prevé que el departamento competente en materia de educacion
ejerce las atribuciones que le reconocen las leyes y los reglamentos a la administracion edu-
cativa y, en lo que afecta a la gestién del Sistema Educativo Vasco, aprobara la planificacion
estratégica que fijara las lineas de actuacion del departamento de educacion y establecera las
directrices que deben desarrollar los centros educativos.

En la determinacién de los diferentes érganos implicados en la gobernanza del sistema edu-
cativo deberia incluirse una mencién al Gobierno vasco.

La Comunidad Auténoma goza de discrecionalidad para determinar de forma interna
como se organizara la puesta en practica de la regulacion en materia de educacion,
pues, segun lo expuesto en el examen del soporte competencial, entra en juego el titulo com-
petencial previsto en el articulo 10.2 del EAPV, esto es la facultad de autoorganizacion de sus
instituciones.

Ahora bien, esa libertad autoorganizativa no debe desconocer que en la organizacion
institucional autonémica, que plasman el articulo 152.1 de la CE y el articulo 29 del EAPV,
es el Gobierno Vasco el que ejerce las funciones ejecutivas y administrativas del Pais
Vasco. Ello significa, en los términos del articulo 16 de la Ley de Gobierno, que es el 6rgano
colegiado que establece los objetivos politicos generales y dirige la Administracién del
Pais Vasco, para lo cual ejerce la iniciativa legislativa, la funcién ejecutiva y la potestad
reglamentaria.

En el marco de esas funciones de orientacion politica le corresponde establecer tanto los
grandes objetivos gubernamentales en un sector de la actividad publica, como los objetivos,
preferencias y directrices programaticas a partir de las cuales se disefian las distintas estra-
tegias de actuacion.

Por su parte, los consejeros y consejeras, a tenor del articulo 26.4 de la Ley de Gobierno,
dictan disposiciones administrativas generales en materias propias de su departamento, esto
es, en principio de naturaleza doméstica y sin efectos ad extra —sin perjuicio de la posibilidad
de desarrollar en tales materias los reglamentos del Gobierno—.

Aunque se ha admitido la competencia de las personas titulares de un departamento
para dictar un reglamento ejecutivo de ley, siempre que la ley les habilite especificamen-
te parar dictar disposiciones reglamentarias concretas, eso no significa que el legislador
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tenga total libertad para apartar al Gobierno y cercenar el ambito de competencias que
tiene reconocidas.

Para comprender los condicionantes que pesan sobre tal decisidn resulta ilustrativo el articu-
lo 129.4 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del procedimiento administrativo comun de las
administraciones publicas (LPAC), que no es de directa aplicacion porque “el legislador estatal
ordinario carece de competencia para distribuir poderes normativos entre las instituciones autonémicas, en
general, y para asignar, quitar, limitar o repartir la potestad reglamentaria en las Comunidades Auténomas,
en particular” (STC 55/2018), pero que enuncia un principio de articulacién normativa que es
valido para el sistema de fuentes de la CAE y que debe respetarse: el Gobierno es el titular
de la potestad reglamentaria originaria y la ley autonémica podra conferir habilitaciones para
desarrollos reglamentarios especificos a otros érganos administrativos, pero estas tendran
caracter excepcional y deberan justificarse debidamente.

En el anteproyecto, es cierto que el articulo 35.2 condiciona el liderazgo departamental a
“lo que se determine por las correspondientes normas reglamentarias” y que la disposicion final
primera atribuye al Gobierno Vasco la facultad para dictar cuantas disposiciones regla-
mentarias sean necesarias para el desarrollo de la presente ley, asi como para acordar
las medidas necesarias que garanticen la plena aplicacion de las previsiones contenidas en
el presente texto normativo, pero, seguidamente, excluye las habilitaciones expresas que
en la presente ley se contienen a la potestad normativa reglamentaria de la persona ti-
tular del departamento competente en materia de educacién para regular determinadas
materias.

Acello se aflade que, si tales materias estuvieran actualmente reguladas por reglamentos
del Gobierno, tras la entrada en vigor de la presente ley podran ser reguladas —y, por
tanto, modificadas o derogadas— por reglamentos del titular del departamento compe-
tente en materia de educacion, en una suerte de degradacion normativa.

En un repaso de las habilitaciones expresas a la colaboracion del reglamento conferidas
por el anteproyecto se observa una cierta preeminencia de las realizadas a la persona
titular del departamento competente en materia de educacion.

Son, asi, muy numerosas dichas habilitaciones. Salvo error u omision, se contemplan:

- Respecto al procedimiento unico de admision del alumnado en los centros publicos de-
pendientes del Departamento de Educacion y en los centros concertados (articulo 26.3
y 27.6).

- La determinacioén de las areas de influencia, asi como las areas limitrofes a las anterio-
res, para la aplicacion del indice de vulnerabilidad (articulo 28.6).
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Los criterios a cumplir por aquellos centros que reciban financiacion publica (articulo
29.1).

Las actividades complementarias, las actividades extraescolares y los servicios que se
presten (articulo 29.4 y 5).

Las habilitaciones genéricas sobre las medidas en relacion a la diversidad (articulo 34).

La planificacion estratégica y el contrato programa, aunque entre el plan estratégico y el
citado contrato programa, luego se mencione el dictado de un reglamento, no se indica
qué organo debe dictarlo (articulo 36 y 83.5).

El cédigo ético o de conducta aplicable a las personas que formen parte de los érganos
de direccioén de los centros educativos (articulo 38.5).

Las estructuras administrativas y de gestién compartida (articulo 39.1).

Los érganos de coordinacion didactica y tutoria (articulo 45).

El numero y procedimiento de eleccién de los miembros del Consejo Escolar del centro
publico (articulo 46.1).

La formaciéon minima en competencias directivas (articulo 48.4).

Los instrumentos de evaluacién (articulo 68.5).

Las evaluaciones de caracter general del sistema educativo en su conjunto (articulo 81).

Los planes especificos para la evaluacién (articulo 81.6).

El cédigo de conducta profesional (articulo 87).

La inspeccion educativa (articulo 88.3).

Las estructuras basicas y el funcionamiento de los servicios educativos de apoyo (arti-
culo 89.4).

El personal de apoyo a la funcién docente (articulo 95.1).
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La plantilla del personal del centro educativo (articulo 102.4).

La integracién de centros en la red publica (disposicion adicional tercera).

Por su parte, el anteproyecto se refiere al Gobierno Vasco de forma mas modesta, cuando se
ocupa:

De la regulacién del curriculo (articulo 9.4), aunque luego se ve parcialmente desapo-
derado (articulo 16.2 'y 18.4).

De la ampliacién de la gratuidad en educacion infantil (articulo 10.5).

Del Consejo Escolar de Euskadi, al constituir el 6rgano de consulta y asesoramiento
respecto a los documentos normativos propuestos o dictados por el Gobierno Vasco
(articulo 57.1).

Al abordar la composicidn, estructura y atribuciones del Consejo de la Escuela Publica
Vasca (articulo 60.3 y disposicidn transitoria segunda).

Al aludir a la composicion y funciones del Instituto para el Aprendizaje del Euskera (ar-
ticulo 91.3).

Al mencionar un ambito un tanto alejada de las funciones clasicas del Gobierno, la cola-
boracion con centros educativos en el marco mas amplio de la proyeccién de la cultura
y de la lengua, y especialmente en los territorios con vinculos historicos, linguisticos y
culturales con Euskadi (articulo 75.5).

Sin poner en duda la oportunidad de ese reparto, como no se ha exteriorizado el criterio
empleado y, en principio, es amplio el ambito en el que el Gobierno queda desapodera-
do —o, si se prefiere, son numerosas las excepciones a la regla general para el ejercicio de
la potestad reglamentaria—, parece a esta Comisiéon necesario llamar la atencioén sobre
ese aspecto de la iniciativa —que va a requerir una justificacion especifica de cada caso—,
asi como sobre la necesidad de esclarecer de forma juridicamente segura los campos
en los que el Gobierno va a ser reemplazado por el departamento. La decisién que final-
mente se adopte deberia plasmarse en el texto con enorme exactitud, para lo cual los precep-
tos que contengan habilitaciones departamentales deberan acotar con precisién y certeza el
alcance de aquellas.
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Numerosos contenidos del texto se aproximan en su formulacién mas a la de los programas,
planes o estrategias y se alejan de la que es propia de las disposiciones normativas. La gé-
nesis del texto y la voluntad de consenso que ha guiado su elaboracién podrian explicar ese
rasgo de la iniciativa que, si bien respecto de algunos mensajes, por su propia naturaleza
programatica o principal no plantea problemas, respecto de otros —de caracter prescriptivo—
reclama un mayor grado de concrecion.

A este segundo supuesto pertenecen las habilitaciones al departamento competente en ma-
teria de educacion para que actue en un determinado sentido, que, a juicio de la Comision,
requieren en algunos casos preconfigurar una minima disciplina que permita el complemento
reglamentario.

Convendria, como hemos indicado, repasar el texto a la luz de ese criterio y, en cualquier
caso, las precedentes consideraciones permiten sugerir que se haga una mencién explicita
al Gobierno Vasco en el articulo 35.1 del anteproyecto, que sin duda debe ser un agente
cualificado en la gobernanza del Sistema Educativo Vasco. Asimismo, se sugiere dar una re-
daccién alternativa al articulo 35.2 del anteproyecto, p. €j.: “En el marco de esta ley y de las normas
reglamentarias que dicte el Gobierno Vasco en su desarrollo, corresponde al departamento competente en
materia de educacion la definicion estratégica, la funcion de impulso y aprobacién normativa, en su caso, y
la planificacion y gestion del Sistema Educativo Vasco”.

DCJA 56/2023 parr. 390 a 408

En relacion con el articulo 11 octies, merece una reflexion adicional la habilitacion que en el
mismo se contiene para el establecimiento del régimen y condiciones de las inversiones
en activos no recogidos en el propio decreto, habilitaciéon que se otorga a la direccion
competente en materia de prevision social complementaria.

Conviene considerar al respecto que, a tenor del capitulo 1l de la Ley 7/1981, de 30 de junio,
de Gobierno (LG), solo ostentan potestad reglamentaria el Gobierno y los consejeros o
consejeras titulares de los departamentos, ningun otro érgano mas.

Conforme al esquema del articulo 16 de la LG, es el Gobierno el que ostenta la potestad re-
glamentaria genérica, estando habilitados también los consejeros y consejeras, a tenor del
articulo 26.4 de la LG, a dictar disposiciones administrativas generales en materias propias
de su departamento, pero en ningun caso los cargos de rango inferior, que tienen vedado el
ejercicio de la potestad reglamentaria conforme al articulo 59 de la LG.
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Conforme a este esquema, resulta necesario que el establecimiento del régimen y condi-
ciones de las inversiones en activos no recogidos en el propio decreto se efectie me-
diante orden de la persona titular del departamento competente en materia de prevision
social complementaria.

DCJA 192/2023 parr. 171 a 174
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Capitulo 3. TECNICA NORMATIVA

V. Estilo de regulacion

Tal y como se ha subrayado en la descripcién del anteproyecto, el mismo reviste un caracter
integral y afirma apostar por una ordenaciéon completa y sistematica de la materia desde
un enfoque global, de caracter multidisciplinar y transversal y en el que prime la acciéon
preventiva.

Atendiendo a su concreto literal, el anteproyecto “regula y desarrolla, en un tnico texto articulado, y
dentro de las competencias atribuidas a la Comunidad Auténoma por el Estatuto de Autonomia del Pais Vas-
co, aprobado por la Ley Organica 3/1979, de 18 de diciembre, todas las cuestiones referidas a la infancia y la
adolescencia; y, fundamentalmente, aquellas destinadas a asegurar y proteger el ejercicio de sus derechos”

A tal efecto y conforme, asimismo, con su exposiciéon de motivos, “se aglutinan en una misma
norma juridica la legislacion béasica estatal sobre infancia y adolescencia, dispersa, a su vez, en distintos
cuerpos legislativos, y las disposiciones normativas incluidas en leyes sectoriales autonémicas (en materia
de sanidad, educacién o vivienda, por ejemplo), que incidian sobre la poblacién infantil y adolescente, y, en
muchos casos, repercutian directamente en el ejercicio de sus derechos”.

Conforme a la voluntad manifestada, y de nuevo en palabras del propio texto legal, se trata
de proporcionar “un marco de referencia coherente con el resto del ordenamiento juridico (estatal, de la
Unién Europea e internacional), que facilite su conocimiento y comprension. Y, consecuentemente con ello,
facilite la actuacion de las administraciones publicas vascas sobre las que recae la aplicacion de la norma y
clarifique la toma de decisiones de las personas, agentes y profesionales obligados a su cumplimiento, pero
también de la propia sociedad en su conjunto, en especial, de la poblacion infantil y adolescente.” Y, tam-
bién, “de superar la precariedad que existia en la regulacion de la materia, provocada por la superposicién
de distintos regimenes juridicos no siempre coherentes entre si, ademas de por la dispersion de las normas
que resultaban de aplicacion, y que actuaba en detrimento del principio constitucionalmente garantizado de
seguridad juridica”.

La Comisién no puede sino reconocer que el texto traido a dictamen supone el fruto de un
trabajo y de un esfuerzo ciertamente notables, dada la dificultad intrinseca de conseguir una
ordenacioén sistematica partiendo de un enfoque global de la materia como el adoptado por
el rgano promotor, pero que, sin embargo, topa con algunas limitaciones que no pueden
obviarse.

Es indiscutible la intencion —ciertamente loable— del promotor de la iniciativa de unificar y
clarificar el régimen juridico de las personas menores y adolescentes como medio para opti-
mizar su aplicacién y alcanzar, de este modo, la mejor proteccion de los nifios, las nifias y los
adolescentes, en todas sus vertientes. Tal voluntad se inscribe plenamente en el principio del
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“superior interés del menor”, principio juridico clave del actual ordenamiento juridico que, como
tal, ha de impregnar todas las actuaciones de los poderes publicos —también las del legisla-
dor de los distintos sectores materiales—.

No obstante, algunas de las vias escogidas para lograr el objetivo propuesto, alejan el
anteproyecto de su fin clarificador.

Asi, el afan compilador, encaminado a que el operador juridico encuentre en un unico texto
—el anteproyecto— toda la regulacion que pueda afectar a las personas menores y adoles-
centes puede provocar como efecto indeseado la confusién sobre la normativa vigente,
con lo que, lejos de afianzar el principio de seguridad juridica (articulo 9.3 CE) lo debili-
ta —en forma mas o menos intensa en funcion de los distintos supuestos que se presentan—.

Reunir con completud en un solo texto legal todas y cada una de las previsiones que, respec-
to a las personas menores de edad, contiene el ordenamiento juridico en su conjunto, en la
perspectiva juridica que guia nuestro examen, no parece posible.

La existencia de varios textos legales en los distintos ordenamientos —europeo, estatal
y autondmico— no resulta ser el fruto de un deficiente entendimiento del principio de
seguridad juridica o de los principios de coherencia y adecuada sistematizacion que
deben presidir todo ordenamiento juridico, sino la consecuencia de la complejidad del ob-
jeto de regulacion —“el régimen juridico de las personas menores y los adolescentes” (que abarca
por definicién multiples perspectivas, imposibles de reconducir a una sola)—, asi como de la
obligacion de respetar la existencia de fuentes diversas de produccién normativa que, preci-
samente en lo que se refiere a la regulacion de dicho régimen juridico, se ubican en el ambito
internacional, europeo, estatal y autonémico.

Con estarealidad juridica, la idea de aprobar una suerte de Cédigo de la Infanciay la Ado-
lescencia unico, una suerte de manual sobre el régimen de la infancia y la adolescencia, que
facilite la toma de decisiones por parte de los operadores juridicos y de cuantas personas en
su actividad profesional —medicina, ensefianza, seguridad publica, etc.— deben tratar con las
nifas, los nifos y los adolescentes, aunque en el terreno tedrico pudiera parecer positiva,
en la practica se revela no solo incapaz de proporcionar una herramienta juridica id6-
nea, sino en ocasiones potencialmente generadora de un resultado opuesto —confundir
sobre la norma que ha de ser tomada en cuenta para adoptar la decisidon que proceda—.

En el posterior examen del articulado se constata que gran parte de las disposiciones que
se compilan proceden de fuentes diferentes —sefaladamente de la legislacion estatal—,
cuya vigencia se halla al albur de las decisiones normativas que adopte el legislador
estatal.

En la medida en que el anteproyecto recoge lo que en el momento de su elaboracion esta
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vigente —en muchos casos sin identificar su procedencia— desconoce que las disposicio-
nes que se compilan no se hallan petrificadas.

Como mero ejemplo, tanto de las distorsiones que la decision compiladora puede llegar a pro-
ducir como de lo inalcanzable del objetivo de ofrecer un corpus completo y actualizado a los
operadores juridicos, basta apuntar algunas de las modificaciones importantes producidas en
el ordenamiento estatal durante el proceso de elaboracion del anteproyecto.

La Ley Organica 1/2023, de 28 de febrero, por la que se modifica la Ley Organica 2/2010,
de 3 de marzo, de salud sexual y reproductiva y de la interrupcion voluntaria del embarazo,
ha modificado en su disposicion final duodécima el régimen legal del consentimiento de las
mujeres menores de edad para proceder a la interrupcion voluntaria de su embarazo —lo que
afecta de plano al articulo 29.2 del anteproyecto—.

La Ley 4/2023, de 28 de febrero, para la igualdad real y efectiva de las personas trans y para
la garantia de los derechos de las personas LGTBI, acoge previsiones novedosas y especi-
ficas para los menores de edad en relacion con el derecho a la identidad de género —lo que
afecta a los articulos 26.c) y 50 del anteproyecto—.

De igual manera, cabe aventurar la incidencia en el estatuto juridico de las personas menores
de edad del recién aprobado proyecto de Ley de familias, que entre sus objetivos explicitos
recoge el de asegurar que las nifas, nifios y adolescentes se encuentren igualmente protegi-
dos con independencia del tipo de familia en el que crezcan.

La utopia del texto unico como solucién ante la existencia de multiples normas legales que
integran el régimen juridico de las personas menores y los adolescentes se aprecia también
cuando se observa el impacto del anteproyecto en el seno del ordenamiento juridico vasco.

La futura norma también recopila con cierta profusién contenidos atinentes, bien directa bien
indirectamente, a dicho régimen juridico establecido en las normas legales —y, en algunos ca-
sos, reglamentarias— del ordenamiento autonémico dictadas en ambitos como la educacién,
la salud, la vivienda, la garantia de ingresos, etc.

Al analizar el articulado se explican con mas detalle las cuestiones que suscita la técnica en
cuestién en cada area sectorial, pero de modo general se puede apuntar ahora que ese pro-
ceder genera solapamientos indeseables —cuando no contradicciones— que no ayudan a la
adecuada estructura del ordenamiento autondémico, al que alejan del principio de seguridad
juridica.

Al igual que ha sucedido en el ambito estatal, también en el ordenamiento autonémico se han
producido —o pueden producirse— cambios legales que el anteproyecto parece desconocer.
Como muestra de ello, cabe citar aqui la Ley 14/2022, de 22 de diciembre, del Sistema Vasco
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de Garantia de Ingresos y para la Inclusién, y del anteproyecto de Ley de educacion.

En todos los ordenamientos, la proliferacion de normas ha aumentado de forma exponencial
sin que ello contribuya a preservar la vigencia de la seguridad juridica, pero la solucién a la
dispersion normativa no parece hallarse —a la vista de los problemas que crea— en aban-
donar el criterio sectorial para sustituirlo por uno distinto —unidireccional—. El texto
unico pronto queda obsoleto, sin que permita a los operadores juridicos contar con una
base juridica segura para adoptar sus decisiones.

La solucién no es facil, ni univoca, ha de encontrarse en cada caso, atendiendo al con-
creto objeto de regulacion para ver qué reglas competenciales rigen y, a la vista de estas,
escoger la formula regulatoria mas adecuada que, en muchos casos —mas de los que con-
templa el anteproyecto—, en lugar de en la lex repetita parece hallarse en el empleo de la
técnica remisoria, mediante la que se indica al operador juridico —de la manera mas clara,
sencilla y directa posible— la legislacion a la que debe acudir en cada caso.

De igual modo, si se detectara la necesidad de cambiar o adecuar determinados precep-
tos de las leyes autonémicas sectoriales, tales modificaciones deberan realizarse de
modo expreso, en la parte final del anteproyecto.

Si se decidiese que aquellos preceptos deben integrar el anteproyecto por ser este su
lugar natural y el mas adecuado para la coherencia del ordenamiento autonémico, deberan
incorporarse al futuro texto legal con la consiguiente derogacion expresa de la norma
legal afectada por la nueva decisién normativa.

Similares cuestiones fueron expuestas por la Comisién en su Dictamen 9/2004, en las que
abogo por reconducir el anteproyecto entonces examinado a sus limites naturales, o lo que
es lo mismo, a la regulacién de aquellos aspectos que, en el marco de las competencias de
la CAPV, innoven materialmente el ordenamiento juridico. La conclusién sigue siendo valida
y cobra aun mas sentido si se tiene en cuenta la mayor extension del texto proyectado y su
incursion en nuevos ambitos a los solos efectos recopilatorios.

Sobre la extensién del anteproyecto

El anteproyecto integra un total de 339 articulos. Su precedente, la vigente LIA, 119.

Si ya al examinar el anteproyecto de la LIA la Comision destaco su caracter prolijo y la necesi-
dad de simplificacién, se entendera facilmente la pertinencia y vigencia del mensaje respecto
de un texto que practicamente triplica la dimensién de la LIA, sin que exista una circunstancia
objetiva que la explique.

La voluntad compilatoria manifestada de forma explicita por el promotor de la iniciativa no
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resulta ajena a la desmedida extension del texto. Sin embargo, no se erige en la Unica ra-
z6n. A la repeticion de disposiciones estatales y autonémicas, se une la reiteracién de
contenidos del propio anteproyecto a lo largo del articulado.

Sin perjuicio de que en el posterior examen nos detengamos en esa reiteracion, en esta pri-
mera aproximacion es conveniente destacar su directa incidencia en la extension otorgada al
texto que, al no responder a necesidades sustantivas de regulacion, resulta una caracteristica
que convendria evitar.

Y es que el anteproyecto vuelve, una y otra vez, sobre los principios generales que deben
inspirar la actuacion administrativa y que, enunciados, por ejemplo, en su titulo preliminar,
no necesitan ser repetidos en las diferentes partes de la norma —al contrario, esa practica
de alguna forma devalla su funcién informadora y su papel preponderante en la regulacion
proyectada—.

Reiterativos resultan igualmente aquellos extremos vinculados a objetivos de promocion que,
acomodados inicialmente en el titulo Il del anteproyecto, se trasladan, con pocas variaciones,
a otras partes del articulado, con un estilo que no facilita su aplicacion.

Por otra parte, un gran niumero de preceptos integran en su redaccion la explicitacion de su
finalidad. Tal explicitacion, ademas de no resultar necesaria —la buena técnica normativa
aboga por no incluir en los preceptos su motivacion—, afecta, asimismo, de manera notoria,
a la extension del articulado.

Por ello, al margen de los concretos comentarios que sobre este aspecto se realizan al ana-
lizar la parte dispositiva del texto, como consideracion general parece adecuado reco-
mendar que cuanto pueda hacerse por reducir el texto —y cada uno de sus
articulos— mejorara el producto normativo final. Para esta finalidad, sin descartar otras
medidas, evitar la repeticidon de mensajes normativos en distintos lugares del texto, asi como
suprimir los motivos y razones de los preceptos en su redaccion, seria una buena decisiéon
que, por lo demas, no perjudica al entendimiento y aplicacion de la regulacion proyectada.

Sobre el caracter programatico del anteproyecto

El anteproyecto contiene un exceso de disposiciones que podriamos calificar como progra-
maticas. Su titulo Ill —dedicado a la promocién del bienestar de la infancia y la adolescencia
y del ejercicio de sus derechos— constituye el ejemplo mas cualificado de ese caracter pro-
gramatico. Pero no es el unico.

El texto determina, en ocasiones, las concretas medidas a desarrollar en la accion de pro-
mocidn, pero no siempre sucede asi y las previsiones del anteproyecto incorporan, final-
mente, contenidos carentes de virtualidad juridica y, en algunos supuestos, claramente
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tautoloégicos.

Este estilo, en conjuncion con la ya sefialada reiteracién de mensajes, lastra el resultado final,
de tal forma que en el conjunto de los titulos Il, 1l y IV —un total de 105 articulos— apenas se
hallan normas prescriptivas.

Se incluyen miuiltiples principios, objetivos y enunciados programaticos sin fuerza vin-
culante —bajo términos tales como “promover, impulsar, fomentar, velar"— que, en puridad, no
se avienen del todo con la funcién ordenadora propia de las leyes y que se alejan del
concepto del derecho expresado mediante normas juridicas, al limitarse a formular lineas
de actuacién u orientaciones que ulteriormente requeriran de otras disposiciones para lograr
que resulten efectivas, sin las cuales resultaran carentes de toda funcion.

Aunque el enunciado de principios rectores que guien la actuacion administrativa bien puede
formar parte de todo texto legal, no es necesario —ni aconsejable— incurrir en excesiva infla-
cion de principios. Menos aun cuando se proyectan en ambitos que, regidos por sus propias
leyes especiales o sectoriales, disponen, a su vez, de sus propios principios rectores —con
la dificultad que puede entrafar su conciliacién con los que ahora se pretenden incorporar—,
asi como de las correspondientes normas prescriptivas vinculadas a la aplicacién de tales
principios.

Se estima adecuado, por ello, evitar el exceso de contenidos meramente programaticos, que
deberian cenirse a los propios del anteproyecto. Se contribuiria asi, ademas, a reducir la
extension del texto, extremo siempre positivo si, como en el caso anterior, la regulacion sus-
tantiva no padece.

Abordando ya el examen particularizado del texto, debe en primer lugar apuntarse que la
organizacién del proyecto, con un decreto de articulo Uunico que remite al anexo con
el reglamento del procedimiento sancionador, sugiere la aprobacion de un reglamento
propio y comprensivo de una regulacion integra. Un planteamiento que no concuerda
con la voluntad expresada respecto a la aplicacién de la normativa comun de la LPS, que
debiera suponer que la regulacién proyectada se constriina a la definicion de especialida-
des o especificidades con respecto a aquella.
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De ahi que se estime mas conveniente la forma de un decreto al uso, sin anexo, con una
parte dispositiva que contenga las previsiones procedentes.

VI. Habilitaciones

Mas problematica resulta la referencia a la facultad para “actualizar el contenido y alcance
de las prestaciones contenidas en este decreto......”. Se trata de un literal impreciso en el sentido
de que no resulta clara la extensidn de la habilitacion consignada: si se circunscribe a posibles
variaciones de detalle, mas ligadas a aspectos técnicos o médicos de la prestacion, o si, por
el contrario, ampara una hipotética habilitacién para ampliar el contenido y el alcance de la
prestacion bucodental, siendo asi que esta determinacion se halla reservada al reglamento a
aprobar por el Gobierno (articulo 4.4 y disposicién final primera de la LOSE). En tal sentido, la
redaccion resulta excesivamente genérica, debiendo definirse con mas nitidez los as-
pectos del decreto cuya modificaciéon queda al alcance del desarrollo reglamentario de
segundo grado, como pueden ser extremos técnicos o médicos que, en una consideracion
previa, hemos sugerido podrian ser trasladados a anexo desde el capitulo II.

Una observacion similar cabe formular respecto a la facultad de actualizacion de tarifas
incluida en el parrafo 2 de la disposicion final primera, que se torna igualmente problematica
si la referencia a “la creacion de nuevas tarifas” presupone la aprobacién de prestaciones
no previstas inicialmente y reservadas a la aprobacion en virtud de decreto.

VIl. Normas modificativas

Por otro lado, en cuanto a la modificacién de las 6rdenes mencionadas mediante este
proyecto de decreto, conviene traer aqui lo que dijimos en los epigrafes 199 y 200 del Dic-
tamen 27/2018, para concluir que no se considera apropiada la técnica de modificar a
través de disposiciones con rango de decreto otras disposiciones reglamentarias de
rango inferior, con repercusiones en la falta de claridad del sistema de fuentes y segu-
ridad juridica:
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199. Dado que no parece pretenderse la modificacion del rango de la norma, el sistema
de fuentes, la seguridad juridica y la buena técnica juridica recomiendan que la modifi-
cacion de la Orden de (...) del Consejero de Sanidad, se realice de forma separada por
otra orden.

200. En todo caso, tal y como en un caso similar, aunque referido a una modificacion de
un reglamento por una ley, sefiald la Comision (Dictamen 64/2007), de no aceptarse la
sugerencia, debera precisarse en el texto que el hecho de acometer la modificacion de
la orden en un decreto no significa que las futuras modificaciones deban realizarse me-
diante normas de ese rango, sino que las modificaciones posteriores podran efectuarse
mediante orden de la persona titular del departamento competente.

En el proyecto que nos ocupa reparamos, ademas, en que, como hemos adelantado, una
de las 6rdenes se modifica integramente, de suerte que el articulo cuarto del proyecto
comprende una redaccion completa de la Orden de 29 de abril de 2009, de la Consejera de
Hacienda y Administracion Publica, por la que se desarrollan determinados preceptos del De-
creto 92/2007, de 29 de mayo, por el que se regula el ejercicio de determinadas actividades de
las EPSV, incluida su parte expositiva. Ademas, con la peculiaridad de que se ha reprodu-
cido la disposicién final original, relativa a la entrada en vigor, que excepciona las previ-
siones que desarrollan el articulo 11 del Decreto 92/2007, con efectos de 1 de enero de 2010.

Resulta evidente que esta forma de proceder se aparta ostensiblemente de las Directri-
ces, en cuya virtud, cuando se trate de modificaciones extensas, ha de dictarse una
disposicion enteramente nueva, que, aunque no se indique de manera expresa en las Di-
rectrices, ha de entenderse que debe necesariamente aprobarse de forma independiente y
no integrada en una norma modificativa. Con ello se consigue una norma homogénea y co-
herente.

El departamento proponente puede entender que la integracién en un Unico texto de todas
las modificaciones normativas que se consideran necesarias resulta util a efectos de que el
sector directamente destinatario de las normas pueda acceder de forma sencilla a todas las
adaptaciones normativas derivadas de la modificacion que se acomete.

La garantia de un acceso facil y actualizado a la normativa aplicable, exigible en virtud
del principio de transparencia —al que también alude la LPEDG en su articulo 4— se logra
con una adecuada utilizacion de las herramientas existentes y el cumplimiento de las
obligaciones de publicidad activa en materia de informacién de relevancia juridica, que
debe respetar los principios de veracidad y organizacién estructurada para facilitar la identifi-
cacioén y busqueda de la informacion, con la publicacion de la normativa vigente.
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Pero este intento de hacer accesible la regulacion aplicable no puede lograrse mediante la
desnaturalizacion de las normas juridicas que deben lograr un marco normativo integrado,
claro y de certidumbre, tal y como exigen los “principios de buena regulacién” que son aplicables
al ejercicio de la potestad reglamentaria conforme al articulo 129 de la Ley 39/2015, de 1 de
octubre, del procedimiento administrativo comun de las administraciones publicas (LPAC).

En definitiva, y en atencion a lo expuesto, lo deseable seria una regulacién de las EPSV in-
tegrada, actualizada, formulada de forma independiente y no incorporada a una norma
modificativa.

En relaciéon con la inclusion en el proyecto de la modificaciéon de las érdenes referidas,
desde el punto de vista de la técnica normativa conviene separarlas de aquel, sin que ello
impida que las modificaciones previstas se incluyan en un nuevo texto, con el mismo
contenido normativo ahora recogido en los articulos cuarto y quinto, para su aproba-
cién como orden independiente.

Seria admisible, asi, la aprobacién de una orden con el contenido del articulo cuarto del pro-
yecto de decreto, que incorporara como disposicion final la modificacion de la Orden de 19
de julio de 2016, del Consejero de Hacienda y Finanzas, por la que se regula la organizacion
y el funcionamiento del Fichero General de Socios de las EPSV, con el contenido del articulo
quinto. La disposicion derogatoria debiera también incorporarse a esa orden.

A tal efecto, se puede considerar, a partir de los documentos obrantes en el expediente,
que materialmente se han llevado a cabo todos los tramites necesarios previos a dicha
aprobacidn, sin que sea necesaria una nueva tramitacion.

En otro orden de cosas, también como observacion de caracter general, entiende la Comisién
que, por tratarse de una norma modificativa de otras previas elaboradas conforme a las
Directrices aprobadas por Acuerdo del Consejo de Gobierno de 23 de marzo de 1993,
esta justificada como excepcion la redaccion del texto del proyecto conforme a la confi-
guracion de la subdivision de articulos que realiza dichas directrices, que contempla los
parrafos como primera estructura de divisién y los apartados como division subsiguiente. Lo
contrario incidiria en la falta de homogeneidad de los textos normativos modificados.
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No obstante, en aquellas partes de la disposicién que no se integran en los decretos
modificados, se aconseja utilizar la referencia a la divisién de articulos que realizan
las Directrices vigentes. Sucede asi con las referencias a modificaciones de “parrafos” que
se contienen en los articulos segundo.dos y tercero.tres, en los que se aconseja referirse a
“apartados”.

VIIl. Reproduccion de preceptos

Resulta, a juicio de la Comisidn, innecesario reiterar los aspectos novedosos de la iniciativa,
lo que ha sido tratado en profundidad por el Consejo Escolar de Euskadi, cuyas aportaciones
hemos recogido con cierta amplitud, aunque es preciso reconocer que la mayoria son reflejo
de la reforma introducida por el Estado en la LOMLOE vy el Real Decreto 242/2022.

Ahora bien, esa traslacion al curriculo vasco recomienda siquiera una apreciacion sobre la
forma en que se incorporan tales contenidos al proyecto.

Para ello, debemos tener en cuenta, en primer lugar, que la regulacién estatal no puede ser
entendida como una regulacién completa y cerrada porque, como venimos sosteniendo,
salvo en el caso de los titulos académicos y profesionales, se trata de una competencia
compartida, en la que las comunidades autbnomas deben tener un margen para completar
y desarrollar las normas estatales, y asi lo reconoce expresamente la LOE en el caso del
curriculo.

En segundo lugar, no ignoramos que, por existir competencias legislativas del Estado y
de la Comunidad Auténoma sobre la misma materia, puede suscitarse la inconstitucio-
nalidad mediata de la norma autonémica cuando reproduce normas basicas estatales,
lo que se conoce como la lex repetita.

Como hemos dicho en el Dictamen 53/2023 emitido con ocasion del anteproyecto de Ley de
educacion del Pais Vasco, debemos considerar el canon impuesto por la STC 51/2019, de 1
de abril.

Pues bien, con la légica prudencia inherente a un enjuiciamiento de estas caracteristicas,
podemos decir que el proyecto, al proceder a esa reproduccién, cumple las dos condi-
ciones impuestas: (I) tiene un sentido instrumental, hacer comprensible el curriculo del
Bachillerato y hacer inteligible el régimen autonémico de desarrollo; (I1) que la reproduccién
sea fiel, en el sentido de que no se reformule la normativa basica, sino que sea respetuo-
sa con aquella, lo que no impide la adicion de los contenidos novedosos que responden
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a las opciones del normador autonémico.

Esa fidelidad implica una fidelidad en cuanto a su contenido material, no respecto los
exactos términos escogidos por el legislador estatal, porque, con arreglo a la mejor doc-
trina del alto tribunal, como dijo la STC 172/1996, de 31 de octubre (luego reproducida en la
STC 87/2009, de 20 de abril):

el desarrollo implica de suyo no sélo un complemento mas detallado de lo que sea gené-
rico sino también de lo especifico, teniendo en cuenta las peculiaridades de cada sector
o de cada Administracion

Y si bien el legislador autondmico debe respetar escrupulosamente las normas basicas dicta-
das por el Estado:

en la articulacion de las bases y de su desarrollo, como esquema de la distribucion de
competencias entre el Estado y las Comunidades Autbnomas aqui y en otros lugares,
el sentido y alcance de aquéllas ha de ser obtenido mediante los criterios o técnicas
hermenéuticas propias de la l6gica juridica, atendiendo por supuesto a su funcién y a su
finalidad, sin quedarse en la superficie literal del texto.

...ese respeto no significa reverencia a lo literal, pues también en el caso de las normas
basicas ha de extraerse su sentido y alcance del contexto sistematico y de su finalidad.
Esto que es asi para el Juez, es valido también para el legislador.

En este caso, ademas, cabe deducir de la distinta formulacién incluida en las leyes or-
ganicas un mayor margen para el normador autonémico.

El articulo 8.3 de la Ley Organica 10/2002, de 23 de diciembre, de calidad de la educacién, ya
derogada, dispuso que “las Administraciones educativas competentes estableceran el curriculo de los
distintos niveles, etapas, ciclos, grados y modalidades del sistema educativo, que debera incluir las ensefan-
zas comunes en sus propios términos”.

Y aunque la STC 212/2012, de 14 de noviembre, no puso objeciones a que las comunidades
auténomas se conviertan en meras reproductoras, al regular el curriculo, de lo que el Go-
bierno decidiera sobre las ensefianzas comunes, lo cierto es que la LOMLOE no prevé esa
incorporacion “en sus propios términos”, sino que los aspectos basicos del curriculo fijados por el
Gobierno han de formar parte del curriculo que aprueben.
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Es decir, de un lado, una cierta reproduccion es inevitable, por asi exigirlo el Estado, y
de otro lado, hay un campo para el complemento, siempre que no se desdibujen ni se
desconozcan los aspectos basicos del curriculo que constituyen las ensefianzas mini-
mas.

Estas consideraciones se ligan principalmente, como se desgranara en el examen de los con-
cretos articulos y avanzamos como observacion previa, al profuso uso en el proyecto de la
reproduccion de preceptos de la LPS —en algun caso también de la LCE—.

Por tal razén se insta a revisar el texto, con la eliminacion de muchos de los articulos propues-
tos, lo que resultaria concordante con el propdsito expresado en el preambulo del propio pro-
yecto por su promotor, que alude repetidamente a la ausencia de necesidad e improcedencia
de reproducir aspectos de la LPS.

Al respecto, no esta de mas resefiar someramente los limites y fines con los que debe
abordarse correctamente esta técnica y que se han incluido en el reciente Acuerdo del
Consejo de Gobierno de 11 de julio de 2023 por el que se aprueban las Directrices para
la elaboracion de proyectos de ley, decretos, 6rdenes y resoluciones, publicado median-
te Resolucion 78/2023, de 28 de julio, del Director de la Secretaria del Gobierno y de Relacio-
nes con el Parlamento —en concreto, en la directriz 29, dentro del capitulo quinto, relativo a
“la parte dispositiva: criterios generales y texto articulado”™—.

Dichas directrices estiman que la reproducciéon debe evitarse especialmente cuando se
pueda crear confusion sobre la fuente de la norma aplicada o se introduzcan modifi-
caciones que puedan alterar su significado o alcance. También deben eludirse las trasla-
ciones de preceptos legales innecesarias que no contribuyan a una mejor comprensién de la
norma.

Se exige, en todo caso, “que cuente con un significado preciso, que sea comprensible y no genere
inseguridad juridica”.

Pues bien, un juicio previo sobre el cumplimiento de estos fines en el uso de esta técnica
permite adelantar que, en general, no se cumplen las dos principales condiciones im-
puestas: no se advierten razones sistematicas que lo justifiquen y, por otra parte, la
reproduccion no siempre es fiel.
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Capitulo 4. DISTRIBUCION COMPETENCIAL

. Asistencia Social (art. 10.12 EAPV)

En relacion al régimen de las empresas de insercion, deciamos en nuestros dictamenes
111/2000 y 196/2008 que, aunque no estuvieran expresamente previstas en la legisla-
ciéon autonémica en materia de inclusion social, se entendian necesarias para alcanzar
los objetivos de integracion social previstos en dicha legislacién, por lo que su regulacion
se entendia dictada al amparo y en desarrollo de dicha legislacion —en su momento, la
Ley 12/1998, de 22 de mayo, contra la exclusion social, sustituida posteriormente por la Ley
18/2008, de 23 de diciembre, para la garantia de ingresos y para la inclusion social, y actual-
mente por la LSVGI—.

Conforme a este planteamiento, la habilitacion genérica para dictar esta iniciativa desde la
perspectiva competencial seria la misma que sustenta la legislacion en este ambito —recogi-
da actualmente en la LSVGI—, esto es, la competencia exclusiva en materia de “asistencia
social” que el articulo 10.12 del Estatuto de Autonomia (EAPV) atribuye a la Comunidad Auté-
noma del Pais Vasco (CAPV).

Ahora bien, ya plantedabamos en nuestro Dictamen 196/2008 las quiebras que en este plan-
teamiento surgian tras la aprobacion por parte del Estado de la LEI [Ley 44/2007, de 13
de diciembre, de Empresas de Insercién]:

20. No obstante, y sin desmerecer la anterior afirmacion, esta simple formulacién com-
petencial precisa hoy de una actualizacién, como consecuencia de la aprobacion en el
Estado de la LEI, que el propio proyecto sefala, en su parte expositiva, como uno de
los hitos que han dado lugar a su elaboracion y tramitacion, ademas de realizarse varias
remisiones a la misma a lo largo de su articulado.

21. La LEI, al amparo de la competencia exclusiva del Estado en materia de legislacion
laboral atribuida por el articulo 149.1.72 de la Constitucion, regula una serie de cuestio-
nes, como las incluidas en todo su Capitulo IV (Relaciones laborales de los trabajadores
en situacion de exclusion social en las empresas de insercion) o las bonificaciones en
las cuotas a la Seguridad Social previstas en su articulo 16.3.a), sobre las cuales la ex-
clusiva competencia estatal resulta incuestionable.

22. Aunque pudiera plantear mayores dudas, tampoco parece prudente cuestionar ac-
tualmente su incursion en la calificacion de los colectivos considerados en situacion de
exclusion social —al menos en lo que a los anteriores contratos y bonificaciones se refie-
re—, puesto que la LEI no ha hecho en ese punto mas que incorporar, con alguna ligera
modificacion, los colectivos de exclusién social favorecidos por el Programa de Fomento
de Empleo previsto en la Ley 43/2006, de 29 de diciembre, para la mejora del crecimien-
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to y del empleo, y recogidos en la disposicion adicional segunda de esta norma.

23. Sin embargo, la LEI también regula otra serie de cuestiones, como el objeto y los
fines de las empresas de insercion (articulo 1), el propio concepto de empresas de in-
sercion (articulo 4), los requisitos para ser calificadas como tales (articulo 5) o la misma
calificacion (articulo 7), que también tienen una innegable conexion con el ambito de
los servicios sociales, cuya competencia corresponde en exclusiva a las Comunidades
Autobnomas.

24. De hecho, hasta la promulgacion de la LEI estos aspectos venian Unicamente re-
gulados, en lo que a nuestra Comunidad Autdonoma se refiere, por el ya citado Decreto
305/2000, amparado en la competencia en asistencia social. Esta situacion no podia ca-
lificarse ademas como excepcional, ya que han sido varias comunidades autdbnomas las
que, desde la competencia en materia de servicios sociales, han regulado las empresas
de insercion por via legal o reglamentaria.

25. Es cierto, por otro lado, que la propia disposicion final quinta de la LEI salva la
competencia de las comunidades autonomas en materia de asistencia social, pero ello
no clarifica el panorama descrito, pues resulta preciso recordar que el Tribunal Cons-
titucional ha sefialado, en torno a la legislacion laboral, que la competencia estatal en
esa materia es completa e incluye, también, en el término los reglamentos tradicional-
mente llamados ejecutivos, de manera que Unicamente quedarian fuera los reglamentos
que carecen de esa significacion por referirse a aspectos organizativos (por todas, STC
360/1993, de 3 de diciembre, FJ 4°).

26. En este contexto, cabe realizar una critica previa al planteamiento de la LEI, al
ampararse unicamente en un titulo competencial —legislacion laboral— sobre el cual
pudiera pensarse que impide, por exclusivo y excluyente, una intervencion por parte de
las comunidades autébnomas mas alla del ambito organizativo, en un campo —el de las
empresas de insercion— en el que hasta fechas recientes solo contaba con la regulacion
autondmica dictada y aceptada pacificamente. Por otro lado, la propia LEI parece que-
rer moderar, como decimos, esa interpretacion excluyente, admitiendo la participaciéon
autondmica en su desarrollo en el ambito de sus competencias, y mas concretamente, a
través de la competencia exclusiva en materia de servicios sociales...

La LEI fue recurrida por el Conseill de la Generalitat Valenciana por considerar que la misma,
“aunque guarde «una innegable relacién con el ambito de empleo», tiene mejor encaje en el titulo
competencial de «asistencia social» atendiendo al fin que la inspira”.

La Sentencia del Tribunal Constitucional (STC) n°® 228/2012, de 29 de noviembre, que
resolvié dicho recurso, desestimé las pretensiones de la Generalitat Valenciana y defendié
el encuadramiento de los preceptos recurridos en la materia relativa a “legislacion laboral”. En-
tiende el tribunal que tanto la delimitacion de las personas que pueden ser contratadas por
parte de las empresas de insercidén como la fijacion de las caracteristicas y requisitos de estas
empresas afectan a los elementos subjetivos que configuran la relacién laboral y, en cuanto
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tales, se enmarcan dentro del ambito de “legislacion laboral”:

7. En suma, la normativa impugnada en este recurso contiene el régimen juridico de las
empresas de insercion, determinando los elementos subjetivos de la relacion laboral que
se regula al comprender las personas que pueden ser contratadas como trabajadores
y los requisitos que han de reunir las empresas para ser calificadas como de insercion.

La regulacién legal también define los elementos que distinguen al trabajo efectuado en
ese especifico entorno laboral, la existencia de un itinerario de insercion socio laboral
y las medidas de intervencion, acompafiamiento, y colaboracion de la Administracion
publica en los procesos de insercion.

Por consiguiente, no cabe, como se postula en el recurso, el encaje de la regulacion im-
pugnada dentro del ambito de la «asistencia social» (art. 49.1.24 EAV en conexién con el
art. 148.1.20 CE), al tratarse, como ha quedado expuesto, de una ordenacién de indole
laboral, con las peculiaridades subrayadas en atencion a los sujetos a los que afecta y
no de un «mecanismo protector de situaciones de necesidad especificas, sentidas por
grupos de poblacién a los que no alcanza el sistema de Seguridad Social, y que opera
mediante técnicas distintas de las propias de ésta» (STC 36/2012, de 15 de marzo, FJ
4).

8. En contra de lo mantenido por la Generalitat de la Comunidad Valenciana en el re-
curso de inconstitucionalidad planteado, con independencia de que en este supuesto
el contrato de trabajo pueda tener como finalidad la integracion social de determina-
dos colectivos especialmente desfavorecidos, hay que tener en cuenta que tal objetivo
puede ser atendido de muy diversas formas por los poderes publicos, es decir, no sélo
mediante técnicas de asistencia social, sino también mediante la adopcién, como es el
caso, de medidas de indole laboral. En otras palabras, el hecho de que la Ley persiga
la integracion del contratado en el mercado de trabajo y, en términos generales, en la
sociedad, no elimina la realidad expresada, esto es, que se trata de una ley que se en-
marca dentro de la «legislacion laboral» en la medida que ofrece una regulacién de una
materia atinente a la relacion laboral, proporcionando el régimen juridico del trabajo que
se desarrolla en las empresas de insercion.

En cuanto a la regulacion relativa al registro de las empresas de insercion, entiende que
“no afecta a las competencias de ejecucion de la legislacion laboral que a las Comunidades Auténo-
mas les corresponde”:

Este Tribunal, en la STC 18/1982, de 4 de mayo, FFJJ 9 y 13, subraya que en estos
casos hay que tener en cuenta si la norma en cuestion regula aspectos de «organiza-
ciony» del registro, como pueden ser los relativos a la creaciéon del mismo, determinacion
de su sede, dependencia organica, jefatura y competencias, o el aspecto formal de los
asientos, en cuyo caso estariamos ante el ejercicio de competencias organizativas de
la Comunidad Auténoma; o, si por el contrario, la norma examinada aborda aspectos
de «regulaciony, tales como determinacion de los actos inscribibles, contenido de los
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asientos, o documentacién que ha de presentarse, lo que supondria el ejercicio de la
competencia en materia de «legislacion laboral».

Pues bien, aplicando este ultimo criterio, el articulo 9.3 no tiene como cometido la re-
gulacion de aspectos organizativos internos del registro, sino que establece, en concor-
dancia con lo previsto en los articulos 4 y 5 de esa Ley, una obligacién al empresario
consistente en la presentacion de determinada documentacion sujeta a constancia re-
gistral a los efectos de comprobar si retine los requisitos para no perder su calificacion
como empresa de insercion, lo que supone el ejercicio de una facultad normativa en
materia laboral, en coherencia con el aludido criterio jurisprudencial (STC 18/1982, de 4
de mayo, FJ 13), pues el examen valorativo contenido en los apartados a) documenta-
cion acreditativa de las modificaciones estatutarias, b) plan de actividades y c) cuentas
anuales, se refiere a aspectos de relevancia externa relacionados con el acceso o los
efectos juridicos del registro.

La sentencia contd con un voto particular en la linea critica con el encuadramiento competen-
cial de la LEI que ya planteabamos en el antes citado Dictamen 196/2008. El voto particular
de la magistrada Adela Asua critica las conclusiones de la sentencia por considerar que la
misma realiza “una desmesurada extension del titulo estatal previsto en el citado articulo 149.1.7 CE para
incluir en el mismo el conjunto del contenido de la ley impugnada, abarcando de este modo aspectos que no
pertenecen, stricto sensu, al ambito de la relacion laboral, con la consecuencia subsiguiente de eliminar la
posibilidad de que las Comunidades Autdbnomas intervengan en la materia propia de dicha ley en virtud de
sus legitimas competencias estatutarias, sefialadamente, las referidas a «servicios sociales», invocadas
en su recurso por la Generalitat Valenciana.”

La magistrada, en sintesis, apoya su discrepancia en las propias contradicciones del texto de
la LEI, que realiza diversas remisiones a la regulacién de las comunidades auténomas —difi-
ciles de encajar con la calificacion integra de su contenido como “legislacion laboral”—; contra-
diccion que alcanza su mayor expresion en la disposicion final segunda, apartado 3, segun
la cual, las comunidades auténomas “podran dictar las disposiciones necesarias para el desarrollo y
aplicacion de la presente Ley en el marco de sus competencias”.

Considera la magistrada que lo determinante es la finalidad de la norma — “...facilitar la inte-
gracion de personas en situacion de exclusion social, desarrollando al propio tiempo una politica de empleo
con dichas personas”—. Que esa integracion se articule a través de empresas de insercion es
instrumental y no absorbe ni altera aquella finalidad esencial. Considera que puede acudirse
al derecho mercantil o al laboral para el fin pretendido sin que la regulacién se convierta “...
integramente en legislacion mercantil o laboral”. El encuadre competencial correcto de la LEl es, por
tanto, la materia “asistencia social” en la que ostentan competencias legislativas y ejecutivas las
comunidades auténomas y que en este caso se conecta con el fomento del empleo —materia
conexa, pero que no es subsumible en el ambito laboral—.

Todo lo cual lleva a la magistrada a considerar que el titulo competencial estatal es el del arti-
culo 149.1.13 de la Constitucion (CE) —bases y coordinacion de la planificacion general de la
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actividad econémica—, que no tiene un alcance legislativo tan intenso como el que presenta
la legislacion laboral, por lo que las comunidades auténomas podrian aprobar regulaciones en
aplicacion de sus propias politicas sociales y econdémicas.

Aun cuando la Comision pueda compartir el encuadre competencial que realiza el voto par-
ticular, no puede obviar que la posicion del Tribunal Constitucional en la citada Sentencia
228/2012 se ha mantenido en otros asuntos semejantes al que ahora nos ocupa.

Asi, el Tribunal Constitucional ha considerado “legislacion laboral” la regulacion de las causas
de extincidon de los contratos de trabajo aunque se pretenda con ella la promocién de reha-
bilitacion de ex toxicomanos y ex drogadictos (STC 360/1993, FJ 3); las ayudas de fomento
del empleo y las acciones de estimulo a la contratacion laboral en sus distintas modalidades
(SSTC 360/1993, FJ 4; 195/1996, FJ 5 y 95/2002, FJ 8); y la determinacién de las medidas
alternativas a la cuota de reserva en favor de trabajadores discapacitados (STC 194/2011, FJ
4).

La competencia estatal para el dictado de “legislacién laboral” en la doctrina del Tribunal
Constitucional es completa, de modo que “ningln espacio de regulacién externa les resta a las
Comunidades Auténomas, las cuales Unicamente pueden disponer de una competencia de mera ejecucién
de la normacion estatal” (SSTC 195/1996, de 28 de noviembre, FJ 11; 51/2006, FJ 4; 111/2012,
FJ 7;y 244/2012, FJ 4). Y, en consecuencia, en ese ambito, las comunidades autdnomas
disponen de potestades ejecutivas —incluidas las inspectoras y sancionadoras—, pero no
de potestad reglamentaria, salvo para dictar reglamentos organizativos, esto es, regla-
mentos de organizacién de los servicios, que afectan a la mera estructuracién interna de
la organizacién administrativa (por todas, SSTC 18/1982, FJ 5, 249/1988, FJ 2; 360/1993,
FJ 4; 31/2010, de 28 de junio, FFJJ 61y 106; y 22/2014, de 13 de febrero, FJ 4; y 159/2016,
de 22 de septiembre, FJ 2).

Sobre este aspecto el Tribunal Constitucional ha precisado que “no aparecen necesariamente in-
cluidos dentro del concepto de legislacion los reglamentos que carecen de significacion desde el citado punto
de vista por referirse a los aspectos organizativos”, dentro de los cuales “debe incluirse los que afectan a
la mera estructuracion interna de la organizacion administrativa” (SSTC 18/1982, FJ 5, y 360/1993, FJ
4), “pudiendo sélo las Comunidades Autonomas dictar reglamentos de organizacion de los servicios” (STC

249/1988, FJ 2).

Con todo, y sin perjuicio de lo que luego se dira en el analisis de algunos de los contenidos
de la regulacion proyectada, la Comisiéon considera que partiendo de la propia LEI cabe
sostener la existencia de un espacio regulatorio de la CAPV mas amplio que el que a
primera vista podria derivarse de la doctrina constitucional porque, como expusimos en
el Dictamen 196/2008 de constante cita, es cuestionable el exclusivo y excluyente ampa-
ro de toda la LEI en el titulo competencial —legislacion laboral—, cuando la propia LEI
admite la participaciéon autonoémica en su desarrollo en el ambito de sus competencias
—mas precisamente, en base a la competencia exclusiva en materia de asistencia social—.
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Entenderiamos, por tanto, en primera instancia que el proyecto dictaminado encuentra su
fundamento competencial en la competencia exclusiva en materia de “asistencia social”
que el articulo 10.12 del EAPV reconoce a la comunidad auténoma, si bien —tal y como diji-
mos en nuestro Dictamen 196/2008— “esa competencia se encuentra actualmente condicionada
en el campo de las empresas de insercion social por la legislacion estatal en materia laboral, y mas
concretamente, por la LEI, en la medida que regula aspectos fundamentales de estas empresas como son,
entre otros, su objeto y fines, su concepto y el de las entidades promotoras, asi como los requisitos minimos
para su calificacion”.

Por otro lado, y atendiendo a la propia regulacion de la LEI, la iniciativa se enmarcaria en
el ejercicio de la competencia de ejecucion de la legislacion del Estado en materia de
legislacion laboral (articulo 12.2 EAPV).

En este enmarque competencial no debemos olvidar, sin embargo, que la actuacion de las
empresas de insercion viene estando vinculada con las politicas de empleo y las medidas
tendentes a mejorar el empleo y eliminar las disfunciones del mercado laboral.

En este sentido, esta Comision viene sefialando en sus dictamenes (230/2010 y 213/2008
entre otros) que en relacién con el derecho al trabajo recogido en el articulo 35 de la CE y
los principios rectores de la politica social y econdmica regulados en los articulos 40 y 41 de
la misma, el articulo 9.2 del Estatuto de Autonomia del Pais Vasco (EAPV) dispone que los
poderes publicos vascos, en el ambito de sus competencias, impulsaran una politica tendente
a la mejora de las condiciones de vida y trabajo y adoptaran aquellas medidas que tiendan a
fomentar el incremento del empleo y la estabilidad econdmica. De ahi que esta materia no se
agote en el ambito de la ejecucién de la legislacién laboral que se desprende del articulo
12.2 del EAPV, sino que afecta de manera trasversal a otros ambitos sectoriales sobre
las que la CAPV dispone de competencias de distinto signo.

ll. Ciberseguridad

El anteproyecto, ademas de justificar la creacién de la Agencia en lo dispuesto en el articulo
10.2 del EAPV, invoca la competencia reconocida por el articulo 17 del EAPV en materia
de seguridad publica, en policia y seguridad ciudadana. Competencia que ha de enten-
derse integrada, a su vez, con otras, tales como las competencias en materias de emer-
gencias y proteccion civil. Todas estas competencias configuran un sistema general de
seguridad propio, si bien participado por otras administraciones que también ostentan
competencias sobre dichas materias.
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La memoria y exposicion de motivos alegan también que dentro de la competencia en
seguridad publica de la Comunidad Auténoma de Euskadi se integran las materias de
planificacion y coordinacion del sistema de seguridad publica de Euskadi. La finalidad
de dicha organizacion competencial, cuyas autoridades y 6rganos autonémicos competentes
se regulan en la Ley 15/2012, de 28 de junio, de ordenacién del Sistema de seguridad publica
de Euskadi, es la de proporcionar a la ciudadania la proteccion frente a toda clase de
riesgos y garantizar el libre y pacifico ejercicio de derechos y libertades de forma inte-
gral.

Tal enfoque, a juicio de la Comisién, requiere ser reconsiderado porque la citada STC
142/2018 ha entendido que el encaje de la ciberseguridad en ese ambito trasciende el
campo de las competencias autondmicas, pues lo ha restringido a las actuaciones re-
lacionadas con las administraciones y sus sistemas de informacion y comunicaciones.

Respecto a la ciberseguridad, la sentencia citada acoge para el encuadramiento com-
petencial su definicién técnica, como el «conjunto de herramientas, politicas, conceptos de seguri-
dad, salvaguardas de seguridad, directrices, métodos de gestion de riesgos, acciones, formacion, practicas
idoneas, seguros y tecnologias que pueden utilizarse para proteger los activos de la organizacion y los usua-
rios en el ciberentorno» (Recomendacién de la Unidn Internacional de Telecomunicaciones UIT-T
X.1205), y la que plasma la Directiva (UE) 2016/1148, de 6 de julio, del Parlamento Europeo y
del Consejo, que define la «seguridad de las redes y sistemas de informacién» como «la capacidad de
las redes y sistemas de informacion de resistir, con un nivel determinado de fiabilidad, toda accién que com-
prometa la disponibilidad, autenticidad, integridad o confidencialidad de los datos almacenados, transmitidos
o tratados, o los servicios correspondientes ofrecidos por tales redes y sistemas de informacion accesibles
a través de ellos» (art. 4.2). Con esta finalidad, y segun la propia directiva, los estados pueden
adoptar medidas de «prevencion, deteccion, respuesta y mitigacion de los incidentes y riesgos que afec-
ten a las redes y sistemas de informacion» (considerando 34).

De ello se extrae una primera conclusion: “dado el contenido de los diversos aspectos que con-
figuran el concepto de la ciberseguridad, es posible considerar que ésta puede tener varias acepciones y
comprender varias actividades” (FJ 4).

Y consecuentemente, “no es un concepto o materia reconducible a un Unico titulo competencial.
Puede, como alli se recalca, identificarse con la seguridad nacional o con la seguridad publica cuando
se trata de la proteccion ordinaria de las redes y las infraestructuras de telecomunicaciones. Pero también
puede proyectarse sobre otros planos, como es el caso de la administracién electronica, que abarca la
organizacion de medios y prevision de medidas de proteccion de la administracion y, por extension,
la proteccion de los derechos de los ciudadanos cuando se relacionan con la administracion por
medios electrénicos” (FJ 5).

En particular, esa acepcion conectada con la autoproteccion, que tiene como finalidad
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ultima prevenir las amenazas y vulnerabilidades inherentes a sus redes interdependientes e
infraestructuras de la informacion, tanto internamente como en sus relaciones con los admi-
nistrados y con otras administraciones o entidades publicas, ha sido expresamente reco-
nocida como un componente fundamental de las competencias de autoorganizacion
administrativas.

Ello por cuanto que el disefio, creacion y mantenimiento de «servicios de administracion electro-
nica» €s un aspecto central de la «potestad de autoorganizacién» inherente a la autonomia (STC
111/2016, de 9 de junio, FJ 11).

Cuando las facultades atribuidas a la agencia autonédmica no se limitaban a proteger las redes
y sistemas de informacién de la Administracién de la Generalitat y de su sector publico y los de
los particulares y otras administraciones publicas que se relacionan por medios electrénicos
con dicha administracion, ha entendido que se infringia el orden constitucional porque la ciber-
seguridad se integra en las competencias estatales en materia de seguridad publica (149.1.29
CE) y de telecomunicaciones y régimen general de comunicaciones (art. 149.1.21 CE), lo que
impide atribuir a la agencia potestades de intervencion o regulacién sobre el sector privado.

Dicho de otra forma, la ciberseguridad tiene, de una u otra forma, una indudable cone-
xion con el mantenimiento de la tranquilidad u orden ciudadanos, que es en lo que con-
siste la seguridad publica (SSTC 33/1982, FJ 3; 117/1984, FJ 4; 104/1989, FJ 3; 148/2000,
entre otras). Pero, a juicio del alto tribunal, la ciberseguridad se incluye en materias de
competencia estatal en cuanto, al referirse a las necesarias acciones de prevencion, detec-
cion y respuesta frente a las ciberamenazas, afecta a cuestiones relacionadas con la se-
guridad publica y la defensa, las infraestructuras, redes y sistemas y el régimen general
de telecomunicaciones.

De un lado, por lo que se refiere a la materia de seguridad publica:

es, en principio, competencia exclusiva del Estado ex articulo 149.1.29 CE, precepto cons-
titucional que pone de manifiesto que ya en él se establecen salvedades («sin perjuicio de»)
que, en cierto sentido, vienen a modular la exclusividad de la competencia estatal, proclamada
en el parrafo inicial del articulo 149 CE. De esas salvedades pueden derivarse, en su caso,
limites, en razoén del contenido de los Estatutos de las diferentes Comunidades Auténomas y
de la Ley Organica a la que la norma constitucional confia la regulacion del marco al que ha
de ajustarse la creacion de policias por las Comunidades Autonomas. Asi se ha declarado que
«la competencia exclusiva del Estado en materia de seguridad publica no admite mas
excepcion que la que derive de la creacion de las policias auténomas» (STC 104/1989,
de 8 de junio, FJ 3).

Sin embargo, la seguridad publica no se agota en la actividad policial (STC 86/2014,
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FJ 4), de modo que la falta de identificacién absoluta entre la materia seguridad publica y el
ambito propio de los servicios policiales tiene consecuencias en el plano de la delimitacion de
competencias en la materia, de manera que a las Comunidades Autbnomas con competencias
asumidas corresponde la organizacion de sus propios servicios policiales y el ejercicio de las
funciones o servicios policiales no estatales, asi como la necesaria inherencia o complemen-
tariedad (SSTC 104/1989, FJ 6, y 175/1999, FJ 5) de determinadas funciones o potestades no
estrictamente policiales.

De este modo, en los términos de nuestra doctrina, no basta Unicamente la conexién de una
determinada funcién con la materia seguridad publica, para encuadrarla competencialmente
en la esfera de responsabilidad del Estado, sino que, ademas del dato positivo de esa posible
conexion, que se daria en todos los casos de funciones policiales, es necesario el negativo
de la inexistencia de vinculacién especifica con la competencia derivada de la «creaciéon» de
la policia autondmica, cuyo ambito competencial no comporta so6lo una referencia organica,
sino también funcional. Esta competencia autonémica se refiere a la funcién policial prestada
por dicha policia autébnoma, esto es, a la capacidad de los poderes autonémicos de organizar
aquella y ejercer las funciones o servicios policiales no estatales, asi como las potestades ad-
ministrativas que puedan ser consideradas como complementarias o inherentes a las tareas
de prevencion e investigacion de hechos delictivos y persecucion de los culpables, del man-
tenimiento del orden ciudadano y otras analogas que se atribuyen a los cuerpos y fuerzas de
seguridad (por todas, STC 104/1989, FJ 4).

Entendida en tales términos, competencias organicas y funcionales sobre la propia policia y
potestades administrativas inherentes o complementarias a la actividad estrictamente policial,
la competencia autonémica derivada de la creacion de la policia de seguridad propia es la uni-
ca excepcion que el articulo 149.1.29 CE contempla a la exclusiva competencia estatal sobre
seguridad publica.

Cabe senalar que dicha doctrina es coincidente con la expuesta en la STC 86/2014, de 29
de mayo de 2014, que resolvid el recurso de inconstitucionalidad interpuesto, en relacién con
diversos preceptos de la Ley del Parlamento Vasco 15/2012, de 28 de junio, de ordenacion
del Sistema de seguridad publica de Euskadi, de suerte que corresponden al Estado, “ademas
de los servicios policiales que en todo caso han quedado reservados a las fuerzas y cuerpos de seguridad
del Estado, las restantes potestades o facultades administrativas que, siendo relevantes para la seguridad
publica, no sean sin embargo propias ni inherentes de las funciones o servicios policiales, segun han sido
definidos por la Ley Organica de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad y por la Ley Organica a que se remite el
articulo 104.2 CE”.

Y su conclusion: “no ha de confundirse (es) la competencia especifica relativa al ‘régimen de la policia au-
ténoma, para la proteccion de las personas y bienes y el mantenimiento del orden publico dentro del territorio
autonomo’, prevista en el articulo 17 EAPV, que se proyecta sobre el sistema de autoridades territoriales y
servicios policiales propios en los términos ya expuestos con la mas genérica y, por tanto, de contenido mas
amplio —en tanto que abarca un amplio espectro de actuaciones administrativas (STC 104/2005, FJ 5)— en
materia de seguridad publica que el articulo 149.1.29.2 CE reserva, con los limites ya examinados, al Esta-
do”.
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De otro lado, por lo que respecta a la competencia exclusiva estatal del articulo 149.1.21
CE, en materia de telecomunicaciones y régimen general de comunicaciones:

La primera de ellas se conecta con los aspectos técnicos de la emision relativos al uso de
las ondas radioeléctricas o electromagnéticas (dominio publico radioeléctrico), lo que justifica
proceder a una «ordenacion conjunta de todas las variantes de telecomunicacion y radioco-
municacion» [STC 78/2017, de 22 de junio, FJ 4 a), citando la STC 168/1993, de 27 de mayo,
FJ 4]. Por su parte la competencia exclusiva estatal respecto del «régimen general de comu-
nicaciones» «comprende, desde luego, la totalidad de las competencias normativas sobre la
misma (SSTC 84/1982, FJ 4, y 38/1983, FJ 3); pero implica también un plus», ya que «puede
comportar la atribucidn de las competencias de ejecucidon necesarias para configurar un siste-
ma materialmente unitario» (STC 195/1996, de 28 de noviembre, FJ 6).

Como recuerda la STC 8/2016, de 21 de enero, FJ 3: «Desde una ultima perspectiva, mas
global, se integra también en la materia de telecomunicaciones y de régimen general de comu-
nicaciones (y corresponde por tanto al Estado la competencia exclusiva conforme al 149.1.21
CE) la conformacién, regulacion o configuracion del propio sector de telecomunicaciones
(comunicaciones electronicas) atendiendo a la convergencia tecnolégica (y de servicios) y al
marco regulador de las comunicaciones electrénicas de la Unién Europea para asegurar una
regulacion homogénea en todo el territorio espafiol. Esta homogeneidad resulta necesaria, no
solo para el desarrollo e innovacién del sector, sino también para la garantia de los derechos
de los ciudadanos en el marco de la sociedad de la informacioén (o sociedad del conocimiento),
si se tiene en cuenta que el desarrollo de las comunicaciones y de las nuevas tecnologias de la
informacion constituye un factor esencial para lograr la cohesién social, econémica y territorial
necesarias para evitar, o al menos disminuir, la llamada fractura digital».

A este respecto, el articulo 3 b) del Real Decreto-ley 12/2018, dictado al amparo de las compe-
tencias exclusivas del Estado en materia de telecomunicaciones y régimen general de comu-
nicaciones (art. 149.1.21 CE) y seguridad publica (art. 149.1.29 CE), define la seguridad de las
redes y sistemas de informacion como: «la capacidad de las redes y sistemas de informacion
de resistir, con un nivel determinado de fiabilidad, toda accién que comprometa la disponibi-
lidad, autenticidad, integridad o confidencialidad de los datos almacenados, transmitidos o
tratados, o los servicios correspondientes ofrecidos por tales redes y sistemas de informacion
o accesibles a través de ellos».

El apartado 7 del articulo 140 EAC atribuye a la Generalitat «de acuerdo con la normativa del
Estado, la competencia ejecutiva en materia de comunicaciones electrénicas», citando a con-
tinuacion las potestades que incluye, potestades que la doctrina constitucional ha relacionado
preferentemente con la materia relativa a los medios de comunicacion social. Dicha competen-
cia no puede menoscabar ni perturbar la competencia estatal en materia de régimen general
de comunicaciones que tiene por objeto ordenar normativamente y asegurar la efectividad
de las comunicaciones, ni tampoco la dimensién técnica vinculada al uso del dominio publico
radioeléctrico que esta en manos del Estado, que es su titular (art. 149.1.21 CE; STC 31/2010,
de 28 de junio, FJ 85).

En definitiva, las funciones atribuidas a la Agencia no pueden afectar a la dimension de
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la ciberseguridad relacionada con la seguridad publica —que no sea la propiamente po-
licial— en el ambito material de las redes e infraestructuras informaticas —salvo en el
caso de la autoproteccién de la Administracion—.

Lo que no impide que la Agencia, como sefiala la Ley catalana, pueda actuar como apo-
yo, en materia de ciberseguridad, de cualquier autoridad competente para el ejercicio
de sus funciones publicas y, en particular, en las tareas de lucha contra las conductas
ilicitas, incluidas la intervencion directa y la obtencion de pruebas electronicas, ni que
pueda colaborar en la investigacion y represion de ilicitos penales, con los cuerpos poli-
ciales y las autoridades judiciales de acuerdo con lo establecido por la normativa vigente, pre-
vio requerimiento, actuando de forma coordinada y preservando y poniendo a su disposicion
los elementos relevantes para la investigacion y los que puedan constituir una prueba.

La STC 142/2018 confirma su constitucionalidad porque:

La norma contiene un mandato de colaboracién con el resto de autoridades con competencias
en materia de ciberseguridad que no es sino concrecion del principio general de cooperacion
que informa el Estado autonémico, asi como del deber de colaborar con Jueces y Tribunales
y con el Ministerio Fiscal que resulta del ordenamiento juridico vigente. Mas especificamente,
acerca de la investigacion y represion de ilicitos penales, que, evidentemente, no correspon-
den a la Agencia, el precepto no le atribuye una funcién directa en esas materias vinculadas
a la seguridad publica. Su participacion en las funciones propias de los cuerpos policiales y
las autoridades judiciales, en particular en lo relativo a la «intervencién directa y la obtencién
de pruebas electrénicas», no se produce por iniciativa de la propia Agencia, sino que se con-
diciona a que haya sido requerida para hacerlo, asi como que se actué de acuerdo con la
normativa vigente. Su actuacion en este ambito es meramente auxiliar y requiere la solicitud
expresa, bien de los cuerpos policiales, entre los que se encuentra la policia de la Generalitat
(art. 164.5 EAC), bien de las autoridades judiciales competentes, en los términos previstos en
la legislacion procesal.

Asi pues, lo que legitima y fundamenta la actuacion, en este caso, de la Agencia Vasca
de Ciberseguridad es la preservacion de la seguridad en la Administracion electréonica
de la Administracion General de la Comunidad Auténoma y las redes de comunicacio-
nes electrénicas del resto de administraciones publicas vascas, tanto a nivel interno
como externo, en su relacion con el resto de entidades publicas y los administrados.

Ahora bien, esa competencia también obliga a tener en cuenta que se encuentra limitada
por la del Estado prevista en el articulo 149.1.18 de la CE.

La jurisprudencia constitucional, sintetizada en la STC 141/2014, de 11 de septiembre (FJ
5.D), delimita el alcance de la potestad autoorganizativa autonémica en relacién con las com-
petencias del Estado para fijar las bases del régimen juridico de las administraciones publicas
(art. 149.1.18 CE), recordando que «para determinar el régimen juridico de la organizacion y funcio-
namiento de su propia Administracion, no tiene caracter exclusivo, sino que debe respetar y, en su caso,
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desarrollar las bases establecidas por el Estado» (STC 50/1999, de 6 de abril, FJ 3).

No obstante, la intensidad de estas bases fijadas por el Estado es diversa. El Tribunal Consti-
tucional afirma que no procede atribuir a las bases estatales la misma extension e intensidad
cuando se refieren a aspectos meramente organizativos internos, que no afectan directa-
mente a la actividad externa de la Administracién y de los administrados, que en el resto de
aspectos en los que si que se da esta afectaciéon (STC 50/1999, FJ 3).

Como ha quedado expuesto anteriormente, el Estado también ha incidido en este ambito de
la ciberseguridad interna de las administraciones publicas, invocando una triada de titulos
competenciales, principalmente, el citado de las bases del régimen juridico de las administra-
ciones publicas (articulo 149.18 CE), pero también los de seguridad publica (articulo 149.1.
29 CE) y telecomunicaciones y régimen general de comunicaciones (articulo 149.1.21 CE).

Puede decirse que es indudable la capacidad de las administraciones publicas vascas
y su sector publico para prevenir y dar respuesta a las amenazas derivadas de la ci-
berseguridad, pero, igualmente, deben hacerlo respetando las bases establecidas por
el Estado, materializadas en el Real Decreto 203/2021, de 30 de marzo, por el que se
aprueba el Reglamento de actuacion y funcionamiento del sector publico por medios
electrénicos, y sobre todo en el Real Decreto 311/2022, de 3 de mayo, por el que se re-
gula el Esquema Nacional de Seguridad.

lll. Cooperacién al desarrollo

En relacion con el Estado:

El Estatuto de Autonomia del Pais Vasco (EAPV) no contiene una atribucién competencial
expresa en el ambito material “cooperacién al desarrollo”, como si la contemplan —aunque
en términos no iguales— los denominados estatutos de autonomia de segunda generacion
——por todos, la Ley Organica 6/2006, de 19 de julio, de reforma del Estatuto de Autonomia de
Catalufia (articulo 51 y articulo 197), o la Ley Organica 1/2011, de 28 de enero, de reforma
del Estatuto de Autonomia de Extremadura (articulo 9.1.6)—. Sin embargo, ese silencio no
depara ninguna consecuencia negativa para el anteproyecto.

Como sefialabamos en el Dictamen 92/2004, al estudiar el anteproyecto de ley de la que lue-
go seria la Ley 1/2007, de 27 de febrero, de cooperacion al desarrollo (Ley 1/2007), esencial-
mente sobre la base de la doctrina constitucional de las Sentencias del Tribunal Constitucional
(STC) 137/1989, de 20 de julio, y 165/1994, de 26 de mayo, “desde el punto de vista competen-
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cial, las actuaciones de los poderes publicos destinadas a la cooperacion para el desarrollo son ejer-
cicio de las atribuciones que les confiere el ordenamiento con la particularidad de que se despliegan
en un ambito espacial y personal que trasciende las fronteras politicas existentes. Ahora bien, esa
proyeccion exterior o, si se quiere, internacional, no las convierte en ‘relaciones internacionales’ a los
efectos del articulo 149.1.3° de la Constitucion (CE)".

Debemos, no obstante, completar esa conclusion a la vista de la doctrina constitucional y de
las normas legales aprobadas por el Estado después de la Ley 1/2007.

En el terreno de la doctrina constitucional, sucesivas sentencias del Tribunal Constitucional
(SSTC 31/2010, 118/2011, 138/2011, 46/2015, 85/2016, 228/2016 y 135/2020) han confirma-
do la competencia de las comunidades auténomas en materia de accioén exterior. Del
mismo modo, distintas normas legales estatales han reconocido dicha competencia. La cues-
tién, por tanto, no gira ya en torno a la existencia de la competencia, sino a la de los limites
que se proyectan sobre el ejercicio de la misma.

Para empezar nuestro examen, la doctrina constitucional sobre dicha competencia queda
bien resumida en el fundamento juridico (FJ) 4 de la STC 46/2015:

a) Las Comunidades Autdbnomas, como parte del ejercicio de sus competencias, pueden
llevar a cabo actividades con proyeccion exterior, si bien con el limite de las reservas
que la Constitucion efectua a favor del Estado y, en particular, de la reserva prevista
en el art. 149.1.3 CE, que le confiere competencia exclusiva en materia de relaciones
internacionales;

b) Para fijar el alcance de dicha competencia exclusiva estatal “es preciso tener en cuen-
ta que no cabe identificar la materia relaciones internacionales con todo tipo de actividad
con alcance o proyeccion exterior, ya que si asi fuera se produciria una reordenacion
del propio orden constitucional de distribucion de competencias entre el Estado y las
Comunidades Auténomas, aunque en todo caso han de quedar fuera de la actividad con
proyeccion exterior de las Comunidades Autdnomas las actuaciones comprendidas en
el referido titulo competencial;

c) Sin pretender una descripcion exhaustiva de la reserva a favor del Estado del art.
149.1.3 CE, este Tribunal ha identificado como algunos de los elementos esenciales que
conforman su contenido los relativos a la celebracion de tratados (ius contrahendi), a la
representacion exterior del Estado (ius legationis), asi como a la creacién de obligacio-
nes internacionales y a la responsabilidad internacional del Estado; en otras palabras,
las relaciones internacionales objeto de la reserva contenida en el art. 149.1.3 CE son
relaciones entre sujetos internacionales y regidas por el Derecho internacional, lo que
supone, necesariamente, que las actividades con proyeccién exterior que pueden llevar
a cabo las Comunidades Auténomas deben entenderse limitadas a aquellas que no im-
pliquen el ejercicio de un ius contrahendi, no originen obligaciones inmediatas y actuales
frente a los poderes publicos extranjeros, no incidan en la politica exterior del Estado y
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no generen responsabilidad de éste frente a Estados extranjeros u organizaciones inter
0 supranacionales”

d) Dentro de la competencia estatal se sitla la posibilidad de establecer medidas que
regulen y coordinen las actividades con proyeccién externa de las Comunidades Auto-
nomas para evitar o remediar eventuales perjuicios sobre la direccion y puesta en ejecu-
cion de la politica exterior que corresponde en exclusiva al Estado.

La posterior STC 85/2016, de 28 de abril, analizé6 —y validé— la constitucionalidad de la
Ley 2/2014, de 25 de marzo, de la accidon y el Servicio Exterior del Estado (Ley 2/2014),
e incidio en esa facultad para establecer medidas de coordinacion del Estado, que vincul6 al
articulo 97 de la Constitucion (CE) que, si bien no podria ser considerado como una norma
atributiva de competencias, si servia para delimitar los contornos del titulo estatal en materia
de “relaciones internacionales”.

Sobre dicha cuestion volvié a incidir la STC 228/2016, de 22 de diciembre, esta vez al hilo del
examen de constitucionalidad de la Ley del Parlamento de Catalufia 16/2014, de 4 de diciem-
bre, de accion exterior y de relaciones con la Unién Europea.

Se reitero el contenido de la competencia estatal ex articulo 149.1.3 de la CE, integrada por
las facultades clasicas que el derecho internacional reconoce a los Estados como sujetos de
ese derecho, pero también por una potestad mas amplia de “direccion y puesta en ejecucion de la
politica exterior” que le permite al Estado coordinar las actuaciones autondmicas con proyeccion
exterior y proceder a fijar medidas y mecanismos de relacion que van desde la informacion
reciproca a la instauracion de técnicas autorizatorias, o de coordinacion a posteriori, preventi-
vas u homogeneizadoras. Tales como las que contempla la Ley 2/2014 (p. €j., en los articulos.
5.2,11.40121).

Mas adelante, la sentencia resaltoé la importancia del principio de unidad de accion en el exte-
rior [articulo 3.2.a) de la Ley 2/2014] que asume la premisa de una accién exterior tanto de las
comunidades auténomas y otros sujetos distintos del Estado, pero de forma coordinada, a fin
de garantizar los objetivos de la politica exterior del Gobierno, ... de modo que ‘[e]l establecimiento
de ‘directrices, fines y objetivos’ que, en cuanto tales, deben ser seguidos por los sujetos coordinados, resulta
pues propio de la competencia de ordenacion y coordinacion que, como director de la politica exterior del
Estado, incumbe al Gobierno en esta materia’. Con la consecuencia de que ‘el principio de unidad de accién
en el exterior y la fijacion de directrices, fines y objetivos en este ambito, responden a la naturaleza misma
de la politica exterior y de las relaciones internacionales que requieren una actuaciéon no fragmentada, co-
mun y coordinadora, dirigida por el Estado en cuanto titular de la representatividad de nuestro pais a nivel
internacional’.

Esta doctrina se mantiene en la STC 77/2017, de 21 de junio, y STC 135/2020, de 23 de
septiembre. Esta ultima sobre el Plan estratégico de accion exterior y de relaciones con la
Union Europea 2019-2022 del Gobierno de la Generalitat, al que aplicé los limites expuestos,
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también respecto a los contenidos de dicho plan, materialmente reconducibles al area de la
cooperacion al desarrollo —asi, el compromiso de alcanzar el 0,7 % en ayuda oficial al desa-
rrollo o la previsién de un plan para el Africa Subsahariana—.

El tribunal confirmé la competencia para el desarrollo de la accién exterior autondémica en
materia de cooperacion al desarrollo, pero consider6é no ajustados al deslinde competencial
los dos aspectos senalados, por desconocer los limites de la accién exterior autonémica e
interferir en la politica exterior y, en consecuencia, invadir la competencia estatal en materia
de relaciones internacionales.

En cuanto a las norma legales estatales que guardan relacion con el anteproyecto cabe citar,
en primer término, la referida Ley 2/2014 que, segun su disposicién final cuarta, “se dicta al
amparo de los articulos 149.1.3?%, 97 y 149.1 182 de la Constitucion que atribuyen al Estado la competencia
exclusiva en materia de relaciones internacionales, direccion de la politica exterior y bases del régimen juri-
dico de las Administraciones publicas y del régimen estatutario de sus funcionarios”.

Como hemos sefialado, esta Ley 2/2014 ha sido validada por el Tribunal Constitucional vy,
de esta forma, se ha asentado en el ordenamiento una definicion de la accidon exterior
estrechamente vinculada a la politica exterior y, por tanto, sometida a las medidas coor-
dinadoras del Estado que —segun lo expuesto— pueden ser adoptadas en virtud del
articulo 149.1.3 de la CE y han sido consideradas conformes al orden constitucional de
distribucion de competencias por el Tribunal Constitucional.

La Ley 2/2014 define la accion exterior del Estado como “el conjunto ordenado de las actuaciones
que los 6rganos constitucionales, las Administraciones publicas y los organismos, entidades e instituciones
de ellas dependientes llevan a cabo en el exterior, en el ejercicio de sus respectivas competencias, desa-
rrolladas de acuerdo con los principios establecidos en esta ley y con la observancia y adecuacion a las
directrices, fines y objetivos establecidos por el Gobierno en el ejercicio de su competencia de direccion de
la Politica Exterior” (articulo 1.2.b).

Los ambitos propios de la accién exterior se enumeran en los articulos 15 a 33 y, entre
tales ambitos, el articulo 24 se refiere a la accidn exterior en materia de cooperacién para
el desarrollo.

En la Ley 2/2014, la accién exterior —elemento esencial para la ejecucion de la politica exte-
rior— ha de desarrollarse en el marco de los instrumentos de planificacién regulados en la ley,
asi como de los principios que enuncia su articulo 3.2 —unidad de accidn, lealtad institucional,
coordinacién y cooperacion, planificacion, eficiencia, eficacia y especializacién, transparencia
y servicio al interés general—.
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Entre los sujetos de la accidon exterior del Estado (articulo 5) figuran las comunidades
auténomas, cuya competencia para desplegar actividades en el exterior reconoce ex-
presamente el articulo 11, precisando que su desarrollo se producira “en el marco de las
competencias que les sean atribuidas por la Constitucion, los Estatutos de Autonomia y las leyes”.

Al mismo tiempo, enuncia los limites en positivo: el respeto a los principios que establece la
ley y la adecuacion a las directrices, fines y objetivos de la politica exterior, asi como a los
instrumentos de planificacion de la accion exterior que establezca el Estado en el ejercicio de
sus facultades de coordinacion. Y, seguidamente, delimita negativamente la accion exterior
autondémica, que no podra comportar “en ningun caso, la asuncion de la representacién del Estado en
el exterior, la celebracion de tratados internacionales con otros Estados u organizaciones internacionales, la
generacion, directa o indirecta, de obligaciones o responsabilidades internacionalmente exigibles al Estado,
ni incidir o perjudicar la Politica Exterior que dirige el Gobierno”, al que corresponde “establecer las me-
didas y directrices que regulen y coordinen las actividades en el exterior de las Comunidades Auténomas”.

El mismo articulo 11 reconoce la capacidad de las comunidades auténomas y de las entidades
que integran la Administracion Local para celebrar acuerdos internacionales administrativos
en ejecucién y concrecion de un tratado internacional, asi como en materias de su competen-
cia, acuerdos no normativos con érganos analogos de otros sujetos de derecho internacional,
no vinculantes juridicamente para quienes los suscriben —dichas facultades se reiteran en
los articulos 52 y 53 de la Ley 25/2014, de 27 de noviembre, de tratados y otros acuerdos
internacionales—.

Por ultimo, debemos hacer referencia a la Ley 1/2023, de 20 de febrero, de cooperaciéon
para el desarrollo sostenible y la solidaridad (en adelante, Ley 1/2023).

Conforme a su disposicion final primera, se dicta “en cumplimiento del principio proclamado en el
preambulo de la Constitucién Espafiola de colaborar en el fortalecimiento de unas relaciones pacificas y de
eficaz cooperacion entre todos los pueblos de la Tierra y al amparo de lo establecido en el articulo 149.1.3.2
de la Constitucion Espafiola (CE), que atribuye al Estado la competencia en materia de relaciones internacio-
nales y, sin perjuicio de la capacidad de actuacion reconocida a las Comunidades Autonomas en el ambito de
la cooperacion para el desarrollo sostenible, en virtud del ordenamiento juridico espariol”.

La Ley 1/2023 se ha aprobado durante la tramitacion del presente anteproyecto, aunque, se-
gun se infiere de algunos documentos del procedimiento, parece haberse tenido en cuenta.

De su larga exposicion de motivos, para este examen conviene resaltar el entendimiento de
la politica de cooperacién como elemento integral, central y definitorio de la accién exterior de
Estado, si bien se precisa que tal accidn exterior “no se agota en los elementos esenciales de las re-
laciones internacionales por lo que segun reiterada jurisprudencia constitucional existe amplio margen para
la accién exterior de las comunidades auténomas en ejercicio de sus competencias. Por ello y desde esta
realidad, la ley reconoce a la cooperacion descentralizada como una de las sefias de identidad y fortaleza de
la cooperacion al desarrollo sostenible espafiola y expresion de sus respectivas sociedades”.
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Aunque la ley no admite una interpretacion sencilla, por contar con una estructura y sistema-
ticas complejas y un abundante contenido programatico y didactico que tampoco facilita el
deslinde de los mensajes juridicos prescriptivos, ni el alcance de estos, cabe decir que con-
figura la politica de cooperacién al desarrollo sostenible como una politica publica que
se despliega a través de la accidn exterior con el fin de contribuir a alcanzar las metas
globales de desarrollo sostenible establecidas por las Naciones Unidas, en la actuali-
dad, la Agenda 2030, la Agenda de Financiacion del Desarrollo Sostenible, la Alianza Global
para la Cooperacion Eficaz al Desarrollo, el Acuerdo de Paris en el ambito climatico, la Unién
Europea y otras instancias multilaterales, y la estrategia espafiola de desarrollo sostenible en
su dimension exterior (articulo 1.2). Dicha politica se despliega a través del sistema espafiol
de cooperacion para el desarrollo sostenible que, entre otros agentes, comprende a las comu-
nidades auténomas y a los entes locales (articulo 1.3).

Sin perjuicio de las declaraciones genéricas y programaticas, el articulo 35, “cooperacion des-
centralizada”, encierra los términos en que la ley contempla la actividad de las comunidades
autonomas, cuya accion en la cooperacion para el desarrollo sostenible se realizara
segun sus respectivos estatutos de autonomia, leyes autonémicas y lineas generales
establecidas por sus asambleas legislativas.

A continuacién, afiade que dicha accidn debera respetar en su ejercicio las lineas generales y
directrices basicas establecidas por las Cortes Generales a que se refiere el articulo 23.1 de
esta ley, asi como lo establecido en la Ley 2/2014 y el principio de colaboracién entre admi-
nistraciones publicas en cuanto al acceso y participacion de la informacion y maximo aprove-
chamiento de los recursos publicos.

Seguidamente, el apartado 6 del mismo articulo 35 “...reconoce la especial capacidad de las comu-
nidades autdbnomas y entes locales directamente o a través de otros actores, singularmente de las ONGD,
centros educativos y universidades, para realizar tareas de Educacion para el desarrollo sostenible y la Ciu-
dadania Global”, y el articulo 36 reconoce el importante papel de las comunidades auténomas
en el sistema de cooperacion espafiola para el desarrollo sostenible y la solidaridad global
junto a la singularidad, complementariedad y diversidad de sus politicas respecto de las que
lleva a cabo la Administracién General del Estado y otros actores de la cooperacion. Dicha
cooperacion —senala el precepto— “se ejerce con autonomia presupuestaria y en el marco de sus
competencias y se realiza de manera directa, desde las propias administraciones autonémicas, asi como
con otras entidades”.

Confrontada la regulacion proyectada con la doctrina constitucional descrita y las leyes esta-
tales que integran en este caso el canon de constitucionalidad, la Comisién considera que
el anteproyecto se desenvuelve dentro del potencial de la competencia de la CAE en
materia de accion exterior, del que la cooperacion al desarrollo es una de sus manifes-
taciones mas relevantes.

Unicamente, se aprecia la necesidad de revisar en el articulo 3.2.b) la expresién “-no
condicionada, entre otros, a los criterios de politica exterior-”, que, de acuerdo con lo expuesto,
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podria suscitar problemas de compatibilidad en relaciéon con los limites que para la
cooperacion al desarrollo pueden provenir de la politica exterior del Estado.

En el examen competencial resta, por ultimo, recordar que, ademas del fundamento compe-
tencial principal, el anteproyecto encuentra también amparo en el titulo de autoorgani-
zacion (articulo 10.2 EAPV), en lo que atafie a la organizacién institucional de la cooperacion
publica vasca, y en el de la hacienda publica propia (articulo 40 EAPV), con especial refe-
rencia a la submateria subvenciones.

En relacion con los territorios historicos:

La Ley 27/1983, de 25 de noviembre, de relaciones entre las instituciones comunes de la Co-
munidad Autonoma y los 6rganos forales de sus territorios histéricos (LTH), no menciona el
ambito competencial de la cooperacion, por lo que en aplicacién del articulo 6.1 de dicha
ley cabria sostener que se trata de un ambito que no ha sido objeto de reparto interno
en la CAE y corresponde a las instituciones comunes.

Esa primera aproximacion, empero, no es correcta porque, en aplicaciéon de los mismos
criterios y método empleados en el examen del fundamento competencial principal
del anteproyecto, los territorios histéricos tienen capacidad para desplegar una accion
exterior vinculada al ejercicio de sus competencias y en defensa de sus intereses, so-
metida a los limites antes descritos —lineas y directrices basicas de las Cortes Generales
(articulo 23.1 de la Ley 1/2023 y las derivadas de la Ley 2/2014—.

El expediente de elaboracién deja amplia constancia de la preocupacién del 6rgano promotor
por llegar a una solucioén satisfactoria en la conformacion de la nueva arquitectura institucional
de la cooperacion en la CAE.

En ese sentido, como reconoce la memoria final, “conscientes de las dificultades que entrafiaba la
voluntad de ampliar el marco de aplicacion de la norma, en la elaboracion del presente anteproyecto se puso
especial atencion en el analisis de la materia de competencias para lo que se llevaron a cabo consultas y
sesiones de trabajo especificas con personas expertas. El actual anteproyecto supera la referencia limitada
de la ley 1/2007 y asume el protagonismo compartido y diferenciado de los tres niveles de la administracion
vasca -respetando en todo caso las normativas competenciales aplicables a cada administracion-.
Lo anterior es coherente con la arquitectura institucional y administrativa de la CAE, pero también con la
orientacion del nuevo texto normativo que esta llamado a la conformacion de alianzas a favor de los objetivos
de desarrollo”.

El anteproyecto, a la hora de articular el reparto interno, asume como premisa el caracter
compartido de la materia cooperacién en el que actian los tres niveles —autonémico,
foral y local—.
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En sintonia con esa decision, se enuncian finalidades, caracteristicas, objetivos, principios y
enfoques prioritarios de la politica vasca de cooperacion y solidaridad (articulos 1.2y 5, 3,4, 5
y 6) de un modo abierto y orientador de la actuacion de cada nivel institucional. Junto a ello se
establecen cauces para la colaboracién y cooperacion entre los tres niveles (articulos
12 y 13).'Y, con la finalidad expresa de preservar la coherencia de las actuaciones del sector
publico vasco, el articulo 14 (planificacién) abre la via a que la Administracién General de la
Comunidad Auténoma pueda fijar objetivos y prioridades para la accion publica en materia de
cooperacion y solidaridad.

El anteproyecto se alinea de este modo con el esquema competencial del marco euro-
peo y el estatal que entienden la cooperacién como un terreno en el que puedan ac-
tuar diferentes actores, sin perjuicio de establecer horizontes comunes para todos los
agentes publicos con el fin de que la diversidad —que se asume como una fortaleza del
sistema— converja en la consecucion de los objetivos y finalidades propuestos.

La opcién regulatoria propuesta en el anteproyecto, por tanto, es una de las posibles para
articular la distribucién competencial en el seno de la CAE.

IV. Enseianza (art. 16 EAPV)

Entrando ya en el deslinde competencial entre Estado y Comunidad Auténoma, puede decirse
que, pese a la amplitud con la que se enuncia la competencia autonémica en al articulo 16 del
EAPV, esta ha sido objeto de una reconduccion importante.

A tenor de dicho precepto:

En aplicacion de lo dispuesto en la Disposicién adicional primera de la Constitucion, es
de la competencia de la Comunidad Autonoma del Pais Vasco la ensefianza en toda su
extension, niveles y grados, modalidades y especialidades, sin perjuicio del articulo 27
de la Constitucion y Leyes Organicas que lo desarrollen, de las facultades que atribuye
al Estado el articulo 149 1.30 2 de la misma y de la alta inspeccion necesaria para su
cumplimiento y garantia.

Pese a que invoca la raiz foral de la competencia, el Tribunal Constitucional, tras recor-
dar que la actualizacion de los derechos histéricos se ha llevado a cabo mediante el EAPV y
que la materia de educacion goza en el EAPV un tratamiento singularizado y separado con
respecto a otras materias que se enumeran en los articulos 10, 11 y 12, ha entendido que
ello no significa ninguna singularidad en el acervo competencial de la Comunidad Au-
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tonoma:

Mediante el examen del precepto estatutario reproducido podemos apreciar que, si bien
se remite expresamente a la garantia de la foralidad que contiene la disposicion adicio-
nal primera de la Constitucion, lo que constituye por si mismo el reconocimiento de un
derecho histdrico, somete las competencias autonémicas en esa materia, en todo caso,
a los mismos limites que rigen para las demas Comunidades Auténomas de acuerdo
con el marco constitucional: el contenido del articulo 27 CE y las leyes organicas que lo
desarrollen, las facultades que el articulo 149.1.30 CE atribuye al Estado y la alta inspec-
cion necesaria para el cumplimiento y garantia de esas facultades. De ahi que enla STC
6/1982, de 22 de febrero, FJ 2, afirmaramos que «[e]l articulo 16 del Estatuto Vasco, ‘en
aplicacién de lo dispuesto en la disposicion adicional primera de la Constitucion’ reserva
a la Comunidad Autdnoma del Pais Vasco, sustancialmente, iguales competencias y
con la misma salvedad» que las que estaban entonces definidas en el articulo 15 del
Estatuto de Autonomia de Catalufia (STC 68/2018).

En cuanto a los mencionados limites, respecto al contenido del articulo 27 de la CE nada
cabe anadir a lo ya sefialado acerca del mismo, mientras que sobre las leyes organicas que
lo desarrollen cabe decir lo siguiente.

De acuerdo con la doctrina constitucional, la reserva a la ley organica (ex articulo 81.1 CE)
ha de entenderse en sentido restrictivo pues la ley organica debe limitarse al desarrollo
directo en cuanto tal del derecho fundamental, sin adentrase en lo que constituye regu-
lacion de su ejercicio, que es la tarea propia de la ley ordinaria (SSTC 6/1982, 67/1985,
160/1987, 127/1994 y 173/1998, entre otras).

Es cierto que no existe una respuesta univoca a la cuestién de como ha de concretarse en
cada supuesto el “desarrollo de los derechos fundamentales” a que alude el articulo 81.1 de la CE.
Ello depende del tipo de derecho de que se trate y, especialmente, de los términos en los
que se haya reconocido en el correspondiente precepto constitucional. Porque lo que la ley
organica ha de desarrollar de forma directa y estricta es, precisamente, la norma que contiene
el derecho (SSTC 6/1981 y 6/1982). En este caso el articulo 27 de la CE, que ya disefa los
elementos esenciales que condicionan el desarrollo del derecho a la educacion y la libertad
de ensefianza.

En concreto, la Comisién, al analizar tal limite, ya ha sefalado (dictamenes 48/2004, 26/2005
y 30/2008) que no debe ser interpretado como un impedimento absoluto para que la Co-
munidad Auténoma pueda desplegar su actividad normativa en todo aquello que, en
desarrollo del articulo 27, haya sido objeto de regulaciéon al amparo del articulo 81.1 de
la Constitucion.

Asi, la STC 137/1986, de 6 de noviembre, a propésito de la impugnacién de la Ley 15/1983, de
27 de julio, por la que se crea “Euskal Ikastolen Erakundea-Instituto Vasco de Ikastolas” y se aprueba
el Estatuto juridico de las lkastolas, afirma la existencia de un ambito propio del normador
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autondmico, que no queda anulado a causa del caracter organico de la norma estatal.

En palabras del alto tribunal, la reserva de ley organica para el desarrollo de los de-
rechos fundamentales no es incompatible con la colaboracién internormativa entre la
fuente a favor de la cual la reserva se establece —el legislador estatal) y otras fuentes
de produccioén reconocidas en la CE —en este caso, el legislador autonémico con com-
petencia de desarrollo de la legislacion basica del Estado en materia de educacién—, de tal
forma que se alcanza, asi, una disciplina integral y articulada del ambito citado.

Mas concretamente, la STC 137/1986 sefnala: “... la delimitacién de competencias que establece el
art. 149.1.30% entre el Estado y las Comunidades cuyos Estatutos hayan operado a partir de ese precepto, no
podra establecerse, sin mas, tomando como parametro el texto formalmente aprobado en ‘desarrollo’ de los
derechos enunciados en el art. 27 CE. Para alcanzar el deslinde competencial es necesaria una indagacion
material, que permita identificar cuales, de entre las disposiciones contenidas en la ley organica, encierran
‘normas basicas para el desarrollo del art. 27’, porque so6lo son ellas, respecto de estas Comunidades, las
que marcan el limite infranqueable para las disposiciones autonémicas. No toda divergencia, pues, entre ley
organica y territorial sera causa de vicio de inconstitucionalidad en esta ultima...”

En definitiva, no todas las normas basicas para el desarrollo del articulo 27 de la CE han
de ser contenido de la ley organica, y las previsiones de tal naturaleza que se incluyen en
una ley organica, por conexion, deben ser debidamente identificadas, por no ser en reali-
dad desarrollo del nucleo basico del “derecho a la educacién”, aunque pueden constituir
complemento indispensable de su regulacion y, por ello, se insertan con el caracter de ley
ordinaria dentro de aquella.

Han sido las facultades que atribuye el articulo 149.1.30 de la CE las que han ocupado al
Tribunal Constitucional, y conforme a una doctrina plenamente consolidada, atribuye al Esta-
do dos competencias diferenciadas que presentan un distinto alcance.

En primer lugar, le reconoce competencia exclusiva para la “regulacién de las condiciones de ob-
tencion, expedicion y homologacion de titulos académicos y profesionales”, mientras que, en segundo
lugar, le asigna competencia sobre las “normas basicas para el desarrollo del articulo 27 de la Cons-
titucion, a fin de garantizar el cumplimiento de las obligaciones de los poderes publicos en esta materia”.

La primera de esas competencias comprende (SSTC 111/2012 y 184/202) la de “establecer los
titulos correspondientes a cada nivel y ciclo educativo, en sus distintas modalidades, con valor habilitante
tanto desde el punto de vista académico como para el ejercicio de las profesiones tituladas, es decir, aquellas
cuyo ejercicio exige un titulo (ad ex : Graduado Escolar, Bachiller, Diplomado, Arquitecto Técnico o Ingeniero
Técnico en la especialidad correspondiente, Licenciado, Arquitecto, Ingeniero, Doctor), asi como comprende
también la competencia para expedir los titulos correspondientes y para homologar los que no sean expe-
didos por el Estado” ( STC 42/1981, de 22 de diciembre, F. 3, reiterado en la STC 122/1989, de 6 de julio,
F. 3). En todo caso, la extension de esta competencia estatal exclusiva, que supone la reserva al Estado de
toda la funcion normativa en relacion con dicho sector (STC 77/1985, de 27 de junio, F. 15), determina que
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las Comunidades Autdonomas sélo puedan asumir competencias ejecutivas en relacién con esta materia (asi,
en la STC 111/2012, de 24 de mayo, F. 5)".

Por otra parte, corresponde también al Estado, en virtud del art. 149.1.30 de la CE, la com-
petencia para dictar las normas basicas para el desarrollo del articulo 27 de la CE, que debe
entenderse en el sentido de que incumbe al Estado
generales y uniformes de ordenacion de las materias enunciadas en tal art. 27 de la CE’ (STC 77/1985, de

la funcién de definir los principios normativos y

27 de junio, F. 15). Resulta pertinente recordar que el derecho a la educacion incorpora un contenido primario
de derecho de libertad, a partir del cual se debe entender el mandato prestacional a los poderes publicos en-
caminado a promover las condiciones para que esa libertad sea real y efectiva (art. 9.2 CE) ( SSTC 86/1985,
de 10 de julio, F. 3; y 337/1994, de 23 de diciembre, F. 9), y que su ejercicio ha de tener lugar en el marco de
un sistema educativo cuyos elementos definidores son determinados por los poderes publicos, de modo que
la educacioén constituye una actividad reglada (SSTC 337/1994, de 23 de diciembre, F. 9; y 134/1997, de 17
de julio, F. 4). En todo caso, en la configuracién de ese sistema educativo han de participar necesariamente
los niveles de gobierno estatal y autonomico, de acuerdo con sus competencias” (STC 111/2012, F. 5).

De las SSTC 111/2012 y 25/2013 se puede extraer la idea de que es precisa una interpreta-
cion estricta de la primera de las competencias:

la competencia estatal incluye el establecimiento de los titulos correspondientes a cada
nivel y ciclo educativo, en sus distintas modalidades, titulos que han de tener el mismo
valor en toda Espafia (STC 42/1981, de 22 de diciembre, FF. 3y 4), por lo cual, corres-
ponde al Estado asegurar una formacion minima comun, estableciendo su contenido y
la forma de acreditar los conocimientos inherentes a la misma. Ahora bien, ello no ha de
traducirse necesariamente en la regulacion completa de los requisitos y procedimientos
de evaluacion, ...sino sélo de aquellos contenidos y criterios basicos que forman parte
de las ensefianzas minimas, por lo que queda un margen a las Comunidades Auto-
nomas para desarrollar sus facultades normativas inherentes a las competencias que
ostentan en la materia (FJ 10).

Respecto a las competencias autondmicas, la STC 111/2012 insiste en dos ideas. La primera
destaca que:

el sistema educativo del pais debe estar homologado (art. 27.8 CE) en todo el territorio
del Estado, por lo cual, y por la igualdad de derechos que el art. 139 CE reconoce a
todos los espanoles, es logica la competencia estatal del art. 149.1.30 CE para el esta-
blecimiento de las normas basicas de desarrollo del art. 27 CE, y, asimismo, que por su
propia naturaleza, corresponda al Estado la ordenacion general del sistema educativo
(STC 5/1981, de 13 de febrero, FJ 28). También hemos reconocido que la competencia
del Estado para dictar normas basicas para el desarrollo del art. 27 CE se extiende a la
programacion general de la ensefianza a que se refiere el art. 27.5 CE (STC 47/2005,
de 3 de marzo, FJ 11), y que es de competencia estatal el establecimiento de las en-
sefianzas minimas, que lleva aparejada la concrecion de su contenido, que comprende
la fijacion de objetivos por bloques tematicos en relacion con cada disciplina o materia,
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y la fijacion de los horarios minimos que se consideren necesarios para su ensefianza
efectiva y completa (STC 88/1983, de 27 de octubre, FJ 3).

La segunda idea muy relevante para el examen del anteproyecto resalta que:

...todo ese conjunto de competencias estatales, ..., constituyen unas exigencias que
son compatibles con la competencia plena de las Comunidades Auténomas en los pla-
nos legislativo y ejecutivo en los términos enunciados en los respectivos Estatutos de
Autonomia (STC 6/1982, de 22 de febrero, FJ 4), y deben ejercerse «de forma suficien-
temente amplia y flexible como para permitir que las Comunidades Autbnomas con com-
petencias normativas en la materia puedan adoptar sus propias alternativas politicas en
funcion de sus circunstancias especificas» (STC 131/1996, de 11 de julio, FJ 3).

Sin perjuicio de que la competencia en materia de educacién sea compartida, como se-
nala el propio Tribunal Constitucional debe tener un alcance suficiente para que la CAE
pueda adoptar sus “propias alternativas politicas”.

En nuestro caso, para delimitar la competencia autonémica es preciso acudir a las dos
leyes organicas que disciplinan la materia, la Ley Organica 8/1985, de 3 de julio, regula-
dora del derecho a la educacion (LODE), y la Ley Organica 2/2006, de 3 de mayo, de edu-
cacién (LOE) —porque no es objeto del anteproyecto, nos limitaremos a mencionar la Ley
Organica 3/2022, de 31 de marzo, de ordenacion e integracion de la Formacion Profesional—.

La primera prevé en su disposicion final primera que el Gobierno y las comunidades auténo-
mas, en el ambito de sus respectivas competencias, podran dictar cuantas disposiciones sean
precisas para la aplicacion de la presente ley.

La segunda, en su disposicién final quinta, invoca las dos submaterias, la basica (parrafo 1) y
la exclusiva (parrafo 2) que ostenta el Estado, mientras que la disposicion final séptima iden-
tifica los preceptos que tienen naturaleza organica.

En relacidn a la disposicion final quinta de la LOE, se ignora cual es el fundamento competen-
cial que permite al Estado dictar los preceptos expresamente excluidos de su caracter basico
—es decir, que no tienen el amparo de la competencia que corresponde al Estado conforme
al articulo 149.1.1.2, 18.2 y 30.2 CE— e identificados en su parrafo 1, debiéndose pensar que
rigen en el ambito de gestion del propio Ministerio de Educacion y, en particular, en el sistema
educativo de las ciudades de Ceuta y Melilla. Sin embargo, siendo asi en parte, lo cierto es
que en general se refieren a habilitaciones que se conceden a las “Administraciones educativas”
para completar determinados contenidos de la ley, reconduciendo y orientando el sentido de
las competencias autondémicas.

Entremedias, la disposicion final sexta sefiala que las normas de esta ley podran ser desarro-
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lladas por las comunidades auténomas, a excepcion de las relativas a aquellas materias cuya
regulacién se encomienda por la misma al Gobierno o que corresponden al Estado conforme
a lo establecido en la disposicion adicional primera, nimero 2, de la Ley Organica 8/1985, de
3 de julio, reguladora del derecho a la educacion.

Respecto al articulo 6 bis de la LOE, cabe considerar que el mismo resulta en general invalido
porque el Gobierno del Estado carece de las competencias que sefala su apartado 1, cuando
estan sometidas a reserva de ley organica u ordinaria, o superfluo, porque lleva a cabo una
traslacién en abstracto del reparto competencial fijado por la Constitucion y los estatutos de
autonomia.

Solo cabe excepcionar del contenido del citado precepto aquellas habilitaciones especificas
que senala el parrafo 1.c), “la fijacion de las ensefianzas minimas a que se refiere el articulo anterior”,
que no hace sino reiterar lo que ya dispone el articulo 6.3 de la LOE, y la del parrafo 2 que es
coincidente con el mensaje de la disposicion final sexta de la LOE.

Otra cosa distinta es que el Tribunal Constitucional haya admitido la regulacion reglamentaria
de materias basicas por parte del Gobierno, pero con determinados condicionantes formales
y materiales: primeramente, que exista una habilitaciéon legal expresa y, en segundo lugar,
que su rango reglamentario venga justificado por tratarse de materias cuya naturaleza exija
un tratamiento para el que las normas legales resultaran inadecuadas por sus mismas carac-
teristicas.

Puede decirse que ambas leyes abarcan todas las cuestiones fundamentales de la edu-
cacion y la ensenanza, es decir, los principios normativos generales y uniformes de
ordenacién de las materias enunciadas en el articulo 27 de la CE.

En esta relacion, que tampoco quiere resultar exhaustiva, se incluyen los principios y fines
de la educacion, la ordenacién general del sistema educativo, la fijacion de las ensefianzas
minimas, las obligaciones de los poderes publicos en garantia de la gratuidad y equidad de la
educacion, el régimen de becas y ayudas, la normas de escolarizacién y admision, la libertad
de creacion de centros docentes y programacion de la oferta de plazas, los conciertos educa-
tivos, la comunidad educativa, la participacion en el funcionamiento y gobierno de los centros,
los 6rganos de gobierno o la inspeccién educativa.

Ahora bien, se ha de subrayar que no puede ser entendida como una regulacién com-
pleta y cerrada porque, como venimos sosteniendo, salvo en el caso de los titulos
académicos y profesionales, se trata de una competencia compartida, en la que las co-
munidades auténomas deben tener un margen para completar y desarrollar las normas
estatales, pues han de participar en la configuracion de los elementos definidores del sistema
educativo.
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El contraste entre la disposicion legal proyectada, que realiza una regulacion general de la
politica educativa del Pais Vasco, con excepcion de las ensefianzas universitarias y la forma-
cion profesional, tal y como precisa el articulo 1.3 del anteproyecto, y ambas leyes organicas
es fundamental, porque la regulacién autonémica no puede contradecir o regular de un
modo distinto ningun aspecto esencial del derecho a la educacién.

Ello al margen de lo que se deriva de las normas reglamentarias dictadas por el Estado,
que también constituyen normativa basica, que han abarcado, entre otras, la materia de
las ensefianzas, profesorado y equipos directivos, centros docentes o becas y ayudas.

Asi las cosas, el establecimiento de una duracion superior de los cursos de especiali-
zacioén a la establecida con caracter basico resulta problematica y no se ajusta debi-
damente a las competencias atribuidas a esta comunidad auténoma para desarrollar el
curriculo basico de los cursos de especializacion tendentes a la obtencion de la titulacion de
especialista o master.

No debemos olvidar que, en el presente caso, se aborda el desarrollo de ensefianzas que
conducen a la obtencién de un titulo con validez en todo el territorio estatal y que el contenido
de los cursos de especializacion debe ajustarse a la duracion maxima atribuible a cada titulo,
teniendo libertad la Comunidad Autdbnoma para, respetando los horarios minimos, incluir con-
tenidos que satisfagan las exigencias de la cualificacién profesional requerida para alcanzar
el perfil profesional definido.

En este sentido el desarrollo de la duraciéon de los moédulos profesionales se deberia
ajustar a la duracion maxima establecida para los cursos de especializacién en los rea-
les decretos respectivos. Siendo que la facultad de desarrollo se ejecuta a partir de los
contenidos minimos fijados por el Estado, pero con el horizonte de completarlos hasta
el limite de la duracion total establecida para el titulo respectivo.

Otra posibilidad, si asi se considera conveniente, es que se abordara el exceso de forma-
cién que se ha establecido en programas propios de la CAPV, que se enmarcarian dentro
de la ensefianza no reglada del sistema educativo comun y que, en todo caso, se deberian
implementar de forma diferenciada e inconfundible con los cursos de especializacion previs-
tos en la LOOIFP y en el Real Decreto 1147/2011.
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Es decir, esa parte del horario se podria organizar como una unidad formativa dentro de
los programas de especializacion profesional, que seria acreditada por el departamento
competente en materia de formacién profesional del sistema educativo, siguiendo lo
sefalado en la LFPPV.

V. Medioambiente (art. 11.1 EAPV)

En relacion con el Estado

La legislacion del Estado en la materia de cambio climatico, principalmente la Ley 7/2021 y
la Ley 1/2005, se dicta conjuntamente al amparo de las competencias exclusivas del Estado
previstas en el articulo 149.1.13.2 de la CE en materia de bases y coordinacion de la planifica-
cion general de la actividad econdmica, en el articulo 149.1.23.2 de la CE, de legislacion ba-
sica sobre proteccion del medio ambiente, sin perjuicio de las facultades de las comunidades
autonomas de establecer normas adicionales de proteccién, y en el articulo 149.1.25.2 de la
CE, de bases del régimen minero y energético.

Con respecto al articulo 149.1.13 de la CE, la jurisprudencia constitucional ha admitido que
dicho titulo competencial puede amparar tanto normas estatales que fijen las lineas directrices
y los criterios globales de ordenacién de sectores econdmicos concretos, como previsiones
de acciones o medidas singulares indispensables para alcanzar los fines propuestos en la
ordenacion (STC 77/2004).

Recientemente, el Tribunal Constitucional ha reconocido con mayor énfasis la nece-
sidad de no relegar los titulos competenciales estatales 149.1.13 y 149.1.25, como asi
se explica en la Sentencia (STC) 87/2019, de 20 de junio, a propésito de la Ley catalana de
cambio climatico:

Una jurisprudencia reiterada de este Tribunal ha reconocido la importancia de la produc-
cion y distribucion de energia tanto para la vida cotidiana como para el funcionamiento
de la actividad econémica, a los efectos de amparar la regulacion de aquella actividad
no solo en el titulo competencial especifico que reserva al Estado el establecimiento de
las bases del régimen energético (art. 149.1.25 CE), sino también en el titulo transversal
relativo a las bases y coordinacion de la planificacién general de la actividad econémica
del art. 149.1.13 CE [asi, SSTC 69/2018, de 21 de junio, FJ 6 b); 148/2011, de 28 de
septiembre, FJ 6; 18/2011, de 3 de marzo, FJ 6, y STC 197/1996, de 28 de noviembre,
FJ 4 a)]. A su vez, en relacion con este Ultimo titulo competencial (bases y coordinacion
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de la planificacién general de la actividad econémica), la jurisprudencia constitucional
ha senalado que el Estado puede a su amparo no solo «fijar] las lineas directrices y los
criterios globales de ordenacion de sectores econémicos concretos» para alcanzar obje-
tivos de politica econdémica general o sectorial (por todas, STC 139/2013, de 8 de julio,
FJ 3, refiriéendose a actividades de fomento en el mercado inmobiliario «por la evidente
conexion de este sector con la economia nacional»; o STC 143/2017, de 14 de diciem-
bre, FJ 13, sobre la orientacion de las politicas publicas hacia la rehabilitacion y regene-
racion de las ciudades), sino también, y muy principalmente, acometer la «ordenacién
general de la economia» (STC 1/1982, de 28 de enero, FJ 5) y adoptar «medida[s] de
politica econdmica general» para atender a supuestos en los que «para conseguir obje-
tivos de la politica econémica nacional, se precisa una actuacion unitaria en el conjunto
del territorio del Estado» (por todas, SSTC 79/2017, de 22 de junio, FJ 6, y 89/2017, de
4 de julio, FJ 8, ambas con cita de otras).

Teniendo en cuenta esta jurisprudencia interpretativa de los titulos de los arts. 149.1.25y
149.1.13 de la Constitucion y el contenido y finalidad de la ley impugnada, no es posible
relegar en este caso los titulos citados (energia y economia) al papel un tanto secun-
dario o adjetivo, no sustancial, apreciado en las SSTC 15/2018, 62/2018 y 64/2018. La
Ley del cambio climatico de Catalufia no persigue solo la proteccion del medio ambiente;
representa también, al mismo tiempo, el disefio de un modelo energético y econémico
alternativo para todas las actividades productivas de Catalufia y la programacién o pla-
nificacion de la actividad administrativa necesaria para alcanzar ese objetivo. De modo
que no es posible prescindir de los intereses econdmicos y energéticos implicados y de
las reglas de distribucion de competencias en esas materias, en concreto en cuanto a su
planificacion, pues esta es fundamentalmente la técnica normativa empleada, como mas
adelante se comprobara. Al efecto, el art. 149.1.13 CE atribuye al Estado competencia
sobre las «bases y coordinacién de la planificacion general de la actividad econdmicay,
mientras que el 152.3 EAC reserva a la Generalitat la potestad de «establecer una pla-
nificaciéon de la actividad econémica en el marco de las directrices que establezca la
planificacion general del Estado». Por su parte, el art. 149.1.25 CE reserva al Estado el
establecimiento de las «bases del régimen energético», que incluye la planificacion ge-
neral del sector [SSTC 69/2018, de 21 de junio, 5 d); 170/2012, de 4 de octubre, FJ 10;
223/2000, de 21 de septiembre, FJ 19, y 197/1996, de 28 de noviembre, FJ 4], en tanto
que el art. 133 EAC regula la competencia «compartida» (entendido este término de
conformidad con la STC 31/2010, de 28 de junio, FJ 60) de la Generalitat en materia de
«energia», que incluye, en lo que a este proceso interesa, la «regulacion» de la actividad
de «produccién» de energia [apartado primero, letra a)], el «fomento y la gestion de las
energias renovables y de la eficiencia energética» [mismo apartado primero, letra d)] y
la «participacion» de la Generalitat «en la regulacion y planificacion de ambito estatal del
sector de la energia que afecte al territorio de Catalufia» (apartado tercero), debiendo
entenderse en todo caso que «corresponde al Estado, titular de la competencia, concre-
tar el alcance y modo de esa participacion» (STC 31/2010, FJ 79).

Si bien nos remitimos a lo ya dicho en el Dictamen 100/2011 sobre el alcance del reparto
competencial en materia de medio ambiente entre el Estado y la Comunidad Autonoma
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del Pais Vasco, cabe afinar mas dicha doctrina constitucional con lo establecido en la
mencionada STC 87/2019, de 20 de junio:

La contradiccion efectiva e insalvable entre estas normas estatales basicas y los ob-
jetivos concretos y a término sefialados en el art. 19, apartados primero, letras a) y c),
y segundo a), de la Ley del cambio climatico de Catalufia hacen que estos no puedan
considerarse un ejercicio legitimo de la competencia en materia de proteccion del medio
ambiente (arts. 149.1.23 CE y 144 EAC). En primer lugar, porque los preceptos autoné-
micos citados contradicen abiertamente, hasta negarlas, esas determinaciones basicas
del modelo energético establecidas por el Estado (admisibilidad de combustibles fosiles
y de energia nuclear). En segundo lugar, porque una “transicion energética” tan impor-
tante, disefiada con el detalle de los preceptos mencionados, excede con mucho la
perspectiva estrictamente medioambiental y aun energética, y no puede perder de vista
las variadas implicaciones que trae consigo la alternativa al modelo vigente en materia
economica, de reestructuracion o reconversion industrial, empleo, cohesion territorial,
competitividad de las empresas, formacion de trabajadores, educacion, etcétera, inte-
reses todos ellos cuya tutela encuentra acomodo en otros titulos competenciales de la
Constitucion y los estatutos de autonomia que por fuerza deben entenderse igualmente
concernidos e implicados en la decision. Y finalmente, porque el nivel de coordinacion
exigido y de recursos que deben ser movilizados por los poderes publicos para poder
alcanzar o aproximarse a los objetivos sefialados, y los efectos de la transformacion
pretendida, exceden con mucho el ambito territorial y el poder de decisiéon de una Co-
munidad Autonoma, o lo que es lo mismo, sus “intereses” exclusivos (art. 137 CE; esta
“interrelacion” entre intereses y competencias resulta expresamente del citado precepto
constitucional y ha sido reconocida expresamente por la doctrina constitucional: por to-
das, STC 31/2010, FJ 118).

Por todo lo anterior debe concluirse que no pueden las comunidades autonomas
decidir libre, aislada e individualmente si, y en su caso como, afrontan esta “tran-
sicion energética”, y la fecha en que debe conseguirse ésta, a modo de dies ad
quem. Solo el Estado se encuentra en la posicion y tiene las herramientas para
decidir y planificar esa transformacioén. No solo por tener encomendadas las com-
petencias ya sefialadas de los nims. 13, 23 y 25 del art. 149.1, con el contenido que
resulta de la doctrina constitucional citada en el precedente fundamento juridico 4, sino
por la necesaria coordinacion con los restantes Estados miembros de la Union
Europea y con la propia Unién, con competencia en la materia, pues en un espacio
sin fronteras interiores y libre circulacion de mercancias, servicios personas y capitales
(art. 26.2 del tratado de funcionamiento de la Union Europea) solo actuando de manera
conjunta puede afrontarse esa transformacion.

Sin embargo, también cabe recordar, como dice la STC 100/2020, de 22 de julio, a pro-
posito de la resolucion del recurso de inconstitucionalidad interpuesto por el Presidente del
Gobierno respecto del articulo 23 de la Ley Foral 14/2018, de 18 de junio, de residuos y su
fiscalidad:

Desde el punto de vista material, al encontramos en materia de medio ambiente, lo ba-
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sico, como propio de la competencia estatal en esta materia, cumple (...) “una funcién
de ordenacion mediante minimos que han de respetarse en todo caso, pero que
pueden permitir que las comunidades autébnomas con competencias en la materia
establezcan niveles de proteccion mas altos” (SSTC 170/1989, de 19 de octubre, FJ
2; 101/2005, de 20 de abril, y 15/2018, de 22 de febrero, FJ 5, entre otras). Por ello, las
medidas previstas en el Real Decreto 293/2018 para reducir el consumo de bolsas de
plastico han de respetarse en todo el territorio nacional. Las comunidades autbnomas
no pueden rebajar ese nivel de proteccion, ya sea retrasando la entrada en vigor de las
prohibiciones del art. 4 del real decreto, ya sea eximiendo de su aplicacion alguno de los
tipos de bolsas a los que afecta el real decreto. Esto no obsta, sin embargo, para que las
comunidades autbnomas puedan adoptar normas adicionales con niveles mas altos de
proteccion, bien adelantando el calendario o ampliando su ambito de aplicacion, siempre
que tales disposiciones no entren en colision con otros valores constitucionales.

También la reciente STC 99/2022, de 27 de julio, a propdsito de la Ley 4/2021, de 1 de julio,
de cazay gestion de los recursos cinegéticos de Castilla y Ledn, contempla con mayor detalle
el concepto de lo basico en el Fundamento Juridico 3:

b) Requisitos materiales de lo basico.

El concepto material de norma basica acufiado por la doctrina constitucional se fun-
damenta en la necesidad de «procurar que la definicidon de lo basico no quede a la
libre disposicion del Estado, en evitacion de que puedan dejarse sin contenido o
inconstitucionalmente cercenadas las competencias autonémicas» (STC 69/1988,
de 19 de abril, FJ 5). Desde esta perspectiva, hemos reiterado que una norma es basica
si «garantiza en todo el Estado un comun denominador normativo dirigido a asegurar,
de manera unitaria y en condiciones de igualdad, los intereses generales a partir del
cual pueda cada comunidad auténoma, en defensa de sus propios intereses, introducir
las peculiaridades que estime convenientes y oportunas, dentro del marco competencial
que en la materia le asigne su estatuto» (STC 1/1982, de 28 de enero, FJ 1, seguida de
otras muchas). Al establecer ese comun denominador normativo, el Estado «no puede
hacerlo con un grado de detalle y de forma tan acabada o completa que practicamente
impida la adopcion por parte de las comunidades auténomas de politicas propias en la
materia mediante el ejercicio de sus competencias de desarrollo legislativo» (por todas,
STC 50/1999, de 6 de abril, FJ 3).

En el ambito medioambiental, este tribunal ha destacado, ademas, varios criterios espe-
cificos que caracterizan a la legislacion basica desde la perspectiva material. En primer
lugar, hemos indicado que, en este contexto, lo basico «cumple mas bien una funcién
de ordenacién mediante minimos que han de respetarse en todo caso, pero que puede
permitir que las comunidades auténomas con competencias en la materia establezcan
niveles de proteccion mas altos» (STC 170/1989, de 19 de octubre, FJ 2). En segundo
lugar, hemos aceptado que, aunque el legislador estatal esta obligado a permitir el de-
sarrollo legislativo por parte de las comunidades autbnomas, tal deber estatal es menor
que en otros ambitos (STC 102/1995, FJ 8). En consonancia con ello hemos indicado
también que, en esta materia, lo basico «no depende de lo genérico o lo detallado,
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de lo abstracto o lo concreto de cada norma, pues el criterio decisivo para calificar
como basica una norma de proteccion del medio ambiente es su propia finalidad
tuitiva» (por todas, STC 148/2020, de 22 de octubre, FJ 3). En tercer lugar, hemos indi-
cado que es caracteristica de la normativa basica medioambiental la afectacidn que esta
puede tener sobre las competencias autondmicas, tanto sobre las relativas al desarrollo
y ejecucion en la propia materia de medio ambiente como sobre las sectoriales que se
entrecruzan con la materia medioambiental (entre ellas, por lo que ahora interesa, la
caza y la pesca). Segun hemos senalado, esa afectacion sera conforme con el orden
constitucional de competencias cuando «se traduzca en la imposicion de limites a las
actividades sectoriales en razén a la apreciable repercusion negativa que el ejercicio
ordinario de la actividad sectorial de que se trate pueda tener», mientras que vulnerara
dicho orden competencial «cuando la normativa estatal comporte, mas que el estable-
cimiento de limitaciones especificas o puntuales de las actividades sectoriales, una re-
gulacion de mayor alcance, incluso aunque dicha regulaciéon presente una finalidad de
protecciéon ambiental» (STC 194/2004, de 4 de noviembre, FFJJ 8 y 9, seguida de otras
muchas). Por ultimo, hemos indicado que la ordenacion basica en materia de medio
ambiente no requiere necesariamente que «el marco basico sea exactamente uni-
forme e igual para todas las areas geograficas del territorio nacional, puesto que
la tesis contraria no se aviene con la logica de la competencia basica, cuando se ejerce
sobre una materia en la que existan distintas peculiaridades subsectoriales y espaciales
que demanden la adaptaciéon de la ordenacion basica a esas peculiaridades» [SSTC
147/1991, de 4 de julio, FJ 4 D), y 146/2013, de 11 de julio, FJ 4].

En relacion con los territorios histéricos

La proteccion del medio ambiente es en la normativa actual, y a salvo de concretas especi-
ficaciones que no guardan relacion con el objeto de este anteproyecto, competencia de las
instituciones comunes de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco ex articulo 6 de la Ley
27/1983, de 25 de noviembre, de relaciones entre las instituciones comunes de la Comunidad
Auténoma y los érganos forales de sus territorios historicos (LTH).

Los territorios histéricos tienen, por otra parte, importantes competencias en sectores en los
que incide el proyecto, como las que les atribuye el articulo 41 del EAPV en materia tributa-
ria; montes y conservacion y mejora de los suelos agricolas y forestales (articulo 7.a,9 LTH);
reforma y desarrollo agrario (articulo 7.b,1 LTH); produccién animal (articulo 7.b,2 LTH); ad-
ministracion de espacios naturales protegidos (articulo 7.c,3 LTH); defensa contra incendios
(articulo 7.c,4 LTH); ordenacion territorial y urbanismo (articulo 7.¢,5 LTH); actividades moles-
tas, insalubres, nocivas y peligrosas (articulo 7.c,6 LTH); y transportes por carretera (articulo
10 LTH).

Sobre el articulo 10.2 del EAPV, y con relacion con las competencias de los territorios
histéricos sobre la organizacién, régimen y funcionamiento de sus propias institucio-
nes, senalamos en nuestro Dictamen 105/2012 —también en los dictamenes de la Comi-
sion 120/2014, 128/2015 y 138/2015— que la ley también puede entrar a ordenar el régimen
juridico que puede considerarse ordinario de las administraciones forales, porque:
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... el nucleo intangible de la foralidad —que reconoce la disposicién adicional 12 CE,
actualiza el articulo 37.3.a) EAPV y tiene reflejo en el articulo 7 a).1 de la Ley 27/1983,
de 25 de noviembre, de relaciones entre las instituciones comunes de la Comunidad
Auténoma y los érganos forales de sus territorios histéricos (LTH)— es el disefio insti-
tucional de los territorios histéricos.

Tanto su configuracion interna como las normas que ordenan las relaciones entre sus
instituciones de autogobierno —juntas generales y diputaciones forales— constituyen un
reducto indisponible de su autonomia institucional constitucionalmente reconocida, limi-
te que resulta infranqueable tanto al legislador estatal como al autonémico.

En tanto Administraciéon publica, sin embargo, es posible una intervencion del
legislador autonémico al servicio de una idea comun de la que han de participar
todas las administraciones publicas autonémicas, y que se traduce en principios y
reglas basicas sobre aspectos organizativos y de funcionamiento aplicables a to-
das ellas.

Bajo el prisma del articulo 10.2 EAPV, la autonomia organizativa de los 6rganos
forales no ha de concebirse como una esfera total y absolutamente resistente a
cualquier minima incidencia o afectacion proveniente del legislador autonémico
en cuanto institucion que forma parte de los poderes del Pais Vasco, siempre que no
cuestione sus rasgos organizativos ni desdibuje la imagen identificable de sus
régimen foral tradicional, encuentre adecuado soporte en preceptos constitucio-
nales y tenga caracter principial.

El primer anteproyecto de Ley de cambio climatico fue objeto de la Decisiéon de la Comisién
Arbitral n° 2/2011, de 8 de noviembre de 2011, relativa a las cuestiones de competencia
planteadas por las Diputaciones Forales de Alava, Bizkaia y Gipuzkoa, cuyas conclusiones
avalan las facultades normativas que ejercen las instituciones comunes de la CAE:

FD 5°: El haz competencial, de caracter transversal en materia de medio ambiente y eco-
logia que atribuye a las Instituciones Comunes de la Comunidad Auténoma la compe-
tencia por la via del articulo 11.1.a EAPV y el articulo 6 LTH, en cuanto a la formulacion
de un Plan de Cambio Climatico que establezca objetivos, criterios, pautas y directrices
generales a través de unas normas técnicas a cumplimentar por las Administraciones
Publicas de la CAPV, incluidas los Organos Forales de los Territorios Historicos, resulta
en principio adecuado a la distribucion competencial interna de la CAPV sin que sea
necesario modificar directa o indirectamente, por via de una legislacion sectorial, dicha
LTH.

Ello no obstante, no es lo mismo fijar a través de normas técnicas, objetivos, criterios,
pautas y directrices en materia de cambio climatico, que dictar medidas en relacion a
la gestion forestal, el mantenimiento o incremento de bosque autdctono, técnicas sil-
vicolas u otros que ciertamente corresponden a los Organos Forales de los Territorios
Historicos, los cuales, como se ha visto, han proclamado y ejecutado sus competencias
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exclusivas en esas materias conexas, como son en este caso los bosques (incardinadas
en los montes de los Territorios Historicos) sin negar la necesaria coordinacion en ma-
teria medio ambiental con el resto de las Administraciones Publicas (Iéase el Gobierno
Vasco, pero también los Municipios), coordinacidon que pasa, de acuerdo con el PLCC,
por respetar los objetivos, criterios, pautas y directrices que éste establezca de forma
reglamentaria en materia de reduccion de GEI del inventario de gases de la CAPV.

A este respecto, es importante recordar la doctrina constitucional que ya hemos ade-
lantado, sobre el caracter transversal del titulo competencial medioambiental, dada su
proyeccion al conjunto de recursos naturales. Dicha transversalidad se manifiesta al ob-
servar que la materia que nos ocupa —montes- es un soporte fisico susceptible de servir
a distintas actividades y de constituir el objeto de diversas competencias.

FD 6°: Es claro, siguiendo la doctrina constitucional de la transversalidad, que no puede
utilizarse la competencia de medio ambiente que corresponde a la Comunidad Auténo-
ma, para vaciar de contenido las potestades de las que son titulares los Territorios His-
téricos. No obstante, si aplicamos los criterios objetivo y teleoldgico al caso, llegaremos
a la conclusién, ya adelantada, de que se ajusta a la distribucion competencial permitir
la aplicacion sobre un determinado espacio fisico de medidas necesarias para preservar
el medio ambiente. Efectivamente, la adaptacion a los potenciales impactos del cambio
climatico —que constituye la finalidad del PLCC- ha de respetar las competencias fo-
rales, pero éstas, aunque sean exclusivas sobre determinados espacios fisicos, como
los montes, han de permitir el ejercicio de la competencia medioambiental para lograr
los resultados perseguidos. Este es el sentido también de la Resolucion de la Comisiéon
Arbitral 3/2003, que citamos en el Fundamento Juridico 2°.

Maxime cuando las expresiones utilizadas por el PLCC, relativas a su aprobacion, las
necesarias consultas con diferentes organismos en los que participan los Organos Fo-
rales de los Territorios Historicos y su contenido de fijacion de objetivos y de integracion
de estrategias y politicas sectoriales es algo que encaja perfectamente, a tenor de la
legislacion interna de la CAPV, en el marco de distribucion competencial de la misma.

En relacion con los municipios

La Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las bases de régimen local (LBRL), dispone en su
articulo 25.2, que el municipio ejercera, en todo caso, competencias, en los términos de
la legislacién del Estado y de las comunidades auténomas, en las siguientes materias de
interés a los efectos relacionados con el proyecto que se informa: ordenacion del trafico de
vehiculos y transporte publico de viajeros; prevencion y extincion de incendios; ordenacion y
gestion urbanistica; protecciéon del medio ambiente; y alumbrado publico y servicio de reco-
gida y tratamiento de residuos.

El articulo 2 de la misma Ley dispone que “para la efectividad de la autonomia garantizada constitucio-
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nalmente a las entidades locales, la legislacion del Estado y la de las Comunidades Autdbnomas, reguladora
de los distintos sectores de accidn publica, segun la distribucion constitucional de competencias, debera
asegurar a los Municipios, las Provincias y las Islas su derecho a intervenir en cuantos asuntos afecten
directamente al circulo de sus intereses, atribuyéndoles las competencias que proceda en atencién a las
caracteristicas de la actividad publica de que se trate y a la capacidad de gestion de la entidad local, de
conformidad con los principios de descentralizacion y de maxima proximidad de la gestiéon administrativa a
los ciudadanos”.

En cuanto a la suficiencia de medios para el desempeio de las funciones que la ley les
atribuye (articulo 142 CE), como recoge el Tribunal Constitucional en su STC 104/2000, de
13 abril, “el principio de autonomia (para «la gestion de sus respectivos intereses», segin el art. 137
CE) que preside la organizacion territorial del Estado, configura uno de los pilares basicos del ordenamiento
constitucional (STC 32/1981, de 28 de julio, F. 3),ofreciendo una vertiente econdémica relevante ya que, aun
cuando tenga un caracter instrumental, la amplitud de los medios determina la posibilidad real de alcanzar
los fines ( STC 135/1992, de 5 de octubre, F. 8). La autonomia de los entes locales va, entonces, estre-
chamente ligada a su suficiencia financiera, por cuanto exige la plena disposicion de medios finan-
cieros para poder ejercer, sin condicionamientos indebidos y en toda su extensién, las funciones que
legalmente les han sido encomendadas (SSTC 179/1985, de 19 de diciembre , F. 3; 63/1986, de 21 de
mayo, F. 11; 201/1988, de 27 de octubre, F. 4; 96/1990, de 24 de mayo, FF. 7 y 14; 13/1992, de 6 de febrero,
F. 6; 132/1992, de 28 de septiembre, F. 8; 237/1992, de 15 de diciembre, F. 6; 331/1993, de 12 de noviembre,
FF. 2 y 3; 68/1996, de 18 de abril, F. 10; 171/1996, de 30 de octubre, F. 5; 166/1998, de 15 de julio, F. 10;
y 233/1999, de 16 de diciembre, F. 22); es decir, para posibilitar y garantizar, en definitiva, el ejercicio de la
autonomia constitucionalmente reconocido en los arts. 137, 140 y 141 CE (SSTC 96/1990, de 24 de mayo,
F. 7; 331/1993, de 12 de noviembre, F. 2.B; 233/1999, de 16 de diciembre, F. 22; y ATC 382/1993, de 1 de
diciembre, F. 4)”.

Ademas de lo anterior, debe tenerse en cuenta que la Ley 2/2016, de 7 de abril, de insti-
tuciones locales de Euskadi (LILE), atribuye a los entes locales vascos competencias
en materia de ordenacion complementaria, promocion, gestiéon, defensa y proteccion
del medio ambiente y desarrollo sostenible, incluida la proteccion contra la contaminacion
acustica, luminica y atmosférica en las zonas urbanas (art 17.1.8) de la LILE.

VI. Mutualidades no integradas en la Seguridad Social (art. 10.23 EAPV)

Podemos decir de inicio que el proyecto dispone de la misma cobertura competencial que
ampara a los Decretos 87/1984, de 20 de febrero, 92/2007, de 29 de mayo, y 203/2015, de 27
de octubre, que pretende modificar.
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En este sentido, tal y como deciamos en nuestro Dictamen 142/2015, que analizé el ultimo de
los decretos mencionados, la base competencial nuclear del anteproyecto es el articulo
10.23 del Estatuto de Autonomia (EAPV) que atribuye a la Comunidad Auténoma del Pais
Vasco (CAPV) con caracter exclusivo la materia “Cooperativas, Mutualidades no integradas en la
Seguridad Social y Pésitos, conforme a la legislacion general en materia mercantil”.

Junto a dicha competencia, recordabamos entonces que se hallaban también presentes la
competencia que atribuye a la CAPV el articulo 11.2.a) del EAPV para “...el desarrollo le-
gislativo y la ejecucion dentro de su territorio, de las bases, en los términos que las mismas sefialen, en las
siguientes materias: a) Ordenacion del crédito, banca y seguros”, y la competencia exclusiva que
reconoce el articulo 10.25 del EAPV en materia de “Promocion, desarrollo econdémico y planifica-
cién de la actividad econdmica del Pais Vasco de acuerdo con la ordenacién de la economia”.

Y también reflexionabamos en el citado dictamen —y previamente en el Dictamen 161/2011,
relativo al anteproyecto de LEPSV— sobre la complejidad del deslinde competencial Esta-
do/CAPV, haciéndonos eco de diversos pronunciamientos del Tribunal Constitucional
relativos a la competencia autondmica en materia de “mutualismo no integrado en la Seguridad
Social”.

No procede que reiteremos ahora una doctrina del Tribunal Constitucional que no ha sido
modificada desde entonces y que fue condensada en la Sentencia (STC) 97/2014, de 12 de
junio, referida precisamente a la LEPSV.

Pero procede recordar a modo de resumen las principales conclusiones que de la misma se
extraen:

a) Las entidades de prevision social voluntaria vascas, como las mutualidades de
prevision social, en tanto realizan una actividad aseguradora, se hallan someti-
das a la normativa estatal dictada en el ejercicio sobre la competencia prevista
en el art. 149.1.112 de la Constitucion (CE) sobre “bases de la ordenacién de crédito,
banca y seguros”.

b) Las normas basicas que dicte el Estado para regular la actividad aseguradora
habran de respetar la peculiaridad del mutualismo de previsién social; y, ademas,
tal normacién basica no podra afectar al régimen juridico estructural y funcional
de tales mutualidades, que queda —en virtud de la asuncion de competencias exclu-
sivas— dentro del ambito competencial de las comunidades auténomas.

c) Las EPSV que realizan una actividad aseguradora deben sujetarse a los requi-
sitos establecidos en el Texto refundido de la Ley de ordenacién y supervision
de los seguros privados —que tiene la condiciéon formal y material de base, ex art.
149.1.112 CE— para la adquisicion de la personalidad juridica y de la plena capacidad
juridica y de obrar. La regulacion autonémica del margen de solvencia, provisiones
técnicas y principios de inversion de las mutualidades de previsidén social debe ajustar-
se a la normativa basica estatal en materia de ordenacion y supervision de los seguros
privados.
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d) El ambito material en el que deben encuadrarse los planes de prevision social es
el de los planes y fondos de pensiones, lo que implica, desde una perspectiva com-
petencial, que se halla afectada, por un lado, la competencia mercantil, respecto
de la cual el Estado es competente para establecer su legislacion (art. 149.1.6?),
en cuanto se trata de regular el contenido obligacional de un contrato de esa naturale-
za, y, por el otro, la competencia en materia de seguros, en relacién con la cual
al Estado se le atribuye el establecimiento de las bases para su ordenacién (art.
149.1.11%) mientras que las comunidades auténomas lo son para el desarrollo legisla-
tivo y la ejecucion de tales normas basicas.

Y también reiterar las conclusiones que del analisis de toda esta jurisprudencia extrajimos en
nuestro Dictamen 142/2015, en el que reconociamos la capacidad del Gobierno autonémico
de aprobar el desarrollo reglamentario de la LEPSV, al mismo tiempo que afirmabamos que
este desarrollo se encuentra condicionado “por la legislacion aprobada por el Estado en ejercicio
de los titulos competenciales amparados especialmente en los 149.1.112 y 62 CE, y, en menor medida, el
149.1.13%",

Resulta también relevante, cara a definir el marco competencial aplicable, realizar una refe-
rencia a la Sentencia del Tribunal Supremo (STS) 1880/2017, de 30 de noviembre, dictada
en el recurso que la Generalitat de Catalufa presentd contra el Real Decreto 1060/2015, de
20 de noviembre, de ordenacién, supervisidon y solvencia de las entidades aseguradoras y
reaseguradoras.

En el fundamento juridico tercero de la sentencia, el Tribunal Supremo afirma:

Aduce la Generalidad con insistencia que las mutualidades de prevision social no se
rigen propiamente por normas mercantiles porque no son entidades con animo de lucro
sino que responden a un sistema de solidaridad mutua entre sus asociados al margen
de tal animo, por lo que se caracterizan no como sociedades de capital sometidas al
Derecho Mercantil sino como entidades asociativas sujetas al Derecho Civil o en su caso
Administrativo. Empero, frente a este argumento, lo cierto es que desde el punto de
vista de su configuracién y régimen juridico positivo, que es el que ahora importa,
las mutualidades de previsién social se presentan como una de las formas que
pueden adoptar las entidades privadas para ejercer la actividad aseguradora, con-
cretamente en una modalidad aseguradora de caracter voluntario complementaria
del sistema de Seguridad Social obligatoria, y en este sentido se pueden calificar
con toda propiedad como empresas aseguradoras que, como tales, se mueven
dentro del ambito del Derecho Mercantil, entendido como el area juridica que discipli-
na la actividad de los operadores del mercado que desarrollen cualquier actividad eco-
nomica de produccion o cambio de bienes o de prestacion de servicios para el mercado,
y no sélo la actividad de los empresarios o comerciantes guiados por el animo de lucro.

No puede dejar de tenerse en cuenta, en este sentido, que como explica la sentencia de
la Sala Primera de este Tribunal Supremo de 8 de noviembre de 2007 (RC 4341/2000),
la actuacion de las mutualidades de prevision social esta condicionada por la in-
teraccion entre los derechos que derivan de la condicion de asegurado de los
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socios y los que derivan de la condicion de mutualista que simultaneamente os-
tentan, la cual es inseparable de aquélla. Dada esta vinculacion entre la condiciéon de
mutualista y la de tomador de seguro o asegurado, se entiende que, sin perjuicio de las
normas aplicables al mutualista en su condicién de socio, es de aplicacion la normativa
rectora del contrato de seguro a la relacion juridica que deriva de su condicion de toma-
dor de seguro o asegurado, sin perjuicio de los pactos convenidos en los reglamentos
o las pdlizas convenidas con la mutualidad, en cuanto sean compatibles con el régimen
especifico que deriva de los principios inherentes al caracter colectivo y mutual mediante
el que se gestiona el aseguramiento. Precisamente porque se trata de entidades dedica-
das a la actividad aseguradora, de este dato deriva la posibilidad de que el Estado pueda
abordar su regulacion, por supuesto mediante la fijacion de las bases de ordenacion
del seguro (articulo 149.1.112), pero también por medio de otros titulos competenciales
como la legislacién mercantil o las bases y la coordinaciéon de la planificacion general
de la actividad econdmica, ex articulo 149.1, apartados 62 y 132, de la Constitucion ...

VII. Organizacion, régimen y funcionamiento de sus instituciones de autogobierno
(art. 10.2 EAPV)

Retomando el contenido de los articulos 8 y 9 del anteproyecto y cifiéndonos al caso de los
territorios historicos, el anteproyecto dibuja una regulacion con distinto alcance.

En materia de trasparencia, deja fuera de su ambito de aplicacién a los territorios his-
téricos —las administraciones forales y su respectiva Administracion institucional, y demas
entes instrumentales dependientes y adscritos, asi como las Juntas Generales—, sin que
tampoco opere la garantia del derecho de la ciudadania vasca al acceso a la informacién
publica y del cumplimiento de los requerimientos normativos en materia de publicidad activa,
que ejercera la Autoridad Vasca de Transparencia-Gardena, mientras que la proteccion a
informantes prevista en la Ley 2/2023, que se atribuye también a dicha Autoridad Vasca
de Transparencia-Gardena, si que se proyecta sobre tales administraciones forales —
articulo 4 de la Ley 3/2022, de 12 de mayo, del sector publico vasco— y las Juntas Generales
de los territorios histéricos.

Por lo que se refiere a la transparencia, en el Dictamen 120/2014 la Comisién reconocié
que era posible extender la aplicaciéon parcial del anteproyecto también a las adminis-
traciones forales, “ello permitiria, quizas, trasladar una vision mas general y coherente de los poderes
publicos vascos, y del conjunto de las administraciones vascas”, pero era también “una opcion legislativa
igualmente valida desde el punto de vista juridico, al excluir de forma expresa su aplicaciéon a las adminis-
traciones forales”.
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Ese posible establecimiento por parte del Parlamento de un estandar comiin, homogé-
neo para el conjunto de las administraciones publicas vascas, sobre todo en los supues-
tos en los que la regulacion esta dirigida a preservar que las relaciones de las administracio-
nes vascas con la ciudadania estén presididas por unos principios comunes, ha sido avalada
por la Decision 1/2019, de 20 de junio, del Pleno de la Comisién Arbitral, relativa a las
cuestiones de competencia 1/2019, 2/2019, 3/2019, planteadas, respectivamente, por la Dipu-
tacion Foral de Alava, Diputacion Foral de Bizkaia y Diputacién Foral de Gipuzkoa, en relacién
con la Proposicion de Ley para la creacion de la oficina de buenas practicas y anticorrupcién formulada
por el grupo parlamentario EH Bildu.

Distinto resulta, sin embargo, su criterio cuando se trata de disefar una institucién
dirigida, aun en el supuesto de que sea independiente, a hacer efectiva la garantia de
cumplimiento de la normativa que rige tales relaciones, con potestades y facultades
que le permitan ser eficaz.

De su lectura cabe inferir que, de forma genérica, la Comisién Arbitral considera que no se
ajustaria al esquema de distribucion competencial territorios historicos-instituciones
comunes si tuviera por destinatarios a los territorios histéricos.

De otro lado, dicha Decision 1/2019 también atribuye una especial significacion al hecho de
que los territorios forales ya se hayan dotado de instituciones que, como era el caso, pueden
desarrollar esa misma funcion de tutela respecto a la Administracién foral, encontrandonos en
supuestos de duplicidad funcional.

Resulta importante también destacar que la Comision Arbitral niega que sea equiparable, en
aquel caso, la Oficina de Buenas Practicas y Anticorrupcién a otros érganos y estructuras
publicas que extienden su ambito de aplicacion al conjunto de administraciones y organismos
dependientes que actuan en la Comunidad Autonoma del Pais Vasco (CAPV), pues:

no son asimilables ni afectan al nucleo intangible de la foralidad por los preceptos es-
tatutarios o legales que les sirven de fundamento y en los términos en el que lo hemos
desarrollado linea arriba, ademas de ostentar un titulo competencial en el que apoyarse.

La institucion del Ararteko esta prevista en el articulo 15 del EAPV que, al igual que lo
hace el articulo 54 de la CE, prevé la creacion de un érgano similar al Defensor del Pue-
blo que ejerza las funciones que este tiene encomendadas y cualesquiera otras que el
Parlamento Vasco pudiera encomendarle. Es al amparo de este precepto estatutario por
el que surge la figura del Ararteko, en la Ley 3/1985, de 27 de febrero, del Parlamento
Vasco, que extiende su ambito de actuacion conforme al articulo 9, también a la Admi-
nistracion de los Territorios Historicos, incluidos sus organismos autonomos, sociedades
publicas y demas entes publicos de la misma. Surge, por tanto, dentro del &mbito com-
petencial propio y especifico de la CAPV.
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El Tribunal Vasco de Cuentas publicas que se regula en la Ley 1/1988, del Tribunal
Vasco de Cuentas Publicas, modificada por la Ley 6/2012, de 1 de marzo, por la que se
modifica el Texto Refundido de la Ley de Principios Ordenadores de la Hacienda General
del Pais Vasco, la Ley de Control Econédmico y Contabilidad de la CA de Euskadiy la Ley
del Tribunal Vasco de Cuentas Publicas, para la regulacion de las entidades participa-
das o financiadas mayoritariamente por el sector publico de la CA de Euskadi, tiene su
fundamento en el articulo 10 apartado 24 del EAPV y en el articulo 30 de la LTH, que lo
configura como el supremo 6rgano fiscalizador de las actividades econoémico financieras
del sector publico vasco y extiende su jurisdiccion a todo el territorio de la CAPV.

La Agencia Vasca de Proteccion de datos que se crea por la Ley 2/2004, de 25 de febre-
ro, de Ficheros de Datos de Caracter Personal de Titularidad Publica y de Creacion de la
Agencia vasca de Proteccion de Datos se hace al amparo de la Ley Organica 15/1999,
de 13 de diciembre, de Proteccion de Datos de caracter Personal que, acorde con el
articulo 28 de la Directiva 95/46/CE, establece que la mayor parte de las funciones
asignadas a la citada agencia, cuando afecten a ficheros de datos de caracter personal,
creados o gestionados por las CC.AA. y por la Administracion Local de su ambito territo-
rial seran ejercidas por los 6rganos correspondientes de cada comunidad.

Finalmente, la Autoridad Vasca de la Competencia surge de la competencia, valga la
redundancia, que el articulo 10.27 del EAPV confiere a la CAPV en materia de comercio
interior y se apoya en la STC de 11 de noviembre de 1999, en virtud de la cual corres-
ponde a las CC.AA., con competencias en materia de comercio interior, el ejercicio de
las funciones ejecutivas de intervencion, autorizacion, o sancion en asuntos relaciona-
dos con la libre competencia siempre que se trate de practicas desarrolladas en ambitos
intracomunitarios o restringidas al mercado correspondiente al ambito territorial autono-
mico.

No existe, por tanto, el paralelismo pretendido.

En suma, todo ello conduce a sostener que la primera opcion, de exclusion completa en
materia de trasparencia, no suscita ninguna objecion.

En el ambito de la proteccién al informante, como hemos sefalado, la disposicién adi-
cional cuarta de la Ley 2/2023 expresamente prevé, respecto a la Administracion de los
territorios histéricos, que la tramitacioén a través del canal externo podra ser ejercida
en el Pais Vasco por las instituciones competentes en los términos que disponga la
normativa autonémica.

Asicomo la LTBG [Ley 19/2013, de 9 de diciembre de transparencia, acceso a la informacion
publica y buen gobierno] nada sefala sobre tal particular, y en principio se refiere al 6rgano
independiente que determine la Comunidad Auténoma, eso no ha sido 6bice, atendida la ar-
quitectura institucional de la Comunidad Auténoma y las competencias de los territorios histo-
ricos, para que los territorios histéricos hayan establecido sus propias instituciones analogas.
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Sucede, sin embargo, que en esta materia de la proteccidn al informante existe un llama-
miento al normador autonémico para que determine la instituciéon competente.

Y en esa tarea el anteproyecto, como hemos dicho, atribuye a la Autoridad Vasca de
Transparencia-Gardena tal funcion de canal externo, asi como las demas competencias pro-
pias de la autoridad independiente en la adopcion de las medidas de proteccién al informante
y en la tramitacion de procedimientos sancionadores e imposicion de sanciones.

En este caso, considera la Comision que dicha aplicabilidad a los territorios histéricos
se encuentra, asimismo, justificada.

En primer lugar, no cabe negar la existencia de un paralelismo con los 6rganos y estructuras
mencionados por la Comision Arbitral en su Decision 1/2019 parcialmente transcrita, pues
nace al amparo de la Ley 2/2023, y su creacion viene impuesta por normativa europea
[Directiva (UE) 2019/1937, del Parlamento Europeo y del Consejo de 23 de octubre de 2019
relativa a la proteccion de las personas que informen sobre infracciones del derecho de la
Union].

En segundo lugar, no existe un riesgo de duplicidad funcional entre la Autoridad Vasca
de Transparencia-Gardena e instituciones a las que se hayan asignado tales funciones
en el ambito de los territorios historicos, ya que estas no han sido creadas.

En el modelo de canal interno y externo de la directiva, las administraciones forales y su sector
publico habran de disefiar su correspondiente sistema interno de informacién, lo que permitira
que su responsable pueda recibir las comunicaciones de practicas irregulares de sus emplea-
dos publicos y sea posible tomar las medidas oportunas.

Por ultimo, y no por ello menos importante, la autoridad independiente va a extender su
campo de actuaciéon al ambito del sector privado cuando el incumplimiento se circunscriba
al ambito territorial de la Comunidad Auténoma.

Esa potencial afectacion al sector privado desborda la competencia autoorganizativa de los
territorios histéricos y justifica, sin duda, que se atribuya a una Administraciéon independiente
autondmica la condicion de canal externo de proteccién al informante.

DCJA 179/2023 parr. 149 a 168
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Capitulo 5. AREAS

l. Administracion Publica

A) Administracion independiente

En orden a la valoracion del impacto econdmico de la iniciativa —que segun lo indicado es
uno de los aspectos relevantes de nuestro examen— el informe de la Oficina de Control
Econdmico (OCE) plantea, en sintesis, tres grandes observaciones: sobre la tipologia de la
nueva entidad, sobre el procedimiento, y sobre la creaciéon de drganos colegiados.

En cuanto a la tipologia de la Autoridad Vasca de Transparencia-Gardena, el informe
sefala que no se atiene a las categorias de entidades instrumentales contempladas en
la LSPV para configurar lo que en su articulo 10 denomina “administracién independiente”.

En el expediente el érgano promotor ha explicado con razones de peso por qué considera
que la Autoridad Vasca de Transparencia-Gardena debe ser configurada como una Adminis-
tracion independiente, al margen de la tipologia de entidades que abre el citado articulo 10
de la LSPV.

Como exponemos luego en el examen del texto, la Comisién —con la misma base argumen-
tal del Dictamen 182/2022— considera que esa opcion, dado el rango legal de la futura
norma, es posible.

En cuanto al procedimiento, la OCE sefala que el seguido en este caso se ha separado
del establecido en el articulo 43 de la Ley 3/2022, de 12 de mayo, del sector publico vasco
(LSPV).

A juicio de la Comision, la conclusion alcanzada sobre la tipologia no conlleva la ex-
cepcion del cumplimiento del proceso que para la creacion de entidades distintas de
la Administracion General de la Comunidad Auténoma de Euskadi establece el citado
articulo 43 de la LSPV.

Pero, mas alla del debate sobre la aplicabilidad del articulo 43 de la LSPV para los su-
puestos de creacién de administraciones independientes, ha de tenerse en cuenta que
la finalidad del régimen alli dispuesto es preservar que la decisién de fundar nuevas
entidades —y ampliar el peso institucional— venga precedida de un proceso previo de
reflexion ad hoc que acredite la viabilidad econémica de la opcién organizativa.

DCJA 179/2023 parr. 92 a 98
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Como hemos dicho en otras ocasiones, la potestad de autoorganizacion de los poderes
publicos es un principio esencial de toda organizacion politica, en cuanto a esta corres-
ponde la determinacién y seleccién de las concretas formas de organizacion y perso-
nificacién a través de las cuales trata de lograr la mejor y mas efectiva consecucién de los
intereses generales cuya satisfaccion tiene encomendados.

Esas opciones organizativas han de ajustarse, en su creacion, a los procedimientos que a tal
efecto prevean las normas y, en cuanto a la concreta forma de organizacion y, en su caso,
personificacion, igualmente ha de elegirse entre las que el ordenamiento prevea, atendiendo
a la finalidad perseguida con la creacion del 6rgano o entidad de que se trate.

En este caso, la eleccidon se encuentra condicionada por las funciones que se le atribu-
yen (1) como la autoridad administrativa independiente de proteccion a informantes en
los términos contemplados en la Ley 2/2023, de 20 de febrero, reguladora de la proteccion de
las personas que informen sobre infracciones normativas y de lucha contra la corrupcion, ex-
tendiendo su ambito funcional de actuacion a la totalidad de las administraciones, organismos
y entidades del sector publico vasco y entidades privadas en los términos del articulo 9 de
esta ley; y (II) como autoridad publica de garantia del derecho de la ciudadania vasca al
acceso a la informacion publica y del cumplimiento de los requerimientos normativos
de transparencia e integridad en el &mbito de aplicacién establecido en el articulo 8 de esta

ley.

La Directiva (UE) 2019/1937 del Parlamento Europeo y del Consejo de 23 de octubre de 2019,
relativa a la proteccion de las personas que informen sobre infracciones del Derecho de la
Uniodn, traslada a los Estados miembros la competencia para determinar qué autoridades son
competentes para recibir la informacion sobre infracciones que entren en el ambito de aplica-
cion de la esta directiva y seguir adecuadamente las denuncias.

Segun el Considerando 64, dichas autoridades competentes podrian ser autoridades judicia-
les, organismos de regulacion o de supervision competentes en los ambitos especificos de
que se trate, o autoridades con una competencia mas general a escala central dentro de un
Estado miembro, autoridades encargadas del cumplimiento del derecho, organismos de lucha
contra la corrupcion o defensores del pueblo.

El articulo 11.1 de la directiva, relativo a los canales de denuncia externa, dispone que los
Estados miembros designaran a las autoridades competentes para recibir las denuncias, dar-
les respuesta y seguirlas, y las dotaran de recursos adecuados. Por su parte, el articulo 12.1
establece que se considerara que los canales de denuncia externa son independientes y
auténomos, siempre que cumplan todos los criterios siguientes: a) se disefien, establezcan
y gestionen de forma que se garantice la exhaustividad, integridad y confidencialidad de la
informacién y se impida el acceso a ella al personal no autorizado de la autoridad competente;
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b) permitan el almacenamiento duradero de informacion, de conformidad con el articulo 18,
para que puedan realizarse nuevas investigaciones.

En la transposicion de la directiva, la Ley 2/2023, de 20 de febrero, reguladora de la proteccién
de las personas que informen sobre infracciones normativas y de lucha contra la corrupcion,
procede a la creacion de la Autoridad Independiente de Proteccion del Informante (All), auto-
ridad de nueva creacién que se constituye en pilar institucional esencial en la lucha contra la
corrupcion, y avala la posibilidad de que la llevanza de los canales externos, la adopcion de
medidas de apoyo y el ejercicio de la potestad sancionadora puedan ser asumidas por autori-
dades independientes autondmicas analogas.

La All [Autoridad Independiente de Proteccion del Informante] se configura como un ente de
derecho publico de ambito estatal con personalidad juridica propia y plena capacidad
publica y privada, que actuara en el desarrollo de su actividad y para el cumplimiento
de sus fines con plena autonomia e independencia organica y funcional respecto del
Gobierno, de las entidades integrantes del sector publico y de los poderes publicos en
el ejercicio de sus funciones (articulo 42).

Por lo que se refiere al segundo ambito funcional, como autoridad publica de garantia en el
cumplimiento de la normativa en materia de transparencia, también se percibe la voluntad de
crear una entidad analoga a la estatal, el Consejo de Transparencia y Buen Gobierno.

El articulo 33 de la LTBG [Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la infor-
macién publica y buen gobierno] lo configura como organismo publico, con personalidad juri-
dica propia, que actua con autonomia y plena independencia en el cumplimiento de sus fines.
Y la disposicion adicional cuarta de la sefiala que la resolucion de la reclamacion en materia
de acceso correspondera, en los supuestos de resoluciones dictadas por las administraciones
de las comunidades auténomas y su sector publico, y por las entidades locales comprendidas
en su ambito territorial, al 6rgano “independiente” que determinen las comunidades auténomas.

No cabe duda de que el anteproyecto respeta esa exigencia de independencia que debe
caracterizar a la Autoridad Vasca de Transparencia-Gardena, a la vista de su configura-
cion (articulo 69.1 del anteproyecto) y su naturaleza (articulo 70 del anteproyecto).

No obstante, la Comision debe reiterar lo apuntado en su Dictamen 182/2022, sobre el
supuesto de otra autoridad independiente del ambito autonémico, con la que la ahora exami-
nada guarda un sustancial paralelismo, en especial respecto de la actividad de supervision y
control sobre la propia actividad publica:

En nuestro ordenamiento interno no es reciente la existencia de administraciones
independientes, pero si su catalogacion, en el marco del respectivo sector insti-
tucional.
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La catalogacion de las autoridades administrativas independientes que realiza la Ley
40/2015, de 1 de octubre, de régimen juridico del sector publico (articulos 109 y 110)
difiere, no obstante, de la que contempla el articulo 10 de la Ley 3/2022, de 12 de mayo,
del sector publico vasco, pues en este caso tales autoridades, si cuentan con persona-
lidad juridica propia —como es el caso de la Autoridad Vasca de la Proteccion de Da-
tos—, han de adoptar “las figuras de organismos auténomos, entes publicos de derecho
privado o consorcios”.

Segun lo visto en el examen del procedimiento, el anteproyecto se separa de dicha regla.

Como hemos senalado alli, es cierto que resulta un tanto paradéjico que la prime-
ra norma de creacion de una entidad que se aprueba tras la entrada en vigor de la
Ley 3/2022, de 12 de mayo, del sector publico vasco, se separe del esquema alli
establecido. Por otro lado, se constata que hay otras autoridades independientes —por
ejemplo, la Autoridad Vasca de Competencia— a las que también se les exigen altas
dosis de independencia y que, sin embargo, siguen el modelo establecido en el sector
publico vasco y estan configuradas como organismos auténomos —Ley 1/2012, de 2 de
febrero—.

La independencia exige que estén exentas de mecanismos de supervisiéon y con-
trol que puedan afectar a la neutralidad que debe regir el ejercicio de sus funciones.
Independencia o especial autonomia respecto de la Administracion General e Institucio-
nal de la Comunidad Auténoma de Euskadi que, para el supuesto de la Autoridad Vasca
de Proteccion de Datos, ha de ser especialmente afianzada cuando su actividad no se
proyecta sobre actividades ajenas a la actividad publica sino precisamente sobre los
tratamientos de datos que el desarrollo de dicha actividad requiere.

Pero, sin perjuicio de las exigencias de justificacion que la separacion del mo-
delo legal impone al drgano promotor, lo cierto es que el rango legal de la norma
proyectada permite la solucion traida al anteproyecto, que, por otro lado, dada la
relevancia, detalle y amplitud de las funciones y potestades con que el RGPD dota a las
autoridades de control de la proteccién de datos, no permite considerar irrazonable la
solucion del anteproyecto sobre la Autoridad Vasca de Proteccion de Datos.

No obstante, considera esta Comision que, si se produjera un nuevo supuesto que no
pudiera encajar en el esquema institucional que para el sector publico establece la ci-
tada Ley 3/2022, seria aconsejable operar la correspondiente modificacion expresa de
dicha norma.

En definitiva, al igual que en el caso de la Autoridad Vasca de Proteccion de Datos, la
Comisién ve posible la creacion de la Autoridad Vasca de Transparencia-Gardena como
Administracion independiente, con personalidad juridica propia y sin adoptar la forma
de un organismo auténomo, un ente publico de derecho privado o un consorcio, pero
ha de reiterar la conveniencia de sopesar la recomendacion modificativa expuesta.
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Junto a ello, la Comision debe precisar que la admision de la figura de la Administracion inde-
pendiente en los términos expuestos no puede conllevar, como se ha indicado en el examen
del procedimiento, la excepcién respecto del cumplimiento de los tramites que la LSPV
establece para la creacion de entidades.

En el articulo 45 los apartados 2 y 3 oscurecen las reglas para la seleccién de las personas
responsables.

En cuanto al empleo de la expresion “alto cargo o personal directivo del sector publico de la
CAE”, procede una reflexion de orden mas general con el fin de acotar el ambito subje-
tivo del régimen sancionador —lo que no es una cuestion sencilla— .

El “cargo publico” es un concepto amplio que, entre otros, engloba el de alto cargo —articu-
lo 2 de la Ley 1/2014, de 26 de junio, reguladora del cédigo de conducta y de conflictos
de intereses de los cargos publicos—. Esta norma legal contiene un régimen sancio-
nador que en los aspectos sustantivos —no asi en cuanto al procedimiento— va a verse
desplazado por el establecido en el anteproyecto.

En efecto, cuando la persona infractora sea un alto cargo se le aplicaran las infracciones y
sanciones establecidas en los articulos 46 y 47 del anteproyecto, pero el procedimiento para
imponerle la sancion correspondiente sera el de “la normativa de incompatibilidades de los miembros
del Gobierno y altos cargos de la Administracion de la Comunidad Auténoma de Euskadi” (articulo 48.2).
En este momento, dicha normativa es la citada Ley 1/2014, de 26 de junio, cuya cita expresa
podria valorarse.

Por su parte, el articulo 13 de la LSPV, en su apartado 4, determina quiénes son altos
cargos de la CAE: los viceconsejeros o viceconsejeras, los directores o directoras, los
secretarios o secretarias generales, los delegados y delegadas de Euskadi en el exte-
rior, los presidentes, presidentas, directores y directoras de organismos autonomos y
de entes publicos de derecho privado y aquellas otras personas que asi sean determi-
nados por una ley.

La Ley 11/2022, de 1 de diciembre, de empleo publico vasco (LEPV), determina en su
articulo 26 las clases de personal empleado publico —funcionario (de carrera o interino),
laboral (fijo indefinido o temporal) y eventual— y en el articulo 31 crea la categoria “personal
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directivo publico profesional”.

Este personal directivo publico profesional comprende a aquellas personas que ocu-
pan puestos de naturaleza directiva —seria el primer escaldén debajo de la direccion politica
de cada nivel de gobierno—.

Lo que a los efectos del anteproyecto es relevante es que la LEPV, cuando delimita el ambito
subjetivo del régimen disciplinario (articulos 172 y ss.), determina su aplicacion al personal
funcionario, laboral (en los términos del articulo 172.2) y al personal directivo publico profe-
sional.

En este contexto, el empleo en el anteproyecto de la expresién “alto cargo o personal direc-
tivo” (en los articulos 45.2 y 47.2) deberia matizarse.

La precisidon es importante en tanto permite trazar la linea para aplicar el régimen sancionador
del anteproyecto o el establecido en la LEPV: ambos espectros subjetivos deberian encajar
para evitar posteriores problemas aplicativos.

Por ultimo, la regla final que prevé el articulo 7.2 de los Estatutos debe ser reconsiderada.
Dice asi:

Caso de que un Diputado General no designare al miembro correspondiente a su Te-
rritorio Historico, y tras ser requerido sin efecto, ese numero acrecera a la designacion
de los demas Territorios Histéricos, manteniendo en todo caso la regla de paridad entre
ellos y respecto a la Administracion General. El Territorio sin designacién podra proceder
a ella en cualquier momento, comunicando su intencién con antelacion suficiente a fin de
organizar la sustitucion, que no podra tener lugar en un plazo inferior a un mes antes de
la celebracién de una sesion del Consejo de Administracion.

Tal regla puede ser entendible cuando se regula la participacién en érganos colegiados de or-
ganizaciones representativas de intereses sociales, en tanto que dicha participacion se conci-
be como un derecho, no como un deber, por lo que pueden renunciar a ejercerla, en beneficio
de otra organizacion.
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Cuando se trata de la participacion de representantes de distintas administraciones
para el ejercicio colegiado de una serie de funciones, empero, ello implica la atribucion
legal o reglamentaria de una competencia y, por ello, no cabe renunciar a la misma, a
tenor del articulo 8.1 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de régimen juridico del sector publico
(LRJSP), y articulo 22.1 de la LSPV.

En cualquier caso, no cabe atribuir a una Diputacién Foral la representacion de otra, en
una suerte de sustitucion, por incomparecencia.

Por ultimo, el informe de la OCE recuerda, asimismo, la necesidad de aportar la justifica-
cién que exige el articulo 18 de la LSPV cuando se trata de crear érganos colegiados
—en referencia al 6rgano colegiado para la coordinacion interdepartamental en materia de
transparencia—.

En el aspecto que ahora analizamos, cabe insistir en que, de acuerdo con dicho precepto le-
gal, debe constar la motivaciéon de su necesidad junto a la inexistencia de duplicidades
en las funciones asignadas. Sobre este extremo, la Comisién ha podido observar que po-
dria existir cierta duplicidad con las funciones de la Comision Estratégica TIC —creada
por el Decreto 36/2020, de 10 de marzo, por el que se regula el Modelo de Gestion de las Tec-
nologias de la Informacién y la Comunicacion en el Sector Publico de la Comunidad Autbnoma
de Euskadi— y con la Comision Interdepartamental de Gobernanza Publica —creada por
el Decreto 91/2023, de 30 de junio, de atencion integral y multicanal a la ciudadania y acceso
a los servicios publicos por medios electronicos (art. 130.1.a) y ¢)—, cuyas funciones pueden
verse afectadas por el nuevo 6rgano.

En realidad, no cabe olvidar que tales exigencias son traslacién al caso de los érganos cole-
giados de los requisitos minimos impuestos para la creacién de érganos administrativos por
el apartado 4 del articulo 20 de la LSPV, cuyo apartado 5 prevé con caracter general que no
podran crearse nuevos 6rganos que supongan duplicacién de otros ya existentes si al mis-
mo tiempo no se suprime o restringe debidamente la competencia de estos. A este objeto, la
creacion de un nuevo érgano sélo tendra lugar previa comprobaciéon de que no existe
otro en el sector publico vasco que desarrolle igual funcién sobre el mismo territorio o
poblacion.
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D) Patrimonio de las Administraciones Publicas

Para el examen de la siguiente cuestion debemos fijarnos en el articulo 3 que tiene el siguien-
te literal:

1. Corresponde al departamento de la Administracion General de la Comunidad Auténoma
de Euskadi competente en materia de patrimonio velar por el cumplimiento de la politica
patrimonial de la Comunidad Auténoma asi como por la coordinacion de las actuacio-
nes patrimoniales publicas con incidencia en el patrimonio de Euskadi, a cuyo efecto,
su titular podra dictar las instrucciones que resulten precisas para su ejecucion.

2. Los demas Departamentos y entidades mencionadas en el articulo 1 llevaran a efecto en
su ambito competencial la politica patrimonial de la Comunidad Auténoma y observaran
las instrucciones que, en su caso, pueda dictar la persona titular del departamento com-
petente en materia de Patrimonio.

El articulo ha suscitado durante la tramitacion dudas sobre el posible objeto y alcance de
las instrucciones y, en efecto, se observa la necesidad de precisar algunos extremos al res-
pecto.

El departamento promotor de la iniciativa explica que el fundamento del mismo se en-
cuentra, por un lado, en la competencia del Gobierno para adoptar decisiones de politica
patrimonial y, por otro, en la atribucién que el articulo 8.1 del TRLPE [Texto refundido de la
Ley del patrimonio de Euskadi, aprobado por el Decreto Legislativo 2/2007, de 6 de noviem-
bre] realiza al departamento competente en materia de patrimonio para la ejecucion de
los acuerdos del Gobierno relativos a las materias reguladas en dicho TRLPE.

Con esa doble base considera “coherente el reconocimiento explicito de la facultad de dictar instruc-
ciones en materia patrimonial en ejecucion de los acuerdos que pudieran dictarse por el Gobierno, asi como
para garantizar una actuacion coordinada en materia patrimonial que evite la adopcién de criterios dispares”.

No obstante, ya de inicio se aprecia una gran distancia entre el ambito del precepto del
proyecto —instrucciones para el cumplimiento de la “politica patrimonial” de obligada observan-
cia para todas las entidades del articulo 1— y el del articulo 8.1 del TRLPE que se mueve
en un plano distinto y mucho mas concreto.
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Su literal es el siguiente:

El ejercicio de las facultades dominicales sobre los bienes y derechos del patrimonio de
Euskadi cuya titularidad corresponda a la Administracion general de la Comunidad Au-
tébnoma, asi como su gestion, administracion y explotacion, su representacion y defensa
extrajudicial, la ejecucion de los acuerdos del Gobierno relativos a la materias reguladas
en esta ley y el ejercicio de las acciones en defensa y proteccion de los bienes y dere-
chos, corresponde al departamento competente en materia de patrimonio, salvo que se
encuentre expresamente atribuido a otro érgano o entidad y sin perjuicio de las faculta-
des inherentes al acto de adscripcion.

Por su parte, el articulo 24 de la Ley 3/2022, de 12 de mayo, del sector publico vasco (LSPV),
apartado 1, determina que “Los 6rganos superiores y los 6rganos directivos impulsaran y dirigiran la ac-
tividad administrativa mediante instrucciones, circulares y 6rdenes de servicio”, 1o que resulta coherente
con el articulo 6 —de caracter basico— de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de régimen juri-
dico del sector publico (LRJSP), cuyo apartado 1 senala que “los 6rganos administrativos podran
dirigir las actividades de sus 6rganos jerarquicamente dependientes mediante instrucciones y ordenes de
servicio”.

En el mismo sentido, la doctrina entiende las instrucciones y 6rdenes de servicio como
herramientas para fijar directrices de actuacion dictadas por un érgano administrativo
con el fin de establecer criterios de aplicacion e interpretacion juridica internos, en
una determinada area o materia, para que sean seguidos por los érganos dependientes.
Aunque el habitat natural de las instrucciones es el de las relaciones jerarquicas, llega a
admitirse la existencia de instrucciones que alcancen a érganos no jerarquicamente
dependientes, pero si funcionalmente dependientes en relacidon a sectores o areas de
actuacion (presupuestos, funcion publica, etc.). Pero sin perder, en ningtlin caso, su ambito
interno o ad intra dentro de una misma Administracién.

En virtud de lo expuesto, la instruccion no puede ser el instrumento adecuado para velar
por el cumplimiento de la politica patrimonial de la CAPV ni para procurar la coordina-
cion de las actuaciones patrimoniales publicas con incidencia en el patrimonio de Euskadi
que lleven a cabo las entidades del articulo 1 del TRLPE.

Ha de tenerse en cuenta, por lo demas, que el objeto —cumplimiento de la politica patrimonial
de la Comunidad Auténoma— excede el ambito de la atribucién al departamento competente
en materia de hacienda (art.8.1 TRLPE)
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Para el dictado de unas instrucciones con la finalidad y el ambito objetivo pretendidos
—en realidad, una norma—, y de aplicacion a todas las entidades del articulo 1 del proyecto
seria necesario contar con una habilitacion expresa en ese sentido en el TRLPE, sin
que el articulo 8.1 tenga tal caracter.

Ha de repararse en que, incluso la habilitaciéon por un reglamento —el proyecto— a favor
de la consejera o el consejero sectorial para el dictado de disposiciones de caracter general,
con efectos ad extra, ha de establecerse expresamente y con precisiéon sobre su objeto
y alcance, dado que en nuestro sistema de fuentes — articulo 26.4 de la Ley 7/1981, de
30 de junio, de Gobierno (LG)—, las personas titulares de un departamento, con caracter
general, solo tienen atribuida la facultad para el dictado de normas (6rdenes, articulo 61
LG) en materias de su departamento.

DCJA 42/2023 parr. 102 a 113

En cuanto a la renuncia, la Comisién de Derecho Civil Vasco considera que no deberia con-
templarse dicha posibilidad. Apoya la idea en la doctrina mas moderna y mayoritaria que
sostiene que el Estado —en este caso, la Administracion de la CAPV— no puede renunciar,
entendiendo que su declaracion como heredero o sucesor abintestato supone, en realidad,
mas que un derecho, una funcién basada en el interés publico y, por tanto, irrenunciable.

Sin necesidad de adentrarnos en el debate doctrinal —por ser el objeto de este dictamen mas
limitado— y sin desconocer tampoco las razones de oportunidad que aduce el érgano pro-
motor para sustentar la conveniencia de contar con la posibilidad de renuncia para velar por
el interés publico y evitar consecuencias gravosas para el erario publico, lo cierto es que el
TRLPE [Texto refundido de la Ley del patrimonio de Euskadi, aprobado por el Decreto Legis-
lativo 2/2007, de 6 de noviembre] no contempla la renuncia de la Administracion General
de la CAPV en el caso de la sucesion abintestato, por la sencilla razén de que, cuando se
aprobd dicha norma legal, el ordenamiento juridico no contemplaba ese tipo de adquisicion,
introducida posteriormente, segun lo dicho, por el articulo 117 de la Ley 5/2015, de 25 de ju-
nio, de Derecho Civil Vasco.

Esa falta de prevision legal, a la que se anade el indudable caracter de cierre del siste-
ma —esencialmente, para el caso de los bienes inmuebles— que concurre en la institucion
de la sucesién abintestato a favor de las administraciones publicas, impide al proyecto
contemplar la renuncia sin un amparo legal claro.
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Al hilo de esta consideracion, se aprecia la conveniencia de acometer la reforma del TRL-
PE para que, tras sopesar las consecuencias de las distintas opciones, pueda adoptar-
se la regulacion mas adecuada al interés publico.

DCJA 42/2023 parr. 129 a 132

El analisis del proyecto suscita otra cuestion que se centra en el articulo 46 (reglas de ca-
pacidad) que establece el requisito de no hallarse incurso en causa de prohibiciéon o
incompatibilidad para contratar a todas las personas que vayan a celebrar un negocio
juridico patrimonial de adquisicién de bienes y derechos con alguna de las entidades del
ambito subjetivo de aplicacion del proyecto.

La Junta Asesora de la Contratacién Publica sugiere en su informe que se sopese ese
contenido del proyecto ya que, de acuerdo con los articulos 9y 26 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), las prohibiciones de contratar (articulos 71 a
73 LCSP) tienen un ambito de aplicacion propio y las caracteristicas de su regulacion
recomienda una aplicacion estricta.

Asi, conforme a la LCSP, no son de aplicacién a (l) las autorizaciones y concesiones sobre
bienes de dominio publico; (1) los contratos de explotacion de bienes patrimoniales distintos a
los definidos en el articulo 14 —referido al contrato de concesién de obras—; y (lll) los contra-
tos de compraventa, donacién, permuta, arrendamiento y demas negocios juridicos analogos
sobre bienes inmuebles, valores negociables y propiedades incorporales —salvo programas
de ordenador— que no deban ser calificados como contratos de suministro o servicios, pues
seran contratos privados sujetos a la legislacién patrimonial.

El informe del EVE plantea, asimismo, reticencias a esa extensidén —“en ocasiones, la idoneidad
del bien para la satisfaccion del interés publico puede prevalecer sobre la situacion de su titular” y pone
como ejemplo el supuesto de sociedades en situacién concursal—.

El érgano proponente aduce razones de coherencia, toma en consideracion que la aplica-
cion de las prohibiciones de contratar se contemplan en el TRLPE [Texto refundido de la
Ley del patrimonio de Euskadi, aprobado por el Decreto Legislativo 2/2007, de 6 de noviem-
bre] — concretamente, en los articulos 82.5 (concesiones de bienes y derechos demaniales)
y 100.2 (contratos de explotacién de bienes y derechos patrimoniales, susceptibles de
aprovechamiento rentable)—, la solucién del proyecto vendria a evitar la paraddjica situacion,
segun la cual, en funcién del negocio juridico patrimonial se aplicarian unas u otras reglas de
capacidad.
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Sin prejuzgar la bondad de las razones aducidas, lo cierto es que la extension de tales pro-
hibiciones a supuestos no previstos en el TRLPE excede la labor propia de desarrollo
que corresponde al reglamento: al tratarse de una prevision restrictiva de la capacidad
general de las personas para contratar ha de ser la ley la que formule dicha restriccion.

En efecto, la capacidad juridica para ser titular de derechos y obligaciones se determina en
el texto constitucional —nacionalidad, articulos 11 y 13 CE, edad, articulo 12 CE)— y en la
ley —normas de derecho privado—. Es asimismo la ley la que establece las reglas que rigen
la capacidad de obrar ante la Administracion (articulo 3 LPAC) o la que puede establecer con-
diciones que modifiquen esa capacidad general, como sucede, por ejemplo, en el ambito de
la contratacion publica (LCSP).

En este caso, el silencio del TRLPE no es tal —como se desprende de los articulos
43.5 0 46—. O, si se prefiere, no reclama ser completado. Sin que tampoco razones de
igualdad impongan la extension del requisito, pues no resultan equiparables, en término
juridicos, el acceder a la titularidad de un bien o derecho demanial —que puede prolongarse
durante 75 afios— o a la explotacién de bienes o derechos de dominio privado con aprovecha-
miento rentable —que puede extenderse por veinte afios— con el resto de negocios juridicos
que contempla el TRLPE para los que no ha previsto ninguna regla especial de capacidad.

El articulo 46 debe ser, por tanto, reformulado: el proyecto debe prever la prohibicién de
contratar solo en aquellos supuestos en los que asi esté previsto en el TRLPE, esto es,
en los citados articulos 82.5y 100.2.

DCJA 42/2023 parr. 136 a 144

E) Potestad sancionadora

Seria muy conveniente extremar el cuidado en definir los ilicitos administrativos, tal y
como lo dispone expresamente el articulo 4.1 de la LPS: “los distintos regimenes sancionadores
tipificaran las infracciones con la mayor precision posible”.

Segun una doctrina constitucional constante, ese esfuerzo debe realizarse en primer término
por el normador: “En relacién con las infracciones y las sanciones administrativas, el principio de taxati-
vidad se dirige, por un lado ‘al legislador y al poder reglamentario’, exigiéndoles el ‘maximo esfuerzo
posible’ para garantizar la seguridad juridica, lo que en modo alguno veda el empleo de conceptos
juridicos indeterminados ‘aunque su compatibilidad con el articulo 25.1 CE se subordina a la posibilidad
de que su concrecién sea razonablemente factible en virtud de criterios légicos, técnicos o de experiencia’;
afecta, por otro a los aplicadores del Derecho administrativo sancionador, obligandoles a atender, no ya al
canon de interdiccion de la arbitrariedad, error patente o manifiesta irrazonabilidad derivado del articulo 24
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CE, sino a un canon mas estricto de razonabilidad, lo que es determinante en los casos en que la frontera
que demarca a la norma sancionadora es borrosa por su caracter abstracto o por la propia vaguedad y ver-

satilidad del lenguaje” (SSTC 297/2005, FJ 8, 145/2013, FJ 4 y 86/2017, FJ 5).

En aplicacion del principio de taxatividad todo régimen sancionador debe permitir a
quienes puedan verse afectados por su aplicacion conocer de antemano, con certeza
y sin un especial esfuerzo interpretativo el ambito de lo prohibido y las consecuencias
de sus conductas. Para ello, la definicion rigurosa de tales conductas —por relacion con el
concreto marco regulatorio— es una condicién imprescindible.

Il Cooperativas

La atribucion a la ITSS [Inspeccidn de Trabajo y Seguridad Social] de la funcién inspectora:

El articulo 158 de la LCE [Ley 11/2019, de 20 de diciembre, de cooperativas de Euskadi]
sefala que corresponde al departamento del Gobierno Vasco competente en materia de
trabajo ejercer la funcion inspectora en relacion con su cumplimiento.

El proyecto situa esta funcion, en su articulo 2.1, en la Inspeccién de Trabajo del Pais
Vasco.

Esta atribucidn se ajusta al modelo que rige en el ambito estatal [articulo 12.1.f) LITSS] y es el
acogido igualmente en numerosas leyes autonémicas de forma explicita.

Es el caso, por citar algunos ejemplos, de la Ley 2/2023, de 24 de febrero, de cooperativas
de la Comunidad de Madrid (articulo 140); Ley 5/2023, de 8 de marzo, de sociedades coope-
rativas de las llles Balears (articulo 170); Ley 4/2022, de 31 de octubre, de cooperativas de
Canarias (articulo 142); Ley 9/2018, de 30 de octubre, de sociedades cooperativas de Extre-
madura (articulo 184); Ley 12/2015, de 9 de julio, de cooperativas de Catalufia (articulo 149);
Ley 4/2002, de 11 de abril, de cooperativas de Castilla y Ledn (articulo 136).

Es comun en estas leyes, asimismo, prever la aplicacion del procedimiento sancionador del
orden social en este ambito.

Un modelo diferente es el que sigue el articulo 120 de la Ley 14/2011, de 23 de diciembre,
de sociedades cooperativas andaluzas —desarrollada por Reglamento de sociedades coo-
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perativas andaluzas, aprobado por Decreto 123/2014, de 2 de septiembre—, que regula una
inspeccion especifica para el sector cooperativo.

El literal del articulo 158 de la LCE no se decanta por uno u otro modelo. Situar la fun-
cién en el departamento de trabajo permite ambos sistemas de inspeccion y, en lo que
ahora interesa, permite la atribucioén a la ITSS, de la que forman parte funcionarios que depen-
den funcionalmente de ese departamento.

Frente a los no pocos ejemplos de leyes autondmicas que arbitran el ejercicio de la inspeccion
a través de la ITSS, la ausencia de concrecion en este extremo de la ley vasca revela la
voluntad de demorar al desarrollo posterior el modelo a implantar. El legislador es co-
nocedor de que definir la organizacion de su inspeccion exigira pronunciarse sobre el papel a
desempenfar por la ITSS, teniendo en cuenta que la regulacién estatal de la ITSS contempla
su competencia para la vigilancia del cumplimiento de la normativa en materia de cooperati-
vas “salvo que la respectiva legislacion autonémica disponga lo contrario en su @mbito de aplicacion”.

Es el proyecto, como decimos, el que regula la atribucion a la ITSS que, como explicita la
parte expositiva, “sigue con ello la opcion normativa estatal en la materia, hallando en el caso de la Co-
munidad Auténoma del Pais Vasco mayor justificacion dado el caracter predominante del cooperativismo de
trabajo asociado”.

lll. Educacioén

El articulo 58 del anteproyecto se ocupa de la composicién del Consejo Escolar de Eus-
kadi, que estara integrado por quienes ostenten los cargos de presidencia, vicepresidencia y
vocalias y, asimismo, por quien ejerza las funciones de secretaria. En todo caso, contara con
una representacion de los centros educativos, de los Consejos Educativos Municipales y de
los agentes sociales (parrafo 1) y serdn nombrados por la persona titular del departamento
competente en materia de educacion, de acuerdo con lo que se prevea reglamentariamente
(parrafo 2).

Si comparamos tal regulacién con la actual, incluida en los articulos 8, 9 y 10 de la LCEE, se
concluye que la composicion que ahora es objeto de la ley se deriva al desarrollo reglamen-
tario del Gobierno.

Tal deslegalizacion, a juicio de la Comisién, no es posible, en un ambito en el que se hace
efectiva la participacion de todos los sectores afectados en la programacién general de la
ensefanza, que conecta directamente con el mandato del articulo 27.7 de la CE, como con-
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tenido del derecho de todos a la educacién, pues se encuentra afectada por la reserva de ley
establecida por el articulo 53.1 de la CE para regular el ejercicio de tal derecho.

En ese sentido, cabe recordar que el articulo 34 de la LODE contempla expresamente la
reserva legal en los siguientes términos: “En cada Comunidad Auténoma existira un Consejo Escolar
para su ambito territorial, cuya composicién y funciones seran reguladas por una Ley de la Asamblea de la
Comunidad Auténoma correspondiente que, a efectos de la programacién de la ensefianza, garantizara la
adecuada participacion de los sectores afectados”.

De forma resumida estos son los rasgos generales del régimen lingiiistico establecido por
el anteproyecto, en el que ya no va a separarse el alumnado por centros o grupos, en
funcién de un modelo lingiiistico:

a) El sistema educativo se define como plurilinglie, articulado en torno al euskera, y se estructura en
dos lenguas oficiales y, al menos, una lengua extranjera;

b) los decretos curriculares deberan definir el conocimiento practico y suficiente de estas lenguas y su
ensefanza efectiva, para lo cual estableceran, como objetivo minimo, unos determinados niveles de
competencia al finalizar la educacion primaria y la educacion secundaria obligatoria, tomando como
referencia los niveles del marco unificado de referencia europea;

c) los centros deben elaborar, como parte del proyecto educativo, su propio proyecto linguistico que
enmarque el tratamiento de las lenguas en el centro, con la finalidad de impulsar un sistema plurilin-
gle en el que el euskera se sitie como eje central y en el que las dos lenguas oficiales y, al menos,
una lengua extranjera, se consideran lenguas de aprendizaje, y

d) la Administraciéon educativa, en colaboracion con el centro respectivo, realizara un seguimiento y
evaluacion del proyecto linguistico del centro, que tendra como objeto llevar a cabo procesos de
mejora.

Tales rasgos caracteristicos no suscitan dudas de constitucionalidad. El Tribunal Constitu-
cional ha admitido la legitimidad constitucional de una ensefanza en la que el vehiculo
de comunicacioén sea la lengua propia de la Comunidad Auténoma y lengua cooficial en
su territorio, junto al castellano (STC 137/1986, fundamento juridico 1°), y un modelo que
reconoce la lengua propia como centro de gravedad y lengua vehicular y de aprendizaje en
el sistema educativo, con la finalidad de asegurar la normalizacién de su uso y la integracion
social (por todas, STC 15/2013, de 31 de enero, FJ 4).

Ademas, la Constituciéon no establece un derecho de opcion lingiiistica, en virtud del cual
los padres, tutores o los propios alumnos puedan escoger la lengua de la ensefianza, para re-
cibirla solo en una de las lenguas oficiales en el territorio de su comunidad auténoma, ni desde
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la perspectiva de la declaracion del castellano como lengua oficial del Estado y del derecho
de usarlo y el deber de conocerlo que establece el articulo 3.1 de la CE, ni tampoco desde la
perspectiva del derecho a la educacién reconocido en el articulo 27 de la CE (STC 337/1994).

Lo que ha establecido son dos condiciones generales, que el castellano no sea ex-
cluido como lengua docente, asi como tampoco lo puede ser la lengua cooficial de la
comunidad auténoma correspondiente; y que el sistema educativo debe garantizar el
conocimiento de las dos lenguas oficiales, precisamente como consecuencia natural
de su condicién de oficialidad (STC 337/1994 y STC 31/2010).

En cuanto a la competencia estatal en materia de educacion, cabe resaltar especificamente
los contenidos incluidos en los articulos 2.1.j, 6.1y 3, 17.e) y f), 23.h) e i), 30.2.a, 33.e) y f),
121.2.bis y la disposicion adicional trigésima octava de la LOE, al tratarse de normas declara-
das basicas por la disposicién final quinta de esta misma ley organica.

La disposicion adicional trigésima octava de la LOE establece:

Lengua castellana, lenguas cooficiales y lenguas que gocen de proteccion legal.

1. Las Administraciones educativas garantizaran el derecho de los alumnos y las alum-
nas a recibir ensefianzas en castellano y en las demas lenguas cooficiales en sus res-
pectivos territorios, de conformidad con la Constitucion Espafiola, los Estatutos de Auto-
nomia y la normativa aplicable.

2. Al finalizar la educacién basica, todos los alumnos y alumnas deberan alcanzar el
dominio pleno y equivalente en la lengua castellana y, en su caso, en la lengua cooficial
correspondiente.

3. Las Administraciones educativas aplicaran los instrumentos de control, evaluacion y
mejora propios del sistema educativo y promoveran la realizacion de analisis por parte
de los centros, de modo que se garantice que todo el alumnado alcance la competencia
en comunicacion linguistica, en lengua castellana y en su caso en las lenguas cooficia-
les, en el grado requerido. Asimismo, impulsaran la adopcion por parte de los centros de
las medidas necesarias para compensar las carencias que pudieran existir en cualquiera
de las lenguas.

4. Tanto la materia Lengua Castellana y Literatura como la Lengua Cocdficial y Literatura
deberan impartirse en las lenguas correspondientes.

5. Aquellas Comunidades Autonomas en las que existan lenguas cooficiales que no
tienen ese caracter en todo su territorio o lenguas no oficiales que gocen de proteccion
legal podran ofrecerlas en los términos que determine su normativa reguladora.
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A juicio de la Comision, a la vista de tales condicionantes, cabe afirmar que el anteproyecto
supera también el juicio de constitucionalidad mediata, esto es, resulta conforme con
la normativa basica.

El unico elemento que suscita alguna duda es el hecho de que se establezcan niveles
concretos de competencia, a la vista del Marco Unificado de Referencia Europea —su
denominacion oficial es la de Marco Comun Europeo de Referencia para las Lenguas—, en el
articulo 68.1 y 2 del anteproyecto.

Con respecto a las dos lenguas oficiales, dice el articulo 68.1:

- Alfinalizar la Educacion Primaria se debera alcanzar el nivel B1 del Marco Unificado de
Referencia Europea en las dos lenguas oficiales.

- Al finalizar la Educacién Secundaria Obligatoria se debera alcanzar el subnivel B2 del
Marco Unificado de Referencia Europea en las dos lenguas oficiales.

Con respecto a la lengua extranjera, dice el articulo 68.2:

- Al finalizar la Educacion Primaria se debera alcanzar el subnivel A2 del Marco Unificado
de Referencia Europea.

- Al finalizar la Educacién Secundaria Obligatoria se debera alcanzar el subnivel B1 del
Marco Unificado de Referencia europea.

Asi como los niveles —que no subniveles— del Marco Comun Europeo de Referencia para
las Lenguas han sido tomados en cuenta para la organizacion de las ensefianzas de idiomas
(articulo 59.1 LOE), no sucede lo mismo con el castellano, las lenguas cooficiales y la lengua
extranjera en el contexto de las ensefianzas generales del sistema educativo.

El articulo 17.e) y f) de la LOE establece como objetivos de la Educaciéon Primaria:

e) Conocer y utilizar de manera apropiada la lengua castellana vy, si la hubiere, la
lengua cooficial de la Comunidad Auténoma y desarrollar
habitos de lectura.

f) Adquirir en, al menos, una lengua extranjera la competencia comunicativa ba-
sica que les permita expresar y comprender mensajes sencillos y desenvolverse
en situaciones cotidianas.
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Por su parte, el articulo 23.h) e i) de la LOE contempla como objetivos de la Educacion Se-
cundaria Obligatoria:

h) Comprender y expresar con correccién, oralmente y por escrito, en la lengua cas tellana y,
si la hubiere, en la lengua cooficial de la Comunidad Auténoma, textos y mensajes complejos,

e iniciarse en el conocimiento, la lectura y el estudio de la literatura.

i) Comprender y expresarse en una o mas lenguas extranjeras de manera apropiada.

Tampoco aluden a tales niveles el Real Decreto 157/2022, de 1 de marzo, por el que se esta-
blecen la ordenacion y las ensefianzas minimas de la Educacién Primaria, y el Real Decreto
217/2022, de 29 de marzo, por el que se establece la ordenacion y las ensefianzas minimas
de la Educacion Secundaria Obligatoria, ambos basicos (disposicion final 1?), que introducen
ademas un nuevo concepto, el de “competencias clave y perfil de salida del alumnado al término de la
ensefianza basica”.

No obstante, dada la inclusidn de la lengua cooficial como area o materia que los alum-
nos deben cursar con aprovechamiento suficiente, y las competencias exclusivas de
la Comunidad Auténoma en materia de ensefianza de la lengua cooficial, la opcién del
anteproyecto en relacion a las dos lenguas cooficiales resultaria respetuosa con las
exigencias de la LOE porque debe hacerlo “garantizando, en todo caso, el objetivo de competencia
lingliistica suficiente en ambas lenguas oficiales”.

Es decir, puesto que corresponde a la Comunidad Auténoma establecer el curriculo del
area de Lengua cooficial y literatura, en Educacion Primaria, y la materia de Lengua coofi-
cial y literatura, en Educaciéon Secundaria Obligatoria, le permite disponer que los alumnos
han de alcanzar un nivel del Marco, a fin de que puedan obtener la correspondiente
competencia en la lengua cooficial; quedaria frustrada la exigencia de igualdad de co-
nocimiento de ambas lenguas si no se tomara también como referente para la otra
lengua oficial.

También la LOE establece una gradacion en el conocimiento de la Lengua castellana y
literatura, segun se trata de la Ensefianza Primaria o la Secundaria Obligatoria, ya que
los alumnos tienen que alcanzar las competencias comunicativas de forma adecuada segun
las diferentes etapas, y a la conclusién de la educacién basica, como dice la disposiciéon adi-
cional trigésima octava.2 de la LOE, “todos los alumnos y alumnas deberan alcanzar el dominio pleno
y equivalente en la lengua castellana y, en su caso, en la lengua cooficial correspondiente”, sin que sea
desacertado identificarla con el nivel B2, en garantia del dominio oral y escrito de las lenguas
oficiales, como opcién didactica o pedagdgica mas adecuada, y sin que ello suponga soslayar
las competencias reservadas al Estado, pues no ha fijado otro nivel distinto.

Avalaria también la regulacién del anteproyecto que ha resultado pacifico el articulo 10.1 de
la Ley catalana 12/2009, de 10 de julio, de educacién, que dispone que los curriculos deben
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garantizar el pleno dominio de las lenguas oficiales catalana y castellana al finalizar la ense-
fAanza obligatoria, de acuerdo con el marco europeo comun de referencia para el aprendizaje,
la ensefianza y la evaluacién de las lenguas —aunque no hay referencia alguna a un deter-
minado nivel—.

Mas complicado resulta asumir la regulacion del articulo 68.2 del anteproyecto respec-
to a la lengua extranjera, ya que no figura como objetivo en la LOE, ni se menciona en
la ordenacion y enseianzas minimas de la Educacién Primaria y Educacion Secundaria
Obligatoria.

Indirectamente también incide en el campo de las ensefianzas de idiomas, porque se sefiala
que “se debera alcanzar” y estara evaluado por los equipos docentes que atienden a cada es-
tudiante.

Las ensefianzas de idiomas estan reguladas en la LOE y en el Real Decreto 1041/2017, de
22 de diciembre, por el que se fijan las exigencias minimas del nivel basico a efectos de cer-
tificacion, se establece el curriculo basico de los niveles Intermedio B1, Intermedio B2, Avan-
zado C1, y Avanzado C2, de las Ensefianzas de idiomas de régimen especial reguladas por
la Ley Organica 2/2006, de 3 de mayo, de educacion, y se establecen las equivalencias entre
las Enseflanzas de idiomas de régimen especial reguladas en diversos planes de estudios y
las de este real decreto, asi como en el Real Decreto 1/2019, de 11 de enero, por el que se
establecen los principios basicos comunes de evaluacién aplicables a las pruebas de certifica-
cion oficial de los niveles Intermedio B1, Intermedio B2, Avanzado C1, y Avanzado C2 de las
ensefianzas de idiomas de régimen especial.

Ambos se dictan “al amparo del articulo 149.1.30.2 de la Constitucién, que atribuye al Estado la competen-
cia exclusiva sobre la regulacion de las normas basicas para el desarrollo del articulo 27 de la Constitucion a
fin de garantizar el cumplimiento de las obligaciones de los poderes publicos en esta materia”.

En este contexto, parece dificil que el anteproyecto fije como objetivo que los alumnos
alcancen el nivel A2 o el B1 del Marco Comun Europeo de Referencia para las Lenguas
—entendido como que obtengan o lleguen a poseer ese nivel— porque el Estado ha fijado
las exigencias minimas del nivel basico a efectos de certificacion, y ha establecido el
curriculo basico del nivel Intermedio B1, asi como los principios basicos comunes de eva-
luacion aplicables a las pruebas de certificacion oficial del mismo.

Distinto seria que pudieran tomarse como referencia en los curriculos, a la hora de
completarlos, dentro del margen que en el disefio de los curriculos reconoce a las comunida-
des autéonomas el articulo 6.4 de la LOE, porque las ensefianzas minimas requeriran el 50 por
ciento de los horarios escolares para las comunidades autonomas que tengan lengua cooficial
y el 60 por ciento para aquellas que no la tengan.
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La autonomia de los centros educativos, que deriva del articulo 27.6 de la CE, constituye
un componente clave de la organizacion del sistema educativo.

La LEPV reconoce a la escuela publica vasca tanto su autonomia pedagogica — concretada
en la elaboracién del proyecto educativo y proyecto curricular (capitulo IlI)—, como su autono-
mia de gestion —concretada en su proyecto de gestion y en el programa anual de gestion—,
reconociéndose a los centros docentes publicos, ademas, una autonomia econdémico finan-
ciera (capitulo 1V).

También el articulo 120 de la LOE establece que los centros dispondran de autonomia peda-
gogica, de organizacion y de gestion en el marco de la legislacion vigente y en los términos
recogidos en dicha ley y en las normas que la desarrollen (parrafo 1), y dispondran de auto-
nomia para elaborar, aprobar y ejecutar un proyecto educativo y un proyecto de gestion, asi
como las normas de organizacién y funcionamiento del centro (parrafo 2).

El articulo 121 de la LOE contempla el proyecto educativo como medio basico para adaptar
la ensefianza a las condiciones concretas del centro en las que debe ser impartida, que debe
incorporar la concrecion de los curriculos establecidos por la Administracion educativa, y que
corresponde fijar y aprobar al claustro.

El articulo 123 de la LOE, por su parte, prevé que los centros publicos que impartan ensefan-
zas reguladas en dicha ley dispondran de autonomia en su gestion econémica, de acuerdo
con la normativa establecida en esa ley, asi como en la que determine cada Administracién
educativa.

Por lo demas, sin el caracter de normas basicas, sefala que las administraciones publicas: (1)
podran delegar en los érganos de gobierno de los centros publicos la adquisicion de bienes,
contratacion de obras, servicios y suministros, de acuerdo con la LCSP y, en su caso, con la
legislacion autondémica en materia de contratacion del sector publico, y con los limites que
en la normativa correspondiente se fijen, y el ejercicio de la autonomia de los centros para
administrar estos recursos estara sometido a las disposiciones que las administraciones pu-
blicas establezcan para regular el proceso de contratacién, de realizacion y de justificacion
del gasto; (1) establecer las condiciones para que los centros publicos puedan formular requi-
sitos de titulaciéon y capacitacion profesional respecto de determinados puestos de trabajo del
centro; (1) los términos en los que los centros podran elaborar su proyecto de gestion, en el
que expresaran la ordenacion y utilizacion de sus recursos, tanto materiales como humanos;
(IV) podran delegar en los érganos de gobierno de los centros publicos las competencias que
determinen, incluidas las relativas a gestion de personal, responsabilizando a los directores
de la gestidn de los recursos puestos a disposicién del centro.

En cuanto a las normas de organizacién y funcionamiento del centro, el articulo 124 de la LOE
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se centra en las normas de convivencia, estableciéndose una serie de previsiones, algunas
basicas, las caracteristicas de la medidas correctoras, y otras no, e imponiendo a las propias
administraciones educativas la aprobacion de protocolos de actuacién frente a indicios de
acoso escolar, ciberacoso, acoso sexual, violencia de género y cualquier otra manifestacion
de violencia, asi como los requisitos y las funciones que debe desempefar el coordinador o
coordinadora de bienestar y proteccion, que debe designarse en todos los centros educativos
independientemente de su titularidad. Finalmente, dispone que las directoras, directores o
titulares de centros educativos se responsabilizaran de que la comunidad educativa esté in-
formada de los protocolos de actuacién existentes, asi como de la ejecucién y el seguimiento
de las actuaciones previstas en los mismos.

En definitiva, todos los centros educativos deben aprobar un proyecto educativo, un
proyecto de gestién y las normas de organizacién y funcionamiento del centro, pero
son distintas las exigencias impuestas a los centros educativos en funcion de su tipo-
logia.

Por lo que se refiere a los centros publicos, en cuanto a la gestidn, organizacién y fun-
cionamiento, es la ley la que puede incidir con plenitud, como servicio publico, con los
limites derivados de las competencias atribuidas a los érganos de direccion o de participacion
por la LOE.

En los centros privados concertados no es posible ignorar la existencia de un titular,
pero, al igual que en el caso de los centros publicos, por imposicion del articulo 27.7 de la CE,
sus atribuciones se encuentran limitadas.

El articulo 55 de la LODE contempla que los profesores, los padres y, en su caso, los alumnos
intervendran en el control y gestion de los centros concertados a través del consejo escolar
del centro, sin perjuicio de que en sus respectivos reglamentos de régimen interior se prevean
otros 6rganos para la participacion de la comunidad escolar.

También debera tener en cuenta al aprobar las normas de organizacion y funcionamiento
las competencias del director o directora y la del Consejo Escolar del centro (articulo 54 y 57
LODE), que debera informarlas.

En los centros privados no concertados, como ya hemos sefialado anteriormente, el ar-
ticulo 25 de la LODE contempla que “dentro de las disposiciones de la presente Ley y normas que la
desarrollan, los centros privados no concertados gozaran de autonomia para establecer su régimen interno,
seleccionar su profesorado de acuerdo con la titulacién exigida por la legislacion vigente, elaborar el proyecto
educativo, organizar la jornada en funcion de las necesidades sociales y educativas de sus alumnos y alum-
nas, ampliar el horario lectivo de areas o materias, determinar el procedimiento de admision del alumnado,
establecer las normas de convivencia y definir su régimen econémico”.
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IV. Entidades de previsiéon social

Comenzamos el analisis de las modificaciones introducidas en este decreto por la que se
plantea como modificacién principal y que tiene que ver con la regulacion de las EPSV
preferentes y con los planes de prevision social voluntaria preferentes.

Son dos las cuestiones principales que debemos destacar de esta regulacion.

La primera de ellas tiene que ver con la especialidad que estos planes de previsién so-
cial de empleo implican —si atendemos a su configuracion legal— en cuanto al régimen
de prestaciones.

El articulo 14.f) sefiala, entre los requisitos que deben cumplir los planes de previsiones so-
cial para calificarse como preferentes, que “las prestaciones por jubilacion, fallecimiento e invalidez
o incapacidad permanente que suponga extincion de la relacion laboral se percibiran de acuerdo con lo que
establezcan los estatutos o reglamentos, y debera llevarse a cabo su reconocimiento y pago en forma de
renta vitalicia, con la posibilidad de rentas financieras siempre y cuando tengan una duracién minima de
quince afos, excepto en los supuestos de prestaciones de orfandad”.

A continuacion, el precepto afiade que, “excepcionalmente, esas prestaciones se podran percibir en
forma de capital en las situaciones previstas por los estatutos o reglamentos o cuando la cuantia de la presta-
cién en forma de renta no alcance los porcentajes o cantidades a establecer en el desarrollo reglamentario”.

En principio, el proyecto reproduce con exactitud la regla general en el articulo 127.2
del Decreto 203/2015. Sin embargo, no sucede lo mismo con las dos excepciones que
admite la ley para percibir las prestaciones en forma de capital.

En concreto, establece lo siguiente:

Excepcionalmente, los estatutos o el reglamento del plan de prevision social de empleo
preferente podran prever que las prestaciones por jubilacion, fallecimiento, invalidez o
incapacidad permanente que suponga extincion de la relacion laboral se puedan percibir
en forma de capital, en los siguientes supuestos:

a) Los estatutos o el reglamento del plan de prevision social de empleo preferente po-
dran establecer la posibilidad de percibir la prestacion, total o parcialmente, en forma de
capital cuando los derechos econémicos no alcancen determinada cuantia. Esta cuantia
de los derechos econdmicos no podra ser superior al doble de la prestacion anual mini-
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ma por jubilacién con cényuge a cargo del sistema de la Seguridad Social. Los estatutos
o el reglamento pueden establecer como cuantia maxima una cantidad determinada o
la formula para calcularla, siempre que se respete el limite de la cuantia sefialada en
el parrafo anterior. A estos efectos, para la determinacion de la cuantia de los derechos
economicos no se tendra en cuenta la disminucion que se haya producido en los mismos
como consecuencia del cobro en forma de capital de hasta un diez por ciento del importe
de los derechos econdmicos previsto en la letra siguiente.

b) Los estatutos o el reglamento del plan de prevision social de empleo preferente po-
dran establecer la posibilidad de percibir en forma de capital hasta un diez por ciento del
importe de los derechos econémicos. Respetando este limite maximo, los estatutos o el
reglamento pueden establecer el porcentaje maximo concreto de los derechos econdmi-
cos que se podra percibir en forma de capital.

Su mera lectura ya permite concluir que la primera excepcion es ignorada por el proyec-
to, ya que nada alude a la posibilidad de que los estatutos o reglamentos establezcan
aquellas situaciones que permitiran que la prestacion se perciba en forma de capital.

Hay en la ley una remision expresa a tales instrumentos, siendo los estatutos — a tenor del
articulo 33.1 LEPSV— la norma juridica que rige el funcionamiento de la entidad, que deben
incluir como contenido minimo “la especificacion de la accion protectora, asi como el régimen de aporta-
ciones y prestaciones” [articulo 33.2 ¢) LEPV], y siendo el reglamento del plan de previsién social
—a tenor del articulo 43.1 LEPSV— la norma de funcionamiento del mismo, que debe incluir
el “régimen de aportaciones y prestaciones , asi como la especificacion de las contingencias reconocidas y
las férmulas de percepcion de las prestaciones” [articulo 43.1.c) LEPSV].

Sin perjuicio de reconocer que tales situaciones deben ser “excepcionales”, lo que conlleva la
necesidad de interpretar un concepto juridico indeterminado, lo que debera hacerse con rigor,
sin que se llegue a desnaturalizar la regla general, el reglamento no puede establecer una
regulacién que desconozca ese margen de actuacion que la ley concede a las entida-
des.

En cuanto al segundo parametro, existe una habilitacién al titular de la potestad regla-
mentaria para que defina los porcentajes o cantidades a establecer.

En este caso, la Comisién considera que la formulacién del proyecto es correcta al co-
nectarse la primera excepcién con las cantidades, asi se podra percibir la prestacion en
forma de capital cuando los derechos econémicos no sean superiores al doble de la presta-
cion anual minima por jubilacién con conyuge a cargo del sistema de la Seguridad Social. Es
decir, se admite el pago en forma de capital porque la cuantia de la prestacién en forma de
renta en tales casos no alcanza, por su escaso importe, una suma suficiente.

La segunda excepcion atiende al porcentaje, al admitir que los estatutos o el reglamento del

AREAS 162



plan de prevision social puedan establecer la posibilidad de percibir en forma de capital hasta
un diez por ciento del importe de los derechos econdmicos. En tal supuesto la prestacion seria
mixta, parte en capital y parte en renta, y lo que el proyecto viene a determinar es que la parte
de renta nunca podria ser inferior al noventa por ciento del importe de los derechos econémi-
cos, estableciendo su reverso.

En definitiva, el articulo 127.3 debe ser reformulado por no contemplar la remision es-
tablecida por la ley a los estatutos o reglamentos, y tal omision, a la vista de la letra y
contexto del precepto, solo puede ser entendida como expresiva de la voluntad de apartarse
de la ley, lo cual le esta vedado al titular de la potestad reglamentaria.

Por otro lado, debemos referirnos a la regulaciéon que el proyecto realiza del principio de
no discriminacién para los planes de empleo preferentes. Esta regulacion exige a los
trabajadores, para que se les reconozca el derecho a la adhesién al plan de previsién
social de empleo preferente, una antigiiedad minima de un afio en la empresa, tal y como
establece la LEPSV.

En la tramitacidn del expediente, tanto en el CRL como en el CES se ha planteado la posibili-
dad de aplicar la antigiedad de un mes establecida en el articulo 5.1.a) del TRLPFP, dictado
ex art. 149.1.62 de la CE —modificado precisamente por la Ley 12/2022, de 30 de junio, de
regulacién para el impulso de los planes de pensiones de empleo—.

La propuesta no se ha admitido porque, conforme a la explicacién que se ofrece en la me-
moria del procedimiento, “No se atiende esta consideracion dado que el plazo de un afio de antigiiedad
esta establecido por el articulo 14.a) de la Ley 5/2012, de 23 de febrero, sobre Entidades de Prevision Social
Voluntaria. Sin embargo, se ha anadido al articulo un ultimo inciso al articulo 128 (apartado siete del articulo
tercero del proyecto de decreto) previendo la posibilidad de establecer un plazo de antigiiedad inferior a un
afo en virtud de los acuerdos alcanzados en negociacion colectiva o pacto de empresa”.

Procede, sin embargo, recordar a este respecto que el principio de no discriminacién de
los planes de prevision social preferentes [articulo 14.a) de la LEPSV] fue objeto de ana-
lisis en la STC n° 97/2014, en la que se anulé parte del precepto.

Si bien el contenido anulado guardaba relacion con la incorporacion a los planes de pensiones
derivada de la negociacion colectiva, la declaracién de inconstitucionalidad del precepto se
formuld en los siguientes términos:
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En consecuencia, al tener el art. 4.1 a) del texto refundido de la Ley de planes y fondos
de pensiones el caracter de legislacion mercantil, competencia exclusiva del Esta-
do, de conformidad con lo dispuesto en la disposicién final cuarta del texto refundido,
debemos concluir que el inciso segundo del art. 14 a) de la Ley de Pais Vasco 5/2012 es
inconstitucional, al establecer un régimen de integracién de los participes que invade la
regulacion estatal dictada ex art. 149.1.6 CE.

Habiendo confirmado el Tribunal Constitucional el caracter de regulacién mercantil que
tiene el régimen de integracion de los participes en los planes de previsién social, la
Comision entiende que procede aplicar el limite temporal fijado en la normativa estatal,
que resulta, ademas, mas favorable a la integracién de las personas trabajadoras en los
planes de empleo preferente.

En cuanto a la modificacién que afecta al articulo 38, relativo a la inembargabilidad de
derechos, la memoria de analisis de impacto normativo da cuenta del origen de esta mo-
dificacién que situa en la anulacién por la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia del
Pais Vasco (TSJPV) 291/2021, de 8 de julio, de la Instruccion 1/2018, de 7 de marzo, del
Viceconsejero de Finanzas y Presupuestos relativa a la aplicacién de los articulos 19, 27 y 29
de la LEPSV vy, en concreto, acerca del momento de la anotacion de los embargos sobre
los derechos econémicos de los socios ordinarios y beneficiarios, en su caso, de una
EPSV y del momento de la ejecucion de dicho embargo.

El departamento promotor modifica el articulo 38 del Decreto 203/2015 para introducir el
contenido de dicha instruccion y salvar asi el escollo atinente al rango normativo y pro-
cedimiento de elaboracion juridicamente pertinentes para modificar o completar el sefialado
precepto reglamentario.

No obstante, a pesar de abordarse ya la regulacion mediante una disposicion de carac-
ter general con el alcance normativo apropiado, la Comisiéon no puede eludir otra de las
importantes consideraciones que realiza la citada sentencia acerca del marco juridico en
el que debe insertarse la correcta interpretacion del texto proyectado.

En este sentido, el pronunciamiento judicial adelanta ya que el régimen de inembargabili-
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dad de derechos que se contemple en el articulo 38 tampoco puede extravasar los térmi-
nos de la STC 88/2009 invocando el ejercicio de la competencia exclusiva prevista en el
articulo 10.23 del EAPV, tal y como ya expuso el Dictamen 142/2015 al dictaminar el articulo
38 inserto en el proyecto de Decreto 203/2015, al que se adhiere expresamente.

El sustento de la referida sentencia refuerza la conclusion alcanzada en dicho dictamen, que
cabe trasladar al proyecto que informamos toda vez que se retorna ahora a una redaccion
que se abandonod en el decreto finalmente aprobado y que, con ligeras diferencias al ahora
propuesto, respondia al mismo objeto e interpretacién que ya fue extensamente valorado en
sus epigrafes 151 a 161, a los que nos remitimos.

Del necesario contraste con la normativa estatal que actualmente regula los planes de pen-
siones con los que los planes de prevision social comparten sustrato comun, no puede sino
deducirse que tanto el articulo 8.8 del TRLPFP, como el articulo 22.7 del RPFP y la dispo-
sicién adicional octava del mismo, sitian el momento en el que puede recaer embargo,
traba judicial o administrativa, y el momento en el que pueden ejecutarse una vez han
sido objeto de tales, cuando “se cause el derecho a la prestacion o puedan ser disponibles o
efectivos conforme a lo previsto en el articulo 9”.

De ello se deriva, reiterando el epigrafe 158 del Dictamen 142/2015: “Es decir, un posible embargo
de los derechos consolidados en un plan de pensiones no precisa la solicitud del cobro de la prestacion, sino
unicamente que se den las condiciones que permitan solicitarlo, lo cual resulta especialmente importante en
los supuestos de enfermedad grave, desempleo de larga duracion y, sobre todo, en el caso de aportaciones
realizadas con al menos diez afios de antigiiedad.”.

Y para concluir, recordamos que ya en el epigrafe 161 de ese dictamen apuntabamos que,
“asumiendo la diferencia en el régimen juridico aplicable a los planes de previsién social y a los planes de
pensiones, es preciso reconocer que el ambito de su inembargabilidad tiene un sustrato comun; de ahi que
también resulte trasladable su justificacion desde el punto de vista de la limitacion del derecho fundamental
del articulo 24.1 CE. En el reverso de este razonamiento, debe igualmente asumirse que separarse en
esta cuestion de lo establecido por el legislador estatal para los fondos de pensiones desbordaria la
competencia autonomica exclusiva del articulo 10.23 EAPV”.

DCJA 192/2023 parr. 203 a 210

De las disposiciones transitorias, Unicamente merece que nos detengamos en el apartado 3
de la disposicion transitoria segunda, relativa a las EPSV de empleo que hayan sido califi-
cadas como preferentes con anterioridad a la entrada en vigor de este decreto.
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Dicho apartado contempla dos medidas especificas para tales entidades. Por un lado, su
adaptacion a lo dispuesto en el articulo 127 del Decreto 203/2015 debe realizarse en el pla-
zo de cinco aios desde el dia siguiente a la entrada en vigor de este decreto.

De esa forma se les concede un amplio plazo parar llevar a cabo tal adaptacion, sin que se
hayan expuesto las razones para ello.

Por otro lado, en la citada adaptacion se les permite que, si tuvieran un porcentaje de
cobro en forma de capital distinto al sefalado en la letra b) del apartado 3 del articulo 127
del Decreto 203/2015, “excepcionalmente podran mantenerlo, si bien esta posibilidad se limitara
a las personas que sean socias de la Entidad y a las cantidades aportadas hasta el momento de la
adopcion de los acuerdos de adaptacion mas los rendimientos que las mismas hayan generado hasta que
se cause la prestacion”.

Puede decirse que el proyecto tiene en cuenta relaciones juridicas nacidas al amparo de
la legislaciéon anterior y pretende que no se perjudiquen situaciones beneficiosas para los
particulares, que podran mantener el porcentaje de cobro en forma de capital que tuvieran
reconocido.

La conjunciéon de tales medidas supone que, durante los préximos cinco afos, los so-
cios de tales entidades gozaran de un derecho que se niega a los socios de las EPSV y
planes de prevision preferentes que adquieran dicha calificacién una vez cumplimenta-
dos los tramites procedentes (articulo 125 del Decreto 203/2015).

La modificacion proyectada persigue establecer el régimen de prestaciones aplicable a los
planes de previsién social preferentes por considerarse que, en consonancia con lo dispuesto
en el articulo 14.f) de la LEPSV, constituye el adecuado para preservar la naturaleza singular
de tales planes.

Esa excepcion, nos conduce rectamente a su contraste con el articulo 14 de la CE, que, en ex-
presion muy sintética de la doctrina constitucional elaborada sobre el principio de igualdad en
su vertiente de igualdad en la ley, no solo exige que la diferencia de trato resulte objetivamente
justificada, sino también que supere un juicio de proporcionalidad sobre la relacién existente
entre la medida adoptada, el resultado producido y la finalidad pretendida (entre otras muchas
STC 22/1981, de 2 de julio, FJ 3; 49/1982, de 14 de julio, FJ 2; 209/1988, de 10 de noviembre,
FJ 6, 200/2001, de 4 de octubre).

La doctrina constitucional sobre el articulo 14 de la CE permite, en sintesis, la fijacion de
regimenes juridicos distintos en funcién de factores o elementos no prohibidos por el ordena-
miento —como la existencia de EPSV de empleo ya calificadas como preferentes—, pero tal
diferencia siempre ha de superar el denominado test o juicio de razonabilidad, que conlleva
necesariamente que no deba excepcionarse mas de lo necesario, atendida la razén que mo-
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tiva la diferencia.

Asi como cabria sostener que el nuevo régimen debe aplicarse plenamente cuando se
trate de nuevas EPSV de empleo preferentes, no vemos con la misma claridad que en
el caso de las EPSV y planes de previsiéon ya constituidos, cuando adquieran la con-
dicion de preferentes, no deban serle respetados a sus socios, de forma equiparable,
el porcentaje de cobro en forma de capital que tuvieran reconocido en sus estatutos y
reglamentos, limitada, eso si, a las cantidades aportadas hasta el momento de la adopcion
de los acuerdos de adquisicion de la calificacion de preferentes.

Por ello, convendria que constara la debida justificacion de tratamiento diferenciado
que se otorga a los socios de las EPSV de empleo ya calificadas como preferentes y las
razones de su sujecion a un régimen distinto durante cinco afos.

V. Entidades financieras

Sucede asi que estas memorias vienen a trasladar que la unica funcién que corresponde al
IVF [Instituto Vasco de Finanzas] en materia subvencional tiene que ver con su actuacion
como entidad colaboradora, pero como veremos a continuacion la forma en la que se ar-
ticula esta participacion no es adecuada.

Empezamos por transcribir la inequivoca afirmacién contenida en la memoria de tramitacion,
ante las observaciones realizadas en el informe de la Direcciéon de Funcién Publica que
cuestiona la naturaleza juridica del IVF atendidas las funciones que le corresponden:

Por un lado, no se ha pretendido atribuir al Instituto la potestad de fomento, dado que su
participacion en la instrumentacion y la gestion financiera de los programas de fomento
se formula en su consideracién como entidad colaboradora, y, por otro lado, ni la emisién
de informes que no son preceptivos, ni el ejercicio de funciones representativas, impli-
can el ejercicio de autoridad. Por lo tanto, no se considera necesario reservar puestos
de trabajo del Instituto a personal funcionario.

En similar sentido se manifiesta el departamento en la memoria econémica y también en la
anteriormente citada memoria de tramitacion, si bien en este caso centradas en las observa-
ciones de la OCE [Oficina de Control Econémico] y la respuesta departamental en la regula-
cién contenida en el articulo 9.4, cuestion que nos lleva a analizar el modo en el que esta
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configurada en el anteproyecto la actuacion del IVF como entidad colaboradora.

Para analizar esta cuestion resulta conveniente transcribir el contenido del citado articulo 9.4,
que regula la concesion de préstamos bonificados sin interés en los siguientes términos:

Sin perjuicio de lo establecido en el parrafo anterior [el que recoge el sometimiento a la
regulacion en materia de ayudas de estado], el Instituto Vasco de Finanzas podra conce-
der préstamos bonificados sin interés, con interés inferior al de mercado, o con un tramo
no reembolsable, siempre que dicha bonificacion sea financiada con cargo a las dotacio-
nes de los Presupuestos Generales de Euskadi en el marco de un programa de fomento
promovido por una entidad del sector publico de la Comunidad Auténoma de Euskadi
a través del oportuno convenio que debera formalizarse entre el Instituto y el érgano
competente de dicha entidad. A estos efectos, tendra la consideracion de normativa re-
guladora de la concesion de tales préstamos los acuerdos adoptados por el consejo de
administracion del Instituto que, en todo caso, tendran que prever una convocatoria con
los requisitos y obligaciones de los beneficiarios y el procedimiento de concesion, con
respeto a los principios de publicidad, transparencia, concurrencia, objetividad, igualdad
y no discriminacion no discriminacién, asi como a la normativa europea en materias de
ayudas de estado, todo ello de conformidad con los términos del convenio formalizado.
Tanto la convocatoria como el convenio de colaboracion deberan ser publicados en el
Boletin Oficial del Pais Vasco.

La memoria econémica refiere al respecto que “se ha considerado oportuno que el Instituto Vasco de
Finanzas pueda conceder préstamos bonificados, siempre que dicha bonificacion sea financiada con cargo
a las dotaciones presupuestarias de una entidad del sector publico de la Comunidad Auténoma de Euskadi.
La concesion de estos préstamos, sin embargo, no se encontrara sujeta a la normativa en materia de sub-
venciones, sin perjuicio de que se deba garantizar el respeto a los principios de publicidad, transparencia,
concurrencia, objetividad, igualdad y no discriminacién, asi como, en todo caso, a la normativa europea en
materias de ayudas de estado”.

La OCE plantea en su informe la necesidad de clarificar el precepto por entender que existe
una aparente contradiccion en los términos en los que esta formulada la actuaciéon del
IVF.

En respuesta a la objeciéon que la OCE plantea al respecto, la memoria de tramitacion explica:

La razén de la inclusion de esta novedosa férmula de colaboracién entre el Instituto
Vasco de Finanzas y las entidades del sector publico de la Comunidad Auténoma de
Euskadi para la puesta en marcha de programas de fomento de este tipo (préstamos bo-
nificados) obedece a razones meramente instrumentales, derivadas de la necesidad de
contar con un procedimiento agil para su implementacion, bastando con la formalizacion
de un convenio entre ambas partes con caracter previo y la aprobacién de la convocato-
ria por el consejo de administracion del Instituto,...
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Estas memorias parecen apuntar, por tanto, a la configuracién del IVF, en este concreto am-
bito de su actividad, unicamente como entidad colaboradora en la gestion de subvenciones.

Sin embargo, hemos visto que el articulo 9.4 transcrito prevé que, previo convenio con la en-
tidad del sector publico responsable del programa de fomento, correspondera al Consejo de
Administracion del IVF aprobar la “normativa reguladora” y la “convocatoria con los requisitos
y obligaciones de los beneficiarios y el procedimiento de concesion”.

Este modo de plantear la actuacion del IVF no responde al esquema de una actuaciéon
como entidad colaboradora en la gestion de las subvenciones.

La LGS configura en estos términos la figura de las entidades colaboradoras: “Sera entidad
colaboradora aquella que, actuando en nombre y por cuenta del 6rgano concedente a todos los efectos
relacionados con la subvencion, entregue y distribuya los fondos publicos a los beneficiarios cuando asi se
establezca en las bases reguladoras, o colabore en la gestion de la subvencién sin que se produzca la previa
entrega y distribucion de los fondos recibidos” (articulo 12).

Por otro lado, si bien es cierto que el articulo 16 de la misma norma exige la formalizacion de
un “convenio de colaboracién entre el 6rgano administrativo concedente y la entidad colaboradora en el que
se regularan las condiciones y obligaciones asumidas por ésta”, recoge, dentro del contenido minimo
que debe incluir el convenio, el de la “Identificacion de la normativa reguladora especial de las subven-
ciones que van a ser gestionadas por la entidad colaboradora”.

Ambos son preceptos basicos y los mismos limitan la actuacién de estas entidades a la co-
laboracién en la gestion de las subvenciones y, en su caso, en la entrega de fondos, pero
resulta inequivoco que la aprobacion de la regulacion aplicable al programa subven-
cional y su convocatoria corresponden a la entidad del sector publico responsable del
programa de fomento.

Este mismo esquema de actuacién es el que recoge la LPOHGPV, que en su articulo 52 es-
tablece que “Las normas reguladoras de las ayudas o subvenciones podran establecer que la gestion y el
pago de las ayudas o subvenciones publicas se efectuie a través de una entidad colaboradora” y afade “La
entidad colaboradora actuara en nombre y por cuenta del 6rgano concedente a todos los efectos relaciona-
dos con la subvencion o ayuda”.

El articulo 9.4 del anteproyecto exige por tanto un replanteamiento pues si, tal y como
refiere la memoria, la participacion del IVF se limita a su actuacién como entidad cola-
boradora, la regulacion de sus cometidos debe quedar circunscrita a lo que le corres-
ponde como tal conforme a la regulacion basica aplicable, sin que en modo alguno le
corresponda la aprobacion de las bases y la convocatoria del programa subvencional.
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VL.

Personal de las administraciones publicas

Tal y como sefialamos entonces, siguiendo la doctrina establecida en la Sentencias
335/2010, de 12 de mayo, y 55/2011, de 26 de enero, de la Sala de lo contencioso-admi-
nistrativo del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco (TSJPV), no hay duda de que
en el caso de establecerse la reserva de plazas a mujeres es necesaria una habilita-
cion legal. Ello deriva, de un lado, de la reserva de ley en materia de estatuto de los
funcionarios publicos establecida en el articulo 103.3 de la CE y, de otro, en la doctrina
del Tribunal Constitucional que exige una expresa habilitacion legal para toda limi-
tacion de derechos fundamentales, y, concretamente, en relaciéon con una convocatoria
de pruebas especificas.

Al respecto, parece oportuno senalar que, tras la aprobacion de la LPPV, se han promul-
gado la modificacién de diferentes normas del ambito de los cuerpos policiales en los que
se han incluido medidas similares. En concreto, la Ley 17/2017, de 13 de diciembre, de
coordinacién de policias locales de la Comunitat Valenciana; la Ley 16/1991, de 10 de
julio, de las policias locales de Catalufia; Ley 4/2013, de 17 de julio, de coordinacién de
las policias locales de las llles Balears, y Ley Foral 23/2018, de 19 de noviembre, de las
Policias de Navarra. Asi como Ley 10/1994, de 11 de julio, de la Policia de la Generali-
dad-«Mossos d’Esquadra.

Ademas de lo anterior, en el ambito especifico de los SPEIS, la Ley 2/2021, de 29 de di-
ciembre, de medidas fiscales, financieras, administrativas y del sector publico catalana,
que modifico la Ley 5/1994, de regulacién de los servicios de prevencion y extinciéon de
incendios y de salvamentos de Cataluia, incorporé unas medidas cuasi idénticas a las
aqui mencionadas. Incluso con un objetivo mas ambicioso, pues lo cifra en alcanzar una
presencia de mujeres funcionarias igual o superior al 40 % en la categoria objeto de la
convocatoria.

Mas aun, la Ley 2/2021 catalana citada modifico la Ley 17/2003, del Cuerpo de Agentes
Rurales, para establecer las mismas medidas con el animo de establecer los mecanismos
y los recursos para hacer efectivo el derecho a la igualdad y a la no discriminacion por
razon de sexo en el ambito del acceso al cuerpo.

En este ambito conviene destacar los contenidos de la Ley Organica 3/2007, de 22 de
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marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres (LOIEMH), que en su articulo 5
establece el principio de igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres
en el acceso al empleo publico, en la formacion y en la promocién profesionales, y en las
condiciones de trabajo, sin que constituya discriminacion en el acceso al empleo publico,
incluida la formacién necesaria, “una diferencia de trato basada en una caracteristica relacionada
con el sexo cuando, debido a la naturaleza de las actividades profesionales concretas o al contexto en
el que se llevan a cabo, dicha caracteristica constituya un requisito profesional esencial y determinante,
siempre y cuando el objetivo sea legitimo y el requisito proporcionado”. Por su parte, el articulo 11
ampara la adopcion por los poderes publicos de acciones positivas a favor de la mujer, con
el fin de hacer efectivo el derecho constitucional de la igualdad, para corregir situaciones
patentes de desigualdad de hecho respecto de los hombres, medidas que seran aplica-
bles en tanto subsistan dichas situaciones y que “habran de ser razonables y proporcionadas en
relacion al objetivo perseguido”.

Como bien se pude apreciar, no es cuestionable la capacidad legisladora autonémica
para incorporar al ordenamiento autonémico este tipo de medidas como las pro-
puestas en el anteproyecto. Esto es, el derecho de acceso en condiciones de igualdad
a las funciones publicas admite que el legislador pueda tomar en consideracién el sexo
de los aspirantes, si se debe a la naturaleza de las actividades profesionales concretas
o al contexto en el que se llevan a cabo, como dice el articulo 5 de la LOIEMH. También
permite la adopciéon de medidas de discriminacion positiva si estas sirven para co-
rregir situaciones patentes de desigualdad de hecho respecto de los hombres y son
razonables y proporcionadas en relacién al objetivo perseguido, como proclama el
articulo 11

Por tanto, siempre que resulte cauce valido para el logro de la igualdad sustancial prevista
por el articulo 9.2 de la CE, no cabe descartar ad limine las configuraciones legislati-
vas orientadas a la realizacién del principio de igualdad reconocido por el articulo 14
de la CE también en ese ambito.

En palabras de la STC 26/2011, de 14 de marzo:

la prohibicion de discriminacién por razon de sexo (art. 14 CE) tiene su razén
de ser en la voluntad de terminar con la historica situacion de inferioridad, en
la vida social y juridica, de la poblacion femenina, singularmente en el ambito
del empleo y de las condiciones laborales, situacion que se traduce en dificul-
tades especificas de la mujer para el acceso al trabajo y su promocién dentro
del mismo (por todas, SSTC 128/1987, de 16 de julio, F. 5; 19/1989, de 31 de
enero, F. 4; 317/1994, de 28 de noviembre, F. 2; 17/2003, de 30 de enero, F. 3;
214/2006, de 3 de julio, F. 2; y 324/2006, de 20 de noviembre, F. 4).

De ahi que hayamos afirmado que la interdiccion de la discriminacion por ra-
z6n de sexo implica no so6lo la proscripcion de aquellos tratamientos peyorati-
vos que se fundan ya en la pura y simple constatacion del sexo de la persona,
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ya en la concurrencia de razones o circunstancias que tengan con el sexo
una conexion directa e inequivoca, como sucede con el embarazo, elemento
o factor diferencial que, por razones obvias, incide de forma exclusiva sobre
las mujeres (SSTC 173/1994, de 7 de junio, F. 2; 136/1996, de 23 de julio,
F. 5; 20/2001, de 29 de enero, F. 4; y 41/2002, de 25 de febrero, F. 3, entre
otras muchas), sino también la adopcion de medidas que tratan de asegurar la
igualdad efectiva de trato y oportunidades de la mujer y del hombre, por lo que
las medidas legales que tratan de compensar las desventajas reales que para
el acceso al trabajo o la conservacion de su empleo soporta la mujer a dife-
rencia del hombre no podrian considerarse opuestas al principio de igualdad,
sino, al contrario, dirigidas a eliminar situaciones de discriminacion existentes,
para hacer realidad la efectividad en el disfrute de los derechos exigida por
el art. 9.2 CE (SSTC 128/1987, FF. 7 y ss.; 19/1989, F. 4; 28/1992, de 9 de
marzo, F. 3; 229/1992, de 14 de diciembre, F. 2; 3/1993, de 14 de enero, F. 3;
y 109/1993, de 25 de marzo, F. 5, por todas).

Ahora bien, en la medida en que se incide sobre un derecho fundamental, como lo
es el articulo 23.2 de la CE, y a la vista de la conexion reiterada entre el citado derecho
y los principios de mérito y capacidad, la carga sobre la justificacion del tratamien-
to diferenciador se hace especialmente rigurosa cuando se maneja una condicién
personal, como lo es la del sexo, que, en apariencia, no guarda relacion directa con
tales principios; otro tanto cabe decir de la discapacidad (STC 269/1994) o la edad (STC
75/1983 y 38/2007).

La cuestion se traslada a la eleccion de las medidas para la consecucién del objetivo
perseguido, pues este no legitima cualquier medida de accion positiva. En nuestro orde-
namiento, ha de ser susceptible de lograr el fin legitimo previsto —juicio de idonei-
dad—, necesaria, en el sentido de que no exista otra medida mas moderada para la
consecucion de tal propésito con igual eficacia —juicio de necesidad— vy, finalmente, ha
de ser ponderada y equilibrada, por derivarse de ella mas beneficios o ventajas para
el interés general que perjuicios sobre otros bienes o valores.

La preferencia de la mujer en el acceso facilita, sin duda, su ingreso en los SPEIS,
revelandose como una medida eficaz, y, por tanto, idénea para alcanzar el objetivo
de un mayor equilibrio de hombres y mujeres.

En el presente texto se han establecido determinadas medidas tendentes a adecuar los
requisitos, adecuandolos a sus caracteristicas fisicas y se ha introducido la incidencia de
la regla del género para la resolucion de los empates. Si bien, teniendo en cuenta la ex-
periencia acumulada en estos cuerpos, estas medidas han demostrado una eficacia muy
limitada en orden a alcanzar los objetivos que pretende logar el anteproyecto.

Es, en definitiva, el altimo parametro para enjuiciarla —si impone un sacrificio razo-
nable al derecho fundamental de igualdad en el acceso a funciones publicas o, por
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el contrario, este resulta excesivo— el que suscita la cuestion mas delicada.

Ya mencionamos en nuestro Dictamen 130/2011 que la doctrina constitucional en este
ambito era escasa. Y que Unicamente se podia acudir a través de la via del articulo 10.2
de la CE a la del Tribunal Superior de Justicia de las Comunidades Europeas (TJCE), que
se ha pronunciado en el ambito de la Directiva 76/207/CEE.

Es relevante en este ambito la Sentencia Serge Briheche por su vocacién recopilatoria:

23. Una accién encaminada a promover prioritariamente a las candidatas en
los sectores de la funcion publica debe considerarse compatible con el De-
recho comunitario cuando no conceda de modo automatico e incondicional
preferencia a las candidatas que tengan una cualificacién igual a la de sus
competidores masculinos y cuando las candidaturas sean objeto de una apre-
ciacion objetiva que tenga en cuenta las situaciones particulares de naturaleza
personal de todos los candidatos (véase, en este sentido, la Sentencia de 28
de marzo 2000 [ TJCE 2000, 56] , Badeck y otros, C-158/97, Rec. pg. 1-1875,
apartado 23).

24. Estos requisitos se basan en el hecho de que, al determinar el alcance de
cualquier excepcién a un derecho fundamental, como el de igualdad de trato
entre hombres y mujeres consagrado por la Directiva, es necesario respetar
el principio de proporcionalidad que exige que las excepciones no sobrepasen
los limites de lo adecuado y necesario para conseguir el objetivo propuesto
y exige conciliar, en la medida de lo posible, el principio de igualdad de trato
con las exigencias del objetivo perseguido de este modo (Sentencia Lommers
[ TICE 2002, 106] , antes citada, apartado 39).

25. El articulo 2, apartado 4, de la Directiva autoriza, por tanto, medidas nacio-
nales en el ambito del acceso al empleo que, favoreciendo especialmente a
las mujeres, estan destinadas a mejorar su capacidad de competir en el mer-
cado de trabajo y desarrollar una carrera profesional en pie de igualdad con
los hombres. El objetivo de dicha disposicion es lograr una igualdad sustancial
y no meramente formal al reducir las desigualdades de hecho que pueden sur-
gir en la vida social y, de este modo, evitar o compensar, conforme al articulo
141 CE ( RCL 1999, 1205 ter y LCEur 1997, 3695) , apartado 4, las desven-
tajas en la carrera profesional de las personas afectadas (véanse, en este
sentido, las sentencias de 17 de octubre de 1995 [ TICE 1995, 172], Kalanke,
C-450/93, Rec. pg. 1-3051, apartado 19, y de 6 de julio de 2000 [ TJCE 2000,
166] , Abrahamsson y Anderson, C-407/98, Rec. pg. I-5539, apartado 48)”.

Teniendo en cuenta todo lo anterior, referido al caso concreto que analizamos, tal y como,
consta en el informe de impacto en funcién del género, las disposiciones contenidas
para promocionar y fomentar la igualdad se disefian con el animo de corregir la infra-
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rrepresentacion de las mujeres en los SPEIS. Asi como para incrementar la eficacia en
la prestacion de los servicios mediante unas medidas que, basadas en los planes de
promocion que se elaboren al efecto, permitan una mayor incorporacion de las mismas.

El informe traslada datos elocuentes sobre la infrarrepresentacion en los cuerpos y la es-
casa presencia de las mujeres, siendo practicamente inexistente, 3 % en 2020. En cuanto
a la participacion en los procesos selectivos el porcentaje, en el mejor de los casos, no
supera el 5 % del total de aspirantes presentados.

Asi, se actua en dos frentes. Por una parte, el articulo 26, determina que las pruebas de-
beran garantizar que la persona seleccionada reuna, no soélo las condiciones fisicas mas
apropiadas para el desempefio de la funcién, sino también las cognoscitivas y psiquicas.
Lo que se busca es que las administraciones competentes disefien procesos selec-
tivos que no estén caracterizados por responder al objetivo de eliminar a aspirantes
sobre la base exclusiva de que no retinen unas condiciones fisicas determinadas.

Por otra parte, se sigue el modelo disefiado para los cuerpos policiales y los SPEIS cata-
lanes con determinadas particularidades.

Se mantiene la caracteristica de otorgar preferencia a la mujer frente al hombre pero
condicionada a que (I) no concurra en el otro candidato motivos que, no siendo dis-
criminatorios por razén de sexo, justifiquen la no aplicacién de la medida, como la
pertenencia a otros colectivos con especiales dificultades para el acceso al empleo;
(II) exista equivalencia de capacitacion, entendida como la superacion de las pruebas y
ejercicios de la oposicion; (lll) obtenga una puntuacién en la que el diferencial frente
al candidato masculino no sea superior al quince por ciento en la puntuacion de la
fase de oposicion o concurso-oposicion.

En cuanto al numero de plazas con la preferencia es flexible, debiendo ser proporcional
a los objetivos perseguidos en el plan de promocion y justificarse la razonabilidad de la
medida atendiendo a los datos estadisticos historicos sobre el porcentaje de mujeres que
concurren y superan los procesos selectivos.

La preferencia es temporal, mientras en el cuerpo, escala y categoria a que se refiera la
convocatoria del proceso selectivo las mujeres tengan una presencia igual o inferior al
33 %.

Asi las cosas, la utilizacién de un instrumento de rango legal otorga un margen de actua-
cion muy amplio ya que, como hemos dicho en numerosas ocasiones, el legislador no es
mero ejecutor de las previsiones de la CE y el EAPV, sino que goza de la llamada libertad
de configuracién que le permite crear derecho en libertad dentro de un amplio margen de
opciones politicas, pero esa libertad no es carente de limites —en este caso, constitucio-
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nales y del derecho comunitario—.

Asimismo, tal y como hemos sefialado, el sexo puede ser utilizado como criterio de
diferenciacion juridica, pero el juicio de legitimidad constitucional impone un canon
mas estricto, un mayor rigor en las exigencias materiales de proporcionalidad si incide
sobre derechos o libertades de terceros que, ademas, son de caracter fundamental.

Por ultimo, cuando se actua sobre derechos fundamentales, la redaccion de la norma
debe buscar la seguridad juridica y la certeza del derecho, sin que su ambigiiedad
pueda dar lugar a distintas interpretaciones y, a fortiori, inicuas aplicaciones de su
enunciado.

Como es facil comprender y asi se desprende de la doctrina constitucional y comunitaria
profusamente citada en nuestro dictamen, el juicio sobre medidas legales que establecen
medidas de discriminacion positiva por razén del sexo es complejo y debe estar presidido
por la cautela y la mesura que impone el analisis de proporcionalidad.

En el analisis del precepto, al igual que ocurre en las diferentes normativas en vigor, el
elemento clave sobre el que gira la medida lo constituye, sin duda, la preferencia
cuando exista una diferencia menor, en este caso al 15 % en la puntuacion. Si olvidar
que existen otras normativas que cifran este diferencial en el 20 % con lo cual, en nuestro
caso, la diferencia con respecto a la igualdad es menor.

Pese a la aparente rigidez del TJCE, en sus sentencias no existe una proscripcion ab-
soluta a la posibilidad de otorgar preferencia al candidato infrarrepresentado frente
a un competidor del sexo opuesto; lo relevante son los condicionantes que debe
reunir la medida para que sea acorde con el principio de proporcionalidad. En con-
creto, la Sentencia Abrahamsson exige que los candidatos posean méritos equiva-
lentes o sensiblemente equivalentes. Esa acotacién, en la que el tribunal emplea una
conjuncion disyuntiva —la preferencia no se condiciona en exclusiva a la equivalencia—,
daria amparo a una preferencia que opera cuando se produzca una diferencia exi-
gua —para colmar el concepto sensiblemente equivalentes—.

En ese contexto, el 15 % podria responder, parafraseando al Consejo de Estado, a la mo-
deracion objetiva y razonable del principio meritocratico que acepta el Tribunal de Justicia
de las Comunidades Europeas, que exige, en todo caso, la idoneidad o capacidad para
el puesto a ejercer, pero relativizando de algun modo el mérito, al integrar en él, por asi
decirlo, la pertenencia al grupo perjudicado, superando, asi, un planteamiento puramente
individualista de la tutela antidiscriminatoria y recuperando la dimension colectiva de la
discriminacién (Dictamen de 22 de junio de 2006).

Se trata de un modelo adoptado por una serie de legislaciones y que no ha suscitado
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mayor controversia en su aplicaciéon. Ciertamente la necesidad de arbitrar medidas que
permitan el acceso de la mujer a determinados empleos en los que es necesaria su pre-
sencia, pero que histéricamente han existido dificultades insalvables para ello, hacen ne-
cesario establecer medidas excepcionales que lo permitan.

Ademas, como hemos dicho reiteradamente, al establecer una diferencia no superior al
15 %, la desigualdad es mas matizada. No se establece una prioridad absoluta, con lo
que se adapta adecuadamente a los parametros constitucionales de idoneidad, necesidad
y proporcionalidad.

Tal y como hemos referido, se establece una medida que dispone un maximo dejando
el minimo a su concrecion a la vista de los planes de igualdad y los datos esta-
disticos historicos, facilitando su mayor adaptacioén a realidad factica de cada proceso
selectivo.

Se ahuyenta asi el riesgo de definir un modelo coherente en abstracto, pero inicuo en su
aplicacion practica por proyectarse sobre realidades muy diferentes. La accién positiva
persigue la igualdad material y, por tanto, requiere la medida que la consiga.

En definitiva, el legislador autonémico esta facultado para tomar medidas de discri-
minacidén positiva en el acceso a los SPEIS. Ahora bien, la Comisién sugiere que se
fundamente convenientemente la necesidad a fin de que las consecuencias juridi-
cas de la distincién en el criterio de seleccidon que se establecen en favor de la mujer
resulten, pese a que implican un sacrificio en la igualdad de trato, adecuadas y propor-
cionadas y, en definitiva, conformes con los principios constitucionales de libertad de
acceso a la funcién publica en condiciones de igualdad de acuerdo a los principios
de mérito y capacidad.

El articulo 26, destinado a contemplar las particularidades de cese de puestos de trabajo
de libre designacioén, determina que la motivacion de dicha resolucién sera referida, en todo
caso, a la competencia para adoptarla.

Tradicionalmente se ha entendido que la motivacién del cese estaba implicita en la resolucion
y en la competencia para adoptarla sin mas consideraciones. En el mismo sentido se encuen-
tra regulada dicho extremo en el articulo 34.1 del Decreto 190/2004, de 13 de octubre, por el
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que se aprueba el Reglamento de provisién de puestos de trabajo del personal funcionario de
las administraciones publicas vascas. Lo cual es un reflejo, asimismo, de lo establecido en el
articulo 58.1 del Reglamento general de ingreso de personal al servicio de la Administraciéon
General del Estado de 1995

A pesar de lo anterior, la jurisprudencia ya no admite que la mera referencia competencial
conlleve la exigencia de motivacién requerida. Se trata de un requisito formal que debe
quedar acreditado en la resolucién. Ahora bien, junto a lo anterior ha establecido determi-
nados limites para paliar la ausencia o escasa motivacioén de los ceses.

Concretamente, el Tribunal Supremo ha declarado que “el contenido del deber de motiva-
cion exigible en las resoluciones administrativas que acuerdan el cese de funcionarios publicos en
puestos de libre designacion consiste en expresar que las razones de oportunidad basadas en la
confianza e idoneidad apreciada para el puesto y que llevaron al nombramiento ya no concurren o, si
concurren, qué otra circunstancia objetiva determina la pertinencia del cese, sin que sirvan para ello
expresiones opacas, estandarizadas o ajenas a los requerimientos del puesto o a las exigencias de idoneidad
profesional que llevaron al nombramiento”, por todas, STS 530/2021, de 20 de abril (rec.7137/2018)
y STS 499/2021, de 12 de abril [ECLI: ES:TSJCLM:2018:1607].

Por tanto, el articulo deberia contemplar que la resolucion debera motivar las razones
que fundamentan la pérdida sobrevenida de la idoneidad o por otra circunstancia ob-
jetiva que determina la pertinencia del cese, sin que queda una motivacién basada unica-
mente en cuestiones competenciales.

VIl. Proteccién de datos personales

Parece oportuno advertir que, si bien el articulo 29.3, letras a) y d), se remite a “los términos
establecidos en esta ley” 0 “conforme a lo dispuesto en esta Ley”, lo cierto es que lo correcto es lo que
sefala el articulo 30.1 del anteproyecto, segun el cual, para “la resolucién de las solicitudes
de acceso a la informacion publica que contengan datos personales de terceras personas, se estara
a lo dispuesto en la normativa reguladora de la proteccion de datos de caracter personal”.

Esa remisién, nos conduce a lo previsto, en el articulo 15 de la LTBG [Ley 19/2013, de 9 de
diciembre, de transparencia, acceso a la informacion publica y buen gobierno], cuyo apartado
1 fue expresamente modificado precisamente para adaptarse a lo dispuesto en el Reglamento
(UE) 2016/679, de 27 de abril, del Parlamento Europeo y del Consejo, relativo a la proteccion
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de las personas fisicas en lo que se refiere al tratamiento de datos personales y a la libre circu-
lacion de las personas y a la libre circulacion de esos datos y por el que se deroga la Directiva
95/46/CE (RGPD), y en la Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de proteccion de datos
personales y garantia de los derechos digitales.

Conviene tener presente que el derecho fundamental a la proteccion de datos se ha de-
finido como el control del flujo de informaciones que conciernen a cada persona (STC
11/1998, de 13 de enero) que garantiza, en fin, el derecho de cada ciudadano al control de sus
datos personales (STC 292/2000, de 30 de septiembre) y cuyo contenido se concreta en “el
poder de disposicion y control sobre los datos personales que faculta a la persona a decidir cuales de estos
datos proporcionar, sea el Estado o un particular, o cuales puede este tercero recabar y, también permite al
individuo saber quién posee estos datos personales y para qué, pudiendo oponerse a esa posesion 0 uso”

(STC 76/2019, de 22 de mayo).

Pero dicho derecho fundamental no es incondicionado y en determinados supuestos
debe ceder para la proteccion de otros bienes constitucionales relevantes, como puede
ser el derecho de acceso a la informacién reconocido por el articulo 105.b) de la CE.

Como explica en su informe la Agencia Vasca de Proteccién de Datos, el considerando 156
del RGPD ya contempla que “el presente Reglamento permite que, al aplicarlo, se tenga en cuenta el
principio de acceso del publico a los documentos oficiales. El acceso del publico a documentos oficiales
puede considerarse de interés publico. Los datos personales de documentos que se encuentren en poder
de una autoridad publica o un organismo publico deben poder ser comunicados publicamente por dicha
autoridad u organismo si asi lo establece el Derecho de la Unién o los Estados miembros aplicable a dicha
autoridad u organismo. Ambos Derechos deben conciliar el acceso del publico a documentos oficiales y la
reutilizacion de la informacion del sector publico con el derecho a la proteccién de los datos personales y, por
tanto, pueden establecer la necesaria conciliacién con el derecho a la proteccidn de los datos personales de
conformidad con el presente Reglamento”.

Mientras que el articulo 86 del RGPD dispone que:

Los datos personales de documentos oficiales en posesion de alguna autoridad publica
0 u organismo publico o una entidad privada para la realizacién de una misién en interés
publico podran ser comunicados por dicha autoridad, organismo o entidad de conformi-
dad con el Derecho de la Unién o de los Estados miembros que se les aplique a fin de
conciliar el acceso del publico a documentos oficiales con el derecho a la proteccion de
los datos personales en virtud del presente Reglamento”.

Con ese objetivo la nueva redaccion del articulo 15 de la LTBG distingue entre las cate-
gorias de datos personales especialmente protegidos y el resto de datos personales,
y establece un diferente régimen aplicable a la informacion solicitada en funcién de tal
catalogacion.
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Puede decirse que, en general, el articulo 30 del anteproyecto sigue tal esquema porque al
establecer el régimen de los datos especialmente protegidos cabe concluir que los restantes
no lo son, y aunque no se hace eco de los criterios de ponderacion listados por el articulo 15.3
de la LTBG, su aplicabilidad no resulta cuestionable, por la remisién inicial del articulo 30.1 a
“lo dispuesto en la normativa reguladora de la proteccion de datos de caracter personal”.

Sin embargo, dentro de los datos especialmente protegidos, el articulo 15.1 de la LTBG
establece una nueva dicotomia, que el anteproyecto diluye al contemplarlos de forma
unitaria en el articulo 30.2, lo cual requiere ser reconsiderado.

Como sefala la STC 76/2019, de 22 de mayo:

El tratamiento de las categorias especiales de datos personales es uno de los ambitos
en los que de manera expresa el Reglamento general de proteccion de datos ha reco-
nocido a los Estados miembros “margen de maniobra” a la hora de “especificar sus nor-
mas”, tal como lo califica su considerando 10. Este margen de configuracion legislativa
se extiende tanto a la determinacion de las causas habilitantes para el tratamiento de
datos personales especialmente protegidos —es decir, a la identificacion de los fines
de interés publico esencial y la apreciacion de la proporcionalidad del tratamiento al
fin perseguido, respetando en lo esencial el derecho a la proteccion de datos— como
al establecimiento de “medidas adecuadas y especificas para proteger los intereses y
derechos fundamentales del interesado” [art. 9.2 g) RGPD]. El reglamento contiene, por
tanto, una obligacién concreta de los Estados miembros de establecer tales garantias,
en el caso de que habiliten para tratar los datos personales especialmente protegidos.

Forma parte de esa tarea el contenido del articulo 15.1 de la LTBG, que constituye desarro-
llo legislativo de un derecho fundamental llamado a conciliar el acceso del publico a
documentos oficiales con el derecho a la proteccion de los datos.

Por ello, si nunca es aconsejable la reproducciéon parcial y no fidedigna de la normativa
basica, en este caso puede distorsionar el tratamiento comiin que se atribuye a los in-
teresados en tan importante materia, por lo que el legislador autonémico deberia evitar
introducir mayor complejidad a una cuestion que resulta ya de por si suficientemente com-
pleja, fundamentalmente como hacer compatibles un derecho fundamental, el derecho a la
proteccién de datos, y una exigencia ineludible de trasparencia en una democracia avanzada.

Como una cuestién anadida, cabe advertir que, de mantenerse la redaccion del articulo 30.2,
in fine del anteproyecto, resulta que, si se trata de datos personales especialmente pro-
tegidos, la solicitud debe acompanarse de un escrito en el que el afectado consiente
expresamente el acceso.

A juicio de la Comisidn, tal exigencia en la solicitud resulta limitativa del derecho de ac-
ceso pues obliga a recabarla al solicitante, sin que le resulte exigible un conocimiento
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exacto de las personas que pueden verse afectadas.

VIIl. Registros

Centrandonos ahora en la nueva propuesta normativa, procede destacar, en el aspecto que
examinamos, sus siguientes lineas basicas: el RVVA [Registro Vasco de Voluntades Antici-
padas] mantiene su caracter administrativo, adscrito al departamento competente en
materia de salud y con dependencia funcional de la direccién competente en materia de
aseguramiento y contratacion sanitarias.

La atribucion de las funciones referidas a la formalizaciéon, modificacion, sustitucion o
revocacion de un DVA [documento de voluntades anticipadas] corresponde a todo el per-
sonal médico y de enfermeria que asi lo desee, siempre que se halle colegiado y posea
la condicion de personal funcionario o empleado publico adscrito al departamento con
competencias en materia de salud o a Osakidetza-Servicio vasco de salud. A todos ellos se
viene a reconocer la condicion de personas encargadas del RVVA.

Por su parte, las funciones de inscripciéon en el RVVA de los citados documentos residen
en la persona titular de la Direcciéon de Aseguramiento y Contratacion Sanitarias, quien,
ademas, comprueba la observancia de las formalidades legalmente establecidas para el otor-
gamiento del DVA —en el supuesto de otorgamiento del DVA ante testigos—.

La opcidn elegida no resulta inocua desde el punto de vista de su adecuacién a la vi-
gente LVAS [Ley 7/2002, de 12 de diciembre, de las voluntades anticipadas en el ambito de
la sanidad].

La Comisién no duda de la necesidad y obligacion de otorgar una respuesta agil al ele-
vado numero de solicitudes de otorgamiento del DVA. Seguramente, también, la que se
ofrece y plasma en el proyecto pueda resultar del todo punto razonable para el logro de los
fines propuestos y ello a pesar de que, como ya se ha expuesto, se desconoce el contenido
del resto de las alternativas objeto de previa valoracion.

Sin embargo, en esa labor de articulacién de las soluciones mas idéneas para, como en este
caso, hacer efectivos determinados derechos de la ciudadania, el promotor de la iniciativa
reglamentaria no puede desconocer la concreta voluntad del legislador que le precedié
respecto a la formalizacién del DVA, que, en cuanto vigente, ha de ser respetada en cual-
quier desarrollo de la norma con rango legal.

AREAS 180



Aquella voluntad debe entenderse, ademas, ratificada en virtud de la Ley 11/2016, de 8 de
julio, de garantia de los derechos y de la dignidad de las personas en el proceso final
de su vida.

Conforme a su articulo 16.1, la citada ley atribuye a los y las profesionales sanitarias en
su ambito de actuacion, asi como al médico o la médica responsable de la atencién a
las personas en el proceso final de su vida, la labor de asesoramiento sobre las ventajas
de recurrir a la planificacion anticipada de la atencion, incluida, en particular, la posibilidad
de otorgar declaraciones de voluntad anticipadas.

Sin embargo, de acuerdo con el articulo 8 de la misma norma, dicha labor resulta clara-
mente diferenciada de las propiamente fedatarias y consustanciales al procedimiento
de otorgamiento del DVA, que debia de llevarse a cabo, conforme al apartado 1 de dicho
precepto, en las condiciones establecidas en la LVAS.

Por otro lado, como acertadamente afirmaba la parte expositiva del decreto original, una cosa
es el otorgamiento del DVA y otra, distinta, su inscripcién —de caracter voluntario— en
el RVVA.

La funcion basica del registro es la de inscribir los DVA 'y, llegado el caso, hacerlos llegar al
personal médico que atienda a las personas otorgantes. El articulo 2 del proyecto de decreto
da cuenta de las funciones asignadas al RVVA. Su simple lectura permite apreciar las que
debe desarrollar la persona encargada del RVVA.

Cuestién distinta es que, conforme a la LVAS (articulo 3.2), al contemplarse los supuestos
de otorgamiento o formalizaciéon del DVA se incluya al funcionario o empleado publico
encargado del RVVA junto al notario o a los tres testigos.

Una atribucion singular de una funcién accesoria a las propiamente registrales que no pue-
de derivar en la propuesta que el proyecto de decreto refleja, consistente en la atribu-
cion de la condiciéon de persona encargada del RVVA a todo aquel personal —médico o
de enfermeria de la red publica sanitaria— ante el que vaya a otorgarse el DVA.

La cuestion trasciende, como puede observarse, de la que pudiera considerarse como mera-
mente terminoldgica y la propuesta, en los términos del articulo 4 del proyecto, requiere ser
modificada.

La Comision, entendiendo las razones que motivan la iniciativa normativa, considera que el
oérgano promotor debiera explorar otras vias con acomodo en la LVAS.

En una suerte de desconcentracién de funciones, entre aquellas vias pudiera hallarse la de la
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habilitacion al personal de la red publica sanitaria —médico y de enfermeria— para el desa-
rrollo de una exclusiva funcion que, de acuerdo con la ley, se hace residir en el funcionario o
empleado publico encargado del RVVA: la labor de formalizacién del DVA.

Como segunda via y, con amparo en el articulo 3.2.c) de la LVAS, podria asimismo examinar-
se la consistente en precisar que, entre los tres testigos ante los cuales puede otorgarse el
DVA, pudieran hallarse, con cumplimiento de los requisitos que la ley contempla, el personal
médico y de enfermeria de la red sanitaria publica.

IX. Servicios sociales

La caracteristica fundamental sobre la que se construye el SVSS [Sistema Vasco de Servicios
Sociales] en la LSS [Ley 12/2008, de 5 de diciembre, de servicios sociales] viene determinada
por declarar el acceso a los servicios sociales como un derecho subjetivo, constituido
asi en un derecho de la ciudadania. Ello significa garantizar la construccién de una red
articulada de atencién de responsabilidad publica, integrada por prestaciones, servi-
cios y equipamientos de titularidad publica y de titularidad privada concertada.

Ninguna duda cabe a esta Comision del papel de la iniciativa privada, en general, en la con-
figuracion de nuestro sistema de servicios sociales y la importancia, en particular, de las or-
ganizaciones de iniciativa social, como agentes colaboradores con la Administracion en la
deteccion de la problematica social, promocion y desarrollo humano y atencion diaria a las
necesidades concretas de las personas mediante la creacién y gestion de centros, asi como
la prestacion de los servicios necesarios. Se puede reconocer que esta labor complementaria
que desempefian va mas alla de la simple prestacién de servicios, constituyendo un elemento
de cohesién que ayuda a conformar el tejido social.

De esta forma, el titulo V de la LSS articula los instrumentos que han de regir la intervencién
de la iniciativa privada en el ambito de los servicios sociales. Define el marco para su parti-
cipacion en la prestacion de servicios sociales integrados en el catalogo de prestaciones y
servicios del SVSS, y también prevé férmulas de colaboracion en la prestacion de servicios o
en la realizacién de actividades no incluidas en el sefalado catalogo, si bien estos ultimos no
han sido abordados en esta regulacion.

AREAS 182



Ademas de la gestion directa e indirecta a través de contratos que hacen posible esta provi-
sion de servicios, la ley destaca la figura del concierto como la férmula ordinaria elegida
para organizar la prestacion de los servicios del catalogo del SVSS. Este proyecto regla-
mentario responde, en su mayor parte, al mandato legal de desarrollo de este instrumento.

Solo hace falta analizar la parte expositiva del proyecto para darse cuenta del enorme peso
que adquiere para el érgano promotor de la iniciativa dar a conocer la justificacion del concreto
desarrollo del modelo de accion concertada articulado, en la medida en que se nutre de figu-
ras ajenas a la normativa de contratacién publica —concierto y convenio—.

Una justificacion demasiado extensa y prolija, mas propia de un informe juridico o de un 6r-
gano especializado en contratacién que de una exposicion de motivos, que deberia circuns-
cribirse a reflejar una breve explicacion de la solucidon normativa adoptada y de la estructura
y contenido que integra su regulacién. En tal sentido, resultaria aconsejable su revision con
objeto de reducir y simplificar su contenido ajustandolo a su finalidad.

En cualquier caso, si algo no puede reprocharse al érgano promotor de la iniciativa es la ge-
nerosa aportacion al procedimiento de elaboracion de la norma de documentos y memorias
que razonan ampliamente sobre el disefio normativo finalmente plasmado. De la misma for-
ma que han motivado suficientemente los cambios que han propiciado diversos borradores
del proyecto en respuesta a las numerosas alegaciones recibidas, producto de la numerosa
participacién de una amplia gama de entidades y 6rganos. Una tarea que ayuda sobremanera
en la labor de cualquier érgano que deba decidir o dictaminar sobre la idoneidad de la norma.

También hay que poner en contexto que el marco normativo en materia de contratacion que
regia en el ano 2008 —ario en el que se aprueba la LSS— requeria una revision y moderni-
zacion de sus normas vigentes adoptadas de conformidad con la Directiva 2004/17/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, y la Directiva 2004/18/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, a fin de incrementar la eficiencia del gasto publico, facilitar la participacion de las
pequenas y medianas empresas (PYME) en la contratacion publica, y de permitir que los
contratantes utilicen mejor la contratacion publica en apoyo de objetivos sociales comunes.
Evolucién que desemboco en las Directivas del 2014, llamadas de cuarta generacion, cuya
transposicion se materializé en el ordenamiento juridico interno a través de la normativa basi-
ca constituida por la LCSP, que, entre otras cosas, también trajo la eliminacién del contrato de
gestion de servicio publico al que se refiere el articulo 71 de la LSS.

A pesar de las dudas vertidas en el Dictamen 97/2008 sobre el modelo de conciertos previsto
en el anteproyecto de la LSS, a la luz de las directivas ya derogadas (paragrafos 202 a 209),
el articulo 61.1 de la LSS opt6 finalmente por crear “....un régimen de concierto diferenciado
de la modalidad contractual de concierto regulada en la normativa de contratacion de las adminis-
traciones publicas, en cuyo marco se prevé el sostenimiento con fondos publicos de los servicios de res-
ponsabilidad publica prestados por dichas entidades”. Un régimen que sirve para articular la par-
ticipacion en el SVSS de aquellas entidades de iniciativa privada que proveen servicios
incluidos en el catalogo de prestaciones y servicios del SVSS y que cuentan para ello
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con centros de su propia titularidad.

Los argumentos empleados en el expediente por el drgano que promueve actualmente la
iniciativa se reafirman en la opcién de concierto sefialada con base en los fundamentos
que aportan las directivas actuales y la LCSP, asi como en la propia singularidad de los
servicios sociales, enfocados a garantizar la calidad de la atencién y su caracter co-
munitario en los términos del Marco Europeo Voluntario de Calidad para los Servicios
Sociales (en adelante, MEVCSS).

El 6rgano promotor cita, en primer término, el Considerando 114 de la Directiva 2014/24/
UE y también invoca el articulo 11.6 de la LCSP. Este precepto recoge cuasi literalmente
esta libertad de eleccion y organizacién de la provisiéon de servicios sociales mediante
férmulas no contractuales —ultimo parrafo del Considerando 114—, a la par que delimita
las notas que caracterizan dicha naturaleza no contractual:

Queda excluida de la presente ley la prestacion de servicios sociales por entidades
privadas siempre que se realice sin necesidad de celebrar contratos publicos, a través,
entre otros medios, de la simple financiaciéon de estos servicios o la concesion de licen-
cias o autorizaciones a todas las entidades que cumplan las condiciones previamente
fijadas por el poder adjudicador, sin limites ni cuotas, y que dicho sistema garantice una
publicidad suficiente y se ajuste a los principios de transparencia y no discriminacion.

Se continua justificando que esta libertad de medios atribuida se plasma adecuadamente en
este régimen de concierto, en la medida en la que también se ajusta a los limites que fija la
normativa de contratacion publica, como dice la exposicién de motivos “...a los principios de
transparencia, igualdad de trato y no discriminacion, y, por tanto, sin seleccion, tal y como sucede cuando
se aceptan las propuestas de todos los operadores econdmicos que cumplen las condiciones previamente
fijadas por el poder adjudicador”.

Sin embargo, como hemos descrito en el procedimiento de elaboracién de la norma, la Junta
Asesora de Contratacion Publica de Euskadi ha expresado sus reservas acerca de la ade-
cuacion del modelo de concierto disefiado a los citados principios y, de manera singular, al
principio de igualdad de trato y no discriminacion, razonando que se ha configurado un proce-
dimiento de adjudicacién de plazas que, en realidad, integra criterios de seleccién del provee-
dor de servicios —discriminacion positiva—.

También la OCE lo ha hecho siguiendo una linea muy similar, si bien ha introducido un para-
metro adicional, como es la reciente STJUE de 14/07/22, que permite una delimitacién mas
clara de la nocioén de contrato publico a la par que configura los elementos que deben cumplir
las féormulas denominadas “no contractuales” que encaucen la prestacion de servicios sociales.

Como decimos, la reciente STJUE de 14 de julio de 2022 ha realizado el necesario examen
de contraste con la Directiva 2014/24/UE al suscitarse un procedimiento prejudicial sobre el
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Decreto 181/2017, de 17 de noviembre, del Consell Valenciano, por el que se desarrolla la ac-
cién concertada para la prestacion de servicios sociales en su ambito territorial por entidades
de iniciativa social.

Los apartados 53 a 71 de la seiialada STJUE establecen las notas que definen el con-
cepto de contrato publico, clasificando la accion concertada del decreto valenciano
examinado —de caracteristicas muy similares al proyecto que informamos, excepto en lo
relativo a que solo pueden participar empresas de la iniciativa social— como un contrato
publico, muy a pesar de la denominacion otorgada por dicha legislacion autonémica.

Este punto de partida es el que ha permitido concluir al TUUE que:

Los articulos 76 y 77 de la Directiva 2014/24/UE del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 26 de febrero de 2014, sobre contratacion publica y por la que se deroga la Directiva
2004/18/CE, deben interpretarse en el sentido de que no se oponen a una normativa
nacional que reserva a las entidades privadas sin animo de lucro la facultad de celebrar,
previo examen competitivo de sus ofertas, acuerdos en virtud de los cuales esas enti-
dades prestan servicios sociales de asistencia a las personas, a cambio del reembolso
de los costes que soportan, sea cual fuere el valor estimado de esos servicios, aunque
dichas entidades no cumplan los requisitos establecidos en dicho articulo 77, siempre y
cuando, por una parte, el marco legal y convencional en el que se desarrolla la actividad
de esas entidades contribuya efectivamente a la finalidad social y a la consecucion de
los objetivos de solidaridad y de eficiencia presupuestaria que sustentan esa normativa
y, por otra parte, se respete el principio de transparencia, tal como se precisa, en parti-
cular, en el articulo 75 de la mencionada Directiva.

Trasladar lo expresado por esta sentencia a la accion concertada del proyecto es un paso per-
tinente para calificar la verdadera naturaleza del modelo que ofrece la regulacion proyectada.

Y en esa labor de deslinde se observa que el producto disefiado en el proyecto responde
a los requerimientos basicos propios de los contratos publicos: es una prestacion de
servicios entendida como actividad de caracter econémico, es oneroso, aunque se haga a
cambio de una retribucién que solo cubre los costes, y permite establecer criterios de pre-
ferencia entre los distintos participantes que han mostrado su interés en la adjudicacion de
plazas o servicios.

El departamento que sostiene esta iniciativa se centra en defender, sin embargo, que
el procedimiento no ha establecido criterios que determinen prioridad alguna entre las
entidades privadas solicitantes, lo que les permite situarse en el ambito de la exclusién que
dispone el articulo 11.6 de la LCSP.

La Comisidn no comparte esta postura, tratandose como se trata de un extremo que se
hace muy evidente y visible en los preceptos que regulan el procedimiento de concertacion en
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el capitulo 1ll, especialmente en el articulo 10, que no sustenta el fundamento de tan reiterada
negacion.

En consecuencia, la concreta articulacion que hace el proyecto de esta cuestion, como
mas adelante examinaremos en el concreto articulado con mayor detalle, no responde a dicha
exclusion en la medida en la que la prestacion de servicios no se produce a través “...
de la simple financiacién de estos servicios o la concesion de licencias o autorizaciones a todas las
entidades que cumplan las condiciones previamente fijadas por el poder adjudicador, sin limites ni
cuotas...”.

Podriamos decir que el planteamiento al que nos aboca la Directiva 2014/24/UE a tra-
vés de la norma basica supone acogerse al supuesto de la disposicién adicional 482
—reserva de contratos—, ejercer la habilitacion de la disposicion adicional 492 en los
términos del articulo 11.6 —no seleccion adjudicatarios— o acudir a las modalidades
contractuales tipicas con las especialidades que prevé la LCSP.

Esta ultima opcidn no es nada desdefiable si advertimos que la provision de servicios en este
ambito ofrece la posibilidad cierta de eximir de la garantia definitiva (articulo 107 LCSP), im-
plementar criterios de adjudicacion especificos (articulo 145 LCSP), adaptar las condiciones
de ejecucion (articulo 202.2 LCSP), asi como criterios de desempate a favor de las entidades
sin animo de lucro (articulo 147 LCSP), usar el procedimiento de licitacion con negociacion
(articulo 167 LCSP) o aplicar en todas las fases del procedimiento principios dirigidos a garan-
tizar la calidad, la continuidad, la accesibilidad, la asequibilidad, la disponibilidad y la exhaus-
tividad de los servicios, las necesidades especificas de las distintas categorias de usuarios,
incluidos los grupos desfavorecidos y vulnerables, la implicacion de los usuarios de los servi-
cios y la innovacion en la prestacion del servicio (disposicion adicional 472 LCSP).

La utilizacion de estas herramientas en el ambito de los servicios que prevé este proyecto,
con las adaptaciones oportunas que cada Administracion crea razonable adoptar, no presenta
distancias insalvables con el modelo disefiado, cuyas posibilidades habria que ir transitando.

De hecho, el articulo 72 de la LSS va en dicha direccién y configura una serie de especialida-
des —criterios sociales, medidas de discriminacion positiva, entre otros— en la linea de lo que
acabamos de exponer, que no dista tanto del propdsito y los principios que pretende hacer
factibles el régimen del concierto.

En definitiva, sea cual fuere la denominacion de la féormula elegida para sustanciar la provisiéon
de servicios del catalogo del SVSS, deberia hacerse un esfuerzo por reconciliar el régi-
men esencial del concierto al que atiende el proyecto y la LSS con la Directiva 2014/24/
UE y jurisprudencia europea, tal y como se han trasladado al ordenamiento juridico interno,
haciéndose razonable una transicion Iégica hacia este marco juridico.
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Sin embargo, en el momento de emitir este dictamen tampoco podemos desconocer la reali-
dad juridica que representan algunas regulaciones normativas autonémicas que guardan un
fundamento comun con la que nos ocupa —Galicia, Canarias, Extremadura, entre otras—.
Particularmente resenable es el de la Comunidad Valenciana, toda vez que se encuentra
pendiente del correspondiente pronunciamiento judicial tras resolverse las cuestiones prejudi-
ciales planteadas en la STJUE de 14 de julio de 2022, recientemente comentada.

Esa circunstancia recomienda permanecer atentos a dicho pronunciamiento, del que cabria
esperar que contribuya a establecer mayores cotas de certidumbre sobre las pautas y requisi-
tos exigibles al modelo de accidén concertada para la prestacidén de servicios sociales.

DCJA 46/2023 parr. 86 a 114
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Capitulo 6. PROCEDIMIENTO

. Procedimiento de elaboracion de disposiciones de caracter general

En segundo lugar, alertado al respecto en el procedimiento —Ilo hace notar EUDEL en sus ale-
gaciones—, el érgano promotor reconoce que no se ha realizado el tramite de consulta
previa.

Argumenta el departamento la posibilidad de que la omision pueda verse de alguna
forma subsanada, al haberse desarrollado “un proceso participativo en la plataforma de co-
municacion y participacién ciudadana del Observatorio Vasco de Vivienda “Etxebizitza” del 21 de
septiembre al 25 de octubre de 2017”.

Este proceso se desarrolla en el tiempo con posterioridad a la orden de aprobacion pre-
via, sin correspondencia, por tanto, con los términos y finalidad del articulo 133.1 de la
Ley 39/2015, de 1 de octubre, del procedimiento administrativo comun de las adminis-
traciones publicas (LPAC), citado —recabar la opinion de los sujetos y de las organizaciones
mas representativas potencialmente afectados por la futura norma, con caracter previo a la
presentacion del texto articulado, acerca de la necesidad de la norma, sus objetivos, proble-
mas que se pretenden solucionar, etc.—.

Conviene por ello advertir que la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco
nuam. 240/2022, de 1 de junio (rec. 439/2021), aprecio la ausencia de consulta previa como
causa de nulidad de pleno derecho de la disposicion entonces enjuiciada —“solo la sancion de
nulidad de pleno derecho de la disposicion general resultante de un procedimiento en el que no hubo consul-
ta publica previa podra garantizar que este tramite tenga el peso que se merece, resaltando su condicion de
materializacién del derecho de participacion ciudadana del art. 105.a) de nuestra Constitucion”™—.

Debe no obstante hacerse notar que en Sentencia de 14 de diciembre de 2022 (recurso
1740/2021), el Tribunal Supremo ha declarado, que “esta omision procedimental, aun siendo
una irregularidad, no tiene el alcance anulatorio que pretende deducir el recurrente pues la consulta
publica se habria centrado en oir sobre la finalidad de la iniciativa reglamentaria ..., finalidad que no
es atacada por el ahora recurrente”. Una consideracion ligada a las concretas circunstancias
procesales del supuesto, que no obsta para que, en esta fase de elaboracion de la norma
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en la que nos hallamos, se haga constar la irregularidad procedimental en que se ha
incurrido.

En esa linea, el articulo 11.4 de la Ley 6/2022, de 30 de junio, del procedimiento de elabo-
racion de las disposiciones de caracter general —que no es de aplicacion, al regirse el pro-
cedimiento por la LPEDG, como ha quedado dicho— , también admite una subsanacion,
siempre en funcién de las circunstancias y debidamente motivada, de la omisién de la
consulta, cuando sefala que “el tramite de audiencia e informacién publicas en la fase de instruccion
del procedimiento normativo posterior a la aprobacion con caracter previo de un texto juridico normativo
puede satisfacer, dejando constancia de ello en las memorias, la exigencia de participacion ciudadana con-
templada en el presente articulo”.

La consulta publica, no obstante, no ha integrado la parte de la iniciativa referida a la
Directiva (UE) 2019/1937 del Parlamento Europeo y del Consejo de 23 de octubre, relativa
a la proteccion de las personas que informen sobre infracciones del derecho de la Unién, y
la Ley 2/2023, de 20 de febrero, reguladora de la proteccion de las personas que informen
sobre infracciones normativas y de lucha contra la corrupcion que traspone al ordenamiento
la citada norma comunitaria (en adelante, Ley 2/2023, de 20 de febrero).

Ese contenido se incorpora al procedimiento de elaboracién, por primera vez, en la
memoria del analisis de impacto normativo, por lo que la apertura a la participacion
externa sobre ese aspecto del anteproyecto no se ha materializado hasta el tramite de
audiencia e informacién publica que se realiza sobre el texto inicialmente aprobado.
Esta circunstancia es comprensible si se repara en que la publicacion y entrada en vigor de
la Ley 2/2023, de 20 de febrero, se produjo después de la consulta publica.

El articulo 11.4 de la LPEDG admite que la exigencia de participaciéon ciudadana a que
responde la consulta publica pueda ser satisfecha durante el tramite de audiencia e in-
formacioén publica previsto en la fase de instrucciéon. No obstante esa regla especial, el
precepto exige que de tal circunstancia debera dejarse constancia en las memorias.
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Procede, por otro lado, valorar la necesaria participacion en el procedimiento del Consejo
Vasco del Empleo Publico, configurado en la LEPV (articulo 13) como el érgano superior
colegiado de coordinacién, consulta y propuesta de las medidas que integran la politica de
personal de las administraciones publicas vascas, asi como de participacion del personal a su
servicio, y al que se atribuye, entre otras, la funciéon de informar “los proyectos de disposicio-
nes generales que hayan de ser aprobados por el Consejo de Gobierno en desarrollo de esta ley”.

Es cierto que el proyecto que nos ocupa no implica un desarrollo reglamentario de la LEPV
de caracter general que pudiera ser el que, en principio, estaria sujeto al preceptivo tramite
del consejo, atendidas sus caracteristicas, composicién y el resto de funciones que la ley le
atribuye.

Sin embargo, dado que la propia norma legal no ha delimitado con mayor precision su
competencia excluyendo aquellas disposiciones generales que sean tan solo desarro-
llos reglamentarios parciales de una determinada materia o los que afecten tan solo a
alguna de las administraciones publicas que lo integran, razones de prudencia hacen
aconsejable su participacion en el procedimiento que nos ocupa.

Por tanto, la Comision estima que el procedimiento de elaboracion del proyecto de decre-
to sometido a consulta debe completarse para que pueda ser elevado a la aprobacion del
Gobierno con el tramite de informe del Consejo Vasco del Empleo Publico, exigido en
norma con rango de ley.

DCJA 55/2023 parr. 67 a 70

El Informe de la Oficina de Control Econémico (OCE) tan solo verifica la “ausencia de inci-
dencia presupuestaria directa, para esta Administracion, derivada del proyecto de disposicion”.

Entendemos que esta certificacion pretende estar amparada en el articulo 45 del Decreto
464/1995, de 31 de octubre, por el que se desarrolla el ejercicio del control econdmico interno
y la contabilidad en el ambito de la Administracion Publica de la Comunidad Auténoma de
Euskadi, que efectivamente alude a la posibilidad de no realizar el control econémico de
algunos proyectos normativos y sustituirlo por esta verificacion.

Pero resulta importante destacar que esta posibilidad alude a la ausencia de “contenido
econémico” del proyecto de disposicion normativa sometido a la consideracion de la
OCE y no a la ausencia de “contenido presupuestario”.
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Y ello resulta coherente con la propia conceptuacion del control econémico-normativo en la
Ley de control econdmico y contabilidad de la Comunidad Autonoma de Euskadi, que se
configura con la finalidad de evaluar la incidencia econdmica de las disposiciones normativas
y expresamente exige en su articulo 26 que se pronuncie sobre los extremos de la iniciativa
que resulten relevantes “en la actividad econémica” y no solo “en las materias propias de la Hacienda
general del Pais Vasco”.

DCJA 192/2023 parr. 117 a 120

C) Iniciaciéon

Como ha sefialado la Comisién muchas veces, la decision de iniciar el procedimiento de
elaboracion de una norma no debe concebirse como una mera formalidad, sino como un
acto de gran trascendencia juridica que ha de venir precedido de una minima reflexion
sobre la necesidad y viabilidad de aquella.

En el proyecto analizado, el estudio de su viabilidad juridica en el complejo marco de la
normativa comunitaria y estatal dictada en el area de la seguridad alimentaria —ambito con un
intenso contenido técnico y un enorme grado de detalle en funcién de los tipos de productos,
procesos de produccién, etc.— resultaba necesaria desde el inicio.

En ocasiones, las carencias de las fases iniciales se van solucionando a medida que el proce-
dimiento progresa, pero no es este el caso. Como evidencia el posterior examen, el estudio
juridico de la iniciativa resulta dificil porque lo es —y en alto grado— conocer cual puede
ser su efectiva repercusion en el ordenamiento juridico vigente y cuales los efectos
reales —si es que los tiene— sobre las actuales obligaciones a las que estan sujetas las
personas destinatarias.

DCJA 79/2023 parr. 22 a 24
Véase DCJA 192/2023 parr. 81 a 82

D) Intervencién preceptiva de 6rganos

De igual modo, no queda rastro en el expediente de la participacion en el procedimiento
del Departamento de Sanidad, que es un agente de primer orden cuando se trata de esta-
blecer requisitos higiénico-sanitarios de los productos alimentarios.
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Segun se desprende del analisis competencial, precisamente en el ambito en el que se desen-
vuelve gran parte del proyecto, la presencia de la competencia en salud se encuentra, como
minimo, al mismo nivel —si no por encima— de la referida a la “agricultura y ganaderia” —véase
que el propio proyecto modifica el Decreto 76/2016, de 17 de mayo, que establece las
condiciones para la adaptacion de los requisitos higiénico-sanitarios de diversos ambitos de
la produccion agroalimentaria de Euskadi, aprobado a propuesta de las personas titulares
de los departamentos de Desarrollo Econémico y Competitividad y de Salud—.

En la medida en que el proyecto introduzca requisitos higiénico-sanitarios en ambitos hasta
ahora no exigidos o flexibilice otros —cuestion que debe formularse en hipétesis ante la au-
sencia de informacion al respecto— estariamos ante una iniciativa normativa en la que
la implicacién del Departamento de Salud deberia haber sido plena y sustantiva. No se
trata solo de recabar una opiniéon de un area sectorial para integrarla en la regulacion, sino de
un proyecto que activa directamente las competencias en materia de salud.

La ausencia del criterio del departamento especializado en la determinacion y control
de los requisitos higiénico-sanitarios de los productos alimentarios afecta al funda-
mento técnico y juridico de la iniciativa.

DCJA 79/2023 parr. 44 a 47

E) Memorias

Memoria econémica

En cuanto a la vertiente econdmica, cabe recordar que el art 15.2.d) de la LPEDG establece
que la memoria del analisis de impacto normativo debe incluir un apartado relativo al “Impacto
economico y presupuestario, que evaluara las consecuencias de su aplicacion sobre los sectores, colectivos
o agentes afectados por la norma, incluido el efecto sobre la competencia y la competitividad y su encaje con
la legislacion vigente en cada momento sobre estas materias”.

La tramitacion del proyecto ha puesto de manifiesto que las cuestiones que han sido ob-
jeto de alegaciones y consideraciones por parte de quienes han intervenido en el proceso son
cuestiones con incidencia en la actividad econémica; sucede asi con el debate sobre la
preferencia por el cobro de las prestaciones en forma de renta o con la limitacién a los
gastos de administracion.

Resulta ademas innegable el contenido econémico de una iniciativa como la que nos
ocupa, que en la parte expositiva recoge como uno de sus contenidos el del desarrollo de las
EPSV de empleo preferentes y lo justifica “en el impulso que se pretende dar a las EPSV preferentes
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en tanto que son las adecuadas para canalizar la prevision social voluntaria en el ambito del empleo, es decir,
el denominado segundo pilar de la prevision social”.

El expediente incorpora una memoria econémica que comienza afirmando que el pro-
yecto carece de incidencia en los presupuestos de la CAPV, tanto en la vertiente de gas-
tos como de ingresos; realiza a continuacién una descripcion de los antecedentes y aporta
datos econdmicos generales —de diciembre de 2022— relativos a la implantacién de las
EPSV, el patrimonio que gestionan, el nimero de asociados, las caracteristicas de las inver-
siones de las EPSV, los gastos de administracién que soportan y las principales magnitudes
diferenciadas por tipo de entidad —EPSV con o sin planes de prevision—. Termina afirmando,
en cuanto a la incidencia econémica en los destinatarios de la norma, que la reduccién im-
puesta a los gastos de administracion “revertira directamente en las pensiones de los socios que veran
aumentadas sus prestaciones”.

Esta Comision viene insistiendo en que una memoria econémica limitada en su conteni-
do al anadlisis de las consecuencias, en términos de gastos e ingresos, para la propia
Administracion es insatisfactoria a efectos del procedimiento de elaboraciéon de una
disposicion.

La memoria que acompana al proyecto, pese a incorporar datos que reflejan la importancia
del sector al que va dirigida la regulacion y su trascendencia social —se afirma que el 45% de
la poblacion de 16 y mas anos de la CAPV estaria protegido por una EPSV—, en modo alguno
analiza la incidencia econdmica de las novedades que se quieren implantar en el sector de
las EPSV. No estudia el impacto econdmico para las propias entidades ni para las personas
socias y beneficiarias.

Tratandose de una iniciativa con importantes efectos econémicos y gran alcance social,
la necesidad de contar con una evaluacion econémica sobre el efecto de la regulacion
proyectada en un sector econémico relevante es imprescindible para evaluar la viabili-
dad de la futura norma a fin de conseguir los fines pretendidos y para valorar su incidencia en
los particulares y la sociedad en general.

DCJA 192/2023 parr. 104 a 110

F) Negociacién o consulta con los representantes del personal

En el proyecto que nos ocupa, sin embargo, y a falta de mayor documentacion en el expedien-
te, la negociacion habria concluido “sin acuerdo”, segun indica la resolucion del Viceconsejero
de Funcidén Publica del tramite de consulta previa del proyecto de decreto.
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Esta falta de acuerdo no implica, sin embargo, que la Administracion se vea impedida
para fijar unilateralmente las condiciones de trabajo del personal pues el articulo 38.7
del TRLEBEP y el articulo 191.1.c) de la LEPV le habilitan para ello.

Es clara a este respecto la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco (STS-
JPV) n° 290/2020 de 9 octubre, dictada en el recurso contencioso-administrativo 422/2019,
en un supuesto de fijacion unilateral de condiciones de trabajo por parte de la Administracion
ante la falta de acuerdo en la negociacion:

lo que supondria la asuncion de la tesis actora es que las facultades del érgano de
gobierno quedasen limitadas a efectos del articulo 38.7 del Texto Refundido del EBEP,
al concurrir materias sustraidas a su decision a cuyo origen pactado estaria vinculado,
quedando bloqueado su contenido material hasta tanto un nuevo pacto explicito las
superase, lo que constituiria una especie de reserva formal en favor de la aceptacion de
su derogacion por la representacion sindical, que daria a dichas clausulas otro rango y
caracterizacion que la ley no contempla ni interpretativamente permite cuando otorga la
preeminencia reguladora a la Administracion empleadora en caso de que la negociacién
culmine sin éxito.

Y es de ser como se pretende, el proceso de negociacion mutaria igualmente y requeri-
ria ser conducente forzosamente a los “resultados” exigidos por una de las partes y no
meramente un ejercicio legalmente impuesto de leal y tendencial actividad orientada al
alcanzarlos

Tal y como recuerda la STSJPV n° 199/2012, de 12 de marzo de 2012, dictada en el recurso
de apelacién n° 104/2011, con cita de precedentes del Tribunal Supremo:

En todo caso la obligacién de negociar no es de resultado y menos aun de satisfacer
pretensiones o reivindicaciones totales de una de las partes, por hipoétesis la sindical
o funcionarial, sino obligacion de procedimiento y exigencia de cuando menos, un in-
tercambio dialégico de experiencias y propuestas que, conduzca o no a un resultado
materialmente transaccional, supere el nivel de lo meramente informativo y de cortesia,
para abrir el debate entre las partes con una real, y no simulada, proclividad a que las
aportaciones de los representantes de los funcionarios puedan influir y materializar en
aspectos concretos de la materia a regular por la Administracion empleadora.
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En tercer lugar, debe destacarse la manera en que ha transcurrido la instruccion del pro-
cedimiento que, iniciado en 2017, se interrumpe ese aino durante un periodo de varios
anos —en el expediente, no hay constancia de tramite alguno hasta enero de 2022— y es
ahora cuando culmina.

En lo que podemos denominar primera fase de la tramitacidén se sustanciaron, entre otros
pasos, la aprobacion de la orden de inicio, los tramites de audiencia e informacién publica,
asi como de participacion de otras administraciones, ademas de emitirse el informe juridico
departamental y el informe de la Agencia Vasca de Proteccién de Datos.

Decidida la paralizaciéon de la instruccién —“por no tener asegurada la dotacion de los puestos
de trabajo necesarios para asumir la gestion de la PEV"—, se prosigue en 2022, sin que el lapsus
de tiempo transcurrido mereciera reflexion documentada alguna en aquel momento ni
conste, como parece razonable, una valoracién de la vigencia de los tramites realizados
y una justificacion de la innecesariedad de reiniciar el procedimiento.

Sobre la conservacién de los tramites realizados, es significativo el ejemplo del informe de
la Agencia Vasca de Proteccion de Datos, de cuya vigencia podia dudarse al haberse realiza-
do a la luz de una legislacién ya derogada.

La valoracién es especialmente exigible si, como se explicita en la memoria final departamen-
tal, la version con la que se retoma la tramitacion en 2022 no es la sometida a los primeros
tramites. El texto ha sufrido variaciones y ha sido ampliado, de forma y manera que el nuevo
texto tiene 43 articulos, frente a los 24 del inicial, y 15 disposiciones en su parte final, frente
a las 9 iniciales.

La propia exposicion de motivos expone que “durante el tiempo en que la tramitacion ha estado pa-
ralizada, han surgido nuevas realidades que, I6gicamente, han sido incorporadas a la redaccion final de la
norma para seguir garantizando su encaje en el ordenamiento juridico”.

En la nueva version habria adaptaciones introducidas por el promotor, no solo las que
I6gicamente resultan de las observaciones y sugerencias de los diferentes informes evacua-
dos, que no detalla su alcance ni su motivacién, limitandose a dejar constancia de que la
version manejada en la ultima fase de la tramitacién incorpora extremos novedosos
respecto a los planteamientos iniciales para adaptar el texto “a la evolucién experimentada
por la normativa y a las nuevas circunstancias existentes” tras la paralizacion.

Sefiala la memoria que “El estudio de las alegaciones y del informe juridico departamental, la aprobacion
del Decreto 210/2019, de 26 de diciembre, de colaboracion financiera entre las entidades de crédito y la
Administracion de la Comunidad Autonoma de Euskadi en materia de vivienda y suelo y de modificacion de
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disposiciones reglamentarias en materia de vivienda (BOPV n° 12 de 20 de enero de 2020), las numerosas
reuniones celebradas con Lanbide y, por qué no decirlo, el paso de varios afios, han dado lugar a profundos
cambios en el texto aprobado previamente”.

Este proceder no deja de ser alertado desde diferentes informes en el curso de la trami-
tacion —lo hacen tanto el informe de EUDEL como el de la Comisién de Gobiernos Locales
de Euskadi, ademas del informe de la OCE—.

Al respecto, la memoria final, al hilo del examen de las alegaciones de la Comision de Gobier-
nos Locales de Euskadi, tras reconocer que efectivamente el texto sometido a su considera-
cion es “muy diferente al inicialmente aprobado”, se limita a declarar, sin mayor concrecion, que “la
mayor parte de estas diferencias se deben a la aceptacion de las observaciones formuladas en el informe
juridico y en las alegaciones recibidas durante los tramites de audiencia, consulta con otras Administraciones
e informacion publica”.

La explicacién asi ofrecida debiera ser ampliada a fin de justificar debidamente que la
version con la que se retoma la tramitacién no incorpora modificaciones esenciales o
sustanciales.

No podemos dejar de advertir lo que venimos declarando sobre el cumplimiento, en
su caso, de todos los tramites de elaboracién que se predican de cualquier proyecto
normativo cuando se introduzcan elementos sustantivos nuevos en una disposicion
general durante su tramitacién, al menos respecto a aquellos aspectos que supongan una
novedad (parrafos 22 a 27 del Dictamen 216/2011, en el que nos remitimos también al Dicta-
men 242/2008).

Debe recordarse la reiterada jurisprudencia —puede citarse la Sentencia del Tribunal Su-
premo (STS) de 22 de octubre de 2020 (rec. 358/2019)— que podemos resumir en que no es
preciso la reiteracion del tramite de informacion publica cuando los cambios son accesorios o
secundarios, o bien cuando se deben precisamente a propuestas o sugerencias surgidas en
el propio proceso de elaboracion de la disposicion, en ocasiones por los propios interesados
en el tramite de informacion publica.

A contrario sensu, debera reiterarse el tramite cuando los cambios, incorporados por
iniciativa de quien elabora el proyecto, pueden apreciarse como esenciales.

Es asi como, sin dejar de reconocer el trabajo realizado por el departamento actuante,
plasmado en una extensa memoria en que se analizan y contestan las alegaciones realiza-
das en el tramite de audiencia e informacion publica realizado en una primera fase a la vista
de una version inicial, esta Comisiéon no puede dejar de subrayar la necesidad de un
segundo periodo de informacién publica en tanto las modificaciones posteriores incor-
poradas supongan una alteraciéon esencial del proyecto de disposicién, en los términos
expuestos.

PROCEDIMIENTO 196



En cuarto y ultimo lugar, determinados contenidos del proyecto se han incorporado, de
forma novedosa, a la version presentada a esta Comision, sin haber sido sometidas en
consecuencia a tramite previo alguno. Como se ha indicado, la memoria final se limita a
aducir, sin mayor detalle, razones de urgencia.

Es el caso de la disposicidn adicional segunda —referida al uso de los alojamientos dotaciones
de régimen autonémico—; la disposicion final primera —que modifica el Decreto 317/2002,
de 30 de diciembre, sobre actuaciones protegidas de rehabilitacién del patrimonio urbanizado
y edificado—; y la disposicién final tercera — modificativa del Decreto 466/2013, de 23 de
diciembre, por el que se regula el Programa de Vivienda Vacia “Bizigune”—.

Se trata de una infraccién absoluta de la LPEDG, que incurre en la causa constitutiva
de nulidad de pleno derecho (47.2 LPAC). Debe en consecuencia seguirse, en su caso,
una tramitacién especifica que, motivada la urgencia, podra adecuarse a lo previsto en
el articulo 6 de la Ley 6/2022, de 30 de junio, del procedimiento de elaboracién de las
disposiciones de caracter general.

II. Procedimiento administrativo comun de los actos administrativos

Mas precisamente, el interesado, invocando lo dispuesto en el articulo 169.2 del TRRL [Texto
refundido de las disposiciones legales vigentes en materia de régimen local aprobado por el
Real Decreto Legislativo 781/1986, de 18 de abril], considera que la OPE esta viciada por
reservar las cuatro plazas a su cobertura por promocién interna, y la convocatoria y
bases especificas, por ejecutar dicha OPE y permitir que puedan acceder a las plazas
por dicha via funcionarios que no cumplen los requisitos establecidos por la ley.

A tenor del articulo 169.2 del TRRL:

Hasta tanto se dicten las normas reglamentarias previstas en el articulo 100.2 de la Ley
7/1985, de 2 de abiril, la seleccion de los funcionarios a que se refiere el numero anterior
se ajustara a las siguientes reglas:

a) El ingreso en la Subescala Técnica se hara por oposicion libre y se precisara estar
en posesion del titulo de Licenciado en Derecho, en Ciencias Politicas, Econémicas o
Empresariales, Intendente Mercantil o Actuario.
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No obstante, se reservaran para promocion interna el 25 por 100 de los puestos de
trabajo para Administrativos de la propia Corporaciéon que posean la titulacion indicada,
cuenten, como minimo, con cinco afos de servicios en la Subescala de procedencia y
superen las pruebas selectivas correspondientes.

b) El ingreso en la Subescala Administrativa se hara por oposicion libre, y se precisara
estar en posesion del titulo de Bachiller, Formacién Profesional de segundo grado, o
equivalente.

No obstante, se reservaran para promocion interna el 50 por 100 de los puestos de tra-
bajo existentes para los pertenecientes a la Subescala de Auxiliares de Administracion
General que posean la titulacién indicada, y cuenten con cinco afios de servicios en la
Subescala.

c) Elingreso en la Subescala Auxiliar se hara por oposicion libre, con exigencia, en todo
caso, de titulo de Graduado Escolar, Formacion Profesional de primer grado, o equiva-
lente.

d) El ingreso en la Subescala Subalterna se hara por concurso, oposicién o concur-
so-oposicion libre, segun acuerdo de la Corporacion, y con exigencia del certificado de

escolaridad.

Un tanto contradictoriamente, también pretende que se le reconozca el derecho a participar
por el turno de promocion interna, a pesar de que no reune los requisitos que segun alega
son aplicables para acceder a tales plazas de administrativo, no pertenece a la Subescala de
Auxiliares de Administracion General ni cuenta con cinco afos de servicios en la Subescala
—ha prestado servicios como funcionario interino en un puesto de Administrativo desde el 20
de mayo de 2019, segun se extrae del escrito de renuncia y del acto de aceptacion—.

No es inoportuno dejar sefialado que, si se hubiera permitido la participaciéon de inte-
rinos que ocupaban temporalmente las plazas de administrativos, se desnaturalizaria
el propio sentido de la promocién interna como turno restringido, que requiere que los
aspirantes sean funcionarios de carrera e implica una progresion en su carrera admi-
nistrativa —Sentencia del Tribunal Constitucional (STC) 50/1986, de 23 de abril—. En el caso
del interesado se convertiria en una via de acceso excepcional a la condicién de funcionario
de carrera, para el desempefio de servicios profesionales retribuidos de caracter permanente,
contrario a la regla establecida por el articulo 61 del TREBEP, segun el cual, los procesos
selectivos tendran caracter abierto y garantizaran la libre concurrencia, sin perjuicio de lo es-
tablecido para la promocion interna y de las medidas de discriminacion positiva previstas en
este Estatuto.

No nos consta que el Tribunal Supremo se haya pronunciado sobre la posible partici-
pacion de interinos en el turno de promocién interna, pero las Sentencias de 22 de junio
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de 2020 (JUR 2020/243151) y 11 de marzo de 2021 (RJCA 2021/727) del Tribunal Superior
de Justicia de Madrid son concluyentes cuando razonan que la exigencia de que sean funcio-
narios de carrera para participar en un proceso selectivo de promocion interna “no es contraria
a la Directiva 1999/70/CE”.

El segundo requisito que debe reunir la accién de nulidad por el cauce de la revision de
oficio es que sea instada por alguien que tenga legitimacion, esto es, que tenga interés,
requisito exigido para la revisiéon a instancia de parte por el articulo 106.1 de la LPAC. Ese
interés no es otro que el que reclama el articulo 4.1.a) de la LPAC ya que solo pueden pro-
mover un procedimiento como interesados los que sean “titulares de derechos o intereses legitimos
individuales y colectivos”.

Este requisito debe ser ademas exigido con rigor cuando una vez en marcha el proceso
selectivo o0 a su conclusién se pretenden combatir la OPE y la convocatoria, pese a que
estas quedaron consentidas y firmes.

Tales actos pueden ser objeto de un enjuiciamiento completo, sin limitacién alguna sobre los
motivos de ilegalidad que se pueden hacer valer, si se recurren por la via ordinaria mediante
el correspondiente recurso, y ser objeto de un enjuiciamiento en via de revision de oficio, pero
solo si incurren en una causa de nulidad de pleno derecho.

Esa apertura se ha justificado con la idea de que sera con su aplicaciéon cuando se podra
apreciar si han sido las que han provocado el perjuicio al interesado, especialmente cuando
se alega una lesién de un derecho fundamental, siendo lo pretendido su reparacién o resta-
blecimiento.

En la via excepcional de la revision de oficio sera preciso también demostrar, antes que nada,
por parte de quien la insta que ha sido la aplicacion de los aspectos que quiere revisar los que
le han privado del acceso al empleo publico.

Si bien no es ébice procesal que quien insta la revisidon no haya recurrido en tiempo y forma ni
la OPE ni la convocatoria, tampoco cabe aceptar que, atendida la insubsanabilidad del vicio y
la imprescriptibilidad de la accion, la solicitud de revision pueda servir en cualquier momento,
sin restriccion de clase alguna y a conveniencia de cualquier interesado, para depurar un acto
cuyos efectos se han consumado y que, de no haberse producido la infraccién, tampoco hu-
biera tenido derecho a acceder a la plaza o plazas en cuestion.

Por lo que se refiere a actos con destinatario plural y de doble efecto —como es el caso del
que es objeto de la solicitud revisora—, razones de seguridad juridica apoyan la preservacion
de su firmeza con la maxima severidad, salvo que indubitadamente acuda a la via de revision
un interesado que se ha visto privado de su derecho por la infraccidon y concurra una causa de
nulidad de pleno derecho.
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En este caso, procede ya descartar que deba ser revisada la OPE y la convocatoria y ba-
ses especificas que regulan el procedimiento de la provision de cuatro plazas de admi-
nistrativo mediante promocion interna, por el hecho de haberse reservado a promocion
interna las cuatro plazas de administrativo vacantes, cuando en la tesis del interesado
tendrian que haber sido el 50 %.

Puede afirmarse que cuando insta la accion de nulidad (28/7/2022) ya carecia de un inte-
rés legitimo, atendidas las circunstancias del caso concreto que vamos a referir a conti-
nuacion.

Hay que decir que la formulacion del articulo 4.1.a) de la LPAC coincide con la prevista por el
articulo 19.1.a) de la Ley 29/1998, de 13 de julio, de la jurisdiccidn contencioso-administrativa
(LJCA), por lo que es aplicable la doctrina jurisdiccional sobre la legitimacion activa en el or-
den jurisdiccional, incluida, entre otras, en la STS de 31 de mayo de 2006:

La legitimacién es un presupuesto inexcusable del proceso e implica en el proceso con-
tencioso-administrativo, como hemos sefialado en la doctrina de esta Sala (por todas,
sentencias de 11 de febrero de 2003 (RJ 2003, 3267) , recurso n°® 53/2000 , 6 de abril
de 2004 y 23 de abril de 2005 (RJ 2005, 6382) , recurso 6154/2002 ), una relacion ma-
terial univoca entre el sujeto y el objeto de la pretensién, de tal forma que su anulacion
produzca automaticamente un efecto positivo (beneficio) o negativo (perjuicio), actual o
futuro, pero cierto, que debe repercutir de manera clara y suficiente en la esfera juridica
de quien acude al proceso y este criterio lo reitera la jurisprudencia constitucional (por
todas, en SSTC nums. 197/88 (RTC 1988, 197), 99/89 (RTC 1989, 99), 91/95, 129/95
(RTC 1995, 129), 123/96 y 129/2001 (RTC 2001, 129), entre otras), pudiéndose con-
cretar algunos criterios interpretativos de la doctrina jurisprudencial en los siguientes
puntos:

a) La importancia del interés, que desde el punto de vista procedimental administrativo
y procesal jurisdiccional es una situacion reaccional, en evitacion de un potencial per-
juicio ilegitimo temido, de modo que el interés se reputa que existe siempre que pueda
presumirse que la declaracion juridica pretendida coloque al accionante en condiciones
legales y naturales de conseguir un determinado beneficio material o juridico o la persis-
tencia de la situacion factica creada o que pudiera crear el acto administrativo al ocasio-
nar un perjuicio, como resultado inmediato de la resolucion dictada.

b) Ese interés legitimo, que abarca todo interés que pueda resultar beneficiado con la
estimacion de la pretension ejercitada, puede prescindir de las notas de personal y direc-
to y al diferenciar el interés directo y el interés legitimo, éste no sdlo es mas amplio que
aquél y también es autosuficiente, en cuanto presupone que la resolucion administrativa
o jurisdiccional ha repercutido o puede repercutir, directa o indirectamente, pero de un
modo efectivo y acreditado, es decir, no meramente hipotético, potencial y futuro, en la
correspondiente esfera juridica de quien se persona, esto es, verse afectado por el acto
o resolucién impugnada.
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Es relevante, en este estadio y a la vista del cauce legal elegido —la revision de oficio—, en el
que debe llevarse a cabo una interpretacién estricta de los presupuestos legales, el hecho de
que ya se habia aprobado la lista provisional de personas admitidas y excluidas, el nombra-
miento del tribunal calificador y las fechas de examen (BOG de 21/6/2022) y la lista definitiva
de personas admitidas y excluidas (BOG de 13 de julio de 2022).

Es decir, en ese momento, a la vista de las personas candidatas admitidas, que fueron dos,
se conocia que unicamente podian ser cubiertas por la via de promocién interna dos de las
plazas de administrativo. Una vez levantada la suspensiéon del proceso, ademas, solo dos
plazas han sido adjudicadas definitivamente por ese turno, quedando las otras dos, el 50 %
restante, vacantes.

La revisidon sélo debe producirse, insistimos, cuando las circunstancias del caso reve-
len la existencia de un auténtico interés en la persona que insta la revisiéon, no cuando
carezca de dicho interés. En este supuesto, sus expectativas permanecen incélumes, y el
resultado perseguido por la revision, que solo se convoquen el 50% de las plazas a promo-
cion interna, lo ha obtenido por otras vias, sin que se vea en qué medida en su situacion
actual la revision de la OPE y de la convocatoria por el motivo esgrimido le reporte un
beneficio o le evite algun tipo de perjuicio.

A juicio de la Comision, don lll carece de forma manifiesta de todo interés cuando lo que
pretende es obtener lo que ya tiene, pues dos de las cuatro plazas de administrativo
han quedado vacantes para su cobertura futura.

Resulta oportuno citar la STS de 30 de mayo de 2011 (RJ 2011/4826) en la que el alto tribunal
constata que, si bien no esta prevista de modo directo en la LICA la pérdida de legitimacion
por pérdida sobrevenida del interés que le sirve de base, una interpretacion sistematica de los
articulos 22 y 413 de la Ley de enjuiciamiento civil (LEC), de aplicacién supletoria, amparan
como causa de terminacion del “proceso” a la pérdida sobrevenida de la legitimacién por pérdi-
da sobrevenida del interés legitimo en que aquella se asienta, por haber sido satisfechas las
pretensiones extraprocesalmente o por cualquier otra causa.

Desde que se dictaron los actos se han producido alteraciones en los hechos de los que
deriva su interés, de suerte que, si bien inicialmente pudiera haberlo tenido para que no se
convoquen las cuatro plazas, sino solo dos de ellas, ha dejado de tenerlo desde que solo dos
son las plazas que han sido cubiertas.

Una vez realizado el juicio sobre la procedencia de la accién de nulidad, en suma, procede
declarar su inadmisibilidad, por lo que se refiere al nUmero de plazas por promocion interna,
por una pérdida sobrevenida del interés legitimo que servia de soporte a la legitimacion.
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Con arreglo a lo establecido en el articulo 82 de la LPAC, se ha intentado, aunque sin éxito,
cumplimentar el tramite de audiencia.

El procedimiento ha finalizado con la propuesta de resolucion emitida por el érgano instructor
(articulo 91.2 de la LPAC). En ella se desestima la reclamacion con fundamento en que, de
lo instruido en el procedimiento —en el que adquiere singular relevancia lo manifestado en el
informe de la Inspeccion Médica—, se deduce que no existe un funcionamiento anormal del
servicio sanitario.

En el antecedente de hecho sexto de la propuesta de resolucion se deja constancia, en rela-
cioén con el tramite de audiencia, de que, “dado que se han realizado tres intentos de notificaciones
infructuosos, se ha acordado con fecha 25 de octubre de 2023 por las razones expuestas en el Acuerdo,
continuar con la tramitacion del procedimiento, sin perjuicio de que. si presenta un nuevo domicilio, dar
un nuevo periodo de alegaciones”.

No obstante, ha de considerarse que el procedimiento esta, de un lado, al servicio del interés
publico, como medio para producir actos que permitan satisfacerlo, y, de otro, al servicio del
ciudadano o ciudadana, como instrumento que posibilita la defensa de sus derechos e intere-
ses legitimos. Por ello, cuando se valora un procedimiento lo decisivo, no es la mera cons-
tatacion de que se ha observado una instruccion mas o menos ordenada conforme a criterios
l6gicos o0 de experiencia, sino si esa instruccion ha permitido satisfacer el interés publico
sin mermar las garantias de defensa de los ciudadanos y ciudadanas.

En concreto, venimos considerando que en este tipo de expedientes existen tres tramites
cuya correcta formulacion resulta fundamental para cumplir ese objetivo. Uno de ellos es el
informe del servicio administrativo presuntamente causante del dafo. El segundo se refiere
a la prueba vy, por ultimo, ha de repararse en el tramite de audiencia previsto en el articulo
82 de la LPAC, que es un tramite esencial, recogido en el articulo 105.c) de la Constitucion,
que garantiza, no solo la participaciéon de los ciudadanos y ciudadanas en la actividad de los
poderes publicos y la defensa de sus derechos ante la Administracién, sino también el acierto
en la resolucion de los procedimientos.

En el andlisis del expediente objeto de consulta se constata que no se han desplegado
todos los medios que contempla la LPAC para hacer posible la cumplimentacion del
tramite de audiencia por parte de don MMM, una vez que los intentos de notificacion del
acuerdo adoptado con esa finalidad resultaran infructuosos, en cuyo caso se debia haber
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procedido en la manera dispuesta en el articulo 44 de dicha ley.

Cabe advertir, ademas, que consta en el expediente una direcciéon de correo electrénico
desde la que el reclamante se dirigié a la Administraciéon sanitaria, y que podria servir
de cauce de comunicaciéon con don MMM para poder practicar adecuadamente la notifica-
cion de que hablamos.

Para valorar el alcance de la incidencia detectada, hemos de considerar que a tal irregulari-
dad no puede aplicarsele con automatismo la calificacion de vicio de nulidad de pleno
derecho —por ser de caracter excepcional e interpretacion restrictiva—. Para los vicios de
forma el principio general es la anulabilidad, que solo procede cuando la falta o incorrecta rea-
lizacion del tramite impide al acto alcanzar su fin o produce la indefensién de los interesados
(articulo 48.2 LPAC). Ha de atenderse siempre a la posible causacion de indefensién, con el
sentido material y dinamico que reclama la jurisprudencia y que exige atender cuidadosamen-
te a las circunstancias del caso.

En el supuesto sometido a consulta, al no practicar de manera adecuada el tramite de au-
diencia se ha privado al interesado, reclamante de la responsabilidad patrimonial, de
la posibilidad de emitir sus alegaciones frente a lo actuado por la Administracion, en
relacion con las cuestiones debatidas en el procedimiento. La propuesta resolutoria, en cam-
bio, si se ha pronunciado sobre esas cuestiones, a la vista de la documentacion clinica, del
informe del servicio implicado en la asistencia al reclamante y del informe complementario de
la Inspeccion.

En definitiva, se ha dictado la propuesta resolutoria teniendo en cuenta los datos facilitados
por los informes y otra documentacion incorporados al expediente por el érgano instructor,
sobre los que el reclamante, sin embargo, no ha tenido ocasion de pronunciarse.

Por ello, y con el fin de evitar su indefensién, esta Comision considera necesario que
se prosiga la instruccién, de manera que se agoten los tramites previstos en la LPAC (en
su caso, articulo 44) para notificar la apertura del tramite de audiencia con la puesta a dispo-
sicion de la documentacion del expediente, con el fin de que tenga la posibilidad de realizar
alegaciones.

Completado el tramite y valoradas las alegaciones que, en su caso, se hubieran presentado,
deberia remitirse el expediente a la Comision, con la correspondiente propuesta de resolu-
cion, a fin de que pueda emitir su dictamen contando con todos los antecedentes relevantes
para la decision del procedimiento.
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Informes

En ese sentido, venimos insistiendo en que, para pronunciarnos sobre tales cuestiones, en el
ambito de nuestro analisis cobra un peso especifico el informe de la Inspeccion Médica, que
es un érgano especializado en materia médica.

Como a menudo destaca la jurisprudencia, aunque propiamente ese informe no es una prue-
ba pericial sino un informe técnico incluido en el expediente administrativo, su importancia
y fuerza de conviccion derivan, junto a su motivacion y coherencia, del hecho de que quien
informa lo hace con criterios de profesionalidad, objetividad, imparcialidad e independencia
respecto al caso, actuando en el ejercicio de funciones publicas —asi se pronuncian, por
ejemplo, las sentencias del Tribunal Superior de Justicia (TSJ) de Madrid num. 330/2018 de
16 mayo (RJCA 2018\1010), y num. 31/2016, de 27 enero—.

Alo anterior se suma la practica de la Inspeccion médica para valorar la actuacién médica en
los procedimientos sobre responsabilidad patrimonial sanitaria, que conforma su criterio téc-
nico con independencia, teniendo en cuenta los datos extraidos de la historia clinica de cada
paciente, los informes de los servicios implicados en la asistencia sanitaria que se examina y
con la informacion proporcionada por la bibliografia cientifica consultada que queda debida-
mente reflejada.

En este caso, en que ha intervenido también un perito en apoyo de la pretensién de la par-
te reclamante, cabe reparar en que su designacién es de parte, por lo que, sin desdenar
su pericia, a priori no esta dotado de mayor garantia de imparcialidad que la que cabe
atribuir al informe de la Inspecciéon Médica, cuya fuerza de conviccién proviene de que
el médico inspector actua en el ejercicio de funciones publicas y con independencia de
los intereses de las partes, sin que concurran razones para cuestionar su objetividad y su
capacidad profesional.

Ademas, se aprecia que en el informe técnico de la Inspeccién Médica se efectua un
analisis mas exhaustivo de las cuestiones debatidas, con referencias a una extensa bi-
bliografia médica, en el que se han tomado en consideracién los hechos precisos para
apoyar unas conclusiones fundamentadas cientificamente.

DCJA 5/2023 parr. 65 a 69

La prueba

Si bien, segun pone de manifiesto el 6rgano instructor, la peticion de comunicacion de dichos
datos no ha sido atendida. Al respecto, el 6rgano instructor emitié una diligencia “Para hacer
constar que, en el dia de hoy, 27.03.2020, se pone en contacto con nosotros la Ertzaintza y nos indica que
no es posible facilitarnos los datos de los testigos solicitados por proteccion de datos”. En la instruccion
del expediente no se hace referencia a la realizacion de ninguna otra actuacion destinada a la
obtencion de dichos datos.

PROCEDIMIENTO 204



En este punto, resulta procedente recordar la normativa vigente en materia de proteccién de
datos. Asi, la Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de proteccion de datos personales y
garantia de los derechos digitales recoge en su articulo 8, bajo el epigrafe “Tratamiento de datos
por obligacion legal, interés publico o ejercicio de poderes publicos” la posibilidad de tratamiento de
datos, entre otros, para “el cumplimiento de una mision realizada en interés publico o en el ejercicio de
poderes publicos conferidos al responsable, en los términos previstos en el articulo 6.1 €) del Reglamento
(UE) 2016/679, cuando derive de una competencia atribuida por una norma con rango de ley”. Es decir,
en este tipo de supuestos existe una habilitacion legal para comunicar al érgano instructor los
datos identificativos que habia solicitado.

No existe justificacion alguna para evitar facilitar los datos que permitan localizar a las
personas testigos que, ademas, de manera voluntaria, han facilitado sus datos a la Ert-
zaintza y se encuentran recogidos en un atestado policial. Se trata de un procedimiento
de responsabilidad patrimonial iniciado por una persona particular e instruido por el érgano
competente en el ejercicio de los poderes atribuidos legalmente.

En el presente supuesto la falta de realizacion de la prueba testifical es una cuestiéon que
va mas alla de un mero defecto procedimental no invalidante y puede dar lugar a indefen-
sién de la reclamante ya que le ha impedido acreditar, de acuerdo con el principio general
sobre la carga de la prueba contenida en el articulo 217 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de
enjuiciamiento civil, la existencia de nexo causal entre la actividad de la Administraciony
el daho alegado por medio de la declaracién de los testigos propuestos.

Aun habiéndose dado por ciertas las lesiones de dofia MMM, la propuesta de resolucion no
asume como acreditada la mecanica de la caida, esto es, que se produjera por tropezar con
los dobleces de la alfombra existente en la pasarela, como sostiene la reclamante, déficit pro-
batorio que comparte esta Comision.

Por ello, la prueba testifical en el presente supuesto adquiere una relevancia notable, sobre
todo ante la falta de elementos graficos que permitan constatar la entidad del defecto existen-
te.

En consecuencia, al afectar a una cuestion factica que resulta relevante para aclarar la
mecanica del accidente y la relacion de causalidad del dafo con el funcionamiento del
servicio publico y dada la relevancia que tiene conocer las circunstancias de la caida y parala
determinacion de si existe o no responsabilidad patrimonial, esta Comision cree necesario
que se prosiga la instruccion para requerir a la Ertzaintza la cesion de los datos de las
personas testigos que permitan incorporar al expediente el resultado de dicha prueba
propuesta.
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Primeramente, para cuestionar la no realizacion de la prueba testifical solicitada por la recla-
mante.

Partimos al respecto de que es a la parte actora a quien corresponde, en principio, la carga de
la prueba sobre las cuestiones de hecho determinantes de la existencia de la antijuridicidad,
del alcance y valoracién econdmica de la lesidn, asi como del substrato factico de la relacion
de causalidad que permita la imputacion de la responsabilidad a la Administracion, sin que el
reclamante pueda —como dijimos en nuestro Dictamen 192/2021— “trasladar esa obligacion a
terceras personas —que no han sido llamadas al procedimiento—, ni a la Administracion, cuya obligacion no
alcanza a sustituir en el cumplimiento de su deber de prueba a quien formula una reclamacion de responsa-
bilidad”.

Pero también entiende el Tribunal Supremo que esta regla puede intensificarse o alterarse,
segun los casos, en aplicacion del principio de la buena fe en su vertiente procesal, mediante
el criterio de la facilidad, cuando hay datos de hecho que resultan de clara facilidad probatoria
para una de las partes y de dificil acreditacion para la otra [Sentencias de la Sala 32 de 29 de
enero (RJ 1990\357), 5 de febrero (RJ 1990\942) y 19 de febrero de 1990 (RJ 1990\762) y 2
de noviembre de 1992 (RJ 1992\9071)].

Partiendo de estas consideraciones, el expediente refleja que el letrado representante de
dofia JJJ comunica al ayuntamiento el 29 de abril de 2021 la posible existencia de algun
testigo de los hechos, cuyos datos esta intentando conseguir, con lo que estaria solici-
tando, pese a no decirlo expresamente, la realizacién de prueba testifical.

Posteriormente, en su escrito de 24 de junio de 2021 plantea que no le ha sido posible obtener
los datos del testigo, pese a haberlos solicitado en sede judicial, por lo que requiere al ayunta-
miento para que curse la oportuna solicitud al Servicio de Urgencias, requerimiento que reitera
en septiembre de 2021 y también en fase del tramite de alegaciones.

La instruccidén no da cuenta de realizacion de tramite alguno al respecto y en la propuesta de
resolucion se afirma que “cabe sefialar que no quedan acreditadas las circunstancias de la caida al no
existir testigos...”.

Al respecto, procede recordar que el articulo 77.3 de la LPAC determina que el “instructor del
procedimiento solo podra rechazar las pruebas propuestas por los interesados cuando sean manifiestamen-
te improcedentes o innecesarias, mediante resolucion motivada”.

Ello implica que la solicitud presentada por el representante de la reclamante debia ha-
ber sido objeto de la oportuna valoracién en el momento procesal oportuno, procedién-
dose, en su caso, a la realizaciéon de las gestiones precisas para la identificaciéon del
posible testigo, maxime teniendo en cuenta la ausencia de prueba grafica alguna de las
deficiencias alegadas.
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En esta situacion, esta Comisiéon debe valorar si considera que esta carencia procedi-
mental alcanza o no el rango de una irregularidad invalidante que justifique la devo-
lucion de la consulta para completar el procedimiento, valoraciéon que debe realizarse
atendiendo a las circunstancias del caso.

Y ello nos lleva a reconocer que ciertamente nos encontramos con una carencia manifies-
ta de material probatorio.

El escrito inicial de reclamacién presentado en marzo de 2021 —7 meses después de la cai-
da—, no solo no incorpora ningun tipo de documentacion, sino que tampoco identifica con
certeza el lugar exacto en el que se habria producido la caida ni realiza descripcion alguna
sobre la mecanica de esta.

Las fotografias que adjunta el letrado de la reclamante a su comunicacion de abril de 2021 —8
meses después del suceso— tampoco permiten identificar el lugar exacto de la caida, pues
parecen corresponder a dos ubicaciones distintas, y en ninguna de ellas se ve la varilla que
habria causado el tropiezo y posterior caida.

La actuacion municipal tampoco ha ayudado a resolver las dudas que el caso plantea pues,
identificando incorrectamente el lugar de la caida, llamé al procedimiento a la empresa encar-
gada de las obras de urbanizacion de la fase B-1 de la unidad de ejecucion 1 de ... y remitio
la reclamacion a la Junta de Concertacion de dicha unidad de ejecucion.

Con todo ello, al devolver la Junta de Concertacion el expediente al ayuntamiento alegando
su falta de competencia por tratarse de obras acometidas por la Administracion municipal, el
informe del servicio responsable no se emite hasta diciembre de 2021, mas de un afio des-
pués de la caida.

El ayuntamiento tampoco recabé —como hubiera sido aconsejable— informacion relativa a
posibles caidas o accidentes que hubieran tenido lugar en el tramo peatonal abierto tras la
realizacion de laobrade ... entre el ... y el ....

Segun indica el informe municipal, la apertura del acceso peatonal se produjo en mayo de
2019, por lo que, al haberse producido la caida en marzo de 2020, el transcurso de casi un
ano sin incidentes y sin reclamaciones relativas al mal estado del pavimento —si asi hubiera
sido— podria servir para aquilatar la postura municipal.

Pero, ademas, el ayuntamiento demoré en exceso la resolucion del expediente y, tras el infor-
me de la aseguradora municipal de 11 de agosto de 2022, no realiz6 el tramite de audiencia
hasta marzo de 2023.
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Nos encontramos con todo ello en la tesitura de cuestionarnos si realmente resulta pro-
cedente devolver el expediente para que el ayuntamiento realice ahora las gestiones
oportunas para intentar localizar a posibles testigos de unos hechos que tuvieron lugar
hace mas de tres anos. Gestiones, ademas, cuya respuesta favorable resulta dudosa pues
ello implica dar por hecho que el Servicio de Emergencias habria recabado en su momento
los datos de la persona que efectud la llamada al 112 y que los sigue conservando en la ac-
tualidad.

Sucede ademas que en ausencia de la mas minima descripcién de la mecanica de la caida 'y
de las circunstancias adyacentes que efectiua el letrado de la reclamante bien pudiera suceder
—como es habitual en muchos de los expedientes similares que dictamina esta Comisién—
que no se trate de un testigo presencial que efectivamente hubiera visto como se produjo la
caida de dona JJJ, sino que haya acudido posteriormente en su auxilio cuando la accidentada
se encontraba ya en el suelo.

En este analisis de las circunstancias del caso tampoco podemos obviar la falta de diligen-
cia del letrado de la reclamante. No es solo que, tal y como hemos indicado, corresponde a
la parte actora, en principio, la carga de la prueba, sino que también le corresponde solicitar
formalmente la realizacion de la prueba testifical y argumentar debidamente la relacién
entre los hechos que quiere probar y no puede, y en qué modo la resolucién a adoptar
le seria favorable de practicarse la prueba controvertida, cuestion que en modo alguno
ha realizado.

Podemos considerar que ha sido ademas en gran medida su falta de concrecion del exacto
lugar en el que tuvo lugar la caida lo que ha podido provocar la confusa instruccion del expe-
diente por parte del ayuntamiento.

Por todo ello, la Comisiéon opta por emitir su opinién con base en la documentaciéon
incorporada al expediente sin dilatar mas el ya largo procedimiento y evitar, asi, las
negativas consecuencias que para la parte reclamante pudiera tener en este momento
retrasar la obtencion de una decisién administrativa sobre su reclamacion.

También el articulo 35.1.h) de dicha ley [LPAC] contempla la obligacion de motivacion de
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los actos que resuelvan procedimientos de responsabilidad patrimonial.

Pues bien, la lectura, siquiera somera, de la propuesta de resolucion pone de manifiesto que
la misma no se aviene a los parametros legales trascritos.

Debe tenerse en cuenta que nos referimos aqui a la exigencia de una fundamentacién en
derecho, un requisito material, sustantivo, que se exige a toda actuacién administrativa —a
todo ejercicio de poder publico, en realidad— , en virtud de principios tan esenciales en la
comprension del Estado de Derecho, como el de legalidad y el de interdiccién de la arbitra-
riedad.

Debe de subrayarse, también, que el caracter estimatorio de la resolucion proyectada no
disminuye un apice la necesidad de fundamentacién, pues esta es una exigencia abs-
tracta y general del derecho, que, en su esencia, no varia en funcion del tipo o contenido de
la actuacién publica de que se trate; cosa distinta es que dichos factores puedan conllevar
matices en cuanto a aspectos o parametros juridicos a que la fundamentacion deba referirse
o tenga que utilizar.

La falta de fundamentacién se aprecia respecto de dos aspectos: la causa juridico-factica
de la afirmacion de responsabilidad y la determinacién del daino y su valoracién. Debe
sefalarse que, sobre este ultimo extremo, el quantum reclamado se acepta en su totalidad,
ciertamente que con el parabién de la compafiia aseguradora, pero sin mas acreditacion que
la contenida en el escrito de la reclamante de fecha 10 de febrero de 2023 —no obra en el ex-
pediente remitido la documentacién sanitaria sobre los periodos totales de incapacitacion—.

lll. Especialidades en el procedimiento administrativo

Dicho lo anterior, considera la Comision que la reclamaciéon de don Ill se ha formulado fuera
del plazo establecido para el ejercicio de la accién de responsabilidad patrimonial en el arti-
culo 67.1 de la LPAC.

Con arreglo a ese precepto, el derecho a reclamar prescribe al afio de producido el hecho o
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el acto que motive la indemnizacion o de manifestarse su efecto lesivo. Prevé expresamente
que, en caso de dafos de caracter fisico o psiquico a las personas, el plazo empezara a com-
putarse desde la curaciéon o la determinacién del alcance de las secuelas.

Para realizar el computo de ese plazo la fecha de partida (el dies a quo) es aquella en
la que se estabilizan los efectos lesivos y se conoce definitivamente el quebranto de la
salud. Esa merma puede ser permanente, producirse en un momento determinado y quedar
inalterada; o continuada, manifestandose dia a dia. En el primer caso, el periodo de prescrip-
cion se inicia cuando acaece el evento, pues en ese instante cabe evaluar los dafios, mientras
que, en el segundo, como no pueden medirse ab initio las consecuencias para la salud, hay
que esperar a conocer su entidad o, como dice el precepto legal citado, el “alcance de las se-
cuelas” —asi se pronuncia la Sentencia del Tribunal Supremo (STS) de 15 de septiembre de
2008, dictada en recurso de casacion para la unificacion de doctrina (RJ 2008\6156)—.

Esa distincion entre los dafios permanentes y los dafios continuados, asi como el cémputo
del plazo para el ejercicio de la accidon de responsabilidad patrimonial ha sido abordada en
una jurisprudencia consolidada del Tribunal Supremo, de la que son exponentes las STS de
8 de octubre y de 30 de octubre de 2012 (RJ\2012\9630 y RJ\2012\10333) y que compendia
la STS de 24 febrero de 2015 (RJ 2015\1071) en términos coincidentes con lo ya expuesto:
“En cuanto a la prescripcion de la accion de resarcimiento, es ya conocida la jurisprudencia que diferencia
entre dafos permanentes y dafios continuados. En los permanentes el hecho causante del dafo se agota
en un momento concreto en que despliega ya todos sus efectos y se conoce cudl es el alcance del dafio,
luego puede preverse cual sera su evolucion. Los continuados son los que no se agotan en un momento y
van evolucionando, de forma que el plazo de prescripcidon permanece abierto y sélo se iniciara su computo
cuando haya base para tener por concretado definitivamente el alcance de las secuelas”.

En el supuesto que se nos somete a consulta, don Il ejercita la accion de responsabilidad
patrimonial mediante escrito registrado el 18 de junio de 2021.

En su escrito de reclamacion soporta su pretension en que cuando ingresé en el Servicio de
Urgencias del Hospital H1 el 30 de agosto de 2019, por dolor abdominal, se le comunicé que
le iban a practicar una ecografia abdominal, que no se llevé a cabo, y, en su lugar, le sometie-
ron a una TAC abdomino-pélvica, sin informarle de sus riesgos y sin contar con su consenti-
miento informado, pese a tratarse de una prueba invasiva.

Continua aduciendo que la TAC se le practicé en dos fases porque en la primera no se actué
correctamente y en la segunda, con contraste intravenoso, se produjo una extravasacion del
mismo, que la causé tumefaccion e inflamacién del brazo izquierdo, por lo que recibio trata-
miento.

Por ultimo, entiende que, como consecuencia de esa extravasacion del contraste, sufrioé pro-
blemas en su pierna izquierda, por lo que hubo de prolongar su baja laboral —otorgada por un
malestar general el 28 de agosto de 2019— hasta el 31 de mayo de 2021, porque los dafos
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sufridos en la pierna le incapacitaban para desarrollar su trabajo. En su opinion, tales dafos
fueron causados indirectamente por el tratamiento implantado para corregir los efectos loca-
les en el brazo derivados de la extravasacion “por haber tenido que permanecer con los brazos en
alto muchas horas contra la pared”.

Ha de advertirse que el reclamante no apoya sus alegaciones en ninguna prueba ni informe
pericial, siendo asi que para determinar si un acto médico se ajusta o no a la lex artis ad hoc
se precisa un analisis técnico médico que han de llevar a cabo personas debidamente cuali-
ficadas.

Como ya hemos avanzado, el instructor del expediente ha considerado que la accion se en-
cuentra prescrita —y asi lo ha trasladado a la propuesta de resolucion, previo tramite de au-
diencia al reclamante para que se pronuncie sobre esa cuestidn— por los siguientes motivos:

Del analisis de la reclamacion y de la documentacion que obra en el expediente se cons-
tata que el reclamante fue dado de alta el dia 30 de agosto de 2019 (folios 42, 47, 53, 64
y 70 del expediente administrativo).

La reclamacioén se interpuso en fecha 18 de junio de 2021 (folio 1 del expediente ad-
ministrativo), por lo que se entiende que concurren los requisitos para entender que la
accion para reclamar habia prescrito en el momento de su interposicion.

La accién para interponer una reclamacion de responsabilidad patrimonial contra la ad-
ministracion prescribe al afio de producido el hecho o el acto que motive la indemniza-
cion o de manifestarse su efecto lesivo. En caso de dafios de caracter fisico y psiquico
a las personas el plazo empezara a computarse desde la curacién o la determinacion
del alcance de las secuelas en el plazo de un afo, tal como se establece en el articulo
67 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, de Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas.

Al cumplimentar el tramite de audiencia referido a la prescripcion el reclamante ha alegado
que la estabilizacion de las lesiones se produjo el 31 de mayo de 2021, fecha en que recibio
el alta médica de la Seguridad Social, al permanecer ininterrumpidamente de baja desde que
se le realizé la TAC cuestionada el 30 de agosto de 2019.

Aduce, ademas, que, “si bien el dafio de la pierna no fue directamente causado por la extravasacion de
contraste si fue indirectamente causado por ella, por haber tenido que permanecer de pie con los brazos en
alto muchas horas contra la pared, circunstancia que desencaden¢ al dia siguiente dafos que precisaron los
servicios de una ambulancia en el domicilio del Sr. lll. Por tanto, en ultima instancia, todo el dafio ocasionado
surge por la complicacion derivada de la TAC”.

No compartimos la posicion de la parte reclamante al contradecir la prescripcion de la
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accion para reclamar porque confunde la estabilizacion de las lesiones con el pronun-
ciamiento del INSS de 1 de junio de 2021 —con fecha de efectos de 31 de mayo de 2021—,
denegatorio de la calificacion de don lll como incapacitado permanente, “por no presentar
reducciones anatémicas funcionales que disminuyan o anulen su capacidad laboral”’, y con el afiadido
de la extincion de la situacién de prolongacion de los efectos econdmicos de la IT en la que
permanecia desde el 28 de agosto de 2019 —dos dias antes, por tanto, a que se le realizara
la TAC abdominal de la que, segun su tesis, derivan los dafios cuyo resarcimiento pretende—.

En relacién con el debate que suscita el caso, cabe recordar que, entre otras, la STS de 11 de
junio de 2012 (RJ 2012\7328), con ocasioén del examen de supuestos de responsabilidad pa-
trimonial derivada de la actividad sanitaria, traslada que el Tribunal Supremo ha consolidado
una doctrina conforme a la que “el caracter crénico o continuado de la enfermedad no impide conocer
en un determinado momento de su evolucidn su alcance y secuelas definitivas o al menos de aquellas cuya
concreta reparacion se pretende (Sentencias de 12 de diciembre de 2009, 15 de diciembre de 2010 y 26 de
enero de 2011 (...), ni siquiera al albur que la situacién ya determinada fuera sobrevenidamente reconocida
o modificado su grado a efectos laborales y de Seguridad Social, lo que constituye una mera paradoja de la
tramitacion coetanea de los distintos procedimientos administrativos y sociales consecuencia de un mismo
resultado lesivo previamente determinado, e insusceptible de reabrir la reclamacioén por la secuela definitiva-
mente determinada en el momento anterior, aun cuando pueda estar necesitado de seguimiento, tratamiento
o revisiones periodicas realizadas con posterioridad”. Asi lo ha sefalado también el Tribunal Supre-
mo en su Sentencia de 31 de mayo de 2011 (RJ 2011\4848).

La STS de 29 de abril de 2013 (RJ 2013\3799), con apoyo en la jurisprudencia que cita 'y en el
sentido ya apuntado, concluye que: “No puede pretenderse el computo desde que se dicta la resolucion
del INSS... pues tal cosa no tiene relacion con la estabilizacion lesional”.

Con arreglo a esa doctrina jurisprudencial, se ha de operar de esa manera porque, como re-
sefan las sentencias referidas, “no puede entenderse ilimitadamente abierto el plazo de reclamacion a
resultas de las sucesivas visitas de control que no responden a la agravacion o aparicion de padecimientos
distintos de los previstos al establecer el alcance de los mismos y sus secuelas. En otro caso se dejaria al
arbitrio del interesado el establecimiento del plazo de reclamacion, lo que no responde a las previsiones del
legislador al sujetar el ejercicio de la accion a esa exigencia temporal” [por todas, STS de 30 de junio

de 2009 (RJ 2009\6860)].

La ultima jurisprudencia del Tribunal Supremo en relacidon con la prescripcion se ha plasmado
en la Sentencia 463/2019, de 4 de abril (RJ 2019/1286), cuyo objeto es determinar concre-
tamente si en las reclamaciones de responsabilidad patrimonial por secuelas derivadas de
un accidente o prestacion sanitaria determinante de una declaracion de incapacidad laboral
—administrativa o judicial—, el dies a quo del plazo de un afio para reclamar se ha de situar
en la fecha en la que se estabilizaron definitivamente las secuelas o desde la fecha de la
resolucion administrativa o de la sentencia firme de orden social que declare tal situacién de
incapacidad, con conocimiento del afectado.

Esa sentencia fija como criterio interpretativo que el dies a quo para el cémputo del pla-
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zo de un afio para el ejercicio de una accion de responsabilidad patrimonial por dafios fisicos
0 psiquicos se iniciara en la fecha de la curacion o de estabilizacion de las secuelas, con
independencia y al margen de que, con base a esas mismas secuelas, se siga el expe-
diente de incapacidad laboral, cualquiera que sea el resultado administrativo o judicial.

En el presente caso la reclamacion se fundamenta en que la lesién que provocé los dolores
en la Ell fue consecuencia de la extravasacion del contraste inyectado en la TAC que se le
realizo el 30 de agosto de 2019. Pero los unicos datos que aporta el expediente relativos a esa
lesion en la pierna es que curso con cuadro de lumbalgia, por el que don 1l fue valorado en el
Servicio de Traumatologia el 11 de febrero de 2020, derivado por la MAP en octubre de 2019,
y que, al tiempo de emitir esa médica su informe —el 9 de marzo de 2020—, se encontraba
pendiente de que le practicaran una RMN.

Ademas, contamos con la identificacion del cuadro clinico residual reflejado en la Resolucion
del INSS, que cita una “lesién quistica en raiz de L5 izq.”; asi como la denegacién de la incapa-
cidad permanente por no tener esas lesiones de don Il “un grado suficiente de disminucion de su
capacidad laboral” para ser constitutivas de ese tipo de incapacidad, lo que conlleva, ademas, la
extincion de la prolongacion de los efectos econdmicos de la IT.

El hecho de que el paciente permaneciera en situaciéon de incapacidad temporal de ma-
nera continuada por dos patologias diferenciadas no permite, por si solo, considerar la
fecha de ese alta como la de estabilizacién lesional, con apertura del computo del plazo
para el ejercicio de la accion de responsabilidad patrimonial respecto a la primera de
aquellas.

El reclamante no ha aportado —como le corresponde, con arreglo a las normas que rigen
la carga de la prueba en materia de responsabilidad patrimonial— prueba alguna que de-
muestre que la lesiéon que padece en la vértebra L5 —con proyeccién dolorosa en la pierna
izquierda— tiene conexién con la extravasacion del contraste de la TAC practicada el
30 de agosto de 2019, que se manifestd localmente en el brazo izquierdo y fue resuelta con
el tratamiento instaurado. No consta, asi, que recibiera asistencia alguna por los servicios
implicados y por ese motivo. Solo se documenta la existencia de un cuadro lumbar por el que
fue tratado en el Servicio de Traumatologia, sin que dispongamos de otros datos sobre su
evolucién, mas alla de las actuaciones del INSS relativas a su calificacion como incapacitado,
con el resultado ya expuesto.

Como han puesto de manifiesto los informes emitidos en el procedimiento, no existe relacion
alguna entre la extravasacion del contraste para la TAC y la lesion de la pierna izquierda
sufrida por don lil.

En primer lugar, el informe de la Jefa del Servicio de Radiodiagndstico de la OSI ..., Hospital
H1, relata la atencién que se facilité a don Ill y se detiene en el examen de los aspectos por
él planteados, y que se desvirtian en ese informe. En cuanto a la cuestion relativa a la extra-
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vasacion, concluye que: “-La extravasacion de contraste es una complicacion posible, para ello existe
protocolo de actuacion en el servicio de radiologia que se siguié de forma estricta, el paciente fue dado de
alta sin dafos por la extravasacion. -Consideramos que la extravasacion de contraste en un brazo no tiene
relacion con el dolor que el paciente sufre posteriormente en pierna”.

En segundo lugar, el Servicio de Urgencias del Hospital H1 también se pronuncia sobre la
extravasacion del contraste de la TAC, respecto a la que insiste en su inmediata resolucién
después de aplicar las medidas contempladas en los protocolos al respecto:

La extravasacion del contraste para la realizaciéon de la TC es una complicacién muy
poco frecuente (probablemente menor del 0,5 %) pero existe.

Una vez ocurrido el accidente, la actuacion recomendada es la aplicacion de frio local
y el reposo de la extremidad en alto, junto con la valoracién por el servicio de cirugia
plastica, (que descartd la necesidad de otras intervenciones), medidas que se adoptaron
en el caso y cuya evolucion posterior fue adecuada.

En resumen, la actuacion médica ante los sintomas del paciente fue la adecuada. Fi-
nalmente se descarto patologia abdominal aguda. Respecto a la complicacién acaecida
— extravasacion de contraste- fue leve y se resolvié con el tratamiento adecuado sin
consecuencias.

Por ultimo, ha intervenido en el procedimiento la Inspeccion Médica, que es un érgano es-
pecializado en materia sanitaria. Como a menudo destaca la jurisprudencia, aunque propia-
mente ese informe no es una prueba pericial sino un informe técnico incluido en el expediente
administrativo, su importancia y fuerza de conviccién derivan, junto a su motivacién y coheren-
cia, del hecho de que quien informa lo hace con criterios de profesionalidad, objetividad, im-
parcialidad e independencia respecto al caso, actuando en el ejercicio de funciones publicas.
Alo que podemos anadir la practica de la Inspeccion Médica para valorar la actuacion médica
en los procedimientos sobre responsabilidad patrimonial sanitaria.

En el informe que ha emitido la Inspeccion Médica se recogen unas consideraciones genera-
les sobre las materias cuestionadas por el reclamante, con apoyo en la bibliografia cientifica
que cita. Seguidamente lleva a cabo un analisis del caso de acuerdo con esa literatura cientifi-
ca, del que destacamos a los efectos de la ponderacion de las lesiones alegadas y su relacion
causal con el dafio reclamado, lo siguiente: “El proceso de su pierna izquierda no puede ser atribuido
a la extravasacion del medio de contraste, ya que cuando se produce una fuga de contraste administrado
por via intravenosa lo hace hacia el tejido que circunda el area de administracion del mismo, no habiéndose
documentado lesiones a distancia del area de inyeccion”.

En definitiva, la documentacién de que disponemos evidencia que no existe relacion
causal entre la lesiéon lumbar de don lll y la extravasacion del contraste endovenoso en
el brazo izquierdo. Por tanto, el computo del plazo para ejercitar la accion de responsa-
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bilidad por los dafios causados por esa extravasacion — que, a falta de otra informacion,
se resolvio el mismo 30 de agosto de 2019— finalizé el 30 de agosto de 2020.

Por todo lo cual, la Comisién considera que la accion ejercitada por don lll el 18 de junio
de 2021 se encuentra prescrita por haber superado el plazo previsto en el citado articulo
67.1 de la LPAC.

Tal y como se ha avanzado, el PMD propone la inadmision de la reclamacién —sin perjui-
cio de la conclusion desestimatoria que formula con caracter subsidiario— al entender que
la materializacién de la devoluciéon de la fianza impide cualquier reclamacién posterior
entre las partes que tenga su razén de ser en el incumplimiento de las obligaciones
contractuales.

Dice el informe juridico del PMD la —con argumentos que reproducen en lo sustancial los
informes municipales de la Asesoria Juridica y de la Intervencion—, con resefia del articulo
111.1 de la LCSP, que “se concluye que una vez solicitada y devuelta la garantia definitiva, el contrato
esta liquidado sin reserva alguna por parte del contratista y en consecuencia, todas las obligaciones y posi-
bles incumplimientos, por ambas partes, han de darse por extinguidas, no siendo admisible ninguna recla-
macion relacionada con el citado contrato”, tesis que a su entender halla apoyo en la Sentencia de
21 de septiembre de 2016 de la Audiencia Nacional que cita (rec. 572/2013).

Cabe traer a colacion, por ilustrativo, parte del fundamento juridico cuarto de la citada sen-
tencia, igualmente reproducido en los informes municipales mencionados, que acoge su ratio
decidendi:

En nuestro caso, la liquidacion del contrato data de 3 de julio de 2012, habiendo presta-
do conformidad el Contratista a la liquidacién, como ya se ha expuesto, mientras que la
reclamacion se formuld el 10 de octubre de 2012. Asi pues, no puede la parte recurrente
ir en contra de sus propios actos, pretendiendo, tras la plena aceptacion de la liquida-
cion, reclamar conceptos que conforman el contenido de la misma, pues como sefia-
lara el Tribunal Supremo en sentencia de 10 de octubre de 2000 , "la llamada doctrina
de los actos propios o regla que decreta la inadmisibilidad del principio “venire contra
factum propium” surge en el derecho privado y significa la vinculacion del autor de una
declaracién de voluntad al sentido objetivo de la misma y la imposibilidad de adoptar
después un comportamiento contradictorio, lo que encuentra su fundamento ultimo en la
proteccion que objetivamente requiere la confianza que fundadamente se puede haber
depositado en el comportamiento ajeno y que reconoce el fundamento juridico sexto de
la sentencia recurrida.
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La consideracion asi expresada no puede ser cabalmente trasladada al caso que nos
ocupa, al no apreciar la Comisiéon que la contratista incurra, con la formulacion de la re-
clamacién, en una conducta contraria a sus propios previos actos toda vez que no se
aprecia contradiccion con la peticiéon de devolucién de la garantia definitiva y con la
materializacion de esta sin reserva por su parte.

La garantia se halla vinculada al cumplimiento de las obligaciones contraidas por el adjudi-
catario (articulo 5 PCAP) y a las responsabilidades detalladas por el articulo 110 de la LCSP.

La resoluciéon administrativa que ordena la devolucién de la garantia definitiva lo hace
tras confirmar que se ha producido el vencimiento del plazo de garantia y la inexisten-
cia de obligaciones pendientes por parte del contratista, presupuestos que avalan la pre-
tension de devolucién de la adjudicataria y de los que no cabe desprender, a falta de reser-
va, una supuesta renuncia a la reclamacion y la extinciéon de su derecho a formular esta.

Una conclusion similar es la contenida en la Sentencia del Tribunal Supremo (STS) num.
621/2017, de 5 de abril (recurso num. 830/2015), a propdsito de la significacion de la devolu-
cion de las garantias en el caso:

Segun se ha visto en el resumen que hemos hecho de las posiciones de las partes, la
controversia se centra en si la actuacién de la UTE supuso o no una renuncia a toda
posible reclamacion y, para ello, la Administracion se fija en que aceptd la liquidacion
del contrato sin expresar ninguna reserva, hecho para la recurrida concluyente al res-
pecto. Sin embargo, tal como viene afirmando la recurrente, no hubo un acto formal de
liquidacion al que pudiera anudarse esa conclusion. La misma Administracion viene a
reconocerlo y se esfuerza por construir una suerte de liquidacion tacita a la que la UTE
se habria aquietado.

Siendo clara la relevancia de la liquidacion del contrato --la explicacién que ofrece de
su significado la contestacion a la demanda la pone bien de manifiesto-- y habiéndose
constatado que no existe un acto formal que la plasme, el cual habria debido ser pro-
ducido por la Administracion, no parece que deban deducirse consecuencias negativas
para la contratista de esa omision. Esto significa en el caso presente que falta la premisa
a partir de la cual la Administracion extrae la consecuencia de que la UTE acept6 sin re-
servas la terminacion del contrato. Por eso, no puede darse a la retirada de las garantias
la significacion que se le quiere dar por la contestacién a la demanda.

A su vez, la conclusion guarda cierto paralelismo, aun tratandose de un supuesto diferente del
presente, con la que recoge la STS 469/2021, de 6 de abril (recurso 5139/2019), coincidente a
su vez con la de otras que se citan, dictadas todas en asuntos que guardan proximidad desde
el punto de vista de la proteccion de la posicidn del contratista. La sentencia citada corrobora
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que, aprobada la liquidacién de un contrato del sector publico sin reserva alguna por parte
del contratista, no por ello cabe entender que este renuncia a la reclamacién de intereses de
demora por el pago tardio de anteriores certificaciones de obra. La liquidacion del contrato no
comportaria la extincion de obligaciones —*“la aprobacion de la liquidacion definitiva del contrato sin
expresar salvedad al respecto no impide la reclamacion de las cantidades debidas en concepto de intereses
por demora en el pago del importe por revisién de precios del liquidado en certificaciones de obra, dentro del
plazo previsto por el articulo 25 de la Ley General Presupuestaria”—.

En suma, no procede declarar la inadmision de la reclamacion ni dar por extinguida toda
obligacién que pueda resultar del contrato en tanto, como es el caso, no opere la pres-
cripcion del plazo legal de aplicaciéon para reclamaciones de esta indole.

Entiende la Comision que ha prescrito el plazo para reclamar por la existencia de una
vinculacion singular.

La reclamacion de los interesados presentada el 25 de enero de 2023, por las limitaciones de
caracter urbanistico impuestas a su finca registral ... de Eibar, por el Plan General de Ordena-
cion Urbana de Eibar, debe considerarse fuera del plazo de un afo previsto en el articulo 67.1
de la LPAC ya que el PGOUE fue aprobado definitivamente por el Consejo de Diputados
de la Diputacién Foral de Gipuzkoa en sesion de 18 de diciembre de 2007 y publicado
en el BOG de 22 de enero de 2008.

No cabe duda que, como recuerda la Sentencia del Tribunal Supremo de 31 de marzo de 2022
(rec. 836/2020), que cita la de 13 de junio de 2000 (rec. 567/1998), y asi lo exponen los pro-
pios reclamantes, el plazo para reclamar la responsabilidad patrimonial de la Administra-
cién comienza a computarse a partir del momento en que se completan los elementos
facticos y juridicos que permiten el ejercicio de la accién, con arreglo a la doctrina de la
actio nata o nacimiento de la accion.

En el caso que nos ocupa, ese momento ha de fijarse en el momento de la publicacién
del PGOU ya que es a partir de entonces cuando los reclamantes conocieron las limi-
taciones que el plan establecia para su inmueble, limitaciones que, segun se desprende
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de la propia reclamacién y de los informes obrantes en el expediente, han permanecido
inalteradas desde entonces.

Por ello, el dies a quo del plazo de prescripcion ha de fijarse en la publicacion de la aprobacién
definitiva del PGOU de Eibar.

Tal interpretacién cuenta con el aval de la STS de 28 de diciembre de 2006 (rec. 4836/2003)
porque era inequivoco el sentido de la norma urbanistica del PGOU que regula los usos
posibles de la parcela de los reclamantes y no era dudoso que esa clasificaciéon urba-
nistica afectaba a su terreno:

Por tanto, desde la publicacién de aquella norma urbanistica tenian los actores posibi-
lidad plena de conocer su alcance vy el total efecto lesivo derivado de ella; o lo que es
igual, desde esa publicacién, o sélo con ella, surgia para los actores la "situacion juridica
de aptitud plena” para el ejercicio de las pertinentes acciones a la que antes nos hemos
referido. Podian asi, o bien impugnar directamente esa nueva clasificacion del PGOU,
si la entendian ilegal; o bien, si otra era su opinion, o si por cualquier razén descartaban
tal impugnacion directa, deducir ya, desde la misma publicacion, la solicitud de indem-
nizacion y ejercitar después, contra el acto administrativo denegatorio de ésta, la accién
de responsabilidad patrimonial que nos ocupa; o bien, deducir tal solicitud y posterior
accion tras la desestimacion de aquella impugnacion directa que si hubieran ejercitado.

En cuanto a la solicitud de expropiacion forzosa, la tesis de los reclamantes, segun la
cual, hasta que no fue desestimada por la Administraciéon no se ha producido el defini-
tivo resultado lesivo, no puede ser acogida.

En primer lugar, como ya hemos explicado, las resoluciones denegatorias de la Adminis-
tracién no impiden acudir a la expropiacién por ministerio de la ley, por lo que no han
creado por si mismas una situacion plenamente consolidada, ni han provocado la pri-
vacion del bien sin indemnizacion.

En segundo lugar, demorar el inicio del plazo de prescripcion al momento en que se dic-
té la resolucién firme en via administrativa denegatoria de la expropiacion seria tanto
como crear una situacion de pendencia artificial que se prolongaria a voluntad de los
reclamantes, pues son ellos los que deciden cuando formular su solicitud, “con clara merma de
la seguridad juridica en que descansa el instituto de la prescripcion”.

En tercer lugar, es cierto que la jurisprudencia confiere un efecto interruptivo a las acciones
dirigidas a obtener por otra via la satisfaccién del derecho, siempre que esta no sea ‘mani-
fiestamente inadecuada’, es decir, que no lo sea de un modo patente, notorio u ostensible.

En este caso, es evidente que la accidn ejercitada por los reclamantes llevaba a un resultado
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muy diferente. Como hemos sefialado, no es lo mismo la expropiacion de la parcela o seguir
ostentando su titularidad y percibir una indemnizacién por la ruptura del principio constitucio-
nal de igualdad, al no ser posible la equidistribucion de beneficios y cargas, siendo obviamen-
te distintos los presupuestos y criterios que es preciso valorar en ambas instituciones. Incluso,
aun en la hipotesis de que no la consideraramos manifiestamente inadecuada, no le podemos
conferir dicho efecto interruptivo, simplemente porque cuando la ejercitan, en diciembre de
2021, el plazo para hacer valer su derecho a través de la via de la responsabilidad de la
Administracién ya habia finalizado y no se puede interrumpir un plazo ya prescrito.

El criterio que seguimos sobre la extemporaneidad de la accion, en cuya virtud el dies a quo
en el caso de vinculaciones singulares ha de fijarse en la publicacién oficial del PGOU en el
boletin oficial, también es el adoptado por otros érganos consultivos, caso del Dictamen de
la Comision Juridica Asesora de la Comunidad de Madrid n° 318/22, de 24 de mayo de 2022.

Este a su vez cita como antecedentes del mismo érgano el Dictamen 69/20, de 20 de febrero,
o el Dictamen 165/17, de 27 de abril.

O los de la Comision Juridica Asesora de la Generalidad de Catalufia en los casos de recla-
maciones por danos derivados de la modificacién o revisién del planeamiento urbanistico, en
los que comienza el plazo en el momento de la publicacion del plan, ya que es en ese mo-
mento cuando se conoce la nueva ordenacién y lo que han de decidir los actos singulares de
aplicacion de la misma (dictamenes 243/09 y 136/10).

Lo mismo entiende el Consejo Consultivo de Asturias en su Dictamen 299/2012, de 31 de oc-
tubre, que, en un caso singular de reclamacion de responsabilidad patrimonial por la supuesta
vincular singular que afectaria a un inmueble catalogado, atiende como dies a quo al de la
publicacion del catalogo en el boletin oficial.

En suma, los reclamantes podrian haber reclamado la responsabilidad patrimonial de la
Administracion desde la publicaciéon del PGOU, que establecia los usos de su parcela
con las limitaciones que dicha calificacion producia en la misma.

Por ello, siguiendo también la linea argumental de la Comision Juridica Asesora de Madrid en
el dictamen de referencia, que hacemos propia, una reclamacion presentada en el ano 2023,
quince anos después de la publicacién del PGOU de Eibar, es notoriamente extemporanea
y los reclamantes deben asumir las consecuencias de su falta de diligencia, ya que desde la
publicacion del plan se podia reclamar esa responsabilidad.

Como recuerda la STC 147/1986, de 25 de noviembre, la prescripcién conecta con el principio
de seguridad juridica y permite incluso consolidar situaciones contrarias a la ley si el titular de
una pretensién no la ejercita en un plazo de tiempo razonable de acuerdo con las exigencias
de la buena fe.
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En el caso que nos ocupa, una reclamacién de responsabilidad patrimonial presentada
15 anos después del plazo en el que se conocian los elementos que permitian interpo-
ner la reclamacion excede notoriamente del plazo legal e, incluso, de la buena fe, maxi-
me cuando se acudié también tardiamente a otra via que era notoriamente inadecuada para
encauzar una accion de responsabilidad patrimonial, como la solicitud de expropiacion de la
parcela, sometida a unos requisitos sustantivos y temporales diferentes.
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Capitulo 7. RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DE LA ADMI-
NISTRACION

Antijuridicidad

En suma, conforme a la doctrina del Tribunal Constitucional y compartiendo plenamente
la aludida posicion del Consejo de Estado, la Comision constata que las medidas adop-
tadas por la Administracion autonémica en el periodo de tiempo examinado fueron
el resultado de un proceso de evaluacion continua y seguimiento de la situacién
epidemiolégica que obligaban a su readaptacion periddica. Los perjuicios que tales
medidas pudieron causar a la ciudadania en general y, en el caso que nos ocupa, a
las personas titulares de negocios de hosteleria carecen el caracter de lesion —en
su sentido técnico-juridico— de daino antijuridico.

Sin perjuicio de lo hasta aqui expuesto, la Comision debe formular una puntualizacion
adicional en relacion con las ya aludidas Sentencias del Tribunal Superior de Justicia del
Pais Vasco —Sentencia n® 107/2022, de 9 de marzo de 2022, y Sentencia n° 209/2022,
de 5 de mayo de 2022—, cuya apreciacion de los hechos se respeta plenamente en este
analisis de la responsabilidad.

La primera de ellas —Sentencia n° 107/2022— vino a anular la disposicién tercera del De-
creto 16/2021, de 26 de marzo, del Lehendakari, de modificacion del Decreto 13/2021, de
6 de marzo, de primera refundicién en 2021 en un Unico texto y actualizacién de medidas
especificas de prevencion, en el ambito de la declaracion del estado de alarma, como con-
secuencia de la evolucion de la situacion epidemiolédgica y para contener la propagacion
de infecciones causadas por el SARS-CoV-2.

Por su parte, la Sentencia n® 209/2022, de 5 de mayo de 2022, declaré la nulidad del inciso
relativo a las reglas de apertura del apartado 9.1 del anexo del Decreto 44/2020 de 10 de
diciembre del Lehendakari.

A este respecto, conviene sefialar en primer término que, conforme a lo dispuesto en el
articulo 32 de la LRJSP, “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
indemnizacion”. De acuerdo con una constante jurisprudencia, el reconocimiento de la
responsabilidad patrimonial en estos casos, se halla supeditado a la concurrencia
del conjunto de requisitos que el instituto de la responsabilidad patrimonial de la
Administracion exige.
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En orden a dicha concurrencia, las declaraciones de nulidad contenidas en los pro-
nunciamientos judiciales no generan derecho a la indemnizacién pedida porque, en
sede de responsabilidad patrimonial, dichas decisiones judiciales han de ser necesa-
riamente analizadas a la luz de la doctrina jurisprudencial aplicable a tales supues-
tos.

Dicha doctrina aplicada por esta Comision (por todos, Dictamen 20/2022) conlleva exami-
nar si la Administracién en el ejercicio de sus potestades —en especial, las discreciona-
les— se ha mantenido dentro de unos margenes de apreciacion razonados y razonables:
esto es, si pese a la anulacion, ha realizado una interpretacién razonable de las normas
aplicables y enderezada a la satisfaccidn de los fines a cuya consecucién debe servir la
potestad ejercida.

En este ambito, parece dificil encontrar un supuesto mas evidente en el que la Ad-
ministracién, enfrentada a un panorama borroso e incierto, contaba con un margen
de apreciacion ciertamente importante. Se trataba de una pandemia originada por una
enfermedad, la COVID 19, hasta entonces desconocida y respecto de la que la ciencia no
ofrecia —en aquel preciso lapso temporal— respuestas en absoluto claras.

La incidencia contrastada de enfermedad grave y muerte asociadas al virus, el elevado
riesgo de contagio y la presion asistencial en aumento, con probabilidad de colapso del
sistema sanitario, convertian en ineludible —en aplicacion del principio de prevencion o
cautela— la adopciéon de medidas limitativas en el sector de la hosteleria, tal y como las
propias sentencias reconocian.

Por tanto, una cosa es afirmar que unas concretas medidas debian haber contado
con una justificacion mayor y otra bien distinta considerar que en su adopcion la
Administracién —en la situacion a la que se enfrentaba— actuara de forma irrazonable
0 con una “flagrante desatencién normativa” (STS de 10 de junio de 1986).

En definitiva, también esta perspectiva de analisis reafirma la ausencia del requisito
de la antijuridicidad en el dafno alegado, sin que tampoco altere las conclusiones alcan-
zadas sobre la ausencia de un dafo real, efectivo e individualizado, acreditado en la for-
ma precisa y categorica exigida para reconocer la responsabilidad patrimonial, ni permita
considerar que la mercantil reclamante haya sufrido un sacrificio singular, en el sentido de
especial, excesivamente gravoso y desigual.
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El perjuicio traido no franquea el umbral de la carga general que —no puede negar-
se— ha sido muy gravosa para toda la sociedad y para aquellos sectores que desa-
rrollan actividades econémicas de hosteleria como la reclamante, pero no concurren,
en su caso, circunstancias especiales que justifiquen un trato distinto que se traduz-
ca en el abono de la indemnizacion solicitada.

Il. Indemnizacioén

Cuestion distinta es si de la dilacién en el cumplimiento de los plazos que atarie a la UE-19 se
deriva una frustracién —al menos temporal— de las expectativas de rendimiento econémico
a obtener por parte de la propiedad de la UE-20.

Sin embargo, y aun aceptando dicha posibilidad, aquella frustracion, en los términos invoca-
dos, esto es, en cuanto ganancia de caracter dudoso o hipotético, no resulta reconducible al
dafo indemnizable conforme a las previsiones de la LRJSP y a una consolidada jurispruden-
cia del Tribunal Supremo —Sentencias de 31 de mayo de 2011 (casacion 944/2007) y de 5
de noviembre de 2010 (casacion 1767/2006) y las que en ellas se citan, entre otras—. La in-
demnizacion por lucro cesante requiere demostrar que se ha producido de forma inme-
diata, exclusiva y directa, un perjuicio efectivo y susceptible de valoracién econémica,
derivado de la pérdida de unos ingresos no meramente contingentes.

A estos efectos, la empresa Erki reclama por el concepto del lucro cesante calculado
como el beneficio industrial dejado de percibir por no haber podido ejecutar el contrato
y que cifra en el 6% del precio de la oferta econémica que presentd (302.114,28€), que
asciende a un importe de 18.126,85€.

Cabe admitir, en primer término, la viabilidad juridica del concepto indemnizatorio con el que
la empresa reclamante concreta e individualiza la determinacién del dafo irrogado —lucro
cesante—, que la jurisprudencia ha admitido con caracter general.
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Dicha doctrina jurisprudencial es compendiada y aplicada por la reciente Sentencia de la Sala
de lo contencioso-administrativo del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco 40/2023, de
31 de enero (PO 684/2020), en cuyo seno se ventilaban cuestiones de indole similar y que
concluye en el FD 4°:

Por otra parte, en relacion al pedimento indemnizatorio relativo al beneficio industrial
dejado de percibir por el tiempo que no ejecutd el contrato, entiende esta Sala que
tal indemnizacién de perjuicios, consiste en el lucro cesante, concretandose ese lucro
cesante en el llamado beneficio industrial, que desde siempre se ha considerado que
es 6% del presupuesto de ejecucion material, y asi lo recogia el articulo 131.1.b del Real
Decreto 1098/2001, de 12 de octubre y la jurisprudencia de la Sala 3?2 del Tribunal Su-
premo en Sentencias de su Seccion 42 de 2 de Julio de 2004 (recurso n° 3885/2000), de
15 de noviembre del afio 2004 (recurso n° 6812/2001), de 19 de julio de 2005 (recurso
n°® 6852/2001) y 26 de enero de 2006 (recurso n° 4600/2001).

Por tanto, el parametro de referencia para el calculo de la indemnizacién sera el de la
pérdida del beneficio industrial, que se concreta en el porcentaje del 6 % sobre el pre-
supuesto de ejecucion material del contrato por el plazo de 33 meses y medio (desde
el 16 de septiembre de 2.016 hasta el 1 de julio de 2.019), plazo sobre el que no existe
discrepancia y sin que resulte acogible la tesis del Gobierno Vasco de que dicha parti-
da indemnizatoria debe exigirse al Ayuntamiento de Bilbao, toda vez que, como ya se
expuso lineas arriba, la actuaciéon del Consistorio no ha sido declarada disconforme a
derecho, sino todo lo contrario, confirmada su validez por la meritada sentencia de esta
Sala 109/2018, de 27 de noviembre (rec. n° 678/2016).

Tomando este pronunciamiento como referencia en el examen que nos ocupa, la Comisién
aprecia la idoneidad juridica del lucro cesante para reparar la pérdida del beneficio industrial
por no haber ejecutado un contrato tras anularse la resolucion administrativa de la que parte
la antijuridicidad de la lesion sufrida.

Sentado lo anterior, cabe realizar algunas observaciones sobre el modo en el que la em-
presa reclamante ha calculado la pérdida del beneficio industrial, que identifica con el
6 % de la oferta econédmica presentada en la licitacién del contrato de obra que nos ocupa.

La jurisprudencia que invoca el recurrente, asi como la esgrimida en este dictamen, concreta
el llamado beneficio industrial en el 6 % del presupuesto de ejecucion material, entendido éste
en los términos que recoge el articulo 131.1.b) 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 tal sentido, se hace evidente que la cuantia sobre la que computa el reclamante el por-
centaje del 6 % —valor de la oferta econémica presentada— es, no solo cualitativamente
distinto, sino también cuantitativamente mayor que el denominado presupuesto de eje-
cucion material aplicable a los contratos de obras.
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Entendemos, sin embargo, que el calculo del beneficio industrial mas ajustado al supues-
to que informamos, en el que el reclamante ha renunciado a justificar otros posibles perjui-
cios indemnizables en los que hubiere podido incurrir, es el que se corresponde con el que
propugna la jurisprudencia invocada y el articulo 131.1.b) del Real Decreto 1098/2001.

Por tanto, para la exacta determinacién de la indemnizacion, en los términos expresados en
los apartados anteriores, debera continuarse la tramitacidon para que se acredite, a partir
del desglose de la oferta econdmica presentada en la licitacion de constante cita, el
valor de la parte que constituye el presupuesto de ejecuciéon material, sin perjuicio de
que la cantidad final asi obtenida deba ser actualizada conforme al articulo 34.3 de la LRJSP.

lll. Relacion de causalidad

Respecto a la falta de senalizacion de la zona por encontrarse en obras, la propia reclamante
no tiene duda sobre esa circunstancia, ni de que la acera estaba siendo “reformada para su ade-
cuacion a la parada del autobus eléctrico”. Tampoco la tiene la testigo, ni los agentes de la Policia
Local. Se trata de un hecho notorio y evidente para cualquiera que acceda a la zona, sin ne-
cesidad de un cartel o letrero que asi lo indique.

En cuanto a la falta de delimitacion, la empresa contratista, por el contrario, manifiesta que
se encontraba acotada, sin que se permitiera deambular a nadie por ella, como lo acredita la
malla de color naranja que se aprecia en las fotografias.

A juicio de la reclamante tal malla no impedia el acceso ya que se “encontraba colocada a unos
tres o cuatro metros del lugar donde se encontraban estacionados los vehiculos quedando permitido el
acceso a esa zona de la acera a cuantas personas transitasen por ella o accediese a la misma tras haber
estacionado su vehiculo”.

En principio, la Comision no aprecia defecto alguno por el hecho de que la malla estuviera a
esa distancia porque la intervencion sobre la acera para instalar la parada, requeriria, tam-
bién, limitar un espacio mas amplio para levantar la marquesina donde se situan las maquinas
expendedoras de billetes y los soportes informativos.

De otro lado, observa en las fotografias que el espacio que acota la malla deja libre, después
de un parterre, una amplia zona de acera por la que pueden deambular los viandantes, sin
que tengan que caminar por el lugar de la obra.
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En cuanto a las personas que pudieran aparcar el vehiculo, siendo el espacio adyacente a la
parada, en el carril de uso exclusivo del BEI, lugar de detencién y espera del bus a fin de que
puedan subir y bajar los viajeros, es incuestionable que estaba reservado a dicho transporte.
Por ello, si los vehiculos circulaban por el carril y se toleraba transitoriamente el aparcamiento,
lo era precisamente porque todavia la linea del BEI no estaba en funcionamiento, al encontra-
se en obras la completa labor de acondicionamiento fisico de la calle.

Si bien es recomendable con caracter general un incremento de las medidas de seguridad en
las zonas de obras publicas, no podemos obviar que los viandantes deben extremar la pre-
caucion en su deambular por ellas, dandose en el presente caso la circunstancia que la recla-
mante conocia el estado en obras de la zona, asi como el lugar y el destino del espacio,
parada del BEI, sin que pudiera tampoco desatender, tanto al aparcar el coche como al
acercarse después a él, que la acera tenia un especifico disefio, con una altura superior a
la normal para facilitar el acceso a la plataforma del bus —e impedir la parada de coches—y
que no se encontraba concluida, al no haberse colocado el remate que salva el desnivel con
el bordillo.

En el caso de obras en la via publica, la jurisprudencia ha venido a recoger la obligacion de los
viandantes de extremar la diligencia, pues no es suficiente la que se adopta cuando la acera
esta en plenas condiciones de uso.

Como indica la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia 50/2012, de 17 de
enero (JUR 2012/115156), en una zona en obras los peatones deben prestar una especial
atencion al deambular, “pues si bien compete de acuerdo con la ley a la administracion municipal el
cuidado y atencién del estado de sus vias publicas, lo cierto es que la socializacién de riesgos no permite
extender la responsabilidad objetiva de la administracion a un evento como el que nos ocupa en el que el
estado del lugar exige a priori un nivel de atencion en los términos ya expuestos y que la actora no presto. El
tropezon se produjo por distraccion de la actora y por consiguiente que no concurre el nexo causal entre la
actuacion municipal y el resultado lesivo producido”.

En este caso, la existencia de una obras que afectaban a la acera junto a la que habia aparca-
do el vehiculo le obligaban a extremar las precauciones y, a juicio de la Comisién, la produc-
cion del accidente se debid exclusivamente a la conducta no cuidadosa de la victima, determi-
nando con ello la ruptura del nexo causal pues aquella se debid dar cuenta, por la presencia
de signos inequivocos, de que la zona por la que pretendia pasar se encontraba afectada por
las obras de remodelacion que se estaban ejecutando, debiendo, o bien evitar pasar por alli,
o bien extremar las medidas de atencion y cuidado.
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Resta, por tanto, examinar la posible concurrencia de la victima en la produccion del resultado
lesivo, punto en el que la Comision comparte el parecer del érgano instructor.

De acuerdo con la jurisprudencia, si bien la intervencion de la propia victima o de un ter-
cero en la produccién del daio no excluye, por si sola, la responsabilidad patrimonial
de la Administracioén, esta queda comprometida si tales intervenciones tienen un grado
de intensidad en la produccion del dano que, sin ellas, este no podria haberse producido.
De ser asi, habria de procederse al reparto proporcional del importe de la indemnizacion entre
quienes han contribuido a la produccion del dafio, bien moderando ese importe —Sentencias
del Tribunal Supremo (SSTS) de 31 de enero de 1984 y 11 de octubre de 1984— o acogiendo
la teoria de la compensacion de culpas para efectuar un reparto equitativo del montante de
aquella (SSTS de 17 de marzo de 1982, 12 de mayo de 1982 y 7 de julio de 1984).

En este caso, a falta de mayor explicacion de la reclamante, el tropiezo puede razonable-
mente y de forma verosimil vincularse con su propia conducta, bien por una distraccion,
bien por caminar sin la diligencia exigible en el deambular, ya que la caida se produjo a plena
luz del dia y en un lugar perfectamente conocido, al ubicarse frente a su domicilio.

A ello se afiade que la propia reclamante afirma conocer las deficiencias de las aceras del
barrio, antes del suceso, pues, al parecer, su mal estado llevaba siendo denunciado desde
hacia tiempo, por lo que todo indica que la situacién de la acera era una realidad que no pudo
haber pasado inadvertida para la reclamante.

Ahora bien, la intervencién de la conducta de dofia MMM en el evento dafioso no es de tal
entidad como para romper la relacion causal, si bien debe llevar, de acuerdo con la jurispru-
dencia citada, a una modulacion o compensacion en la indemnizacion de los dafios causados.

En definitiva, la Comision considera que en el caso existe una relacién de causalidad
directa, pero no exclusiva, al concurrir la conducta de la reclamante en la produccion
del evento daioso, por lo que debera moderarse la responsabilidad del ayuntamiento
en un 50 %, de manera que la interesada debera percibir en concepto de indemnizacién el 50
% del montante total en el que se valore el dafio acreditado.

Amén de lo anterior, y a efectos de analizar la responsabilidad de la propia reclamante en la
produccion del dafio, conviene asimismo recordar lo establecido en el articulo 124 del Regla-
mento General de Circulacién, segun el cual, “en zonas donde existen pasos para peatones, los que
se dispongan a atravesar la calzada deberan hacerlo precisamente por ellos, sin que puedan efectuarlo por
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las proximidades” (apartado 1), afiadiendo este mismo articulo que “para atravesar la calzada fuera
de un paso de peatones, deberan cerciorarse de que pueden hacerlo sin riesgo ni entorpecimiento indebido”.

En el supuesto que nos ocupa, por otra parte, ya ha quedado constancia de la existencia
de dichos pasos de peatones en la zona, a decir de lo expuesto en el informe emitido por el
Comisario-Jefe de la Policia Local, en el que expresamente se indica que “el punto de caida de la
mujer coincide con el acceso a un vado autorizado, espacio reservado para la entrada y salida de vehiculos
a garajes o guarderias, existiendo en las proximidades dos pasos de peatones sefalizados, los cuales se
encuentran a 32,97 metros (junto al cruce con la calle ...) y a 78,01 metros (junto al cruce con la calle ...)".
También se recoge su existencia en la propuesta de resolucion.

Por lo tanto, fuera de los pasos habilitados —aceras y pasos de peatones— es el viandan-
te el que debe cerciorarse que puede pasar sin riesgo, para lo cual debera atender tanto
al trafico como al estado de la calzada en ese punto.

Estas circunstancias resultan suficientes, a juicio de esta Comision, para excluir la responsa-
bilidad municipal, puesto que fue la propia reclamante la que opté por cruzar la calzada
por un lugar inadecuado, en lugar de utilizar el paso de peatones debidamente seiiali-
zado.

En este caso, las quemaduras producidas al reclamante, dando por hecho que hubieran
sido en la ducha en cuestion, se habrian ocasionado como consecuencia de la apertura
del grifo por el propio reclamante que, como usuario habitual de las instalaciones, se
ha de suponer conocedor de la mecanica de las mismas, de la necesidad de ajuste de
la temperatura, independiente de que la senalizacion por colores rojo y azul hubieran des-
aparecido; esta circunstancia, por tanto, se compadece mal con el hecho de exponer la
extremidad carente de sensibilidad al agua sin previa deteccién y ajuste del nivel de
temperatura, con el riesgo que ello conlleva y que, en este caso, se materializé en las
quemaduras sufridas.

El accidente de don GGG derivaria de un hecho cuya responsabilidad, por tanto, no po-
dria ser atribuible a la Administracién, sino al propio reclamante y, por ello, la existencia
de otros elementos dotados de un hipotético poder causal para producir el resultado final,
como seria el caso de la elevada temperatura en momentos puntuales —para cumplir
con el protocolo contra la Legionelosis—, no tendrian la necesaria relevancia en el
acaecimiento lesivo, entre otras razones porque se trata de una actuaciéon necesaria
dentro de un protocolo de naturaleza preventiva, con un riesgo evitable adoptando las
I6gicas medidas de precaucion.
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Por otra parte, el hecho de que el informe realice propuestas de mejora, como la readecuacién
del sistema de control de la temperatura, incluir informacién en las duchas sobre su utilizacién,
son elementos que no se pueden considerar sino intentos de optimizar los servicios presta-
dos; pero ello no puede hacer olvidar que el estandar exigible a la actuacién administrativa
es el acorde con lo que cabe esperarse de su normal funcionamiento, teniendo presentes las
pautas orientativas que esta Comision ha establecido para determinarlo —no puede estable-
cerse a partir del dano sufrido ni puede construirse sobre lo 6ptimo, sino sobre lo razonable—,
aplicado en consideracion a la naturaleza del servicio y las circunstancias que presente el
caso.

Se considera que el usuario de las instalaciones, que en este caso, ademas, posee dificul-
tades para detectar la temperatura por falta de sensibilidad en parte de su cuerpo, seria
el que, en su propio interés, debiera extremar las precauciones ante la posibilidad de que
el agua que saliera del grifo pudiera hacerlo con una temperatura elevada, o baja, necesitada
de ajuste.

La Comisién considera que no queda acreditado que los dafios y perjuicios reclamados por
don GGG resultan del funcionamiento incorrecto del servicio municipal proporcionado por el
polideportivo, consistente en un deficiente mantenimiento y estado de conservacién de las
duchas de la instalacion deportiva en cuestion, por lo que no se puede atribuir a dichos dafios
la calificacion de antijuridicos porque el reclamante no tuviera el deber juridico de soportarlos.

DCJA 93/2023 parr. 54 a 58

En cualquier caso, una vez asumido que se cayera practicando la escalada en el polide-
portivo de Gorliz, la Comision debe senalar que la mera produccion de un dano en unas
instalaciones deportivas no constituye causa o motivo para que la responsabilidad pa-
trimonial surja siempre.

Cuando el titulo de imputaciéon que sustenta una reclamacién de responsabilidad es el actuar
omisivo, la Comision viene entendiendo que la imputacién del dafo requiere demostrar la
existencia de una ineficacia, un mal funcionamiento de la Administracion, en este caso, ya sea
por el estado de las instalaciones, ya sea por la ausencia de medidas para prevenir el riesgo
inherente a la practica deportiva, debiéndose atender, no soélo al cumplimiento de las obliga-
ciones exigibles segun las normas por las que se rige el servicio, sino también a una valora-
cion del rendimiento exigible en atencion a las circunstancias concurrentes. Esto se concreta
en lo que venimos denominando como estandar de funcionamiento razonable.

Por ultimo, hay que tener en cuenta también la conducta de la victima, quien puede concurrir
en la produccion del dafio, lo que puede motivar, en atencién a su intensidad, no sélo la mera
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concurrencia de culpas, con incidencia en la cuantificacién econémica de aquel, dando lugar
a su minoracioén, sino incluso a la no existencia de responsabilidad cuando no estamos ante
un mero sujeto pasivo de la accion, sino ante su protagonista.

Como sefnala la Sentencia de la Sala de lo contencioso-administrativo del Tribunal Superior de
Justicia del Pais Vasco de 8 de noviembre de 2016 (JUR 2017/16235):

la asuncién del riesgo por parte de quienes practican deportes de tal naturaleza (la
escalada) es evidente pero igualmente lo es que tal asuncidn se circunscribe al riesgo
derivado bien del azar bien de su propia negligencia o imprudencia pero no de las co-
rrespondientes a aquellos que, responsables de la infraestructura en la que se practica
el deporte, estan precisamente obligados a que el riesgo no provenga de esta ultima en
si misma considerada, que la infraestructura no integre un riesgo por el estado de sus
elementos.

En principio, tal y como indica el Responsable de Deportes municipal, “en la entrada del pabellén
se puede leer la normativa de uso del Boulder. La normativa dice lo siguiente: 8. Sélo deben utilizarse las
presas y los paneles para escalada y no parte de la estructura u otra zona de la instalacion para ello. No
aflojar ni manipular las presas o modificar los itinerarios. Para marcar rutas, utilizar materiales adhesivos que
no dejen marca (esparadrapo) y nunca ningun tipo de pintura. Cualquier desperfecto o accidente es respon-
sabilidad de la/s personals que lo causen. No escalar por encima ni por debajo de nadie. Queda totalmente
prohibido el uso de magnesio”.

También cabe anadir que, al identificar a los usuarios del Boulder, la normativa senala que
tienen que tener mas de 14 afios. Los menores de 14 afos pueden acceder acompafados
por una persona adulta o a las horas en las que el servicio deportivo instale un monitor para
cuidarlos.

Tales reglas estan encaminadas a garantizar la practica de la escalada en el boulder muni-
cipal, asumiendo que es un deporte que conlleva un evidente riesgo, lo que requiere que los
usuarios tomen una serie de precauciones.

Pues bien, de los datos que se extraen del expediente se concluye que la reclamante no
siguio tales indicaciones, escalando sola fuera de la zona del boulder y sin ningun tipo
de proteccion.

A la vista de las fotografias aportadas, se observa que la zona de boulder se encuentra per-
fectamente delimitada, pintada a tres colores, que la singularizan del resto de paredes del
polideportivo, y que en su base se encuentra colocada una colchoneta que cubre toda la
extension de la zona.

Como es sabido, la escalada en bloque es una actividad de pocos movimientos, que se desa-
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rrolla a una altura no muy elevada, en la que se conjugan componentes de fuerza-potencia,
equilibrio, flexibilidad y agilidad, habitualmente sobre paredes desplomadas, por lo que es
muy factible caer al suelo y, por ello, debe colocarse siempre una colchoneta para proteger y
amortiguar las caidas.

También parece claro que la reclamante opto6 por escalar en una zona contigua, sin colchone-
tas, pero en la que existian “algunas piezas del tipo de las presas”, tal y como atestigua el informe
de la Directora de Cultura. Su existencia explica asimismo que el informe policial refiera que
los agentes pudieron comprobar “que habia una zona con colchoneta y otra sin ella y que, a tenor de
los hechos eligié hacerlo en la zona sin colchoneta”.

Ahora bien, esa presencia de tales agarres no la convierte en una zona para la practica de
la escalada en bloque, sin ningun tipo de proteccioén artificial, ni permite suponer que consti-
tuia la zona de boulder de adultos, lo cual, por otro lado, resulta una suposicion ciertamente
inverosimil, cuando falta el otro componente esencial para desarrollar dicha actividad, como
es la colchoneta, porque en modo alguno cabe confiar en la habilidad del escalador y excluir
totalmente que pueda caerse.

Sin embargo, eso es lo que sucedié en el caso de la reclamante que, por un lado, tenia toda
la zona del boulder a su disposicién para practicar en la misma, ya que como ha manifestado
nadie habia en las instalaciones. Y, por otro lado, siendo perfecta conocedora de los riesgos
de la practica de esa modalidad sin la existencia de una colchoneta, como practicante experi-
mentada y habitual, y que sabe, como afirma, que las colchonetas en el suelo de la instalacion
son un elemento imprescindible, porque la caida es una “posibilidad habitual o intrinseca de este
tipo de deporte”, decidié probar, olvidandose de la mas elemental prudencia, lo que fue la causa
del lamentable accidente sufrido.

De otro lado, si la practica de la disciplina de la escalada en bloque se produjo, ademas, sin
la presencia de un supervisor o monitor que guiase su actividad deportiva, no se comprende
que, si consideraba que no debia escalar sin recibir instrucciones técnicas de un especialista,
unicamente una vez producido el accidente la solicite.

En todo caso, la doctrina del estandar razonable del servicio impide considerar que sea preci-
sa la presencia continuada de un monitor de escalada en el rocédromo durante todo el tiempo
que permanece abierta la instalacion deportiva.

Si la exigencia de un determinado nivel de rendimiento del servicio, a partir del cual se delimita
el estandar, ha de realizarse tomando en consideracién las posibilidades de gestién y econd-
micas reales —no utdpicas ni inalcanzables— y atendiendo siempre al criterio de razonabili-
dad —incompatible con extender la obligacién municipal a tener, en todo momento y en todas
las instalaciones deportivas un monitor de cada uno de los deportes que alli se practican—,
la Comision considera que la exigencia de monitores especialistas lo seria Unicamente para
impartir los cursos dirigidos a la ensefanza de las diferentes disciplinas deportivas, por lo que
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no considera que se haya producido una infraccion de las pautas de calidad exigibles para el
funcionamiento normal del servicio.

En definitiva, todo apunta, de lo narrado por la reclamante, que llevé a cabo la escalada por
un exceso de confianza, sin percibir ni identificar los riesgos que asumia, pese a ser
plenamente consciente de los mismos, al no estar la protegida la base con una colcho-
neta, lo cual era perfectamente visible en el momento en que comenzé la ascension.

En este caso, como en el enjuiciado por la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de An-
dalucia de 28 de marzo de 2019 (JUR 2019/195924), que también versa sobre una caida en
un rocodromo, la negligencia seria patente, y solamente un uso inadecuado de la instalacion y
la omisién de toda precaucion constituiria la causa de la produccién del siniestro, asumida de
forma consciente y libre por la propia accidentada, que ahora reclama un montante econémico
por los dafios ocasionados en los calcaneos de los dos pies.

De todo lo anterior se concluye que no hay titulo de imputacion que sustente la existencia de
responsabilidad patrimonial municipal, aunque, a juicio de la Comision, no deberian colocarse
presas fuera de la zona delimitada para la practica del boulder o tolerar que se instalen por los
usuarios. En este caso, la negligencia de la reclamante romperia el nexo causal.

Para finalizar, es importante resefiar que el que practica un deporte debe asumir las con-
secuencias inherentes al mismo y, en especial, debe tomar las precauciones exigibles
a los usuarios de las instalaciones deportivas y prever lo que le puede suceder si no
las sigue.

Y aun cuando exigiéramos a la Administracién el estandar de responsabilidad mas elevado
que pudiésemos imaginar, es evidente que los deportes, por sus propias caracteristicas, impli-
can en general una serie de riesgos, que lamentablemente se pueden materializar si los usua-
rios de un polideportivo evitan tomar las medidas adecuadas para prevenir su produccion, sin
que por el hecho de ser titular de la instalacion el servicio que lo gestiona tenga que tutelar en
todo momento su debido cumplimiento.

DCJA 105/2023 parr. 38 a 57
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Esta cuestién, empero, y en lo que a los efectos de este dictamen respecta, resulta accesoria
de la principal, que es la que se fundamenta en el hecho cierto de que la rigola —la depresion
de la calzada paralela al bordillo y disefada para recolectar el agua de lluvia que fluye a lo
largo de la calle—, la zona concreta donde la reclamante se cayd, se haya en un lugar de la
via que no es zona de paso peatonal.

Y es que, en el supuesto de que la obligacién de mantenimiento del lugar de la caida
resultara atribuible de manera diafana al ayuntamiento, los razonamientos mas arriba
descritos sobre las dimensiones de los desperfectos resultarian inicamente de aplicacion,
como decimos, a las zonas destinadas al transito de los peatones, sin que dichas apre-
ciaciones puedan trasladarse, sin mas, a otras zonas que no tienen esa finalidad. La
propia reclamante determina con claridad —y las fotografias adjuntas a los informes técnicos
lo confirman— el lugar donde se encontraba el bache o socavén: se halla en la rigola de la
calzada, zona destinada al transito de vehiculos y, mas concretamente, en el tramo que cons-
tituye el paso de acceso de vehiculos desde la calzada al vado de vehiculos n° ..., pertene-
ciente a la Comunidad de propietarios n° ... de la calle ..., y que permite el acceso al garaje
comunitario; dicha zona, evidentemente, no constituye zona de paso de peatones.

Siendo esto asi, consideramos que no resultaria l6gico reclamar del ayuntamiento el mis-
mo estandar de funcionamiento que el que corresponde a las aceras u otros lugares de
transito peatonal, pues ello supondria elevar el estandar exigible en todo el suelo muni-
cipal a un nivel 6ptimo, aunque seguramente insostenible, en tanto vendria a exigirse que
el firme no pueda presentar la mas minima irregularidad.

En cuanto a la siguiente cuestién planteada, cabe recodar —como recientemente explicaba-
mos en el Dictamen 125/2023—, que la existencia de una autorizacion, un titulo concesio-
nal e, incluso, la titularidad privada del espacio no impide de raiz la existencia de res-
ponsabilidad municipal cuando, como aqui sucede, el espacio donde se ha producido
la caida se utiliza de forma habitual como lugar de transito peatonal.

Cuestion distinta es que, acreditada la titularidad privada del lugar o el incumplimiento de las
obligaciones dispuestas por la autorizacion o el titulo concesional, de ser declarado responsa-
ble el ayuntamiento, pudiera ejercer la acciéon de regreso contra el titular.

Por ello, consideramos correcto el planteamiento de la reclamante, que se ha dirigido a la
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Administracidn municipal para ser resarcida del dafio causado, aunque, al tratarse de un lugar
de paso para el acceso a un garaje privado, resulte de aplicacion la Ordenanza reguladora del
otorgamiento de licencias de paso de vehiculos, aprobado por el Pleno del Ayuntamiento de
Vitoria-Gasteiz con fecha de 22 de mayo de 2003 y, en concreto, las obligaciones impuestas
al titular de la licencia para el paso de vehiculos por aceras o zonas peatonales y el estableci-
miento de los correspondientes vados, contenidas en su articulo 18, entre ellas, la de mante-
ner en perfectas condiciones de conservacion y uso del vado y su sefalizacion (letra a) y efec-
tuar en el vado cuantas obras ordinarias o extraordinarias ordene el ayuntamiento (letra e).

En definitiva y sin perjuicio de que luego volvamos sobre esta cuestion desde otra perspectiva,
no puede excluirse la responsabilidad municipal —como hace la propuesta de resolu-
cion— por el hecho de que la caida se produjera en un vado de acceso a unos garajes
privados.

Si continuamos con el examen del caso, en primer lugar debe recordarse la constante doctrina
de la Comision: del hecho de que dofia MMM pisara una arqueta en mal estado ubicada en
un vado —asimismo con deficiencias— no se sigue necesariamente que la causa eficiente del
dafo reclamado sea el funcionamiento de la Administracion.

Como es doctrina constante de la Comisién, cuando el origen del dafio se atribuye a una ac-
tuacion pasiva de la Administracion, la imputacion del dafio requiere demostrar la existencia
de un funcionamiento anémalo de la Administracioén, ya sea en el cumplimiento de los debe-
res de conservacion o mantenimiento de la via publica, ya sea en el cumplimiento del deber
de eliminar una fuente potencial de riesgo y evitar el menoscabo que pueda ocasionar a los
viandantes.

Al delimitar en el caso ese funcionamiento anormal del servicio publico ha de atenderse, no
sélo al cumplimiento de las obligaciones exigibles segun las normas por las que se rige el
servicio, sino también a la valoracién del rendimiento de aquel, exigible en atencién a las cir-
cunstancias concurrentes. Esto es lo que la doctrina concreta en el denominado “estandar de
funcionamiento razonable”.

Para considerar acreditado ese funcionamiento anormal la deficiencia detectada ha de
reunir unas caracteristicas que por si mismas objetiven una situacion de riesgo rele-
vante para la seguridad en el transito de las personas.

Porque solo en ese caso el dafio producido por la caida sera antijuridico, en la medida en
que el defecto y su potencial para causar un dafno los hacen incompatibles con el estandar de
rendimiento exigible que define el funcionamiento normal del servicio municipal de manteni-
miento de las vias publicas.

A fin de analizar dicha cuestion en el caso hemos de atender a lo que traslada el expediente.
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De lo instruido es relevante el informe municipal del Servicio de Infraestructuras y Manteni-
miento Urbano, elaborado tras visitar el lugar el 10 de noviembre de 2021, en el que “...se
aprecio que la arqueta que se encuentra en parte dentro del ambito del rebaje se movia al pisarla con un
desnivel de aproximadamente 0,5 cm. Asimismo, se observa que varias baldosas en el ambito de rebaje se
encuentran deterioradas o sueltas y que el rebaje no se adecua a la Ordenanza Reguladora del Otorgamien-
to de Licencias de Paso de Vehiculos”.

Ya se ha sefialado que no es objeto de examen la actuacion de los titulares del vado, pero si
es importante destacar que tanto de las autorizaciones del vado incorporadas al expe-
diente como del requerimiento municipal a la comunidad de propietarios (21.03.2021) —
parcialmente trascrito en los hechos— la zona ocupada por el vado presentaba un estado
de mantenimiento inadecuado.

Asi lo ratifica el citado informe municipal que implicitamente reconoce que el lugar no respon-
de al estandar razonable, toda vez que incumple la Ordenanza reguladora del otorgamiento
de licencias de paso de vehiculos. Mas precisamente, los articulos 13 a 16, respecto de las
dimensiones, condiciones técnicas y ejecucion de las obras de rebaje de bordillo, refuerzo de
la acera y reposicion de pavimento.

Por lo que en el marco de nuestro examen —pretension formulada por una vecina al ayunta-
miento—, a la vista de las circunstancias que traslada el expediente, se aprecia que el ayun-
tamiento no exigio a los titulares del vado — durante un largo periodo— el cumplimien-
to de sus obligaciones, a pesar de conocer la inadecuacion del lugar pues el 15.11.2005
habia dictado una resolucién municipal sobre la renovacion de la autorizacion del vado que
determinaba que, en cinco afios —a contar desde el 26.06.2003—, debian realizarse las
obras precisas para que el vado cumpliera lo dispuesto en el articulo 16 de la ordenanza y, en
el plazo de diez anos, la totalidad de dicha norma. Hasta el 11 de marzo de 2022 no se requirio
a los titulares del vado para que corrigieran la situacion.

Queda, asi, acreditada una conducta omisiva del ayuntamiento que, al no ejercer sus
funciones de vigilancia sobre el cumplimiento de las condiciones de la autorizacion del vado,
se erige en causa del daino reclamado por cuanto dicha omisién se refiere a una zona
del municipio cuya ubicacién —zona céntrica— y dimensiones —se trata de una acera es-
trecha— cualifican la pasividad municipal y su contribucion objetiva a la generacién de
un foco de riesgo para el paso de los peatones que, por la morfologia del lugar, no podian
sortear la confluencia del vado y las humerosas arquetas.

En definitiva, en las circunstancias que presenta el caso, la Comision considera que no se ha
cumplido el “estandar de funcionamiento razonable” del servicio publico de mantenimiento,
de tal modo que el descuidado estado de conservaciéon del vado con una arqueta des-
encajada que se movia se erige en causa juridica del dafo.

Resta indicar que, como hemos apuntado, la propuesta de resolucion también incluye en su
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argumentario desestimatorio la doctrina de la Comision sobre la dimension de los desni-
veles. Aduce que la oscilacion de la arqueta (0,5 cm) —en el informe de Iberdrola 1 cm— ca-
receria de la entidad suficiente para producir un dafio antijuridico.

Pero como también hemos indicado al inicio, la responsabilidad patrimonial ha de atender
al perfil que presente cada caso y, en este, la irregularidad de la arqueta se unen las demas
circunstancias descritas, generadoras de un riesgo no comun —por encima del habitual o
tolerable en las vias publicas del municipio— con potencial suficiente para causar un dano a
los transeuntes.

En efecto, de lo instruido se concluye que la reclamacion no versa sobre un obstaculo fijo —
una baldosa rota, una diferencia en el asentamiento, etc.— susceptible de ser evitado con un
deambular atento, sino que la caida se produce en una acera estrecha sin paso alternativo
en la que hay una arqueta que al pisarla se mueve por estar ubicada dentro del rebaje de un
vado que se encuentra en un estado de mantenimiento deficiente —no adaptado a la norma-
tiva aplicable— respecto del que el ayuntamiento debia haber actuado para subsanar esa
situacion, al ser conocedor de la misma, antes de que se produjera el incidente.

Por ello no procede aplicar la doctrina elaborada por la Comision para casos en los que
se presentan irregularidades de pequeias dimensiones en aceras amplias, planas —sin
inclinacion—, en condiciones aceptables de mantenimiento que ofrecen a los peatones
la posibilidad de evitar, con una atencién normal, lugares en los que, por ejemplo, se con-
centren alcantarillas, arquetas u otros elementos del mobiliario urbano con desniveles
de asentamiento o en los que haya baldosas, adoquines o el propio firme del pavimento
con desperfectos.

Si bien es claro que no cabe llevar la obligacion de la Administracion municipal hasta el punto
de considerar que esta obligada a conservar en correcto estado todas las vias publicas del
municipio, sin que ningun adoquin, baldosa, arqueta o cualquier otro elemento que conforma
la trama urbana pueda presentar la mas minima irregularidad, debiendo ser inmediatamente
reemplazado o subsanando sin dilacion alguna. En el caso analizado, el ayuntamiento, co-
nocedor de la existencia de una situacién irregular —pues el vado no se habia adaptado
debidamente a la normativa—, actué de forma tardia —el expediente no permite conocer si
la situacioén ha sido definitivamente arreglada— y permitié un estado del vado incompatible
con el funcionamiento normal del servicio publico de mantenimiento y conservacion de
las vias publicas.

En definitiva, acreditado el conocimiento previo del ayuntamiento sobre el desajuste del rebaje
del vado a la normativa aplicable y la inactividad de la Administracidon municipal para corregir
tal inadecuacion y rebajar a niveles normales el riesgo de accidentes, la Comision aprecia la
existencia de responsabilidad municipal al concurrir un dafio antijuridico.
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En cualquier caso, si bien asumimos que resulta irrazonable considerar que la obligacion de
la Administracién municipal de conservar en correcto estado todos los paseos del municipio
alcanza a que ningun adoquin, baldosa, arqueta o cualquier otro elemento que conforman la
trama urbana pueda presentar la mas minima irregularidad, debiendo ser inmediatamente re-
emplazado o subsanado sin dilacion alguna, en este caso no debemos limitarnos a juzgar
las dimensiones del desperfecto porque es fundamental analizar el segundo parametro
que hemos expuesto, si era exigible con anterioridad a la caida una reaccién municipal.

Consta en el expediente, consultada la base de datos de la Policia Local, que en el periodo
de 1 de agosto de 2019 al 31 de agosto de 2020 se realizaron una serie de intervenciones
relacionadas con posibles accidentes en la calle ... n° ... y sus alrededores.

Excluyendo las que no identifican de forma precisa el lugar de la intervencién o refieren un lu-
gar que debe descartarse, lo cierto es que, con escasa antelacion al accidente del reclamante,
consta la caidaenlacalle ... n° ...,y ala entrada del vado n° ..., el dia 21 de octubre de 2019
de dofia MMM, y poco después, el dia 7 de mayo de 2020, de dofia BBB.

De otro lado, examinadas las fichas de la base de datos del buzén ciudadano del ayuntamien-
to se extrae que, con anterioridad a la caida del reclamante, una persona solicita la reparacion
de las baldosas rotas existentes en la calle ... n° ... el dia 16 de octubre de 2019, y supues-
tamente se procede a su reparacion el 25 de octubre de 2019. Otras dos fichas parecen dar
cuenta de lo sucedido al interesado, al mencionar que hay tres baldosas sueltas y rotas que
han causado la caida de un familiar de la comunicante con resultado de rotura del fémur,
que son de los dias 7 de febrero de 2020 y 5 de marzo de 2020, solicitandose la reparacion
urgente de la zona.

En esta ultima ficha figura que, al tratarse de una zona de vado de vehiculos, en aplicacién
del articulo 18 de Ordenanza reguladora del otorgamiento de licencias de paso de vehiculos
se va a requerir de sus titulares la reparacion de los desperfectos.

De forma concordante, se ha aportado al expediente el Decreto de la Concejala del Departa-
mento de Movilidad y Espacio Publico, con registro de salida de 19 de mayo de 2020, por el
que se requiere a la Comunidad de propietarios del garaje de la calle ... n° ... para que repare
en el plazo de un mes las baldosas hundidas y deterioradas en el acceso al garaje.

De tal relato de hechos, debidamente probados, cabe resenar que existia una denuncia
sobre el estado de la zona el 16 de octubre de 2019 y un informe policial que daba cuen-
ta de una caida el 21 de octubre de 2019.

Aunque en el primer caso la ficha sefiala que se procede a su reparacion, lo cierto es que el
4 de febrero de 2020 la zona sigue mostrando grietas y hundimientos en las baldosas.
En el segundo caso, nada se especifica sobre las actuaciones emprendidas con motivo de la

RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DE LAADMINISTRACION 237



caida que se produjo el 21 de octubre de 2019, que tuvieron que ser inexistentes al persistir
los defectos.

A ello se anade que las demandas de reparacioén efectuadas una vez producido el accidente
del reclamante, dieron curso a un requerimiento de reparacién dirigido a la Comunidad de
copropietarios del garaje del n° ... de la calle ..., con registro de salida del ayuntamiento de 19
de mayo de 2020, sin que se sepa mas sobre su resultado, si tal requerimiento fue finalmente
debidamente notificado a su destinatario y, lo que es mas importante, si ha sido atendido en
plazo o ha debido procederse a la ejecucion subsidiaria, ya que nada se alega en el informe
emitido por la Unidad de Mantenimiento Urbano.

A la vista de las circunstancias concurrentes, cabe concluir que el ayuntamiento, conscien-
te de la existencia de una situacion objetivamente peligrosa para el deambular de los
transeuntes, ha actuado, pero lo ha hecho de forma tardia, incluso se ignora si ha sido
de forma efectiva, sin que se sepa si se ha corregido la situaciéon del vado cuyo estado
resulta incompatible con las exigencias de seguridad que se deben preservar para evi-
tar accidentes.

Por tanto, lo unico acreditado es que el propio ayuntamiento ha considerado que el vado es
——por su estado— un foco de riesgo —cuya reparacion ha demandado a los copropietarios del
garaje—, y podemos concluir que también lo era cuando se materializé la caida del reclaman-
te —teniendo noticia el ayuntamiento de su estado peligroso al haberse producido previamen-
te otra caida y habiendo sido reclamada por los vecinos su reparacién—.

Si, como es doctrina de la Comision, la exigencia de un determinado nivel de rendimiento del
servicio a partir del cual se delimita el estandar ha de realizarse tomando en consideracion las
posibilidades de gestion y econdmicas reales —no utdpicas ni inalcanzables— y atendiendo
siempre al criterio de razonabilidad — incompatible con extender la obligacion municipal a
tener, en todo momento y en todo el término municipal, todas las vias urbanas en perfecto
estado—, la Comisién considera que, en este caso, la nula actividad desplegada por el
ayuntamiento, pese a tener conocimiento del estado del vado y de la existencia de un
riesgo cierto de caida de los viandantes, le llevan a considerar que se han infringido las
pautas de calidad exigibles para el funcionamiento normal del servicio.

Todo lo expuesto lleva a la Comisién a considerar que en este caso concurre el requisito de
la antijuridicidad del daio al haber quedado acreditado un funcionamiento anormal del
servicio, por debajo del estandar razonable de funcionamiento exigible.

Por ello ha de concluirse la concurrencia en la reclamacién que se examina del nexo de cau-
salidad invocado y de la antijuridicidad de los dafios sufridos, lo que determina el reconoci-
miento de la responsabilidad patrimonial pretendido por don EEE.
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En este caso, el informe de la Unidad de Gestién de Residuos del ayuntamiento da cuenta de
la forma en que se presta el servicio municipal de limpieza en este punto, a través de empresa
contratada a tal fin, de modo que, segun se explica:

La calle ... se encuentra situada dentro del poligono industrial de ... y, por lo
tanto, se limpia mediante las actividades especificas contratadas para estos
poligonos con sus respectivas frecuencias. El dia 22 de julio de 2020, en la
calle ..., no se presté limpieza de ningun tipo.

Incluido en el Pliego de Prescripciones Técnicas que rigen el contrato de limpieza y
recogida de residuos, el articulo 20 describe la actividad denominada “Barrido en briga-
da” que es la actividad que se tiene que prestar en las zonas industriales de la ciudad.
Basicamente se trata de una limpieza superficial, ya que, por tratarse de superficies muy
amplias, el equipo tiene como misién principal la limpieza global de las mismas.

La frecuencia de prestacion de esta actividad es de 1 vez cada 7 dias.

Para determinar el estandar minimo exigible al servicio publico de limpieza de las vias
publicas urbanas ha de valorarse la ubicacion y circunstancias de la propia via, ya que
la diligencia exigible al ayuntamiento sera mayor, por ejemplo, en zonas muy transita-
das que en aquellas con escasa afluencia de gente o no destinadas al paso de personas.

En tal sentido debe tomarse en consideracion que el accidente se produjo, como indica la
propuesta de resolucién, en la acera de un poligono industrial — poligono de ...—, carac-
terizacion que asume asimismo don AAA en su escrito de reclamacion.

La exigencia de un determinado nivel de rendimiento del servicio, a partir del cual se deli-
mita el estandar, ha de realizarse tomando en consideracion las posibilidades de gestion
y econdémicas reales —no utopicas ni inalcanzables— y atendiendo siempre al criterio de
razonabilidad —incompatible con extender la obligacion municipal a tener, en todo momento
y en todo el término municipal, todas las vias urbanas en perfecto estado—.

Siendo asi, la Comision considera que, en este caso, no se han infringido las pautas de cali-
dad exigibles para el funcionamiento normal del servicio.

La concurrencia en las aceras de residuos caidos de forma natural de los arboles —ho-
jas y resina son los unicos residuos en la acera que denuncia el reclamante— acompana de
forma inevitable al plantado de estos en las ciudades.
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Siendo asi, resulta inalcanzable la prestacion de un servicio que conserve la acera limpia de
este tipo de elementos y no resulta irrazonable, sino al contrario, someter la limpieza de
zonas industriales de la ciudad —con un transito de peatones mas reducido— a parame-
tros singulares de menor frecuencia que los aplicados en otras areas, sin que pueda esta
Comision concluir que los aplicados en este caso —la frecuencia de 1 limpieza cada 7 dias
que garantiza el ayuntamiento— resulten inadecuados.

A la vista de lo instruido en el expediente, ciertamente parece existir una coincidencia en el
lugar en el que se realizd la zanja municipal y se detectod la averia en el cable, pero no hasta
el punto de poderse asegurar con certeza que fueron los operarios de la brigada municipal los
que dafiaron el cable de alta tensién, a la vista de su mal estado en general y el punto en el
que se encuentra quemado, y al lapso de tiempo existente entre ambos sucesos, sin que un
informe técnico permita sostener lo contrario.

En primer lugar, el desconocimiento y la falta de constancia por parte del ayuntamiento
de la existencia de un cable de alta tensiéon que discurriera por debajo de la tuberia de
abastecimiento de agua, en una zona de dominio publico.

Como viene sentando la jurisprudencia, “entre las diversas concepciones con arreglo a las cuales
la causalidad puede concebirse, se imponen aquellas que explican el dafio por la concurrencia objetiva de
factores cuya inexistencia, en hipétesis, hubiera evitado aquél, por lo que no son admisibles, en consecuen-
cia, restricciones derivadas de otras perspectivas tendentes a asociar el nexo de causalidad con el factor
eficiente, preponderante, socialmente adecuado o exclusivo para producir el resultado dafioso, puesto que
—validas como son en otros terrenos— irian en contra del caracter objetivo de la responsabilidad patrimo-
nial de las Administraciones Publicas” (Sentencia del Tribunal Supremo de 4 de junio de 2002, RJ
2002\6292).

Segun esa misma linea jurisprudencial, la consideracion de hechos que pueden determinar la
ruptura del nexo causal, a su vez, debe reservarse para aquellos que comportan fuerza mayor
—uUnica circunstancia admitida por la ley con efecto excluyente—, a los cuales importa afiadir
el comportamiento de la victima en la produccién o el padecimiento del dafio, o la gravisima
negligencia de esta, siempre que estas circunstancias hayan sido determinantes de la exis-
tencia de la lesion y de la consiguiente obligacion de soportarla en todo o en parte.
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Pues bien, en este caso, efectuadas por la brigada municipal de obras las comprobacio-
nes previas, tras consulta con INKOLAN, S.A. —empresa dedicada a suministrar planos de
redes de agua, gas, electricidad y telecomunicaciones—, e ignorante de la existencia de tal
cable, propiedad de la empresa reclamante, que es la que lo habria instalado, no le puede
ser imputado el resultado dainoso en el caso de que imperceptiblemente lo picara al reparar
la llave de corte.

Como se afirma en el informe del servicio técnico municipal, “esa linea eléctrica de alto voltaje no
puede transcurrir por suelo municipal sin ningun tipo de proteccion ni de sefalizacion y sin estar inventariada
como servicio existente. Esto es, primeramente, un riesgo inadmisible para los posibles trabajos que se rea-
lizan en la via publica y por otro lado hace imposible tomar unas medidas que eviten dafarlas”.

Definido el periodo temporal que abarca la reclamacién, procede formular una consideracién
inicial respecto a la imputabilidad de los daiios a la Administracion de la Comunidad
Auténoma en el intervalo temporal correspondiente a la vigencia del segundo estado
de alarma —declarado por Real Decreto 926/2020, de 25 de octubre y prorrogado por Real
Decreto 956/2020, de 3 de noviembre—, intervalo que incluye desde el 25 de octubre de 2020
a 9 de mayo de 2021

Se trata de una consideracion que encuentra su fundamento en pronunciamientos del Tribunal
Supremo como el contenido, entre otros, en el Auto n° 3800/2023, de 12 de abril de 2023, de
la Sala Tercera (JUR 2023\168228), dictado en relacion con una cuestion de competencia pro-
cedente de la Sala de lo contencioso-administrativo de la Audiencia Nacional, derivada de un
recurso interpuesto por una sociedad mercantil contra la desestimacion presunta de la recla-
macion de indemnizacién de dafos y perjuicios causados a dicha sociedad como consecuen-
cia de la declaracion del estado de alarma declarado mediante el Real Decreto 463/2020, de
14 de marzo —la reclamante habia presentado sendas reclamaciones ante la Administracion
del Estado y ante la Administracion de la Comunidad Autonoma de Castilla y Ledn—.

En primer lugar, dicho auto declara la competencia de la Sala Tercera del Tribunal Su-
premo para el conocimiento y resolucion del recurso contencioso-administrativo in-
terpuesto por la mercantil, en cuanto se refiere a los dafios derivados de los reales
decretos de declaracion del estado de alarma y sus prérrogas. Se pronuncia, asi, en los
siguientes términos:

PRIMERO.- Esta sala ha considerado con reiteracion que la declaraciéon de estado de
alarma del articulo 116.2 CE, tiene la forma de un Decreto acordado en Consejo de Mi-
nistros, pero no es ejercicio de la potestad reglamentaria para la ejecucion de las leyes
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[articulo 5 h) de la Ley 50/1997, de 27 de noviembre, del Gobierno] sino un acto de rela-
cion entre el Gobierno y las Cortes Generales del Titulo V de la Constitucion con valor de
ley —en el que tiene su sede el articulo 116.2 de la misma- que por su naturaleza se dirige
para su control inmediato por el Congreso de los Diputados- “reunido inmediatamente al
efecto”, como expresa el articulo 116.2 CE-.

De manera que aunque tal declaracion del estado de alarma revista la forma del Real
Decreto del Consejo de Ministros, atendida la intervencion del Congreso de los Diputa-
dos, tiene un innegable contenido normativo y unos efectos juridicos de tal naturaleza
que debe entenderse que es una decisién o disposicion con rango o valor de ley, equipa-
randose, a estos efectos, a las leyes, cuya aplicacion puede incluso suspender durante
su vigencia.

Por eso, pese a acordarse por Real Decreto adoptado en Consejo de Ministros, se di-
ferencian de las actuaciones administrativas que pueden ser controladas normalmente
en este orden contencioso-administrativo, conforme a los articulos 1 y 2 de la LICA, en
cuanto resulta manifestacion de una actuacion del Gobierno en su condicién de érgano
constitucional, no de érgano superior de la Administracion.

De esa caracterizacion juridica deriva la entrada en juego del articulo 92.1 de la Ley
39/2015, que dispone que, en el ambito de la Administracion General del Estado, los pro-
cedimientos de responsabilidad patrimonial se resolveran “por el Consejo de Ministros
en los casos del articulo 32.3 de la Ley de Régimen Juridico del Sector Publico o cuando
una ley asi lo disponga”, refiriéendose este articulo 32.3, precisamente a la llamada res-
ponsabilidad del Estado legislador.

Por consiguiente, es de aplicacion el articulo 12.1 a) de la Ley Jurisdiccional 29/1998, a
cuyo tenor “la Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal Supremo conocera en
Unica instancia de los recursos que se deduzcan en relacién con: a) Los actos y disposi-
ciones del Consejo de Ministros y de las Comisiones Delegadas del Gobierno”.

En segundo lugar, y en cuanto a los actos y disposiciones dictados por las comunidades auto-
nomas en virtud de la delegacion efectuada por las declaraciones del estado de alarma, apre-
cia el Tribunal Supremo que “Una interpretacion integradora de las reglas sobre competencia objetiva
previstas en la Ley Jurisdiccional permite deducir que la competencia objetiva en los casos en que hayan de
fiscalizarse decisiones sobre responsabilidad patrimonial adoptadas por diferentes Administraciones, pero
fundadas en igual causa de pedir, entendida esta causa como el dato factico determinante de la reclamacion,
ha de corresponder al érgano jurisdiccional competente para fiscalizar el acto dictado por la Administracion
de mayor ambito territorial”.

Ello en base a que, segun refiere dicho auto en su razonamiento juridico segundo, dichos
actos y disposiciones han sido precisamente dictados en virtud de delegaciéon y no de
transferencia competencial —siendo cuestion distinta que se cumplieran o no los requisitos
sustantivos y procedimentales de tal delegacion— y deben, por tanto, entenderse “dictados por
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el érgano delegante, que es el Consejo de Ministros, lo cual, una vez mas, residencia la impugnacion juris-
diccional que nos ocupa ante esta Sala Tercera del Tribunal Supremo”.

Finaliza el auto con la siguiente declaracion:

Esta conclusiéon que hemos alcanzado sobre nuestra competencia no se ve desvirtua-
da, en el caso presente, por las alegaciones de la recurrente en el sentido de que su
reclamacion indemnizatoria no se formula por el cauce de la llamada responsabilidad
patrimonial del Estado legislador.

En todo caso, el dato cierto es que la recurrente plantea su reclamacion, de forma bien
clara, en peticion de indemnizacion por los perjuicios que dice haber sufrido a conse-
cuencia del cierre de su actividad empresarial como consecuencia del Real Decreto
463/2020 y las sucesivas normas derivadas del mismo, dictadas por el Consejo de Mi-
nistros o bien por las autoridades delegadas del Consejo de Ministros; por lo que la
competencia para resolver sobre esta pretension indemnizatoria en via administrativa
corresponde al Consejo de Ministros, con la derivada competencia jurisdiccional de esta
Sala Tercera del Tribunal Supremo.

En sentido analogo se ha pronunciado la Sala de lo contencioso-administrativo del Tribunal
Superior de Justicia del Pais Vasco (TSJPV) en fechas recientes, con el dictado de varios
autos que declaran su incompetencia para conocer los recursos contencioso-administrativos
contra la desestimacion presunta de reclamaciones de responsabilidad patrimonial por dafios
ocasionados con motivo de las medidas sanitarias adoptadas por la gestion de la situacién de
crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19, por corresponder su conocimiento a la Sala de lo
contencioso-administrativo del Tribunal Supremo.

En relacion con la propia reclamacion que nos ocupa, en el recurso presentado por Suceso-
res de Urbistondo, S.L. el dia 27 de marzo de 2023 contra la desestimacion presunta de la
reclamacion formulada ante el Gobierno Vasco, la Sala acuerda, mediante Auto n° 48/2023 de
30 de junio de 2023, declarar su incompetencia y la remisién de las actuaciones, junto con el
expediente administrativo, a la Sala de lo contencioso-administrativo del Tribunal Supremo.

En definitiva, el criterio jurisprudencial es claro al ubicar en el Estado la competencia
concernida de forma que, en coherencia con el mismo, no puede apreciarse que se
dé respecto a los danos alegados la imputabilidad requerida a la Administracion de la
Comunidad Auténoma de Euskadi, correspondiendo como ha quedado dicho al Consejo de
Ministros la competencia para resolver sobre esta pretension indemnizatoria en via adminis-
trativa.

No cabe, en consecuencia, sino concluir que la Administraciéon de la Comunidad Auténo-
ma no es competente para conocer del procedimiento de responsabilidad patrimonial
respecto a los dafnos derivados de las restricciones y limitaciones adoptadas por el
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Lehendakari en el periodo comprendido entre el 25 de octubre de 2020 y el 9 de mayo
de 2021 como autoridad competente delegada del Gobierno de la Nacién, en los términos
establecidos en el Real Decreto 926/2020, de 25 de octubre.

El departamento consultante debera trasladar la resolucién que emita, ademas de a la intere-
sada, a la Administracion competente, junto con el expediente administrativo.

En las reclamaciones a examinar en el futuro, en que la pretension verse sobre danos acae-
cidos en este periodo de tiempo, el departamento actuante podra adoptar, respecto a aquella,
resolucion de inadmision con fundamento en la doctrina jurisprudencial expuesta —que ex-
cluye la imputabilidad de los dafos a la Administracién de la Comunidad Auténoma— y con
arreglo a lo expresado por la Comision en el presente dictamen. Deberan en este supuesto
remitirse directamente las actuaciones a la Administracion del Estado, con notificacion de esta
circunstancia a los interesados.

IV. Responsabilidad patrimonial por sectores

La parte reclamante basa su reclamacion en que el retraso en su jubilacion voluntaria
se debe a la falta de cotizaciéon por parte del Departamento de Seguridad en el periodo
comprendido entre el 1 de agosto de 1988 y 1 de junio de 1997.

Segun pone de manifiesto, ha prestado servicios retribuidos con la categoria profesional de
ertzaina desde el dia 8 de julio de 1985. El dia 31 de agosto del 2020 cumplié los 59 afos de
edad y presento solicitud para poder disfrutar de su jubilacion anticipada con efectos del
30 de marzo de 2021, dado que, a tenor de la antigiiedad que tenia en la Ertzaintza, cumplia
con el requisito de llevar “35 afios o mas de actividad efectiva y cotizaciones en el Cuerpo de la Ertzaint-

zZa .

Sin embargo, dicha solicitud fue denegada por Resolucion del INSS de 10 de febrero de
2021 por no acreditar 35 o mas anos de cotizacion efectiva en la Ertzaintza.

Segun refiere, contra dicha resolucion interpuso reclamacién previa al entender que la dene-
gacion venia motivada por un periodo en el que permanecié excluido de la Ertzaintza
como consecuencia de una sancion de separacion del servicio, que fue posteriormente
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anulada por Sentencia del TSJPV de 7 de marzo de 1997.

En sus palabras, la indicada sentencia, no solo anulé la sancion impuesta, sino que generé
el derecho a que fuera considerado como tiempo “efectivamente trabajado a todos los efectos labo-
rales” el tiempo que el reclamante permanecié injustamente fuera de la Ertzaintza y que fue
desde el 29/07/1988 al 1/06/1997, lo que también debid implicar la obligacion de tener que
llevar a cabo su alta y oportuna cotizacién en la Seguridad Social.

Por parte del INSS, en Resoluciéon de 10 de junio de 2021, se manifiesta que, “respecto al perio-
do alegado y reconocido por Sentencia de 29/07/88 a 01/06/1997, no constan como cotizados aquellos pe-
riodos por parte del Gobierno Vasco como trabajador del Cuerpo de la Ertzaintza, por lo que nos encontraria-
mos ante un posible supuesto de responsabilidad empresarial, cuyo alcance e imputaciéon deben se fijados
judicialmente” (art. 167 del Texto refundido de la Ley general de la seguridad social, aprobado
por el Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre).

El reclamante expone que, frente a dicha resolucion, interpuso reclamacion ante el Juzgado
de lo Social n° 2 de Bilbao. Dentro de ese procedimiento se tuvo acceso al expediente trami-
tado por la propia Seguridad Social, la cual recoge un informe de sus servicios juridicos de
fecha 04/06/2021 que sefala:

QUINTO. - Si computamos el periodo que esta reconocido por sentencia, hasta la fe-
cha en la que solicita los efectos de la jubilacién 30/09/2021, si cumpliria los 35 afios
de actividad efectiva en el cuerpo de la Ertzaintza para causar derecho a la pension de
jubilacién anticipada a los 59 afos de edad.

Sin embargo, si acudimos a la vida laboral del trabajador y a las cotizaciones realizadas
en tales afios (de 1988 a 1997) no constan como cotizados aquellos periodos por parte
del Gobierno Vasco como trabajador del Cuerpo de la Ertzaintza. Razén por la que este
letrado entiende que debe desestimarse la reclamacién previa, para que en el proceso
judicial oportuno se acuerde la responsabilidad patrimonial correspondiente.

Unido a lo anterior, el reclamante detalla que en el proceso judicial, en la vista celebrada el
30 de marzo de 2022, el abogado del INSS indicé que una vez que el trabajador habia se-
guido trabajando durante ese afo, dadas las fechas — estaba proximo a cumplirse el afio—,
al demandante le resultaba mas beneficioso desistir del procedimiento y jubilarse una vez
que cumpliera con el minimo de afos, por cuanto que la cuantia de la pensién iba a ser algo
mayor. Derivado de lo anterior se suspendio6 la vista a la espera de los datos del INSS, desis-
tiendo finalmente el reclamante, que se jubilé voluntariamente el 27 de julio de 2022.

Por su parte, el Departamento de Seguridad manifiesta que se han ejecutado las Senten-
cias del TSJPV de fecha 27 de enero de 1993 y 7 de marzo de 1997 invocadas por el propio
interesado en la reclamacion presentada.
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Asi, por Resolucién del Viceconsejero de Seguridad de fecha 20 de diciembre de 1994 se au-
torizé el abono de la cantidad determinada en concepto de indemnizacion en la cantidad
de 7.225.898 pesetas.

Segun particularizan, la indemnizacién se referia a las cantidades que hubiera debido per-
cibir durante el periodo comprendido entre el 2 de julio de 1988 hasta la finalizacion del
periodo de practicas, el 22 de abril de 1993: “Siendo la cantidad resultante doce millones noventa y
unas mil ciento veintinueve pesetas brutas (12.091.129), cantidad de la que se deducen por Orden de la Pro-
videncia Judicial de fecha 23 de noviembre de 1994, 4.865.231 pesetas, por lo que se le abonan 7.225.898
pesetas, lo que se consuma en las nominas de febrero y marzo de 1995, en las cuales queda reflejado tanto
el abono de la indemnizacion como el abono las cotizaciones que se han realizado, tal y como constata la
documentacion obrante en el expediente”.

Por otra parte, expone que por Resolucion del Viceconsejero de Seguridad de 16 de mayo
de 1997 se ejecuto la Sentencia del TSJPV de 7 de marzo de 1997, readmitiendo a don
PPP como funcionario en practicas, reconociendo el derecho a percibir las cantidades
que debio de percibir desde la fecha de la sancion efectiva (23 de abril de 1993) y hasta
la fecha en la que se produjo la readmisién (1 de junio de 1997).

La propuesta de resolucién del departamento precisa que “en relacion con la ejecucion de la citada
resolucion debe sefialarse que en la némina de los meses de abril y mayo de 1998, se abonaron al inte-
resado las cantidades referidas anteriormente con las cotizaciones a la Seguridad Social que fueron
realizadas tal y como se puede constatar en las nédminas que se adjuntan al expediente al que da lugar la
presente orden”.

Derivado de todo lo anterior, el Departamento de Seguridad manifiesta que, consultada la
base de datos de la ndmina de la Ertzaintza, al recurrente, en las ndminas de febrero y marzo
de 1995, se le abond la cantidad de 7.225.898 pesetas con las correspondientes cotizaciones
a la Seguridad Social por el periodo (1/8/1988 al 22/4/1993). Asimismo, en las ndéminas de
abril y mayo de 1998 se le aboné la cantidad de 7.964.699 pesetas con las cotizaciones que
en las mismas se observan por el periodo comprendido entre el 23/4/1993 y el 1/6/1997.

Con estos antecedentes, en el presente caso la Comision, respecto a la reclamacion de res-
ponsabilidad patrimonial interpuesta por don PPP, no puede sino compartir las conclusiones
manifestadas por el Departamento de Seguridad, por las razones que a continuacion se ex-
ponen.

Por una parte, debemos partir del hecho de que, ante la solicitud inicial de jubilacién
anticipada, el INSS y sus servicios juridicos estiman que en la vida laboral del trabaja-
dor no constan como cotizados por el Departamento de Seguridad como ertzaina los
periodos reclamados entre los afios 1988 a 1997.

RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DE LAADMINISTRACION 246



Si bien, por otra parte, el Departamento de Seguridad alega en el expediente el abono en las
noéminas de febrero y marzo de 1995 de un importe de 7.225.898 pesetas correspondiente al
periodo de 1 de agosto de 1988 al 22 de abril de 1993. Ademas del realizado en las néminas
de abril y mayo de 1998 por un importe de 7.964.699 pesetas, referidas al periodo compren-
dido entre el 23 de abril de 1993 y el 1 de junio de 1997.

Ante la citada discrepancia sobre la ausencia de cotizacidon que se manifiesta, el intere-
sado interpuso demanda en materia de jubilaciéon contra el Departamento de Seguridad,
el INSS y la Tesoreria General de la Seguridad Social a los efectos de determinar la res-
ponsabilidad en orden a las prestaciones, regulada en el articulo 167 del Texto refundido
de la Ley general de la seguridad social, aprobado por el Real Decreto Legislativo 8/2015, de
30 de octubre. Segun el mismo, la responsabilidad por el incumplimiento de las obligaciones
en materia de afiliacion, altas y bajas y de cotizacién determinara la exigencia de responsabi-
lidad en cuanto al pago de las prestaciones, previa fijacion de los supuestos de imputacion y
de su alcance, que debera fijarse judicialmente.

No obstante, una vez planteada la demanda, mediante Decreto 541/2022 el Juzgado de lo
Social n° 2 de Bilbao se decreta el desistimiento voluntario del actor de la misma. Ello ha
derivado en la terminacién anticipada del proceso sin pronunciamiento sobre la atribucion de
la responsabilidad por el incumplimiento, accediendo a la jubilacion en la fecha propuesta por
el INSS, es decir, el 8 de junio de 2022, por resultar mas beneficiosa en dichas circunstancias
al interesado.

Ahora bien, esta falta de resolucion del procedimiento judicial, que es el que hubiera
permitido delimitar los hechos acaecidos y responsabilidades existentes, nos deja en la in-
certidumbre de lo que realmente sucedid. Y, por tanto, de si las cuotas fueron realmente
ingresadas, pero, por diversos motivos, no han sido debidamente computadas o, por
determinadas circunstancias, no fueron realmente abonadas.

Asi las cosas, no podemos dar por acreditados los hechos que sustentan la reclamacion
ya que sobre los mismos existe una controversia no resuelta por los cauces adecua-
dos. En definitiva, no ha sido posible determinar, en el caso de que existiera, el alcance del
posible incumplimiento en el abono de las cotizaciones atribuible al Departamento de Interior.

Hipotéticamente, cuando se produce un incumplimiento que genera la responsabilidad em-
presarial en materia de Seguridad Social, cabe sumar la responsabilidad patrimonial para la
reparacion integra del dafo que pueda haberse generado. No obstante, la base de la misma,
como la de cualquier otra reclamacion, debe estar sustentada en una realidad factica cierta
que permita analizar la posible existencia de antijuridicidad en la actuacion u omisién adminis-
trativa, correspondiendo a la parte reclamante su acreditacion.
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Si bien, en el presente supuesto no ha sido posible acreditar los hechos que han podido ge-
nerar el perjuicio ocasionado, lo que impide la apreciacion de la existencia de un nexo causal
entre la actuacion de la Administracion y el perjuicio soportado.

Expuesta la doctrina sobre la responsabilidad patrimonial por anulacion de actos administrati-
VoS se observa, como se ha indicado, que la propuesta de resolucién vincula la antijuridi-
cidad a la anulacion de la “inicial denegacion presunta”, en referencia al silencio negativo que
operd ante la reclamacion formulada en septiembre de 2020 y que fue el objeto del recurso
de alzada estimado. Un acto presunto que, como tal, no es anulado en puridad —nos
hallamos, como es sabido, ante una ficcién juridica—y dificilmente puede someterse al
enjuiciamiento del parametro de razonabilidad que propugna la jurisprudencia.

Lo cierto es que, en el caso, el cuestionamiento de la capacitacion del docente se remon-
ta al inicial informe de la Inspeccion. En un contexto en el que se carece de un procedi-
miento reglado dirigido al reconocimiento de esa capacitacién, el informe ha provocado
de facto consecuencias equivalentes a una declaracion administrativa que denegara
aquella.

La carencia de un procedimiento ad hoc —puesta de manifiesto en los informes emitidos
tanto por la Inspeccién educativa como por la Asesoria juridica departamental— propicia un
escenario en el que el parecer técnico expresado en el informe de la Inspeccién se esgri-
me por el centro docente privado como causa de despido, extinguiendo asi la relacion
laboral. Sin embargo, se trata de un informe, para cuya emisiéon se habria oido a don lll,
pero que en cuanto tal no se ajusta en su produccién a las reglas basicas del procedi-
miento, ni se acompana de las garantias exigibles, siendo asi que es innegable la afeccion
para el interesado, que sin embargo no accede a él.

En todo caso, cabe analizar aquella primera declaracién de la Administracion educativa desde
parametros de racionalidad, toda vez que es el informe inicial de la Inspeccion el que se pro-
nuncia sobre la falta de capacitacion de don IML y constituye el origen del perjuicio que este
alega.

La clave del debate sobre su capacitacion reside en el cumplimiento por parte del recla-
mante del articulo 3.2.b) del Real Decreto 860/2010, de 2 de julio. Este precepto dispone
que la experiencia docente o la formacion de educacién superior adecuada para impar-
tir el curriculo de la materia podra acreditarse, entre otros procedimientos, mediante “b) Cer-
tificacion académica personal, en la que conste haber superado al menos 24 créditos o créditos ECTS de
formacion, o en el caso de no figurar créditos, dos cursos académicos en cualesquiera estudios universitarios
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oficiales, de materias relacionadas con la formacién que se desea acreditar. A estos efectos, los créditos de
formacion podran ser utilizados para acreditar la formacion inicial para impartir diferentes materias”.

Es este extremo el que entiende el informe inicial de la Inspeccion —y corroboran los informes
posteriores— que no cumple el reclamante. No se ofrecieron, sin embargo, mayores razones
para sustentar la conclusién, que se limité a enunciar que Unicamente resultaban acreditados
18 de los 24 créditos exigidos.

No hay razones en el informe —ni desglose alguno que identifique el origen del computo de-
cidido—, sin dudar de que pudiera haberlas, como cabe presumir a la vista de que se manejo
y examino la documentacion aportada, ademas de haberse solicitado la intervencion de un
asesor de Berritzegune que colaborara al efecto.

Posteriormente, en el informe que la Inspeccion elabora a 31 de enero de 2022, se da razén
del cdmputo. Admitidos los 18 créditos correspondientes a las asignaturas de Analisis Demo-
grafico e Historia de las Ideas Politicas, la cuestién se centra en la valoracion de los 9 créditos
que corresponden a la asignatura de “Historia Politica y Social Contemporanea”.

El informe se muestra favorable a su aceptacion, si bien se indica que debe aportarse el
programa de dicha asignatura y verificarse que sus contenidos se corresponden con el
curriculo de ESO. Una cuestidon que estima debe clarificarse a la vista de la divergencia en el
numero de créditos entre los documentos aportados por el interesado —entre la certificacion
académica (9 créditos) y el programa (6 créditos)—.

La resolucion del recurso de alzada acoge la tesis de don lll, y reconoce su capacita-
cién, al entender que la consideracién de los 9 créditos en liza es resultado necesario del
contraste entre la certificacion académica personal aportada y el plan de estudios de Licen-
ciado en Sociologia, homologado por el Consejo de Universidades mediante Acuerdo de su
Comision Académica de fecha 10 de junio de 2002, publicado por Resolucion de 12 de sep-
tiembre de 2002, de la Universidad Publica de Navarra (BOE de 5 de noviembre). Ademas, la
discrepancia documental detectada resultaria, a su juicio, irrelevante, puesto que bastaria la
suma de 6 créditos para superar el minimo de créditos exigido.

Dicho, en otros términos, confirma la capacitacion del reclamante con los elementos de
juicio de que ya disponia la Administracién desde el inicio de su intervencién, en que
nego aquella, en un proceder que no cabe acoger desde parametros de razonabilidad.

La objecion inicial —por lo menos la plasmada en el informe de 31 de enero de 2022 de la
Inspeccion— se hallaria mas vinculada a las dudas que parece suscitar la autenticidad del
programa de la asignatura “Historia Politica y Social Contemporanea” aportado por el interesado, y
no tanto a su relacion con la materia de “Geografia e Historia”, que se reconoce.
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Sin embargo, es la propia Administraciéon educativa la que, en su resolucién ultima, estima
innecesaria cualquier aportacion documental adicional para, tal y como hace, concluir que el
docente ostenta la capacitacion discutida.

Junto a lo ya expresado, es subrayable en el caso el tiempo que ha llevado a la Administra-
cion revisar su actuacion inicial y, destacadamente, dar respuesta al escrito de reclamacién
presentado por el interesado. Planteada esta en septiembre de 2020, no obtiene respuesta
hasta la estimacion el 14 de febrero de 2022 del recurso de alzada formulado contra su des-
estimacion presunta.

La falta de respuesta a la reclamacion de 17 de septiembre de 2020 y la prolongacion de la
resolucion del recurso de alzada son extremos acreditados, que han llevado al ahora recla-
mante a interponer recurso ante la jurisdiccién contenciosa a fin de obtener contestacion a su
pretension.

La demora merece una especial consideracion a la vista de los intereses en juego, cono-
cidos por la Administracion, en cuanto a la repercusion directa en las opciones profesionales
y laborales de don lll.

En definitiva, valoradas todas las circunstancias, considera la Comision que el reclamante
no debe soportar las consecuencias de la actuacion de la Administracién, que niega
de inicio su capacitacion parar terminar por reconocerla tras un camino en el que don
lll acciona, frente a la falta de respuesta, sucesivos recursos en sede administrativa y
jurisdiccional.

En lo que se refiere a la existencia del nexo causal, deviene necesariamente acreditada tras lo
argumentado en los apartados precedentes. Se puede afirmar que el origen del dafio se situa
en la inicial apreciacién de la falta de capacitacién de don lll para impartir la asignatura de
Geografia e Historia, junto a la dilacién en la resolucion de la reclamacién y recurso de alzada
interpuestos al respecto.

Existe una relacién directa entre el tales hechos y la situacién juridica resultante —la
imposibilidad de ejercer la docencia de la asignatura—, lo que acarrea un detrimento patri-
monial —la ausencia de retribucion— que el reclamante no debe soportar.
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Una vez expuestas la posicion del reclamante —con el apoyo en el informe pericial que acom-
pafa— vy las explicaciones ofrecidas por los servicios de Osakidetza especializados en la
materia concernida, los de Neuroftalmologia —con base en la literatura cientifica de la que
deja constancia en su informe—y Neurocirugia, junto con el pronunciamiento de la Inspeccién
Médica en relacion con el caso planteado, vemos que la cuestion que debe ser resuelta, en
cuanto a la principal alegaciéon del reclamante —la ausencia de consentimiento infor-
mado— consiste en dictaminar si la Neuropatia Optica Isquémica Posterior que sufrié
don JJJ constituye o no una “lesién del nervio 6ptico o quiasma (causal)”, riesgo este que
efectivamente se halla recogido en el consentimiento informado que fue firmado por el
paciente.

Se trata, por tanto, de una cuestion eminentemente técnica vy, por ello, procede recordar
que, segun se ha indicado, para determinar si un acto médico se ajusta o no a la lex artis ad
hoc se precisa un analisis técnico médico que han de llevar a cabo personas debidamente
cualificadas, analisis técnico en el que, por obvias razones de especializaciéon y competencia,
tienen especial relevancia los informes de los servicios que prestaron la asistencia cuestiona-
da y el informe de la Inspeccion Médica.

En este caso, en que ha intervenido también un perito en apoyo de la pretensién de la
parte reclamante, cabe reparar en que su designacion es de parte, por lo que, sin des-
denar su pericia, a priori, no esta dotado de mayor garantia de imparcialidad que la que
cabe atribuir al informe de la Inspecciéon Médica, cuya fuerza de conviccion proviene de
que el médico inspector actia en el ejercicio de funciones publicas y con independencia de
los intereses de las partes, sin que concurran razones para cuestionar su objetividad y su
capacidad profesional.

Los informes de los servicios médicos concernidos son claros en cuanto a entender
que el incidente de Neuropatia Optica Isquémica Posterior que sufrié el reclamante es
una lesién del nervio éptico y que, como tal, viene recogida en el consentimiento informado
que firmé don JJJ, conclusion avalada por el informe de la Inspeccion Médica, que afirma
que la asistencia recibida por el reclamante es conforme a la lex artis.

Por otro lado, es indudable que el documento de consentimiento informado incluye
entre los posibles riesgos la ceguera —asociada a la inflamacién o ulcera de la cérnea—,
cosa que erroneamente niega el informe pericial de parte.

No cabe olvidar tampoco, como reitera esta Comision en sus dictamenes (por todos, el
230/2016), que en orden a valorar la suficiencia o insuficiencia de la informacion que ha de
proporcionarse al paciente, para que otorgue su consentimiento sin error o ignorancia que lo
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desacredite o invalide, ha de estarse, por un lado, al caracter de la informacién —-completa,
continua, escrita y esencialmente comprensible— y, por otro, a la necesidad de interpretar la
exigencia legal en términos razonables, pues su aplicacion con rigidez dificultaria en exceso
el ejercicio de la funcion médica, sin excluir incluso el rechazo por los pacientes de protocolos
excesivamente largos o inadecuados.

Una valoracidon conjunta de las afirmaciones vertidas en sus informes por los Servicios de
Neuroftalmologia y de Neurocirugia —responsables de la intervencioén quirirgica y de la asis-
tencia médica posterior— y del documento de consentimiento informado suscrito por el pa-
ciente e incorporado al expediente, nos lleva a considerar que el riesgo de sufrir una lesion
del nervio éptico y una ceguera irreversible de un ojo se encontraban recogidos en el
documento de consentimiento informado que firmoé el paciente.

Estos riesgos se recogen en el documento de forma clara y con un lenguaje sencillo y com-
prensible para cualquier persona que carezca de conocimientos médicos especializados,
siendo irrelevante a efectos de conocer los posibles riesgos de la intervencién que el consen-
timiento informado identifique —como parece pretender la reclamaciéon— las distintas circuns-
tancias médicas que pueden provocar estos posibles dafios.

No cabe entender, por tanto, como afirma la reclamacion, que se haya dado un incum-
plimiento por parte de la Administracion sanitaria de su deber de informar, ni una falta
de prestacién del consentimiento informado por don JJJ, que constituyan un funcionamiento
anormal del servicio sanitario que la Administracién ha de indemnizar.

Ese retraso diagnéstico evidencia un funcionamiento del servicio sanitario que ha per-
mitido la instauracién tardia del tratamiento oportuno, cuyas consecuencias exactas,
en este caso, desconocemos. Aunque contamos con lo expresado por la inspectora en su
informe, en cuanto a que, “De haberse realizado con mayor prontitud, podria haberse diagnosticado
varios meses antes, (4 meses antes si se hubiera realizado la peticion de TAC de manera urgente). En ese
caso, se hubiera acelerado el proceso de tratamiento, y es posible que la progresion de la enfermedad hu-
biera sido algo mas lenta”.

Lo cierto es que el expediente traslada que, con una sintomatologia presentada por don FFF
durante un periodo muy prolongado de tiempo y sin respuesta a los tratamientos con bronco-
dilatadores instaurados, desde que se le derivo el 2 de febrero de 2018 por atencion primaria
al Servicio de Respiratorio con las mismas manifestaciones clinicas —con sintomas ya desde
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unos meses antes— hasta que se solicitd por ese servicio la prueba diagnostica concluyente
de la TAC (el 22 de octubre de 2018) transcurrié mas de nueve meses. Y desde que esa soli-
citud de TAC se produjo —sin caracter preferente, pese al tiempo transcurrido sin diagnéstico
y con persistencia de sintomas— hasta que se practico y se conocieron en consulta los resul-
tados (14 de febrero de 2019) se suma un retraso de casi cuatro meses mas.

No se ha cuestionado, con los datos de que disponemos, que esa sintomatologia respondia a
la dolencia finalmente diagnosticada, por lo que es razonable pensar que existié un retraso
total de mas de un aino en el diagnéstico e instauraciéon de tratamiento para combatir
una enfermedad que cuenta con unos elevados indices de supervivencia: la inspectora
ha trasladado que, segun la bibliografia cientifica, en este tipo de tumores hay una supervi-
vencia del 82 % a los 5 afios si se realiza una reseccién completa, como se procedio en este
caso, una vez obtenido el diagnostico.

Con esos datos resulta ineludible considerar —como 6rgano al que compete, dentro de la
labor que desarrolla, la categorizacion juridica de los casos sometidos a nuestra consulta—
que, aunque la inspectora subsuma el caso en la doctrina general sobre la vulneracion
de la lex artis, como determinante de la exigencia de responsabilidad patrimonial de la Ad-
ministracion sanitaria, en realidad la pretension de responsabilidad patrimonial sanitaria
planteada se resuelve en el especifico ambito de la doctrina acunada en la jurispruden-
cia como “pérdida de oportunidad”.

En el supuesto examinado concurren todos los elementos que se exigen para que sea apli-
cable esta doctrina; y, ademas, conforme a ella plante6 la reclamaciéon don FFF, aunque al
fijar la cantidad indemnizable se atuvo exclusivamente al dafio material causado, lo que esta
vedado segun esa doctrina.

Antes de proceder a cuantificar el dafo resarcible en este caso, realizamos un breve recorrido
sobre los pronunciamientos judiciales que han ido singularizando esta categoria de la pérdida
de oportunidad, y que nos van a servir para abordar la dificil labor de cuantificar ese dafho
semejante al moral, que es el resarcible en los supuestos en que se ha producido un
dano antijuridico como consecuencia de una privaciéon o disminucion de expectativas
de curacion o de un prondéstico favorable en la evolucion de la enfermedad.

La pérdida de oportunidad terapéutica se caracteriza, tal y como recuerda la STS num.
462/2018, de 20 marzo —RJ 2018\1376—, con remision a otras sentencias, por ser una “figu-
ra alternativa a la quiebra de la lex artis que permite una respuesta indemnizatoria en los casos en que tal
quiebra no se ha producido y, no obstante, concurre un dafo antijuridico consecuencia del funcionamiento
del servicio. Sin embargo, en estos casos, el dafio no es el material correspondiente al hecho acaecido, sino
la incertidumbre en torno a la secuencia que hubieran tomado los hechos de haberse seguido en el funcio-
namiento del servicio otros parametros de actuacion, en suma, la posibilidad de que las circunstancias con-
currentes hubieran acaecido de otra manera. En la pérdida de oportunidad hay, asi pues, una cierta pérdida
de una alternativa de tratamiento, pérdida que se asemeja en cierto modo al dafio moral y que es el concepto
indemnizable. En definitiva, es posible afirmar que la actuacion médica privo al paciente de determinadas
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expectativas de curacién, que deben ser indemnizadas, pero reduciendo el montante de la indemnizacion en
razon de la probabilidad de que el dano se hubiera producido, igualmente, de haberse actuado diligentemen-
te” —reproduccion de la STS, Sala de lo contencioso-administrativo, de 3 de diciembre 2012
(RJ 2013\582) dictada en un recurso de casacion para la unificacién de doctrina, que cita la
doctrina del Tribunal Supremo acuinada en otras sentencias que transcribe—.

Esa privacion de expectativas que subyace en la doctrina de la pérdida de oportunidad, cons-
tituye, como afirma la STS, Sala 32, de 7 de julio de 2008 (RJ 2008\6872), con cita de las de
7 de septiembre de 2005 (RJ 2005\8846) y 26 de junio de 2008 (RJ 2008\6525), un dano
antijuridico, y, por tanto, indemnizable, puesto que, “aunque la incertidumbre en los resultados es
consustancial a la practica de la medicina (circunstancia que explica la inexistencia de un derecho a la cu-
racién), los ciudadanos deben contar, frente a sus servicios publicos de la salud, con la garantia de que, al
menos, van a ser tratados con diligencia aplicando los medios y los instrumentos que la ciencia médica pone
a disposicion de las administraciones sanitarias”.

Sin embargo, por esa caracterizaciéon de la pérdida de oportunidad terapéutica, en estos
supuestos no se trata de indemnizar todos los dafnos padecidos ni todos los gastos,
secuelas y perjuicios sufridos, sino, iinicamente, las posibilidades que hubiera habido
de mejoria, recuperacién o evitaciéon de los danos producidos, de haberse producido
un diagnéstico temprano —eventualmente alcanzable con una actitud mas diligente—.

En ese sentido, segun recuerda la STS 418/2018 de 15 marzo (RJ 2018\1507), con cita de
otras anteriores (fundamento juridico decimosexto), en el ambito de la doctrina de la pérdida
de oportunidad el dafio resarcible “no es el material correspondiente al hecho acaecido, sino la incerti-
dumbre en torno a la secuencia que hubieran tomado los hechos de haberse seguido en el funcionamiento
del servicio otros parametros de actuaciéon”. Para ello hay que tomar en consideracién ponderada-
mente las circunstancias concurrentes.

Por su parte, las STS de 16 de enero de 2012 y de 16 de febrero de 2011 recuerdan, con cita
de la STS de 23 de setiembre de 2010, que la “privacién de expectativas, denominada por nuestra
jurisprudencia de ‘pérdida de oportunidad’ (...) se concreta en que basta con cierta probabilidad de que la
actuacion médica pudiera evitar el dafio, aunque no quepa afirmarlo con certeza para que proceda la indem-
nizacion por la totalidad del dafio sufrido, pero si para reconocerla en una cifra que estimativamente tenga en
cuenta la pérdida de posibilidades de curacion que el paciente sufrid6 como consecuencia de ese diagndstico
tardio de su enfermedad”.

Ademas, cabe advertir que, segun refleja la STS de 23 febrero 2009 —RJ 2009\1147—, el
Tribunal Supremo viene insistiendo en que en tales hipétesis, “una vez acreditado que un trata-
miento no se ha manejado de forma idénea o, que lo ha sido con retraso, no puede exigirse al perjudicado
la prueba de que, de actuarse correctamente, no se habria llegado al desenlace que motiva su reclamacion.
De otra forma, se desconocerian las especialidades de la responsabilidad publica médica y se trasladaria al
afectado la carga de un hecho de demostracion imposible. Probada la irregularidad, corresponde a la Admi-
nistracion justificar que, en realidad, actué como le era exigible. Asi lo demanda el principio de la «facilidad
de la pruebay, aplicado por esta Sala en el ambito de la responsabilidad de los servicios sanitarios de las
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administraciones publicas” (entre otras, STS de 25 de abril de 2007 —2007\3532—; y de 2 de
noviembre de 2007 —RJ 2008\463—).

Por ultimo, las STS de 22 de mayo, 11 de junio, 9 de octubre y 21 de diciembre de 2012
recuerdan que la “pérdida de oportunidad”, como sefiala la STS de 19 de octubre de 2011, “se
caracteriza por la incertidumbre acerca de que la actuacion médica omitida pudiera haber evitado o mejorado
el deficiente estado de salud del paciente, con la consecuente entrada en juego a la hora de valorar el dafio
asi causado de dos elementos o sumandos de dificil concrecién, como son el grado de probabilidad de que
dicha actuacion hubiera producido el efecto beneficioso, y el grado, entidad o alcance de éste mismo”.

La STS de 27 de noviembre del 2012, con cita de la de 19 de junio de 2012, reitera dicha doc-
trina acerca de las posibilidades reales de curacion, que constituyen un elemento sustancial
en la doctrina de la “pérdida de oportunidad” por lo que, en su caso, la suma indemnizatoria debe
atemperarse a su existencia o no.

Para cuantificar en el caso sometido a consulta la indemnizacién resarcible hemos de tener
en cuenta los parametros jurisprudencialmente establecidos y realizar una ponderacién razo-
nable de las circunstancias que se nos presentan.

En primer lugar, resulta insoslayable considerar la entidad del resultado finalmente produ-
cido tras el proceso asistencial de don FFF, que lamentablemente se concreté en su falleci-
miento, tras un gran sufrimiento.

Pero también nos corresponde valorar la incertidumbre sobre el resultado que se habria
producido de haberse practicado con mayor prontitud la prueba de imagen de la TAC,
que habria facilitado un diagnéstico mas temprano.

Para ello solo contamos con la opinién de la inspectora médica, que no aboga indubitadamen-
te por la supervivencia o un menor sufrimiento de don FFF de haberse diagnosticado antes su
enfermedad, ya que afirma que se hubiera acelerado el proceso de tratamiento, por lo que “es
posible que la progresion de la enfermedad hubiera sido algo mas lenta”.

Sin discutir el retraso en el diagnéstico de la enfermedad que padecia don FFF, tampoco
pueden desdefarse las apreciaciones sustentadas en la bibliografia cientifica referenciada
en el expediente —singularmente en el informe de la Inspecciéon Médica, pero también en el
informe del Servicio de Neumologia—, sobre las caracteristicas de esa enfermedad, su
escasa prevalencia y la forma silente de manifestarse. Todos esos factores contribuyen
a dificultar en una intensidad nada desdefiable —segun refleja la literatura cientifica y explica
el Servicio de Neumologia— su diagnéstico, lo que, unido a que en ningiin momento se
mantuvo desasistido al paciente —aunque el trabajo diagndstico se canalizara a través de
otras especialidades— y a que las Rx practicadas al paciente no habian revelado ningin
dato anémalo, atempera la rigidez del reproche y exigencia de responsabilidad por la
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especifica y concreta actitud diagnoéstica que se reclama: la realizacion a tiempo de la
TAC que orienté hacia el diagnéstico definitivo.

En atencion a las circunstancias anteriores, asi como a que se agotaron los medios disponi-
bles para conseguir la recuperacion de don FFF, incluidos los mdltiples intentos para que se
permitiera su participacion en los ensayos clinicos de otros centros sanitarios de referencia a
nivel nacional, hemos de concluir que consideramos razonable indemnizar la pérdida de
oportunidad de que la enfermedad evolucionara de una manera mas lenta, en la cifra
global de setenta y cinco mil euros (75.000 €).

La parte reclamante basa su reclamacién en que el PERU aprobado por el ayuntamiento
en octubre de 2016 hace inejecutable el contrato previamente suscrito.

Defiende asi que, tras la formalizacién del contrato y a la vista del informe de los técni-
cos municipales que argumentaron que los propios pliegos del contrato y el antepro-
yecto presentado por la mercantil incumplian el Plan General de Ordenacién Urbana, el
ayuntamiento elaboré y aprobé un Plan Especial de Renovacién Urbana.

Este plan, segun la reclamacién, “contenia una limitacién (con un maximo de 40 m?) que claramente
convertia el Contrato en inejecutable en los términos en los que se adjudicé a esta parte”. Defiende
la mercantil que “esa nueva prevision del PERU contraviene expresamente el contrato adjudicado, porque
la longitud del Anteproyecto y del Proyecto presentado por esta parte y que resulté adjudicatario, fue de 43
m2".

Por ello, concluye que:

En definitiva, por esas decisiones administrativas el Contrato adjudicado a mi mandante
simple y llanamente se convirtio en inejecutable, con los consiguientes dafios que ello ha
generado y seguira generando a esta parte; porque si bien se formalizé un contrato con
esta parte para que pudiera ejecutar una determinada obra y posteriormente explotar un
negocio, tras la aprobacion del PERU ello resulté totalmente imposible.

El informe municipal que sustenta la propuesta de resolucion considera, por su parte, que
los danos por los que se reclama no derivan de la aprobacién del PERU, “sino del incum-
plimiento del contrato perpetrado, imputable a la reclamante”.
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Anade ademas que “la pretension que se ejercita en este procedimiento de responsabilidad patrimonial
es sustancialmente igual a la que se formaliz6 en sede judicial, pivota sobre los mismos hechos y recae, en
esencia, sobre la misma causa de pedir. Por ello, no cabe estimar en sede de responsabilidad patrimonial
una peticidon que ya ha sido expresamente desestimada en un fallo firme por la jurisdiccion contencioso-ad-
ministrativa”.

Llegados a este punto procede recordar que la excepcion de cosa juzgada material con-
siste en la virtualidad que presentan las sentencias judiciales firmes para vincular el
contenido de dichos pronunciamientos judiciales a otros procesos y a otros érganos
administrativos y judiciales, en base al principio de seguridad juridica y tutela judicial
efectiva.

La Sentencia n® 360/2022 de |la Sala Tercera del Tribunal Supremo, Seccién Tercera, de 22 de
marzo de 2022 (RJ 2022\1819), dictada en el recurso de casacion n°® 1588/2020, determina lo
que debe de entenderse por cosa juzgada, tanto en su efecto negativo como positivo:

TERCERO. Sobre el momento procesal en el que puede apreciarse la excepciéon de
cosa juzgada. Se plantea en primer lugar si es posible inadmitir un recurso contencio-
so-administrativo, aplicando la excepcion de cosa juzgada, antes de que se formalice
demanda. A tal efecto, es preciso diferenciar, siguiendo la jurisprudencia del Tribunal
Supremo, entre la vinculacion negativa y positiva de la cosa juzgada, ambas regula-
das en el art. 222 de la LEC (RCL 2000, 34, 962 y RCL 2001, 1892). Asi, mientras que
la vinculacion negativa “impide un nuevo proceso sobre el mismo objeto ya juzgado;
mientras que, conforme a la segunda, lo resuelto en un primer proceso debe tenerse en
cuenta en el segundo cuando sea un antecedente I6gico de lo que constituye su objeto (
sentencias 169/2014, de 8 de abril (RJ 2014, 2309) ; 5/2020, de 8 de enero ; 223/2021,
de 22 de abril (RJ 2021, 1889) ; 310/2021, de 13 de mayo (RJ 2021, 2317) ; 411/2021,
de 21 de junio y (RJ 2021, 2865) 21/2022, de 17 de enero (RJ 2022, 51) )*. Y estos dife-
rentes efectos tienen incidencia en los requisitos necesarios para su apreciacion, pues
mientras que “La cosa juzgada material, en su efecto negativo o excluyente, exige la
plena coincidencia entre los objetos de un primer proceso resuelto por sentencia firme,
con respecto a un proceso ulterior en el que se invoca su eficacia excluyente; es decir,
que se trate de los mismos sujetos, el mismo petitum (lo que se pide) y la misma causa
petendi (fundamento factico y juridico de lo solicitado), asi se pronuncian, como no podia
ser de otra forma, las sentencias 5/2020, de 8 de enero ; 313/2020, de 17 de junio (RJ
2020, 2184) ; 411/2021, de 21 de junio (RJ 2021, 2865) y 21/2022, de 17 de enero (RJ
2022, 51) . De darse dichas identidades, la vigencia del principio non bis in idem (no dos
veces sobre lo mismo) determinaria la inutilidad e ineficacia del proceso ulterior con pre-
valencia de lo resuelto en el primer proceso, o lo que es lo mismo de lo ya decidido. Por
el contrario, el efecto positivo o prejudicial de la cosa juzgada no exige la plena identidad
entre los objetos de los procesos, sino la conexidad entre ellos, siempre que los sujetos
sean los mismos, y lo resuelto en el primer juicio, mediante pronunciamiento firme, sea
parte del objeto del segundo de los promovidos, o, como dice el art. 222.4 LEC, que
“aparezca como antecedente logico de lo que sea su objeto”. Puede sostenerse enton-
ces que mientras que la cosa juzgada negativa se fundamenta en la identidad, la cosa
juzgada positiva en la conexidad; mientras que la primera impide la existencia de un
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proceso posterior; la segunda no lo evita, aunque lo condiciona en el sentido de que el
tribunal del segundo juicio queda vinculado por el pronunciamiento firme de la sentencia
dictada en el proceso anterior. En definitiva, se requiere la existencia de una relacion
juridica dependiente o conexa de otra, ya resuelta por sentencia firme; no, desde luego,
idéntica, pues entonces se desencadenaria el efecto excluyente o negativo de la cosa
juzgada”. (STS n° 102/2022, de 7 de febrero de 2022 (RJ 2022, 910) (rec. 2963/2019).

Esta Comision, por tanto, al efectuar el analisis de la reclamacion planteada, debe tomar en
consideracion los pronunciamientos judiciales dictados en los procesos abiertos por la mer-
cantil contra distintas actuaciones municipales.

En primer lugar, la Sentencia del TSJPV n° 364/2018, de 27 de julio, que desestimé el re-
curso interpuesto por la mercantil contra el acuerdo de aprobacién definitiva del PERU
de la zona de recreo del ambito 18-zona deportiva de Asti.

En dicho recurso la ahora reclamante instaba la anulacion del plan aprobado por considerar
que, “habiendo resultado la actora adjudicataria de un contrato administrativo, con la consiguiente confianza
en que podria ejecutarlo, lejos de lo esperado, la conducta de la Administracién motivada por un cambio de
gobierno lo ha impedido de forma arbitraria”.

La sentencia, sin embargo, afirma:

El acto impugnado es el PERU, ..., quedando al margen del recurso el contrato para la
ejecucion del bar-restaurante en la zona de esparcimiento de Asti y su explotacion, la
licencia urbanistica denegada para iniciar las obras y la posible inejecucion del contrato
en sus propios términos.

La finalidad y necesidad de la aprobacion del PERU se encuentra debidamente justifi-
cada tanto en los informes administrativos ,..., obrantes en el expediente, como en el
propio plan especial, encontrando especialmente sustento legal en el parrafo 4 del ar-
ticulo 6.5.19 del POGU ante el aumento de la edificabilidad que permitieron los pliegos
de condiciones del concurso para la contratacion de la concesion de la obra publica y
la posterior polémica que surge entre los pliegos y los parametros del anteproyecto y
proyecto de ejecucion presentados por la mercantil adjudicataria

En definitiva, con el plan especial se trataba de dar cobertura legal al contrato suscrito
con la mercantil ajustandolo al PGOUZ; lo que no entrafiaba permitir la construccion con
las dimensiones que la mercantil pretendia, luego ninguna vulneracion de los principios
de confianza legitima y actos propios puede apreciarse, ni desviaciéon de poder en la
aprobacion del plan vista su finalidad.

En cualquier caso debe recordarse la doctrina del Tribunal Supremo que reconoce que
el ius variandi compete a la Administracion en la ordenacién del suelo, no constituyendo
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obstaculos a su ejercicio racional y no arbitrario los derechos adquiridos, ni los conve-
nios que la Administracion haya podido concluir — extensible igualmente a los contratos
firmados-, sin perjuicio de las consecuencias indemnizatorias que, en otro ambito pueda
desencadenarse en su caso, el apartamiento por parte de la Administracion de lo con-
venido.

Y, en segundo lugar, la Sentencia del Juzgado de lo contencioso-administrativo n° 3 de
Donostia / San Sebastian, confirmada por el TSJPV en sentencia dictada en el recurso
de apelacién planteado por la mercantil, contra el Acuerdo de Pleno del Ayuntamiento de
Zarautz de 17 de octubre de 2019 de resolucion del contrato de concesién de obra publi-
ca por causas imputables al adjudicatario.

En este procedimiento, la ahora reclamante consideraba en primera instancia nulo de
pleno derecho el acuerdo de adjudicacion del contrato de concesion de obra por tener
el mismo un contenido imposible a la vista de las limitaciones impuestas por el PERU
con posterioridad a la adjudicacion. Subsidiariamente, planteaba la concurrencia del
supuesto de resolucion contractual por imposibilidad de ejecutar la prestaciéon. Recla-
maba también su derecho a ser indemnizada por los dafios y perjuicios padecidos.

Dejando al margen la alegacion referida a la nulidad de pleno derecho, cuya valoracion en la
sentencia no afecta al presente procedimiento, en cuanto a la resolucién del contrato, consi-
dera la sentencia del Juzgado de lo contencioso-administrativo que:

Pues bien, en el presente supuesto considero que la actora no ha alegado ni acredi-
tado que no fuera posible la referida modificacion que adaptara las prescripciones
del contrato celebrado a las nuevas determinaciones contenidas en el PERU, apro-
badas con posterioridad a la adjudicacién del referido contrato.

en el caso concreto enjuiciado, considero que no procede entender acreditada que la
limitacion de la longitud maxima del edificio a construir sobre la base del contrato ad-
judicado, y que a consecuencia de la aprobacién posterior del PERU quedd limitada a
40 m2, alterara las condiciones esenciales de licitacion y adjudicacién del contrato (....)
pues no se alegd ni se acreditd, por ejemplo, que la referida limitacién en la longitud final
del edificio fijada en el PERU, impidiera el destino del mismo para la finalidad pretendida
en el contrato y que incidiria, indudablemente, en la posibilidad de ejecutar la prestacion
en los términos inicialmente pactados; tampoco se alego6 ni se acreditd por la actora que
la referida modificacion contractual, impuesta tras la aprobacion del PERU, hubiera su-
puesto una alteracion de la relacion entre la prestacion contratada y el precio, ...

Afade, en cuanto a la indemnizacion solicitada, lo siguiente:
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Asimismo, debemos sefialar que no habiéndose estimado la concurrencia de un su-
puesto de nulidad de pleno derecho por aplicacion de la causa de nulidad prevista en
el articulo 47.1 c) de la Ley 39/2015 de 1 de octubre; como tampoco que concurriera
la causa de resolucion contractual prevista en el articulo 223 g) del TRLCSP; no cabe
estimar pretension de indemnizacion alguna a cargo de la Administracion demandada
en los términos interesados en la demanda; habida cuenta de que no concurre el su-
puesto de hecho del que la actora deriva la referida pretension indemnizatoria.

La Sentencia del TSJPV n° 9/2023, de 10 de enero de 2023, que confirma la sentencia ape-
lada, por su parte anade:

Asi, mientras el Ayuntamiento demandado apost6 inequivocamente por la modificacion
del contrato, segun denotan sus propios actos, (...) la recurrente opté de inicio, y de
forma también inequivoca, por la revision de oficio de la adjudicaciéon o la resolucion
del contrato, a costa de la contratante, sin dar razén o acreditar la incompatibilidad del
PERU con la ejecucion del contrato, aun en el caso de la modificacion de este para ajus-
tarlo a las previsiones de dicho Plan con incidencia en la obra adjudicada.

SEXTO.- Los actos de la contratista a que acabamos de aludir, anteriores y posteriores
al requerimiento de presentacion del proyecto de obra acomodado al PERU, denotan
clara, inequivocamente, su propésito de extinguir el vinculo contractual so pretexto de la
imposibilidad de ejecutar las prestaciones convenidas (...)

Atendiendo al efecto positivo de la cosa juzgada, resulta innegable que existe una equi-
valencia entre el sustrato factico y las cuestiones litigiosas planteadas en los procedi-
mientos judiciales anteriormente citados y el procedimiento que ahora nos ocupa.

A modo de resumen, contamos en las sentencias parcialmente transcritas con los siguientes
pronunciamientos que condicionan nuestra valoracién de la reclamacion:

e) La finalidad y necesidad de la aprobacién del PERU estaba justificada y pretendia,
ademas, “dar cobertura legal al contrato suscrito con la mercantil ajustandolo al PGOUZ”.

f) La mercantil no ha acreditado que no fuera posible la modificacion del proyecto pre-
sentado en ejecucion del contrato adjudicado para adaptarlo a las nuevas determi-
naciones contenidas en el PERU, ni que esta adaptacion impidiera el destino de la
futura construccién para la finalidad pretendida en el contrato o que la misma hubiera
supuesto una alteracién de la relacion entre la prestacion contratada y el precio.

g) Existié una inequivoca voluntad de la mercantil para no dar cumplimiento al contrato
de concesion adjudicado por el ayuntamiento, estando por ello justificada su resolu-
cion en base al articulo 212.6 del TRLCSP.

Con estas circunstancias declaradas probadas por las sentencias judiciales citadas, esta Co-
mision no puede apreciar ninguna actuacion antijuridica y lesiva de la Administracion
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municipal que pudiera ser determinante de la apreciacion de responsabilidad patrimo-
nial.

Cuando lo discutido es la actividad juridica de la Administracién, y no su actividad material,
el reconocimiento de la responsabilidad patrimonial requiere que se haya declarado la inco-
rreccion juridica del acto o disposicion administrativa, sin la cual el dafio no podra reputarse
antijuridico, condicién que no se cumple en el presente caso dado que la Sentencia del TSJPV
n°® 364/2018, de 27 de julio, desestimo el recurso interpuesto por la mercantil contra el acuerdo
de aprobacién definitiva del PERU de la zona de recreo del ambito 18-zona deportiva de Asti.

Debemos también concluir que ha sido la propia actuacion de la mercantil, su inequi-
voca voluntad de no dar cumplimiento al contrato, la causa decisiva y eficiente en la
produccion del resultado lesivo por el que reclama, rompiendo con ello la relaciéon de
causalidad entre el funcionamiento del servicio publico y el dafo supuestamente producido.

La parte reclamante atribuye al Ayuntamiento de Berriz un funcionamiento anormal del
servicio publico que encuentra su reflejo en la falta de atencion a unas solicitudes re-
iteradas de actuaciéon que le fueron requeridas y que, en particular, resultan cefidas a las
peticiones de cese de la actividad fabril desarrollada por la mercantil Forjas de Berriz, S.L.,
a la sustitucion del sistema de concertacién por un sistema publico de gestién y a la
apertura de un expediente sancionador contra la Junta de Concertacion de la UE-19.

Y la imputacion de responsabilidad patrimonial por aquel funcionamiento anormal se articula,
de manera sustancial, a través de un discurso que reitera los argumentos esgrimidos
con motivo de la interposicion del recurso de reposiciéon contra el Decreto de la Alcaldia
n°® 2023-302014, de 14 de febrero de 2023, que desestimd la solicitud formulada con fecha
27 de octubre de 2022 y contra cuya desestimacién ulterior, en virtud de Decreto n°® 2023-
305001, no se acredita impugnacion jurisdiccional alguna.

Siendo asi, mientras la viabilidad juridica de la posicién municipal no haya sido descar-
tada en via jurisdiccional —no lo fue en la administrativa— el daino alegado por la re-
clamante no puede adjetivarse de antijuridico, requisito indispensable para que pueda
prosperar la reclamacioén que se formula.

Desechada pues, por las razones apuntadas, la antijuridicidad de la actuacién de la Adminis-
tracion, la misma seria bastante para desestimar la reclamacion. No obstante, la Comisién es-
tima procedente expresar unas consideraciones adicionales que, adelantamos ya, rechazaran
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nuevamente el caracter antijuridico del perjuicio cuya indemnizacién se reclama, adentrando-
se, también, en el examen de la acreditacion del dafio presuntamente irrogado a dofia CCC.

Examinada asi la documentacion remitida por el ayuntamiento con motivo de la solicitud del
presente dictamen, no puede negarse la existencia de un retraso acumulado en el desa-
rrollo urbanistico de la UE-19 y una cierta dilacion —por diversas y variadas causas—
en el cumplimiento de los plazos de las 6rdenes de cese y desmantelamiento de la ac-
tividad fabril desarrollada por la mercantil Forjas de Berriz, S.L, exigidos por el ayuntamiento
con motivo del dictado del Decreto de la Alcaldia n° 2014-307053 de 30 de julio de 2014.

Dejando al margen la afeccién de la actuacién de terceros —Junta de Concertacion de la UE-
19 y mercantil Forjas de Berriz, S.L.— sobre el nexo causal invocado por la parte reclamante
entre la supuesta inactividad municipal y el dafio cuya indemnizacion se solicita, hemos de
volver sobre la cuestion nuclear: la determinacion de la existencia del presunto funcionamien-
to anormal del servicio publico, generador de un perjuicio que la Administracion municipal se
ve en la obligacion de reparar.

Pues bien, la Comisién estima que el cese y desmantelamiento fabril y su traslado a otra
ubicacién, junto con la necesidad de mantenimiento de la actividad productiva, entra-
fnaba un proceso de una complejidad mas que notable y de su dificultad da fe la amplia-
cién de plazos acordada en virtud del Decreto de la Alcaldia n°® 2014-307053, de 30 de julio
de 2014, que pospuso la efectividad de la paralizacién, con el consentimiento de la hoy par-
te reclamante, hasta el ano 2021 y el derribo parcial de las instalaciones hasta el afio 2022.

A la dificultad intrinseca que acompanaba el traslado de la actividad productiva a otra ubica-
cion se unian factores ligados a una desaceleracion econémica, con especial afeccion
al mercado inmobiliario, y la llegada de una pandemia, sobre cuyos efectos resulta ocioso
detenerse.

La suma de los factores descritos conllevoé que el cese de la actividad no resultara
efectivo hasta el primer trimestre de 2023 o, lo que lo mismo, hasta pasados un afio y cinco
meses desde la expiracion del plazo previsto en el Decreto 2014-307053, de 30 de julio
de 2014, y que, conforme al Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, se sitla, finalmente, en
fecha 16 de octubre de 2021, una demora que no parece vulnerar el estandar de funcio-
namiento razonable aplicable al actuar administrativo.
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V. Régimen de la responsabilidad en los contratos y concesiones administrativas

Derivado de lo anterior, la propuesta de resolucién considera acreditada la responsabilidad
del contratista. Afirma que, en los supuestos de ejecucion de servicios por contrata, el articu-
lo 196 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de contratos del sector publico (LCSP), establece
que sera obligacion del contratista indemnizar todos los dafios y perjuicios que se causen a
terceros como consecuencia de las operaciones que requieran la ejecucion del contrato; salvo
que se trate de danos y perjuicios ocasionados como consecuencia inmediata y directa de una
orden de la Administracién, o de dafios que se causen a terceros como consecuencia de los
vicios del proyecto elaborado por ella misma en el contrato de obras o en el de suministro de
fabricacion.

Por ello, estima que la empresa adjudicataria, que presta el servicio por su cuenta y riesgo,
debe asumir frente a terceros y frente a la propia Administracion las consecuencias lesivas
que puedan derivarse de su actuacioén, salvo los supuestos previstos en el parrafo anterior.

Asi las cosas, la Comision comparte el razonamiento realizado por la Administracién
municipal sobre las obligaciones y funciones del personal que presta el servicio de
transporte. Al respecto, de la documentacion relatada se desprende que, en todo caso, las
personas mayores, antes de iniciar la marcha, deben de estar perfectamente sentadas
y con sus cinturones de seguridad abrochados u otros sistemas adicionales o especi-
ficos en el caso de sillas de ruedas. Asi, no parece razonable que se inicie la marcha del
vehiculo sin que se cumpla esta condicién y que se deje al libre albedrio o a la demanda de
las personas la solicitud para la adopcion de las medidas de seguridad. Es claro que entre
las funciones del personal se encuentra la de verificacion de la utilizacién de todos los
dispositivos, la cual, por pura légica, aunque no se indique expresamente, debera ser previa
al inicio de la marcha ya que, en caso contrario, carencia de funcionalidad u objetivo la dispo-
sicion de dichos elementos de seguridad en el autobus.

Porque, como viene sefalando esta Comisién, para determinar si ha sido normal o anormal
el funcionamiento de un determinado servicio publico, hay que tener en cuenta, no sélo las
normas positivas de todo tipo que lo disciplinan —leyes, normas de derecho comunitario,
de derecho internacional, reglamentos, circulares internas, etc.—, sino también el deber de
diligencia que razonablemente requieren las circunstancias de cada realizacién concreta del
servicio y el numero y grado de los riesgos que conlleva, valorandolas a la luz de los estanda-
res minimos de seguridad socialmente establecidos respecto de dicho servicio. De tal manera
que deberia calificarse de anormal, ademas del funcionamiento que incumpliese dichas nor-
mas, aquel que, aun moviéndose en el marco de las mismas, no respondiera a las exigencias
del sobredicho deber de diligencia en concreto —naturalmente esto no seria asi en los excep-
cionales casos en que las normas positivas reguladoras del desarrollo del servicio tuvieran
un grado de detalle y de rigidez tal que impidiesen la consideracién de las variaciones de la
diligencia exigible derivadas de la individualidad de cada caso— .

De acuerdo con lo sefialado, en el juicio sobre el deber de diligencia exigible no basta
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con la comprobacién de la adecuacion abstracta del nivel de prestacion del servicio,
sino que dicho juicio reclama el analisis del caso, lo que en el que ahora examinamos
supone estudiar si a la familiar de los reclamantes le fue prestada la asistencia que, en
funcioén a sus circunstancias, era la adecuada.

Tal estudio debe tener en cuenta, por un lado, que el nivel de prestacion exigible debe ser ju-
ridica y materialmente posible, de tal suerte que tal exigencia debe permitir que el servicio se
organice en términos materiales, juridicos y econdmicos posibles, pero al mismo tiempo debe
tomar en consideracién la atencion que debia de ser prestada a una persona mayor con
dificultades de movilidad evidentes. Para ello, debemos contrastar la exigencia del servicio
al recepcionar a la pasajera del autobus, proceder a la subida al mismo, disponer su ubica-
cion, asegurar su asiento y proceder a reanudar la marcha para encaminarse a su destino.

Por ello, a la vista de todos los motivos citados y de los diferentes informes que obran en el
expediente, esta Comision estima que procede apreciar la existencia de responsabilidad
patrimonial por el funcionamiento del mismo ya que ha quedado acreditado que no se
dispusieron las medidas de seguridad y vigilancia necesarias previas al inicio de la
marcha, que permitieran constatar la adecuada disposiciéon de la usuaria e impidieran
la existencia de riesgo alguno de caida en el trayecto.

Sobre la responsabilidad en los supuestos de danos causados por los contratistas, la
Comisién ha tenido ocasion de pronunciarse sobre el régimen previsto en las diferentes
leyes de contratos del sector publico en los dictdmenes 99/2005 y 194/2016.

Partiendo de tales premisas, en el caso que se suscita la Administracion ha reconocido de
manera adecuada la existencia de responsabilidad patrimonial, precisando que corresponde
a la contratista indemnizar al perjudicado y en qué cuantia.

Esta Comision, de acuerdo con dicha apreciacion, considera que se debe proceder a de-
clarar la responsabilidad patrimonial del contratista ya que, como hemos expresado, en
el marco del servicio examinado el hecho era previsible, habiendo quedado acreditado que
no se adoptaron todas las medidas de prevencion y precauciéon especificas, por lo que
puede concluirse que la caida de la reclamante se produce como consecuencia de un
funcionamiento anormal del servicio, siendo asi el resultado dafioso imputable objeti-
vamente al funcionamiento del servicio publico implicado.

DCJA 140/2023 parr. 38 a 58
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La empresa reclamante justifica la via de la reclamacién patrimonial, tras describir los
hechos acaecidos, en que la Sentencia 96/2022 declaré nulo el acuerdo plenario de adju-
dicacion del seinalado contrato de obras “y abre la puerta a la posibilidad del perjudicado de exigir
una reclamacioén patrimonial al Ayuntamiento de Campezo”, entendiendo que “el acuerdo de adjudicacién
del contrato de referencia, acuerdo que posteriormente fue anulado por el Juzgado de lo contencioso-admi-
nistrativo n® 2 de Vitoria-Gasteiz, generé una lesioén clara e indubitada en la empresa recurrente. Le impidio
subsanar su documentacion y en consecuencia poder optar a la adjudicacién del contrato”.

Siendo la reiterada Sentencia 96/2022, de 6 de abril, el sustento legal sobre la que bascula
la reclamacion efectuada por efecto del articulo 32 LRJAP, cabe destacar los razonamientos
principales sobre los que asienta su fallo:

FD 2° - resultan —contestes- ambas partes en que el requerimiento nunca llegé a cono-
cimiento de la recurrente debido a un error de la Secretaria Municipal, que al redactar la
direccion de correo electrénico de Erki SL a efectos de notificar el requerimiento, coloco
indebidamente una tilde en la “0” de “administracion” que conformaba la direccion de
mail sefialada en la documentacion del licitador. Como consecuencia de ello, en lugar de
enviar el requerimiento a administracion@erki.es, fue remitida a administracion@erki.
es (con tilde). A partir de lo anterior, las alegaciones de la recurrente merecen favorable
acogida, toda vez que existié una defectuosa practica en la meritada notificacion,
imputable a la demandada, que impidié a la recurrente conocer y, en consecuencia,
atender al requerimiento de la administracion, lo que impidié que por la Mesa de Con-
tratacion se procediera a valorar el apartado referido, otorgandole, en su caso, la
puntuaciéon que, de haberse practicado correctamente la notificacion, le hubiera
podido corresponder a la recurrente, por lo que existié en el procedimiento una verda-
dera indefension material, debiendo anularse por este motivo la actuacion administrativa
recurrida, y ello sin necesidad de entrar a valorar si el medio telematico elegido era o
no conforme a los pliegos. No pueden admitirse a este respecto las alegaciones que
realiza la recurrida sobre la innecesaridad de tal requerimiento, toda vez que, como dice
la demandante, no puede ahora arrogarse facultades que solo tiene asignadas la
mesa de contratacion, lo que vendria a suponer una revision de oficio encubierta
del acuerdo adoptado por el 6rgano competente.

Peor suerte debe correr la pretensién indemnizatoria deducida en la demanda por el
beneficio industrial dejado de obtener como consecuencia de la no adjudicacion del
contrato, concepto sobre el que el reclamante no propone prueba alguna y que cifra en
el 6 % del contrato. Resulta procedente traer a colacion la sentencia de 11 de enero de
2013, rec. 5082/2010 del Tribunal Supremo, sala tercera, de lo contencioso administra-
tivo, Seccidn 72, en aras a desestimar dicha pretension.

La aplicacion de la doctrina contenida en la meritada sentencia conduce a la desestima-
cion de la pretension indemnizatoria y remite al recurrente, en su caso, a los preceptos
sobre responsabilidad patrimonial de la Administracion Publica, cuestion ajena a la pre-
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sente litis, sobre la que, ademas, no sdélo no se ha practicado prueba alguna sino sobre
la que no existe pronunciamiento previo administrativo, atendiendo también al caracter
revisor de nuestra jurisdiccion. Debera ser, en su caso, en la correspondiente reclama-
cion por responsabilidad patrimonial en la que hayan de dilucidarse dichas cuestiones,
las cuales podran ser luego sometidas al pleno control jurisdiccional.

(...)

Sin embargo, lo que si se sitia en el meollo del examen de la antijuridicidad que exige el
analisis especifico de la responsabilidad patrimonial que se invoca es la actuacion de la Ad-
ministracién contratante una vez conocido que la propuesta de adjudicacion realizada el
12 de marzo de 2019 se sustenta sobre una valoraciéon incompleta, derivada del error
cometido al notificar el requerimiento de subsanacién o aclaracion de la oferta, que no
pudo ser atendido por la empresa Erki.

Sin duda, la notificacién de cualquier acto administrativo es un tramite esencial en cual-
quier procedimiento que permite tener constancia de su envio y de su puesta a dispo-
sicion por parte del destinatario. La practica correcta de las notificaciones administrativas
esta directamente vinculada, como viene diciendo la jurisprudencia constitucional, con el prin-
cipio de no indefensién material y, con los matices que en cada caso sea preciso introducir,
con la tutela judicial efectiva (articulo 24 CE).

Lo relevante en este ambito es que la notificacion llegue a conocimiento de sus destinatarios,
rigiendo en esta materia el principio anti formalista y el de buena administracion.

Principios que no impiden considerar que la actuaciéon tendente a notificar una actuacién ad-
ministrativa constituye una potestad reglada, toda vez que la Administracion debe someterse
a las reglas del ordenamiento juridico que definen el ejercicio y consecucién de su finalidad
primordial (articulos 40 y 41 LPAC).

En esta tesitura, no es factible cuestionarse tampoco si el método de notificacion usado a la
postre —correo electrénico— condiciona en algun modo el analisis de razonabilidad de la
actuacion municipal.

Y ello porque del expediente se desprende con facilidad que la empresa Erki comunicé co-
rrectamente la direccion de correo electrénico de destino de las comunicaciones con el ayun-
tamiento y que la Administracion acepto sin fisuras este medio de comunicacion con ambas
empresas licitadoras, que, ademas, entendemos compatible con las prescripciones del PCA
(clausula 11 del PCA).

Por otro lado, no cabe desdefiar como factor de importancia la particular trascendencia de
la documentacion cuya aportacion se requirié, toda vez que con su subsanacion esta-
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ban en juego 10 puntos asociados a determinados criterios de adjudicacion sometidos
a juicio de valor, de cuya suma podia depender la determinacién de la oferta mas ven-
tajosa y la adjudicacion.

Asi mismo, cabe incidir en el aspecto mas relevante de la actuacién municipal que ya hemos
apuntado anteriormente y que afianza el reproche que, adelantamos, merece su intervencion.

El expediente permite verificar que el ayuntamiento tuvo conocimiento, con bastante in-
mediatez, por medios informales, primero, y después por cauces formales —recurso
de reposiciéon contra el acuerdo de adjudicacion— del error cometido en la direccion
del correo por el que se notificaba el sefialado requerimiento de informacion y de los
efectos que del mismo se inferian.

Dicho recurso de reposicion se interpuso el 17 de abril de 2019, antes de la formalizacion del
contrato con fecha 19 de mayo de 2019 y en él se solicitaba la retroaccion de actuaciones al
momento de la reiterada notificacion.

Pretension que, en aplicacion del articulo 119 de la LPAC, resulta compatible con las especia-
lidades del procedimiento aplicables a la contratacion publica, singularmente con el articulo
152 de la LCSP, que, de resolverse el recurso, como obliga el articulo 21.1 de la LPAC, hubie-
ra podido arbitrar los medios para reparar la indefensién causada a la empresa Erki.

Medios que permitian a la Administraciéon contratante, de manera razonable y propor-
cionada, retrotraer la tramitacion del procedimiento de licitacion hasta el momento de
la notificacion del requerimiento de aportaciéon de informacioén, en vez de continuar con
la adjudicacion propuesta a la empresa Elecnor y la consiguiente formalizacion del contrato
a su favor.

Finalmente, lo cierto es que el ayuntamiento no desplegd ninguna conducta tendente a lograr
que la sefalada notificacion llegara al efectivo conocimiento del interesado, pues a ello viene
obligada conforme a las normas legales y jurisprudencia constitucional aplicable (por todas,
Sentencia del Tribunal Constitucional 84/2022, de 27 de junio).

En suma, en el supuesto analizado, coincidiendo con los términos del Fundamento de dere-
cho (FD) 2° de la Sentencia de 6 de abril de 2022, la actuacién administrativa desborda el
juicio de razonabilidad que se impone realizar por cuanto un mero error tipografico en la
transcripcion de la direccion de correo, cuya subsanacion posterior se advierte ecua-
nime, cabal y conforme a los principios de la contratacién publica, deriva en el fracaso
de la notificacion y con ello en la imposibilidad de aportar la informacién que, presumi-
blemente, podria haberle deparado la suma de 10 puntos y la adjudicacion del contrato.

Una premisa, la de haber podido resultar adjudicatario con la posible suma de los 10 puntos
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en liza, que pone de manifiesto la empresa reclamante y que no ha sido desautorizada por los
informes del ayuntamiento. Lo que nos lleva a admitir que, a la vista de la puntuacién que ha
obtenido en la valoracién final (90 puntos), es una consecuencia factible y susceptible de ser
considerada en el examen que nos corresponde.

(...)

Por tanto, en este caso, la empresa reclamante no tenia el deber juridico de soportar las
consecuencias lesivas que el acuerdo de adjudicacion judicialmente anulado le causé, toda
vez que este se habia fraguado sin atender a la factible subsanacion de la notificacién del
requerimiento a la licitadora afectada a través de los remedios juridicos que tenia a su dispo-
sicion, que de hacerlo, no es descabellado deducir, hubiera podido conllevar la adjudicacion
a la empresa reclamante.

DCJA 184/2023 parr. 45 a 75
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Capitulo 8. REVISION DE OFICIO

l. Ambito de la potestad revisora

El Ayuntamiento de Gatika, que ha instado la revisién del Acuerdo de aprobacion de la mo-
dificacion presupuestaria, sostiene su nulidad a la vista del articulo 47.1.e) de la LPAC, que
establece que son nulos de pleno derecho los actos administrativos dictados prescindiendo
total y absolutamente del procedimiento legalmente establecido.

Sin embargo, es necesario precisar que, tal y como ha recordado la Sentencia Tribunal Su-
premo de 29 de septiembre de 2022 (Rec. 6376/2021), “el presupuesto municipal tiene naturaleza
normativa: asi lo entendid, por ejemplo, la sentencia de la antigua Seccion Séptima, de 28 de febrero de
1996 (recurso de casacion 4688) y lo hemos recordado mas recientemente en la sentencia de esta Sala y
Seccion de 22 de junio de 2015, (recurso de casacion 3008/2013 ); una naturaleza normativa que no queda
enervada por sus marcadas especialidades tanto por razon del procedimiento de elaboracion como porque
pueda vincularse a una cuestion de confianza, por su temporalidad o por constituir, en esencia, una prevision
de ingresos y gastos”.

La cuestion tiene su importancia puesto que la posible concurrencia de una causa de nuli-
dad de las disposiciones de caracter general se debe analizar a la luz de lo establecido
en el articulo 47.2 de la LPAC, que dispone que son “nulas de pleno derecho las disposiciones
administrativas que vulneren la Constitucion, las leyes u otras disposiciones administrativas de rango supe-
rior, las que regulen materias reservadas a la Ley, y las que establezcan la retroactividad de disposiciones
sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos individuales”.

Es decir, atendiendo al fundamento de la peticion, la verdadera causa de nulidad solicitada
se corresponderia con la no observancia de los tramites necesarios previstos en la normativa
presupuestaria para adoptar un acuerdo de modificacion presupuestaria mediante créditos
adicionales.

Se trataria de apreciar la omision de tramites esenciales en el procedimiento de aproba-
ciéon y entrada en vigor del acuerdo presupuestario, que en el caso de su inobservancia
abocaria a la declaracién de nulidad del mismo.

En todo caso, antes de examinar si concurre la causa de nulidad invocada, tal y como previa-
mente hemos sefialado, hay que recordar que esta Comisién viene manteniendo una linea
restrictiva en la interpretacion de las causas de nulidad de pleno derecho.

Para nuestro analisis, en primer lugar, debemos de tener en cuenta el principio de anualidad
presupuestario ya citado, segun el cual, el presupuesto entrara en vigor en el ejercicio corres-
pondiente, para lo cual se deberan seguir los tramites requeridos en la normativa foral.
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Como hemos relatado, el modelo de legalidad presupuestaria normativa establecido deter-
mina que la entrada en vigor de los presupuestos y sus modificaciones requiere del requisito
formal esencial de su publicacién, para que pueda considerarse vigente.

Ademas, se requiere que la entrada en vigor, en el caso de la modificacion presupuestaria,
se produzca en el afio natural en el que va a ser ejecutada la obligacién. De forma que una
modificacion prevista para el ejercicio presupuestario 2022 que se publica en el 2023 obvia-
mente no ha tenido vigencia en el ejercicio 2022. Y ello porque la normativa presupuestaria
no da ninguna opcion de aplicacion retroactiva para la entrada en vigor de las modificaciones
de crédito.

Sobre el particular es clara la doctrina jurisprudencial referida en la Sentencia Tribunal Supre-
mo de 23 de enero de 2003, que detalla “que ya con ocasion de la sentencia de 7 de mayo de 1999,
nos hemos pronunciado sobre la imposibilidad de aprobar la revision presupuestaria para un afio determina-
do luego que el ejercicio correspondiente hubiese concluido. Esa conclusion no contradice ni menoscaba la
posibilidad de aprobarlo tardiamente, siempre que ello ocurra al menos dentro del ejercicio al que ha de refe-
rirse, con los efectos que procedan, porque el presupuesto anual de un Ayuntamiento no tiene otra finalidad
que expresar la suma de ingresos y gastos autorizados para el afio que ha de sobrevenir, y si la necesidad
de cumplir con esa obligaciéon formal puede permitir retrotraer el inicio del periodo anual correspondiente al
presupuesto tardiamente elaborado, no es sino porque todavia cabe hablar de la posible vigencia y ejecu-
cion de sus previsiones en tanto se halle en curso el ejercicio al que se refiere. Por el contrario, carece de
base legal que lo justifique, e incluso de sentido l6gico, aprobar la prevision presupuestaria para un ejercicio
economico ya concluido, cuando las obligaciones previstas y los ingresos calculados para el mismo no son
una expectativa futura sino un hecho consumado y cuando los ajustes y modificaciones necesarias habran
tenido que ser operadas sobre el presupuesto prorrogado del afio anterior”.

Siguiendo lo anterior, el acuerdo de modificacién presupuestaria mediante créditos adiciona-
les entrd en vigor en el momento de la publicacion de su aprobacion definitiva en el BOB, pero,
dado que la publicacion se produjo en un ejercicio posterior al de su aplicacion, es palmaria
su ilegalidad por extemporaneo. Es decir, que una vez transcurrido el aiio natural no cabe
aprobar modificaciones presupuestarias de un presupuesto del aino precedente.

Apreciado lo anterior, la cuestion que se suscita tiene que ver con el modo de proceder para
la expulsién del acuerdo presupuestario del ordenamiento juridico. Mas aun, en nuestro caso,
al tratar de anularse una norma que carece de eficacia, al no haber desplegado efecto alguno.

En este tipo de casos, en los que la disposicion normativa no ha generado obligacién
alguna, parece excesivo acudir al instituto de la revision de oficio para depurar el orden
normativo presupuestario. Seria mas adecuado, dada su carencia de efectos, que el propio
oérgano competente en el ambito presupuestario, advertida la falta de eficacia de la disposi-
cion, pueda dejarla sin efecto mediante una derogacién formal.

A modo de ejemplo, la propia Norma Foral 10/2003, para el supuesto de créditos de pago no
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afectados en el cumplimiento de obligaciones al ultimo dia del ejercicio, dispone que quedaran
anulados de pleno derecho, salvo que se incorporen al respectivo presupuesto del ejercicio
siguiente. Cuestién de imposible ejecucion en nuestro caso ya que, en modo alguno, cabria
integrar en un presupuesto prorrogado una modificacion presupuestaria aprobada en un ejer-
cicio posterior.

Pues bien, en el presente supuesto ni siquiera se ha formalizado la incorporaciéon al presu-
puesto del crédito de pago, por no haberse cumplido los requisitos procedimentales exigidos
para ello. Por tanto, no seria necesario para proceder a su anulacion exigir la instruccion de
un procedimiento tan garantista como el de la revisién de oficio concebido para otros fines.

El procedimiento de revision de oficio esta enfocado a depurar el ordenamiento juridi-
co de disposiciones normativas que generan o pueden generar derechos u obligaciones que
vulneren la legalidad vigente. Se trata, en cualquier caso, de normas dotadas de eficacia,
que han entrado en vigor y que es preciso eliminar del ordenamiento juridico en el que
se han introducido.

En definitiva, en el presente caso seria suficiente que el Pleno del ayuntamiento, en el
ejercicio de su potestad reglamentaria, tras informe del Secretario-Interventor, dejara sin
efecto el acuerdo adoptado mediante una derogacién formal del mismo. Asimismo, el
acuerdo de derogacién debera ser publicado en el BOB, al haber sido objeto de publica-
cion extemporanea la aprobacion definitiva del crédito adicional.

La solicitud de consulta del Ayuntamiento de Irin se ampara en dicho régimen general de la
revision de oficio de actos nulos que prevé el articulo 106 y siguientes de la LPAC e invoca
que la causa que concurre es la especifica de nulidad de los contratos celebrados por
poderes adjudicadores prevista en el parrafo 2.e) del articulo 39 de la LCSP:

e) Haber llevado a efecto la formalizacion del contrato, en los casos en que se hubiese
interpuesto el recurso especial en materia de contratacion a que se refieren los articulos
44 y siguientes, sin respetar la suspension automatica del acto recurrido en los casos
en que fuera procedente, o la medida cautelar de suspension acordada por el érgano
competente para conocer del recurso especial en materia de contratacion que se hubie-
ra interpuesto.

Es una cuestion incontrovertida que el Ayuntamiento de Irin ha reconocido abiertamente que,
con anterioridad a la formalizaciéon del contrato de suministro e instalacion que nos
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ocupa, se habia presentado en tiempo y forma un recurso especial contra el acto de
adjudicacioén por la empresa licitadora cuya oferta no habia resultado seleccionada, Kotobuki
Seating Espana, S.L.

También es incuestionable que dicho recurso especial impugnaba el acto de adjudicacion
y que, con arreglo al articulo 53 de la LCSP, ello conlleva la suspension automatica de la
adjudicacion y la imposibilidad de continuar con los tramites de la licitacién, singular-
mente con el tramite subsiguiente, que es la formalizacién del contrato. Adicionalmente,
no se tiene constancia de que el Organo Administrativo de Recursos Contractuales de Euska-
di ante el que se ha presentado el recurso especial haya levantado dicha suspension ni haya
resuelto el recurso.

Atendiendo a la concurrencia clara de las circunstancias que acabamos de poner de mani-
fiesto, cabe adelantar que no admite duda la concurrencia de esta causa de nulidad en la
medida en la que los elementos que la caracterizan resultan susceptibles de ser apre-
ciados de manera automatica.

No obstante, si procede realizar algunas observaciones adicionales sobre las particularidades
que acarrea el supuesto de nulidad especifico que se invoca y su integracion en el régimen
general de la revision de oficio de actos nulos de pleno derecho que sustenta la consulta plan-
teada y la intervencién de la Comision.

De conformidad con el articulo 41 de la LCSP, que regula la revision de oficio vinculada a esta
concreta materia:

1. La revision de oficio de los actos preparatorios y de los actos de adjudicacién de los
contratos se efectuara de conformidad con lo establecido en el Capitulo | del Titulo V de
la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Admi-
nistraciones Publicas.

2. Allos exclusivos efectos de la presente Ley, tendran la consideracion de actos admi-
nistrativos los actos preparatorios y los actos de adjudicacién de los contratos de las
entidades del sector publico que no sean Administraciones Publicas, asi como los actos
preparatorios y los actos de adjudicacién de los contratos subvencionados a que se re-
fiere el articulo 23 de la presente Ley. La revision de oficio de dichos actos se efectuara
de conformidad con lo dispuesto en el apartado anterior.

Por su parte, el articulo 106.1 de la LPAC que esgrime la consulta del Ayuntamiento de Irun
atendiendo a la remision del citado articulo 41 de la LCSP, dispone que:

Las Administraciones Publicas, en cualquier momento, por iniciativa propia o a solicitud
de interesado, y previo dictamen favorable del Consejo de Estado u érgano consultivo
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equivalente de la Comunidad Autdnoma, si lo hubiere, declararan de oficio la nulidad de
los actos administrativos que hayan puesto fin a la via administrativa o que no hayan
sido recurridos en plazo, en los supuestos previstos en el articulo 47.1.

Atendiendo a la naturaleza del acto revisado, el supuesto de nulidad configurado en el articulo
39.2.e) de la LCSP afecta directamente a la formalizacion del contrato, lo que implica invalidar
el documento administrativo suscrito por el adjudicatario y el poder adjudicador que da lugar a
la perfeccion del contrato, de conformidad con los articulos 36.1 y 153.1 de la LCSP.

Sin duda, es este un caso muy singular de nulidad de pleno derecho en materia de con-
tratos desde la perspectiva de la revision de oficio, toda vez que su analisis no implica a
ninguno de los actos administrativos susceptibles de revision de oficio que acoge la
definicion del articulo 41 de la LCSP, cuales son, los actos preparatorios y los actos de
adjudicacion de los contratos.

Una categoria de actuaciones administrativas susceptibles de revision de oficio que es po-
sible ampliarse, como hace la Sentencia del Tribunal Supremo (STS) 3997/2021, de 22 de
octubre (Rec. 2130/2020), con los actos dirigidos a comprobar el cumplimiento del contrato,
singularmente en el contrato de obras como contrato de resultado, como puede ser el acto de
recepcion de obra sobre el que se pronuncia especificamente el alto tribunal.

Cabe recordar, ademas, que cualquier analisis de fondo atinente al procedimiento de ad-
judicacion nos estaria vedado dado que se encuentra sometido al ambito de competen-
cia material y organico del recurso especial en materia de contrataciéon que regulan los
articulos 44 y siguientes de la LCSP interpuesto en tiempo y forma por el licitador legitimado.

De acuerdo con la teoria clasica, se observa que la naturaleza —bilateral— con la que se
concibe el documento administrativo en el que han de formalizarse y perfeccionarse los con-
tratos publicos sometidos a la LCSP no se ajusta con facilidad a la categoria comun de actos
administrativos que exige el régimen de la revision de oficio previsto en la LPAC.

Adicionalmente, la LCSP ha dispuesto que sea el recurso especial en materia de con-
tratacion el inico mecanismo establecido para invocar las causas de nulidad de pleno
derecho que atafien a los contratos publicos, toda vez que ya no pueden ser invocadas a
través de una cuestion de nulidad independiente, tal y como permitia el derogado TRLCSP.

Asi mismo, la regulacion del recurso especial regula un plazo distinto del general de 15 dias
habiles de interposicién —en el parrafo 2 del articulo 50 de la LCSP— para el caso de que se
invoquen las causas de nulidad de los apartados c), d), e) y f) del articulo 39.2 LCSP, que son:

a) Treinta dias a contar desde la publicacién de la formalizacion del contrato en la forma
prevista en esta Ley, incluyendo las razones justificativas por las que no se ha publicado
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en forma legal la convocatoria de la licitacion o desde la notificacion a los candidatos o
licitadores afectados, de los motivos del rechazo de su candidatura o de su proposicion
y de las caracteristicas de la proposiciéon del adjudicatario que fueron determinantes de
la adjudicacion a su favor.

b) En los restantes casos, antes de que transcurran seis meses a contar desde la for-
malizacion del contrato.

Una via especifica que no cabria desdenar desde la perspectiva de coherencia del sistema
especial de recursos que incorpora la LCSP y que también se ajusta con facilidad a las exi-
gencias del articulo 106.1 de la LPAC cuando prevé que los actos sujetos a revision hayan
agotado la via administrativa o no hayan sido recurridos en plazo, como es el caso.

Con todo, lo cierto es cuando la LCSP regula las causas de nulidad que afectan a los contra-
tos publicos, tanto las del articulo 39.1 como las del articulo 39.2, hace una remisién general
al régimen de los articulos 106 y siguientes de la LPAC sin establecer excepciones a
dicha vinculacién.

Es, por tanto, la propia configuracion legal del régimen de nulidad en materia de contra-
tos la que admite la legitimaciéon de los 6rganos de contratacion para instar de oficio
la revision de actos nulos, esgrimiendo tanto las causas del articulo 47.1 LPAC, como las
especificas del articulo 39.2 de la LCSP.

Tampoco cabe obviar que la consecuencia legal de la formalizacién del contrato es su per-
feccién y, con ello, que se desplieguen sus efectos juridicos, singularmente, la ejecucion del
objeto del contrato y el haz de derechos y deberes que los pliegos y el propio contrato atribu-
yen a las partes.

La necesidad de neutralizar tales consecuencias del contrato para garantizar la efecti-
vidad del recurso especial interpuesto junto a la apreciacién mecanica con la que operaria
la causa del articulo 39.2.e) de la LCSP invocada, legitiman con solvencia la actuacién del
Ayuntamiento de Iran para invalidar la formalizacion del contrato con la mayor premura
posible a través de las facultades que le otorga el articulo 106 de la LPAC en relacion con los
articulos 39.1 y 41.1 de la LCSP.
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II. Analisis de las causas de nulidad

Por su parte, las personas recurrentes consideran que la Resolucién de fecha 15 de noviem-
bre de 2018 es nula de pleno derecho con base en el articulo 47.1.a) y e) de la LPAC, al ser
un acto que lesiona el contenido esencial de los derechos y libertados susceptibles de amparo
constitucional y que ha sido dictado prescindiendo total y absolutamente del procedimiento
legalmente establecido.

Basados en determinada jurisprudencia constitucional, entienden que la falta de notificacién
en el domicilio habitual les ha causado indefension, privandoles del conocimiento de la exis-
tencia del procedimiento contra ellos instruido y de la posibilidad del ejercicio de su derecho
de defensa. Se trata de un error imputable a la Administracion, que conocia el domicilio habi-
tual de las personas recurrentes, en el que habia notificado las actuaciones previas al inicio
del expediente sancionador.

Asi las cosas, es evidente, tal y como reconoce la sentencia de constante cita, que las
personas recurrentes no tuvieron conocimiento del expediente sancionador hasta la
notificacion del embargo en la via de apremio. Y que la Administracion, a pesar de que
conocia de antemano el domicilio habitual de aquellas —como lo demuestra el hecho de
que las actuaciones previas se notificaron en el mismo—, no practicé las notificaciones en
dicho domicilio habitual, sino en la VPP —lo que, segun lo antes indicado, ha sido califica-
do en la sentencia como error de hecho—, causandoles una clara indefension.

Procede, por ello, analizar el fondo del asunto: la posible existencia de las causas de nulidad
de pleno derecho invocadas por las personas recurrentes.

En orden a la contemplada en el articulo 47.1.a) de la LPAC —en su vertiente de lesion del
derecho de defensa en el procedimiento sancionador—, debemos tener en cuenta que, segun
reiterada doctrina jurisprudencial, para que se produzca su apreciacion es necesario que
la conculcacién del derecho de defensa debe ser de tal magnitud que suponga indefen-
sion material. En este tipo de supuestos no es suficiente con la omision de algunos de
los tramites, sino que sera necesario ponderar los efectos originados por la ausencia
de notificacion a la parte interesada, la falta de defensa que realmente haya originado
y, sobre todo, lo que hubiera podido variar el acto administrativo originario en caso de
observarse el tramite omitido.

En particular, y por lo que se refiere a la especifica consideracion de la indefensién, ligada a
una posible infraccion del articulo 24 de la Constitucion en el ambito de los procedimientos
administrativos, segun detalla el Tribunal Constitucional, en la Sentencia 210/1999, de 29 de
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noviembre, “la indefension constitucionalmente relevante es la situacion en que, en general, tras la infrac-
cién de una norma procesal, se impide a alguna de las partes el derecho a la defensa, eliminando o limitando
su potestad, bien de alegar derechos e intereses para que le sean reconocidos, o bien de replicar dialécti-
camente las posiciones contrarias en el ejercicio del principio de contradiccién (por todas SSTC 89/1986,
fundamento juridico 2° o 145/1990, fundamento juridico 3°), y que esta indefension ha de tener un caracter
material y no meramente formal, lo que implica que no es suficiente con la existencia de un defecto o infrac-

cién procesal, sino que debe haberse producido un efectivo y real menoscabo del derecho de defensa (...)

En similares términos, respecto al procedimiento sancionador, la STC 54/2003, de 24 de mar-
Z0, expone que: “ha de concluirse pues, que la administracién al no emplazar personalmente a la deman-
dante de amparo en el procedimiento administrativo sancionador, pese a tener conocimiento o al menos
evidente posibilidad de adquirirlo del verdadero domicilio de aquella, no ha actuado con la diligencia que le
era exigible y ha generado a la recurrente en amparo, al impedirse ejercer el derecho de defensa en el pro-
cedimiento administrativo sancionador, una situacion de indefension constitucionalmente relevante”.

O como declard en la STC 175/2007, de 23 de julio, en estos casos “la sancion se ha impuesto
sin respetar procedimiento contradictorio alguno y, por tanto, privando al demandante de toda posibilidad
de defensa durante la tramitacion del procedimiento administrativo sancionador (SSTC 291/2000, de 30
de noviembre, FJ 12; y 54/2003, de 24 de marzo, FJ 4), siendo reiterada doctrina de este Tribunal desde la
STC 18/1981, de 8 de junio, que los valores esenciales que se encuentran en la base del art. 24.2 CE ‘no
quedarian salvaguardados si se admitiera que la Administracion puede incidir en la esfera juridica de los
ciudadanos imponiéndoles una sancion sin observar procedimiento alguno vy, por tanto, sin posibilidad de
defensa previa a la toma de la decision’, pues la garantia del orden constitucional exige que el acuerdo se
adopte a través de un procedimiento en el que el presunto inculpado tenga oportunidad de aportar y proponer
las pruebas que estime pertinentes y alegar lo que a su derecho convenga’ (FJ 3). Ha de concluirse, pues,
que la Administracion, al no haber emplazado personalmente al demandante de amparo en el procedimiento
administrativo sancionador, pese a tener conocimiento de su domicilio, y haberle impuesto una sancién sin
procedimiento contradictorio alguno, ha infringido el art. 24.2 CE".

Asi, en el presente supuesto puede concluirse que la Administracion no observoé toda
la diligencia exigible en la practica de las notificaciones del procedimiento sancionador al
no intentar ninguna de ellas en la direccion habitual de las personas recurrentes, donde si se
practicaron las actuaciones previas correspondientes a las actuaciones inspectoras.

Ello nos lleva a afirmar que esta circunstancia ha generado una situacion de indefensiéon
material y efectiva que privé a las personas recurrentes de su derecho de defensa. La
falta de conocimiento del procedimiento sancionador que se instruia contra las personas recu-
rrentes constituye una indefension material que impidio el ejercicio de su derecho de defensa
(ex articulo 24.2 de la CE).

Por lo expuesto, procede dejar sin efecto la Resolucién de 15 de noviembre de 2018 por la que
se resuelve el expediente sancionador por incurrir en la causa de nulidad de pleno derecho
prevista en el articulo 47.1.a) de la LPAC. Ello lleva implicito la nulidad de las actuaciones
sancionadoras que se han producido con posterioridad a la misma, incluidas las relativas
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a la via de apremio, al carecer de base suficiente para su dictado puesto que pretenden eje-
cutar un acto nulo. En este sentido, debera ser devueltas a las personas recurrentes cualquier
cantidad derivada de la ejecucion del apremio, lo contrario constituiria un ingreso indebido.

Parece oportuno insistir sobre la exigencia del tratamiento igualitario que encierra el principio
de igualdad ante la ley, tempranamente enunciado por la STC 144/1988, de 12 de julio:

La igualdad ante la Ley que consagra el art. 14 de nuestra Constitucidon exige, como ya
se ha dicho, que ésta sea aplicada por igual a todos, sin que en ningun caso puedan
ser unos dispensados de su cumplimiento en atencién a sus condiciones personales o
tratados otros con mayor rigor también en consideracion de sus personas. Esta afirma-
cion es valida sea cual fuere el 6rgano (administrativo o judicial) que aplica la Ley de
modo que, sin duda, infringiria el mandato del art. 14 de nuestra Constitucion, el érgano
judicial que tomara en consideracién para aplicar con mayor o menor rigor un determi-
nado precepto legal, las circunstancias personales o sociales de quienes son parte en el
proceso y siempre, claro estd, que tales circunstancias no sean en si mismas relevantes
de acuerdo con las propias normas que el Juez ha de aplicar.

En la medida en que el distinto tratamiento pudiera afectar al ejercicio de funciones publicas
podria estar comprometido el principio mas especifico de igualdad en el acceso a la funcion
publica reconocido por el articulo 23.2 de la CE. Dicho principio, por todas, STC 30/2008, de
25 de febrero de 2008, “actua no sélo en el momento del acceso a la funcién publica, sino también duran-
te la vigencia de la relacion funcionarial y, por tanto, es aplicable a los actos relativos a la provision de pues-
tos de trabajo (SSTC 75/1983, 15/1988 y 47/1989)". Estariamos ante un supuesto que tiene cierta
relacion con la provision de puestos de trabajo, ya que el término de comparacién se plantea
entre unos docentes que van a cubrir los puestos en jornada completa y otros en reducida, y
a la postre en el ejercicio y desempefio efectivo de los mismos.

No resulta controvertido en el expediente que dofia LLL se encuentra en la misma si-
tuacion que otros profesores que, disfrutando de una jornada reducida, solicitaron la
reincorporacion a la jornada completa antes del 31 de agosto, fecha en que finalizé el
curso escolar. Pese a ello, recibié un trato de mayor rigor que aquellos, ya que no pudo
hacer efectiva dicha reincorporacion en la fecha solicitada.

Hay, pues, una identidad de supuestos en la resolucion que se quiere revisar y las que
se traen de contraste, y un resultado perjudicial, pues se le deniega una solicitud que
se reconoce a otros docentes.
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Sin embargo, también es cierto, que ello ha sido debido a un cambio de criterio en la
Administracion, al considerar inaplicable la Instruccién de 30 de junio de 2021 de la
Directora de Gestion de Personal. Esto es, a pesar de que no ha sido anulada ni deroga-
da, se ha considerado que no podria ser considerada fuente de derecho por incumplir unas
condiciones minimas para ello —por estar dictada por un érgano incompetente y sin seguirse
el procedimiento legalmente establecido—.

Obviamente, de haberse seguido aplicando como norma reglamentaria, los actos pos-
teriores que han reconocido el derecho a la reincorporacion antes del 31 de agosto
habrian infringido el principio de inderogabilidad singular de los reglamentos.

Llegados a este punto, puede decirse que en un corto periodo de tiempo, casi de forma
coetanea, se ha considerado aplicable e inaplicable la instruccion sobre casos que te-
nian un presupuesto de hecho idéntico, con resultados absolutamente dispares.

En principio, la Administracion ha actuado correctamente pues no tenia por qué adoptar
la misma solucién si considera que la misma esta viciada. Precisamente el precedente
no vincula, pero si que tiene que motivar, segun el articulo 35.1.c) de la LPAC, los actos que
se separen del criterio seguido en actuaciones precedentes, como asi ha sucedido.

Ahora bien, una vez corregida su linea interpretativa y dictadas resoluciones con otra solucion
sobre un supuesto sustancialmente igual, en un cambio consolidado que se aplica a los casos
siguientes, se suscita una posible infraccién del principio de igualdad.

La propuesta de resolucion esgrime que no se trata de situaciones iguales, “pues las pretensio-
nes de fin de reduccion y vuelta a la jornada completa que fueron concedidas con caracter retroactivo por
esta Direccion, fueron aquellas en las que los/las interesados/interesadas habian interpuesto en tiempo y
forma el debido recurso de alzada”.

Aun siendo un dato cierto que la revision se produjo, por lo menos inicialmente, con la
estimacion de uno o varios recursos de alzada —solo se ha aportado una resolucién—y
que la interposicion o no de un recurso ordinario administrativo en principio puede servir para
considerar que los afectados no se encuentran en la misma situacion juridica, en este caso,
teniendo en cuenta las circunstancias concurrentes, esta Comisiéon no le otorga tras-
cendencia suficiente como justificacion valida del trato diferenciado.

Ello por cuanto que, notificada la resoluciéon denegatoria el mismo dia 8 de junio de 2022,
y teniendo doia LLL el plazo de un mes para interponer el recurso de alzada, que por
tanto vencia el 8 de julio de 2022, es de apreciar que, antes de su conclusion, ya se habia
producido el cambio de criterio, con los consiguientes efectos juridicos sobre la situa-
cion de otros docentes —por lo menos asi lo atestigua la Resolucion de 22 de junio de 2022
del Viceconsejero de Administracién y Servicios—.
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Al haberse estimado una suerte de recurso indirecto contra reglamentos (articulo 112.3
LPAC), no solo debia procederse a la inaplicaciéon de la instruccion, sino que formal-
mente tenia que haber sido anulada, con efectos erga omnes, e igualmente darle a tal
anulacioén la publicidad necesaria, por los efectos que tenia. No consta que eso sucediera
—segun la interesada simplemente desaparecio de la pagina web—.

Era exigible a la Administracién una conducta lo suficientemente diligente en ese aspecto para
evitar que quedaran consolidadas actuaciones contrarias al principio de igualdad.

Desde luego, parece poco probable que la interesada hubiera conocido lo resuelto en tales
casos, pues no era parte y no le fueron notificadas las resoluciones.

Esa falta de publicidad resta valor al aquietamiento porque eso le impidié conocer que,
estando todavia en plazo de recurso ordinario, una vez anulada la instruccion, el acto
quedaba privado de motivacién alguna, pese a ser un acto de gravamen [articulo 35.1.a)
LPAC].

Una vez expulsada la instruccion del ordenamiento juridico por la propia Administracion, ade-
mas, toda disquisicion sobre su naturaleza quedaba eliminada, por lo que no hubiera tenido
que entrar a analizar una cuestion ciertamente compleja, como hemos dejado explicado an-
teriormente.

Tanto da como se llamo, lo relevante era su contenido, como se desprende de una consolida-
da doctrina jurisprudencial, las dificultades para decantarse por una u otra opcién —orden de
servicio o disposicion general— surgen en la practica porque la solucion depende del concreto
contenido de la “instruccion”.

Incluso como atestigua la Comunicacion de 20 de julio de 2022 de la Directora de Gestion de
Personal, obrante en el expediente, el reconocimiento del derecho en el caso de otros do-
centes no se anuda a la estimacion del recurso de alzada, con el dictado de la resolucion
procedente, ex articulo 119 de la LPAC, sino que, sin ajustarse a tal mecanismo de revision a
instancia del interesado, se “concede de oficio el fin de reduccién de jornada solicitado”’, en una
suerte de revocacion, que podria tener su fundamento en el articulo 109 de la LPAC.

Si tal revocacion de oficio era viable fuera del estricto cauce del recurso de alzada, a fin
de omitir las correspondientes formalidades, no vemos las razones que impedian dejar sin
efectos por dicha via, que desde luego no exige para su activacion que el interesado recurra
el acto, la resolucion cuya revision se insta, con el reconocimiento a la interesada de su
reincorporacion a la jornada completa cuando lo solicitd, lo que hubiera restablecido la
igualdad exigible en todos los casos sustancialmente iguales.

En definitiva, a juicio de la Comisién, teniendo en cuenta las circunstancias singulares del
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caso, resulta en extremo formalista —y la imposiciéon de una carga excesiva— exigir la
interposiciéon del recurso de alzada contra la resolucién denegatoria como elemento
imprescindible para conferir el derecho del que disfrutaron otros docentes.

Sobre esa base, procede estimar la peticion de revision de oficio porque se ha vulnera-
do el principio de igualdad ante la ley, reconocido por el articulo 14 de la CE, que es sus-
ceptible de amparo constitucional —articulo 161.1.b) CE con relacién al articulo 53.2 CE—,
estando el acto incurso en la causa de nulidad de pleno derecho establecida en el articulo
47.1.a) de la LPAC.

DCJA 159/2023 parr. 80 a 101

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

La pretension de declaracion de nulidad se formula, como se ha sefalado, asumiendo que
su base es la causa referida en la letra e) del articulo 47.1 de la LPAC —antes, con el mismo
literal, articulo 62.1.e) de la Ley 30/1992—, precepto cuya exégesis ha sido elaborada por la
Comision, entre otros muchos, en sus dictamenes 71/2005, 83/2005, 26/2011 y 139/2011.

La Comision, por todos Dictamen 116/2014, ha incardinado en dicha causa aquellos actos
dictados con omisién de todo procedimiento —el acto dictado de plano—, los que se han dic-
tado siguiendo un procedimiento equivocado —la Administracién ha de actuar precisamente
a través del procedimiento legalmente establecido—, asi como aquellos actos en los que se
han omitido los tramites esenciales del procedimiento.

En cuanto al ultimo supuesto, con un criterio coincidente con el utilizado por una doctrina ju-
risprudencial, la Comision ha declarado que la omisién total y absoluta de procedimiento
no puede identificarse con la ausencia de todo tramite, pues ello equivaldria a convertir la
causa de nulidad considerada en un flatus vocis. La expresion ha de ir referida a la omision
de tramites esenciales sin los que el procedimiento sencillamente no es reconocible
como tal (SSTS de 15 de febrero de 1988-Ar. 1142 y 23 de mayo de 1990-Ar. 4729).

Tendrian esa consideracion aquellos que deben practicarse de forma inexcusable para
preparar y adoptar la resoluciéon y que son decisivos para la regular y apropiada forma-
cion de la voluntad del 6rgano administrativo.

En su Dictamen 840/2008, el Consejo de Estado (citando otro dictamen anterior) exponia los
siguientes parametros de enjuiciamiento:
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Para que concurra la causa de nulidad contemplada en el articulo 62.1.e) de la Ley
30/1992, se precisa que la conculcacion del procedimiento haya sido de tal magnitud
que suponga la concurrencia de anomalias en la tramitacion que se caractericen por su
especial gravedad (dictamenes numeros 542/96, de 7 de marzo de 1996; 926/97, de 3
de abril de 1997; 4.894/97, de 23 de octubre de 1997 y 6.175/97, de 19 de febrero de
1998). En otros dictamenes (véase el numero 2.301/98, de 10 de septiembre de 1998)
se dice que para ello "es necesario apreciar con rigor que el procedimiento se ha violen-
tado de modo terminante y claro (...) debiendo justificarse cumplidamente que se ha pro-
ducido alguna anomalia esencial en su tramitacién”. En un sentido similar se pronuncia
la Sentencia del Tribunal Supremo de 12 de julio de 1993 (RJ 1993/5657) asi como otros
dictamenes, que exigen "omisiones sustanciales y de entidad, equiparable a la falta de
aquellos requisitos procedimentales que configuran la esencialidad del procedimiento”
(dictamen numero 906/96, de 28 de marzo de 1996), o una omision de “hitos esenciales”
del procedimiento (dictamen niumero 1.532/92, de 4 de marzo de 1993; véase también
el nimero 45.853, de 17 de noviembre de 1983).

Para calificar la gravedad o esencialidad a que hacen referencia los dictamenes citados, el
Consejo de Estado exige que “no existan los engarces formales necesarios en el iter
administrativo para concluir en el acto que se pretende emanar, envolviendo tales ausen-
cias o errores procedimentales un radical vicio con irremediables efectos sobre el acto
administrativo final“ (dictamen numero 2.756/96, de 25 de julio de 1996). Tales “engarces
formales” se reducen al “nucleo minimo e irreductible de tramites procedimentales que deben
desarrollarse para estudiar, preparar y“ adoptar una resolucion (dictamen niumero 520/92, de
4 de junio de 1992), cuya omisién determinaria “una irregular e impropia formacién de la vo-
luntad administrativa que constituye el sustrato material de dicho acto aprobatorio® (dictamen
numero 43.816, de 19 de noviembre de 1981).

Trasladando esa doctrina al caso, son cuatro los defectos que el solicitante aprecia en el
Acuerdo de la Junta de Gobierno Local de 12 de enero de 2016 de modificaciéon de la
RPT de 2016, su falta de motivacion, la ausencia de negociacion colectiva, la falta de valora-
cion de los puestos, la omision del tramite de audiencia previsto en el articulo 82 de la LPAC v,
por ultimo, la no emision de un informe preceptivo por parte del Secretario. Los analizaremos
siguiendo su orden, si bien dejaremos para el final el analisis de segundo porque constituye
el supuesto mas problematico.

En cuanto a la motivacion, si bien dicha exigencia podria encajar en el supuesto del articulo
35.1.i) de la LPAC, los actos que se dicten en ejercicio de potestades discrecionales, y, sin
duda, una RPT es manifestacion de la potestad autoorganizativa discrecional de la Ad-
ministracion, lo cierto es que para descartar que pudiera justificar la nulidad del acto basta
con constatar que no estamos hablando propiamente de un tramite del procedimiento
sino del contenido necesario del acto.

En cualquier caso, la jurisprudencia ha admitido la motivacién in aliunde, por todas, STS
de 5 de marzo de 2012 (cas. 6515/2010): “Es sabido que la motivacién puede no venir contenida
en el propio acto administrativo, sino en los informes o dictamenes que le preceden y sirven de sustento
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argumental, dado que ‘...la jurisprudencia, al examinar la motivacion de los actos administrativos, no los ha
aislado, sino que los ha puesto en interrelacion con el conjunto que integra los expedientes, a los que ha atri-
buido la condicién de unidad organica, sobre todo en los supuestos de aceptacion de informes o dictamenes
(motivacion ‘in aliunde’). (SSTS 11/marzo/78 , 16/febrero/88, 2/julio/91).

En este caso, las razones de la modificacion que afecta a los puestos del Servicio de Medio
Ambiente de la mancomunidad se exteriorizan en los informes emitidos por la Respon-
sable del Servicio y Responsable de Explotacion, y se plasman de forma detallada en el
Programa de Racionalizacién de Recursos Humanos, en el que se describen las funciones
correspondientes a cada uno de ellos.

La falta de valoracion de los puestos, debe ponerse en conexién con lo dispuesto en el
Real Decreto 861/1986, de 25 de abril, por el que se establece el régimen de las retribuciones
de los funcionarios de Administracion Local.

El articulo 4 del Real Decreto 861/1986 esta dedicado al complemento especifico, y sus tres
primeros apartados sefialan lo siguiente:

1. El complemento especifico esta destinado a retribuir las condiciones particu-
lares de algunos puestos de trabajo en atencién a su especial dificultad técnica,
dedicacion, incompatibilidad, responsabilidad, peligrosidad o penosidad. En nin-
gun caso podra asignarse mas de un complemento especifico a cada puesto de trabajo,
aunque al fijarlo podran tomarse en consideracion conjuntamente dos o mas de las
condiciones particulares mencionadas que puedan concurrir en un puesto de trabajo.

2. El establecimiento o modificacién del complemento especifico exigira, con caracter
previo, que por la Corporacion se efectie una valoracion del puesto de trabajo aten-
diendo a las circunstancias expresadas en el nimero 1 de este articulo.

3. Efectuada la valoracion, el Pleno de la Corporacion, al aprobar la relacién de puestos
de trabajo, determinara aquéllos a los que corresponde un complemento especifico,
sefalando su respectiva cuantia.

Ninguna duda cabe que es precisa la valoracion del puesto, atendiendo los factores relacio-
nados en el apartado 1, para el establecimiento o modificacion del complemento especifico.

Examinado el expediente, no hay constancia alguna de que se haya producido tal valo-
racién, aplicando un manual u otro instrumento para fijar el complemento de especifico
de los puestos de Responsable del Servicio de Medio Ambiente y de Responsable del Explo-
tacion del Servicio de Medio Ambiente.

Ahora bien, preciso es también advertir que el Acuerdo de la Junta de Gobierno que aprue-
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ba la RPT ni establece ex novo el complemento especifico, debiendo suponerse que los
puestos fueron valorados en el pasado, ni lo modifica por una nueva valoracion de los
factores implicados, por lo que tal valoraciéon no resulta exigible.

Respecto a la participacion de los interesados, al ser la RPT un acto administrativo con
destinatarios plurimos o indeterminados no es preciso conceder tramite de audiencia.

No obstante, para el caso de los titulares de los puestos que son modificados podria
resultar exigible.

Aunque en general constituya un tramite esencial del procedimiento, en particular su
omisién no da lugar “siempre y de forma automatica” a la nulidad por esta causa. Tanto la jurispru-
dencia (STS de 17 de octubre de 1991 o 27 de enero de 2004) como el Consejo de Estado
exigen ponderar, en cada caso, las consecuencias producidas por tal omision a la parte
interesada, la falta de defensa que realmente haya originado y, sobre todo, lo que hubiera
podido variar el acto administrativo originario en caso de haberse observado el tramite omiti-
do (dictamenes numeros 6.175/97, de 19 de febrero de 1998, 1/98, de 21 de mayo de 1998,
1.949/2000, 2.132/2000 y 612/2001, entre otros). En determinadas circunstancias, cuando un
examen detenido del expediente permita excluir que la omision del tramite de audiencia
haya causado indefension a los interesados, tal omisién puede no dar lugar a un vicio
de nulidad de pleno derecho (véase el dictamen nimero 612/2001 del Consejo de Estado).

En este caso, resulta claro que no son tales titulares los que han objetado sobre tal posible ca-
rencia, lo cual puede ser debido a que precisamente fueron los que impulsaron la modificacién
con sus informes, y que el articulo 82.4 de la LPAC indica que se podra prescindir del tramite
de audiencia cuando no figuren en el procedimiento ni sean tenidos en cuenta en la resolucion
otros hechos ni otras alegaciones y pruebas que las aducidas por el interesado.

De otro lado, atendida la posible repercusion de la RPT sobre el conjunto de los emplea-
dos de la mancomunidad, observamos que se dio oportunidad a estos de comparecer
y formular alegaciones, al acordarse la apertura de un periodo de informacién publica.

Como refiere el Presidente de la Mancomunidad (BOG n°® 24, de 8 de febrero de 2016), la
aprobacién definitiva de la RPT de 2016 no se produce hasta que transcurre “el plazo de in-
formacion publica sin que se haya presentado reclamacion u observacion alguna, de conformidad con lo
establecido en el articulo 127 del Real Decreto Legislativo 781/1986, de 18 de abril, y en el articulo 16 de la
Ley 6/1989, de 6 de julio, de la Funcién Publica Vasca, se publica la Relacion de Puestos de Trabajo de la
Mancomunidad de Debagoiena para el afio 2016, aprobada por la Junta de Gobierno, en sesién celebrada
el dia 12 de enero de 2016”.

En definitiva, no podemos concluir que se ha producido una quiebra relevante del procedi-
miento por tal motivo.
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Para constatar que infringe el ordenamiento juridico la ausencia de emisiéon de informe por
parte del Secretario, se invoca lo dispuesto en el articulo 3.3. 6° del Real Decreto 128/2018,
de 16 de marzo, por el que se regula el régimen juridico de los funcionarios de Administracion
Local con habilitacion de caracter nacional.

Segun tal precepto la funcién publica de Secretaria consistente en el asesoramiento legal
preceptivo comprende la emision de informe previo en el supuesto de “aprobacion y modificacion
de relaciones de puestos de trabajo y catalogos de personal”.

Sin embargo, tal y como acertadamente se expone en el informe-propuesta, la RPT de 2016
se aprueba cuando todavia no estaba vigente dicho real decreto, sino el Real Decreto
1174/1987, de 18 de septiembre, por el que se regula el régimen juridico de los funcionarios
de la Administracion Local con habilitaciéon de caracter nacional, que aquel deroga (disposi-
cion derogatoria unica).

Tal Real Decreto 1174/1987 no contempla la obligacion del preceptivo informe previo de
la Secretaria en el caso de las relaciones de puesto de trabajo.

Por otro lado, el articulo 173.1 del Real Decreto 2568/1986, de 28 de noviembre, por el que se
aprueba el Reglamento de organizacion, funcionamiento y régimen juridico de las entidades
locales, prevé:

1. Sera necesario el informe previo del Secretario y ademas, en su caso, del Interventor
o de quienes legalmente les sustituyan para la adopcion de los siguientes acuerdos:

a) En aquellos supuestos en que asi lo ordene el Presidente de la Corporacién o cuan-
do lo solicite un tercio de sus miembros con antelacion suficiente a la celebracién de la
sesion en que hubieren de tratarse.

b) Siempre que se trate de asuntos sobre materias para las que se exija una mayoria
especial.

2. Los informes que se emitan deberan sefialar la legislacion en cada caso aplicable y la
adecuacion a la misma de los acuerdos en proyecto”

En tanto que la aprobacion de la RPT no requiere una mayoria especial, sino una mayo-
ria simple, salvo que asi lo acuerde el Presidente de la Junta de Gobierno o lo solicite
un tercio de sus miembros, no es preceptivo el informe previo de la Secretaria.

Hemos dejado para el ultimo lugar, la cuestion relativa a la denunciada falta de negocia-
cion de la modificaciéon de la RPT del afio 2016.
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El articulo 37.1 del Estatuto basico del empleado publico (EBEP), aprobado por Real De-
creto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, establece las materias que son objeto de negocia-
cidn “en su ambito respectivo y en relacion con las competencias de cada Administracion Publica y con el
alcance que legalmente proceda en cada caso”.

Por su parte, el articulo 37.2.a) del EBEP excluye de la obligatoriedad de la negociacién las
decisiones de las administraciones publicas que afecten a sus potestades de organizacion,
pero afiade una contra excepcién, porque cuando las consecuencias de las decisiones de las
administraciones publicas que afecten a sus potestades de organizacion tengan repercusion
sobre las condiciones de trabajo de los funcionarios publicos contempladas en el apartado
anterior, procedera la negociacion de dichas condiciones con las organizaciones sindicales a
que se refiere este Estatuto.

A su vez, el articulo 39 del EBEP establece el cauce institucional para hacer efectiva esa ne-
gociacion, distinguiendo la Mesa General de Negociacion de las Administraciones Publicas
(apartado 1) y las Mesas Generales de cada Administraciéon Publica (apartado 3) para la nego-
ciacion de todas aquellas materias y condiciones de trabajo comunes al personal funcionario,
estatutario y laboral de la misma.

Anade el articulo 39.3 del EBEP que son de aplicacion a estas Mesas Generales los criterios
establecidos en el apartado anterior sobre representacion de las organizaciones sindicales en
la Mesa General de Negociacion de las Administraciones Publicas, tomando en consideracion
en cada caso los resultados obtenidos en las elecciones a los 6rganos de representacion del
personal funcionario y laboral del correspondiente ambito de representacion.

Ademas, también estaran presentes en estas Mesas Generales las organizaciones sindica-
les que formen parte de la Mesa General de Negociacion de las Administraciones Publicas
siempre que hubieran obtenido el 10 por 100 de los representantes a personal funcionario o
personal laboral en el ambito correspondiente a la Mesa de que se trate.

En relacion con el régimen actualmente vigente sobre la negociacion colectiva, ya la STS de 2
de diciembre de 2010 (cas. 4778/2009) declard que (...) la nueva regulacion exige, contrariamente
alo prevenido en la Ley 9/87, que las decisiones de las Administraciones que afecten a sus potestades
de organizacion, entre las que cabe citar las relativas a la aprobacion de las Relaciones de Puestos de
Trabajo como instrumento técnico legalmente previsto para llevar a cabo la ordenacion del personal,
en cuanto repercutan en las condiciones de trabajo de los funcionarios, sean objeto de negociacion
con las organizaciones sindicales”. Y concluyd que “su ausencia debe valorarse como equivalente a la

omisién de un esencial tramite procedimental incardinable en el articulo 62.1.e) de la Ley 30/92" —ahora
articulo 47.1.e) LPAC—.

Por tanto, se encuentra plenamente consolidada la doctrina de que ha de realizarse una
previa negociacion colectiva a la modificacién de una RPT para que puedan analizarse
las consecuencias de la misma con la parte social y poder exponer las diferentes alterna-
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tivas u opciones que se plantean ante la nueva organizacion administrativa.

En el supuesto que examinamos, la modificacion de la RPT del afio 2016 que suponia una
actualizacién de la titulacién de los puestos de Responsable del Servicio de Medio Ambiente y
de Responsable de Explotacién del Servicio de Medio Ambiente, asi como del perfil lingtistico
de este Ultimo, y por tanto afectaba al acceso a tales puestos, debia ser objeto de negociacion
en la Mesa de Negociacion General de la Mancomunidad de Debagoiena.

Con tal premisa, en primer lugar, no podemos ignorar que si existié participacion de la
parte social, al ser aprobada por la Comision de Personal el 10 de diciembre de 2015, en
la que estan representados la Junta de Gobierno de la mancomunidad y los represen-
tantes de los sindicatos que ostentan legitimacién para negociar, en consideracién a los
resultados obtenidos en las elecciones a los 6rganos de representacion del personal funcio-
nario y laboral de la mancomunidad.

En segundo lugar, dicha participaciéon se produjo antes de la aprobacion de la RPT por
parte de la Junta de Gobierno de la mancomunidad, por lo que pudieron manifestar y exponer
las consideraciones que estimaron oportunas, lo que la convierte en una decisibn marcada
por la transparencia y buena administracion.

En tercer lugar, el objeto de la modificacién era ciertamente limitado, por lo que la negociacién
no tenia por qué prolongarse en exceso, sobre todo cuando afectaba a cuestiones técnicas,
caso de la titulacién académica —que debe responder a las necesidades de formacion de
tales profesionales— o implicaba seguir criterios de asignacion aplicados previamente, caso
del perfil —atendidas las funciones del puesto y la realidad sociolingtiistica de los municipios
mancomunados—.

Y lo que resulta mas decisivo, ningun sindicato formulé ninguna objecién ni planteé nin-
guna alternativa u opcion diferente; estos se limitaron a aprobar la propuesta presentada y,
desde luego, no han combatido la RPT por haberse frustrado su posibilidad de acordarla con
otro contenido.

En definitiva, no puede afirmarse con rotundidad que exista un vicio de nulidad de pleno dere-
cho porque no se ha generado ninguna lesion del contenido esencial del derecho reconocido
a las organizaciones sindicales legitimadas a participar como interlocutores en la determina-
cion de las condiciones de trabajo a través de la negociacién colectiva, del que solamente
ellas son sus titulares.
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Mas complejo resulta dilucidar si era posible una promocidn interna horizontal, definida
como el acceso a cuerpos o escalas del mismo Subgrupo profesional, pero cruzada, de
la Subescala de Servicios Especiales de la Escala de Administraciéon Especial, en la que
se integra la Policia Local (articulo 172.2 TRLL) a la Subescala de Administrativa de la
Escala de Administracion General [articulo 169.1.c) TRRL], al estar ambas clasificadas en
el Grupo C, subgrupo C1, Titulo de Bachiller o Técnico.

Analisis que abordamos a la vista de las alegaciones del interesado, no sin antes advertir que
no es objeto de este expediente de revision de oficio el acto que admite a don GGG como
aspirante por el turno de promocién interna ni el posterior acto de nombramiento, una vez
superado el proceso electivo.

La clasificacion de los agentes de Policia Local se establece en el articulo 118 de la Ley 4/1992,
de 17 de julio, de policia del Pais Vasco (LPPV), en su nueva redaccion dada por el articulo
unico, sesenta y cuatro, de la Ley 7/2019, de 27 de junio, de quinta modificacion de la Ley de
policia del Pais Vasco, asi como en la disposicion transitoria quinta de la misma. En la actuali-
dad esta prevista en el articulo 35 y disposicion transitoria 42 del Texto refundido de la Ley de
policia del Pais Vasco (TRLPPV), aprobada por el Decreto Legislativo 1/2020, de 22 de julio.

Sin duda, la Ley de policia del Pais Vasco contiene las reglas aplicables a la seleccién e ingre-
so en las escalas de Policia Local y, en concreto, las de acceso por promocion interna.

Lo debatido es si solamente es posible su promocion interna dentro de los cuerpos
policiales, en cuyo caso teniendo en cuenta los habitantes de Tolosa, los agentes unicamente
podrian aspirar al acceso a las categorias, caso de que existieran, de agente primero, oficial
y suboficial, también clasificadas en el Grupo C, subgrupo C1.

El 6rgano municipal ha considerado, a fin de dotar de expectativas de progresion profe-
sional a tales agentes, que también cabe su promocién interna vertical u horizontal para
acceder a Subescalas de la Escala de Administracion General.

La disposicién final 3% de la LBRL prevé que el personal de las Policias Municipales y de
los Cuerpos de Bomberos gozara de un Estatuto especifico, aprobado reglamentariamente,
teniendo en cuenta respecto de los primeros la Ley de fuerzas y cuerpos de seguridad del
Estado. Las disposiciones cuarta y quinta del TRRL establecen reglas transitorias a la espera
de la aprobacion de tales estatutos. La disposicion adicional 11° y transitoria quinta de la LFPV
se remiten a las normas que sobre promocion interna se establezcan mediante ley del Parla-
mento Vasco, acorde con la estructura y necesidades de la funcion policial.
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Aunque la LMRFP nada decia sobre este personal, la disposicién adicional 242, anadida por
el articulo 50.2 de la Ley 66/1997, de 30 de diciembre, se limita a indicar que el personal de
la Policia Local, de los servicios de extincion de incendios y de los agentes rurales de las
comunidades auténomas y de las corporaciones locales queda exceptuado de la posibilidad
de permanencia voluntaria en la situacién de servicio activo prevista en el articulo 33 de la
presente ley.

La disposicion adicional sexta del Real Decreto 896/1991, de 7 de junio, por el que se esta-
blecen las reglas basicas y los programas minimos a que debe ajustarse el procedimiento
de seleccion de los funcionarios de Administracion Local, establece que la seleccién de los
funcionarios de los Cuerpos de Policia Local y de Bomberos se regira por lo establecido en el
presente real decreto en cuanto no se oponga a sus normas especificas.

Mas recientemente, el articulo 3.2 del TREBEP dispone que los Cuerpos de Policia Local se
rigen también por este Estatuto y por la legislacion de las comunidades autébnomas, excepto
en lo establecido para ellos en la Ley Organica 2/1986, de 13 de marzo, de fuerzas y cuerpos
de seguridad del Estado. Distinto parece el enfoque del articulo 4.2 de la Ley 11/2022, de 1
de diciembre, de empleo publico vasco, que declara su aplicabilidad “siempre que asi lo disponga
la legislacién en materia de policia de la Comunidad Auténoma de Euskadi”, sin perjuicio de su caracter
supletorio cuando asi proceda.

En resumen, existen elementos que inducen a sostener la singularidad de los Cuerpos
de Policia Local, cuya promocién interna se encuentra regulada en las normas de su
estatuto especifico, incluido en el caso de los funcionarios de la Policia Local del Pais
Vasco en el TRLPPV.

Pero no podemos decir que se encuentre enteramente proscrita la promocion interna
cruzada en el ambito de las corporaciones locales. Al fin y al cabo, la promocién interna
horizontal de los funcionarios locales para el acceso a otro Cuerpo o Escala del mismo
Subgrupo esta definida de forma amplia en las normas comunes aplicables a tales fun-
cionarios, siendo parte de tales funcionarios los funcionarios de la Policia local integra-
dos en la Subescala de Servicios Especiales.

A juicio de la Comision, pese a las evidentes singularidades de cada caso, puede traerse a
colacion la STS de 6 de julio de 2015 (RJ 2015/4114) en la que se daba el caso contrario, al
participar por promocién interna funcionarios del Cuerpo de Administracion Auxiliar, Escala
Auxiliar de Transporte Sanitario, a plazas de bombero especialista:

En efecto, el articulo 17.1 del Decreto Legislativo 1/2006 no contempla la promocion interna
como via de acceder al Cuerpo de Bomberos de la Comunidad de Madrid por la categoria de
Bombero Especialista salvo en el supuesto previsto en su disposicion transitoria primera, en
el que no se encuentran los aspirantes nombrados por ese turno. Estos preceptos con fuerza
de ley limitan la promocion interna como forma de acceso a la categoria de Bombero Especia-
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lista a los funcionarios con la categoria de Bombero a extinguir. Fuera de ese caso solamente
contemplan la promocion interna para quienes ya pertenezcan al Cuerpo de Bomberos de la
Comunidad de Madrid y quieran acceder por esa via a la Escala Técnica o de Mando o a otras
categorias de la Escala Ejecutiva u Operativa. En cambio, para ingresar al Cuerpo por la de
Bombero Especialista el procedimiento es el de concurso-oposicion en convocatoria libre. Por
tanto, no hay concordancia entre la base 2.2 de la Orden de 30, la de julio de 2010, que abre el
acceso a este Cuerpo por el cauce de la promocioén interna a funcionarios de cuerpos o escalas
del grupo C2 y la delimitacion legalmente establecida por la propia Comunidad de Madrid.

No obstante, esta circunstancia no es suficiente para apreciar la concurrencia en este caso
de un supuesto de nulidad de pleno Derecho de los considerados por el articulo 62 de la Ley
30/1992. Y es que ni se dan las circunstancias contempladas en el apartado 1 de este precepto
ni esa regulacion autonémica entrafa expresamente la prohibicion de utilizar la via de la pro-
mocion interna en el sentido dispuesto por la Orden de 30 de julio de 2010, con lo que tampoco
podria aducirse el apartado 2, todo ello al margen de que puede razonarse, en principio, desde
el Estatuto Basico del Empleado Publico su procedencia. Estas consideraciones excluyen por
tanto, que nos encontremos en uno de los casos en los que la falta de impugnacion en tiempo
de las bases de la convocatoria no impide combatirlas con motivo de sus actos de aplicacion.

A la misma conclusién desestimatoria ha de llevar la segunda parte del motivo de casacion
porque, como se aprecia con la sola lectura de los términos en que esta planteada, nos recla-
ma, no la comprobacion de la concurrencia de una causa de nulidad de pleno Derecho, sino un
juicio sobre la correspondencia de las funciones de cuerpos y escalas diferentes, combinando
la alegacion de preceptos legales y reglamentarios que no contienen la exigencia expresa de
homogeneidad funcional en la que insiste el recurrente con la de la Oferta de Empleo Publico y
la disposicion adicional novena del Real Decreto 364/1995, la cual ni contempla exactamente
el supuesto que se dio aqui, ni exige homogeneidad sino solamente coincidencia del area de
actividad o funcional cuando existan.

Son de aplicacién las normas especificas que rigen el estatuto del Cuerpo de Bomberos, pero
abierta en la convocatoria la promocién interna cruzada, al no existir una prohibicion
expresa en la regulacién autonémica, ni ser contraria al TREBEP, esta circunstancia no
es suficiente para apreciar la concurrencia de un supuesto de nulidad de pleno Dere-
cho.

Desde el presupuesto de los requisitos esenciales, ademas, no se aprecia que la perviven-
cia del acto de admisién y posterior nombramiento de don GGG implique una grave
vulneracion del interés publico que debe presidir la cobertura de las necesidades de la
Administracién, porque con su seleccion, acreditada la titulacion exigida y una vez supe-
rada la prueba obligatoria y eliminatoria de la fase de oposicién, no quedaran desatendidos
los puestos de trabajo predominantemente burocraticos que puede cubrir, sin que vea-
mos obstaculo para que realice las tareas administrativas, normalmente de tramite y
colaboracién que se reservan a los administrativos.

Basta anadir, por ultimo, que la interconexioén entre las tareas policiales y administrativas
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es la que explica la situacidon de segunda actividad de los funcionarios policiales.

En fin, examinadas todas las circunstancias concurrentes, estima la Comisién que no proce-
de acordar la revision de los actos.

En el presente supuesto, es evidente que el proceder de todo funcionario publico debe estar
guiado por una imparcialidad objetiva, que le impide intervenir en asuntos en los que tenga un
interés personal. Y que, cuando se producen este tipo de circunstancias la persona, debera
abstenerse de intervenir apartandose del conocimiento del asunto de manera inmediata y
definitiva.

No obstante, en casos como el presente en los que el deber de abstencion no ha sido
observado, el incumplimiento, ademas de una posible responsabilidad disciplinaria, pudiera
acarrear la invalidez del acto producto de la actuacion. Si bien, tal y como sefala el articulo
23.4 de la LRJSP, “la actuacion de autoridades y personal al servicio de las Administraciones Publicas en
los que concurran motivos de abstencion no implicara, necesariamente, y en todo caso, la invalidez de los
actos en que hayan intervenido”.

En este tipo de supuestos, siguiendo al Tribunal Supremo, la relevancia de la intervencion es
la que nos guiara sobre la posible anulabilidad del acto. Tal y como sefala la Sentencia del
Tribunal Supremo (STS) de 28 de septiembre de 2016:

si la indebida intervencién no ha tenido una influencia decisiva, se aplicara el principio de
conservacion de los actos administrativos, y la presuncién de validez que a los mismos
confiere el art. 57.1 de la Ley 30/1992 .En efecto, la Jurisprudencia, de forma pacifica y
reiterada se ha pronunciado en el sentido de que la violacion del deber de abstencién no
conduce inexorablemente a la declaracion de nulidad o anulabilidad del procedimiento,
salvo que haya tenido una trascendencia substancial ( STS de 6 de diciembre de 1985
), 4 de mayo de 1990, 31 de enero de 1992 y 18 de mayo de 1994 entre otras muchas.)

Es decir, si la participacion del funcionario en el expediente ha sido decisiva en el re-
sultado del acto habremos de concluir que existe un vicio de nulidad. Ahora bien, si la
participacion no produce una variacion del resultado del mismo no estariamos ante un
vicio invalidante, por lo que se deberian conservar los actos.

En el presente supuesto la participacion del tramitador como instructor en el procedi-
miento selectivo en el que él mismo resulta elegido y, por lo tanto, tiene un interés perso-
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nal directo en el resultado parece que nos obligaria a declarar la nulidad de todos los tramites,
en virtud de lo senalado en el articulo 41.1.e), lo que supondria retrotraer el expediente hasta
su origen.

Sin embargo, no puede descartarse que, tramitado nuevamente el procedimiento, don
JJJ pudiera ser igualmente el candidato idéneo al puesto ya que, de los informes que
obran en el expediente, no queda suficientemente aclarado, a pesar de la existencia de
unas bolsas de trabajo, cual hubiera sido el procedimiento que se deberia haber segui-
do para el nombramiento de personal interino en este caso y su resultado.

Tampoco queda claro si don JJJ formaba parte de las listas de sustituciones o de otras o de si
el puesto debia ser ofrecido al personal funcionario interino en activo. Lo unico evidente es
que de alguna forma estaba en disposicion de ser nombrado, cosa que ocurrid, lo cual
eliminaria de plano la posible nulidad radical del acto por la via del articulo 47.1.f). En su
caso, el mismo podria estar sometido a alguna de las causas de anulabilidad previstas en el
articulo 48 de la LPAC.

No obstante lo anterior, en el presente supuesto, mas alla de las consideraciones sobre la
concurrencia o no de una u otra causa de nulidad, el verdadero asunto que se suscita es
la necesidad o no de instruir un expediente de revisidon de oficio para anular un acto
de nombramiento que no esta vigente. Se trata de un acto que quedo sin efectos a los
pocos dias de su vigencia y que no ha generado mas efectos que los asociados al des-
empeno del puesto durante un brevisimo espacio temporal.

Es decir, no se trata de revocar un acto de nombramiento a una persona funcionaria interina
que se encuentre en el desempeno efectivo del puesto, ni un reconocimiento efectuado a la
misma que sea preciso dejar sin efecto, supuestos en los que el instituto de la revisién de
oficio se muestra como el instrumento necesario para dejar sin efectos actos en vigor y que
despliegan efectos juridicos. Sino la de dejar sin efecto un acto que no se encuentra en vigor.

Asi, esta Comision considera que carece de objeto someter a revision un acto de nom-
bramiento como el aqui planteado cuando el interesado ya ha cesado en el puesto para
el que fue nombrado. Se trata de un acto que no se encuentra en vigor, que ha perdido vi-
gencia, y que carece en este momento de efectos econdmicos y administrativos. Por lo tanto,
no se aprecia una necesidad de revocacion.

Parece que el fin de la presente revision es eliminar los efectos desplegados por el acto
viciado de nulidad. En este sentido, tal y como sefiala el informe de la Técnico de secretaria,
“dado que la nulidad de pleno derecho produce efectos ex tunc”, se deberia revisar la posible accion
para reclamar las cantidades abonadas al trabajador desde la fecha de efectos 13 de abril
de 2023 hasta la fecha de 20 del mismo mes, en la que se acepto la renuncia voluntaria, por
poder considerarse indebidamente abonadas.
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Ahora bien, dichas afirmaciones obvian la reiterada jurisprudencia en la materia contraria a
la exigencia de la devolucion de las cantidades reclamadas en supuestos de nombramientos
ilegales o, incluso, en casos en los que se da una ausencia del mismo. La reclamacion de la
restitucion de las cantidades percibidas constituiria una actuacion contraria, no solo al
principio de los actos propios, sino también al del enriquecimiento injusto, pues supon-
dria que el ayuntamiento se ha beneficiado de la prestacion de unos servicios durante
un periodo que dejaria de retribuir.

En este ambito, es preciso traer a colacion la regla “servicio prestado, servicio retribuido” citada en
el Dictamen del Consejo de Estado 5339/1989, segun la cual, “constituye un principio aceptado el
de que, en términos generales, deba retribuirse el servicio efectivamente prestado, con independencia de la
concreta naturaleza juridica de la relacién que pudiera ligar al prestador del servicio y a la Administracion”.
La cual ha sido corroborada por el Tribunal Supremo invocando la prohibicién de enriqueci-
miento administrativo y condenando a la Administracion a pagar las prestaciones realmente
realizadas, aunque no habia nombramiento o era ilegal, incluso ya anulado con anterioridad
(STS de 19 de noviembre de 1986 y de 12 de julio de 1994).

En el presente supuesto, la solicitud de nulidad esta soportada en la no acreditacion del
requisito de la Especialidad en Igualdad en Hombres y Mujeres necesario para desem-
peiar el puesto de trabajo convocado.

Tal y como recoge la Ley 11/2022, de 1 de diciembre, de empleo publico vasco (LEPV), en
su articulo 94.7, para la provision de un puesto de trabajo sera necesario cumplir todos los
requisitos y demas exigencias establecidos en la relacion de puestos de trabajo o, en su caso,
en los instrumentos de gestion complementaria, salvo las excepciones que sean establecidas
por cada Administracién publica en los distintos supuestos de provision temporal del puesto
de trabajo o cuando asi se prevea en un plan de ordenacién de empleo publico.

Por su parte, el articulo 45.1 del mismo texto legal determina que “Las relaciones de puestos de
trabajo son el instrumento mediante el cual las administraciones publicas vascas racionalizan y ordenan sus
estructuras internas, determinan sus necesidades de personal, definen los requisitos exigidos para su des-
empefo y clasifican cada uno de los puestos de trabajo, de acuerdo con los criterios de eficacia, eficiencia
y racionalidad organizativa”.

Y el articulo 46.2, en relacion al contenido de las relaciones de puestos de trabajo, establece
que en las mismas se concretaran, asimismo, los requisitos especificos que, en su caso, se
exijan para el desempefio de un determinado puesto de trabajo.
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Asi, tal y como dispone el articulo 4 de la Ley 7/2021, de 11 de noviembre, de los cuerpos y de
las escalas de la Administracion de la Comunidad Autonoma de Euskadi (en adelante, LCEE),
dedicado a las especialidades de los cuerpos y escalas, “cuando el contenido técnico y particulari-
zado de determinados puestos de trabajo exija como requisito para su desempefo una mayor individualiza-
cion de las funciones de los cuerpos y de las escalas, podran crearse especialidades”.

En desarrollo de la anterior ley se aprobé el Decreto 57/2022, de 3 de mayo, por el que se
establecen las funciones de las escalas de los cuerpos especiales de la Administracion
publica de la Comunidad Auténoma de Euskadi, se regulan las especialidades y se crea la
Especialidad en Igualdad de Mujeres y Hombres.

En su articulo 8, regula la creacion y las funciones de la Especialidad en Igualdad de Muje-
res y Hombres. Y en el articulo 10 determina que la Especialidad en Igualdad de Mujeres y
Hombres se exigira para el desempefo del puesto de trabajo que la requieran y asi venga
establecido en las relaciones de puestos de trabajo.

Con posterioridad, el Decreto 61/2022, de 17 de mayo, por el que se aprueba la relacion de
puestos de trabajo de personal funcionario de la Administracion Publica de la Comunidad Au-
tébnoma de Euskadi (RPT), establece como requisito especifico para el puesto de Técnico/a en
materia de Igualdad de Mujeres y Hombres del Departamento de ..., cédigo 510730, dotacion
20, la Especialidad de Igualdad en Mujeres y Hombres.

En cuanto a la forma de adquisicion de la especialidad, el articulo 9 del Decreto 57/2022 cita-
do sefiala que la Especialidad en Igualdad de Mujeres y Hombres se adquirira por la supe-
racion de un procedimiento selectivo destinado a acreditar conocimientos en el ambito
de igualdad, detallando que para participar en el mismo se podra exigir la acreditacion
de experiencia o de formacién en el ambito de igualdad.

Anadido a lo anterior, la disposicion adicional del referido decreto regula la adquisicion ex-
traordinaria de la Especialidad en Igualdad de Mujeres y Hombres. En la misma se determina
que “Con caracter extraordinario, se reconocera, de oficio, la Especialidad en Igualdad de Mujeres y
Hombres al personal funcionario, de carrera o interino, que haya desempefiado puestos adscritos a la
especialidad citada, durante minimo de cinco afios, anteriores a la entrada en vigor de este Decreto”.

Con dicho panorama se realiza la convocatoria de la comisidon de servicios a la que se
presentaron cinco personas, de las que, en principio, ninguna cumplia el requisito de
especialidad mencionado.

Sobre los motivos que condujeron a la propuesta de nombramiento, el informe del Departa-
mento de ... indica que se basan en el Decreto 57/2022 referido. En su razonamiento estiman
que la “disposicién adicional no sefiala que los puestos adscritos a la especialidad tengan que ser en pues-
tos de la Administracion General de la Comunidad Autdénoma de Euskadi. Entendemos que con el literal
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del decreto cabe tener experiencia en otros puestos de otras Administraciones”.

Ademas, segun argumenta, “Si bien es cierto que el art. 9 del Decreto dice que la especialidad se acredi-
tara mediante Orden de la Consejera de Gobernanza Publica y Autogobierno y que la Orden de 7 de octubre
de 2022 no reconocia la Especialidad en Igualdad de Mujeres y Hombres a dofia OOO, no debe considerarse
que esta Orden sea el Unico acto administrativo que sirva de acreditacion de todas las especialidades de
Igualdad de aquéllos que la ostentan. En ese sentido no es publicada en el BOPV, sino notificada personal-
mente a las personas incluidas en la misma”.

Afirma que la Orden de 8 de septiembre de 2022 de la Consejera de Gobernanza Publica y
Autogobierno, por la que se convocan procesos especiales de consolidacion de empleo y pro-
cesos excepcionales de consolidaciéon de empleo en Cuerpos y Escalas de la Administracion
General de la Comunidad Auténoma de Euskadi y sus Organismos Auténomos, establece en
el apartado 6 del anexo | lo siguiente:

6.— Acreditacion de la especialidad en igualdad de mujeres y hombres.

6.1.— Tienen reconocida, de oficio, esta especialidad el personal funcionario de carrera
o interino que haya desempefiado puestos adscritos a la especialidad citada, durante
un periodo minimo de cinco afios, anteriores a la entrada en vigor del Decreto 57/2022,
de 3 de mayo, por el que se establecen las funciones de las escalas de los cuerpos
especiales de la Administracion publica de la Comunidad Autonoma de Euskadi, se re-
gulan las especialidades y se crea la Especialidad en Igualdad de Mujeres y Hombres
(Disposicion Adicional).

6.2.— Asi mismo, las personas aspirantes, podran acreditar dicha especialidad: de con-
formidad con lo dispuesto en el articulo 9 del Decreto antes citado, mediante la supe-
racion de una prueba especifica, cuyas caracteristicas se especifican en los apartados
siguientes.

En consecuencia, argumenta que en la Orden de 8 de septiembre de 2022 se puede ver que
una de las opciones de acreditacion es la prevista en la disposicién adicional, de oficio sin mas
condicionantes, y la otra es la prevista en el articulo 9 del decreto, que si exigiria orden de la
Consejera de Gobernanza Publica y Autogobierno.

Y afirma que “la interpretacion realizada por el Departamento de ... es que, cumpliendo el requisito de la
Disposicion Adicional citada, ya se adquiere y, por tanto, queda acreditada la posesién de la citada especia-
lidad”.

Por ello, considera que la propuesta de adjudicacién de la convocatoria en comisién de
servicios a favor de doia OOO se realizé correctamente en base a las certificaciones
presentadas, que acreditan una experiencia superior a 5 ainos en puestos de Técnica de
Igualdad de la aspirante. Ademas del trabajo realizado en el Gobierno Vasco, acredita expe-
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riencia en la Administracion Local.

Por su parte, la Direcciéon de Funcion considera que el Decreto 57/2022 regula de manera
clara la forma de adquisicién de la Especialidad en Igualdad de Mujeres y Hombres. Asi, en
cuanto al reconocimiento extraordinario de la disposicién adicional indica que, siendo compe-
tencia de la Consejera de Gobernanza Publica y Autogobierno, el mismo se ha tramitado me-
diante Orden por la que se reconoce, con caracter extraordinario, la Especialidad en Igualdad
de Mujeres y Hombres.

Ahora bien, pone de manifiesto que, tras realizar la pertinente comprobacion, se ha cons-
tatado que la candidata no tiene reconocida dicha especialidad ya que no ha desempe-
nado puestos adscritos a la especialidad de igualdad durante los cinco afnos anteriores
a la entrada en vigor del Decreto 57/2022, aunque estaba apuntada para realizar la prue-
ba que se celebré el 28 de marzo de 2023.

Segun argumentan, el desempeiio de puestos adscritos a la especialidad se refiere a los
puestos de esta Administracion, que son los unicas que pueden tener la especialidad
de acuerdo con la LCEE. Y exponen que:

Al respecto, hay que sefalar que el criterio para entender acreditada de oficio la especia-
lidad referida que ha adoptado y seguido esta Direccién y, ademas, asi se ha trasladado
al proceso selectivo de acceso a la condicion de funcionario de carrera, ha sido el indi-
cado anteriormente en el apartado b), sin perjuicio del error cometido en la verificacion
de la adjudicacion del puesto en el procedimiento de comisién de servicios que motiva el
nombramiento de la funcionaria que se revisa.

Por consiguiente, el nombramiento de interinidad de OOO es contrario al ordenamiento
juridico, por permitirle desempefiar un puesto sin cumplir el requisito exigido en la RPT.
La especialidad so6lo puede adquirirse por el desempefio de puestos de esta Adminis-
tracion, que son los Unicos que estan adscritos a través de la RPT a dicha especialidad.

Por su parte, dona OOO, tras citar jurisprudencia al respecto, solicita que se tenga en cuenta
lo establecido en el articulo 110 de la LPAC respecto a los limites de la revision. Manifiesta
que en todo momento ha actuado de buena fe y que ha cumplido y cumple los requisitos para
el desemperfio del puesto.

En cualquier caso, estima que no debe salir perjudicada por el hecho de anular el acto de nom-
bramiento en comisidn de servicios. Y en el caso de que se anule su nombramiento, solicita
la subsistencia y continuacién de las relaciones de empleo, con los derechos profesionales y
econdmicos inherentes a ella, desde la fecha de efectos del cese/nombramiento ilegal cuya
nulidad se confirma. En este caso, los efectos ex tunc mantienen la situacion juridica anterior,
esto es, el nombramiento en el puesto de Técnico/a en materia de Igualdad de Hombres y
Mujeres del Departamento de Gobernanza Publica y Autogobierno, que cuando se formalizo
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por la interesada no exigia el requisito de la especialidad, sino un requisito de formacién que
si tenia la funcionaria.

Con estos antecedentes debemos analizar si la falta de acreditacion de la Especialidad
en Igualdad de Hombres y Mujeres puede encajar en la causa de nulidad prevista en el
art. 47.1.f) de la LPAC.

A la vista de los antecedentes descritos, en una primera aproximacion se puede afirmar que
la ausencia de uno de los requisitos contemplados en la relacién de puestos de trabajo y, por
tanto, necesarios para su desempeno constituye un elemento esencial de la relacion juridica,
por lo que el nombramiento de una persona que no cumple dicho requisito encaja adecuada-
mente en el supuesto del articulo 47.1.f) de la LPAC.

Si bien, en la interpretacion de si la naturaleza del requisito exigido por la norma secto-
rial ostenta el rango de esencial, a los efectos del articulo 47.1.f) de la LPAC, se ha con-
siderado adecuado doctrinalmente realizar un “juicio de relevancia” del mismo, “ponderan-
dose la trascendencia de la carencia del requisito con el fin publico perseguido con su exigencia”.

En el presente caso, la consideracion del requisito de la especialidad como un requisito esen-
cial viene determinada por la necesidad de que el desempefo de determinados puestos de
trabajo requiere unos conocimientos o requisitos especificos que son los que acredita la espe-
cialidad, lo que facilita que el personal funcionario desempefie de una manera mas adecuada
las funciones de los puestos.

Como ya hemos anunciado, el articulo 4 de la LCEE [Ley 7/2021, de 11 de noviembre, de
los cuerpos y de las escalas de la Administracion de la Comunidad Auténoma de Euskadi]
contextualiza la existencia de una mayor especializacién en una objetivacion de sus conteni-
dos mediante la creacion de la especialidad. Se trata de asegurar que el desempefio de los
puestos de trabajo no sea realizado por personas que carezcan de los conocimientos, habi-
lidades o experiencia necesaria para el desempeno de las funciones de los puestos. Asi, en
el caso concreto de los puestos de técnico superior en igualdad se ha sustituido la exigencia
para el acceso de haber realizado un curso de formacion en materia de igualdad de mujeres
y hombres o de violencia contra las mujeres de, al menos, 150 horas de duracion, impartido
por una universidad o Administracién publica, por una acreditacién derivada de la experiencia
o de la superacion de una prueba que acredita de manera mas adecuada los conocimientos
requeridos para el desempefio.

Con caracter general la carencia de los titulos o requisitos legalmente exigidos para el
acceso al empleo publico es considerada, tanto por el Consejo de Estado como por el
resto de 6rganos consultivos, como un requiso esencial cuya ausencia vicia de nulidad de
pleno derecho el acto favorable declarativo de derechos (entre otros, dictamenes del Consejo
de Estado 1201/2001 y 402/2010).
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Tal y como detalla la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufa 5896/20160 de
14 de junio (rec 14/2016), “la falta de la titulacion exigida en el nombramiento de un funcionario, al ser
aquella un requisito esencial para ingresar en la Administracion, constituye un acto contrario al ordenamiento
juridico que tiene su encaje en lo dispuesto en el articulo 62.1.f) de la Ley 30/1992, de 26 noviembre”.

Esta consideracion parece que nos llevaria indefectiblemente a la conclusién de que la sub-
sanacion del vicio existente se deberia someter a un procedimiento de revision de oficio, para
dejar sin efecto un acto favorable declarativo de derechos.

La excepcionalidad del caso planteado

No obstante, aun aceptada la tesis anterior, tal premisa no impone como solucion juridica la
revision del acto objeto del expediente, por las razones que a continuacién se exponen.

Como ha quedado expuesto anteriormente, existe una controversia, no sobre el propio
requisito, sino sobre su acreditaciéon por parte de la interesada.

En el presente supuesto la discrepancia surge respecto de la acreditacion excepcional
de oficio regulada a través de la disposicion adicional del decreto de creacion de la Es-
pecialidad en Igualdad en Mujeres y Hombres.

Por parte de la Direccion de Funcion Publica se postula la interpretacion de que la expe-
riencia requerida se circunscribe Unicamente a la adquirida en puestos de la Adminis-
tracion General de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco (CAPV), sin tener en cuenta
la adquirida en la Administracion local.

Ahora bien, en nuestra opinidn, la disposiciéon adicional no es contundente respecto a
que la unica experiencia valida para acreditar la especialidad es la adquirida por desem-
peno en puestos de la Administracion General de la CAPV, sin que se pueda soslayar
de entrada que la experiencia se pueda adquirir igualmente en puestos de otras admi-
nistraciones publicas con contenidos similares.

A sensu contrario, si esa era la intencién, bien podria haberse expresado claramente en
la norma que se reconocera excepcionalmente la especialidad a las personas que hubieran
ocupado puestos a los que se atribuya la especialidad en la relacion de puestos de trabajo de
la Administracién General de la CAPV.

También existe una discrepancia sobre la necesidad de un acto expreso de reconoci-
miento de la especialidad, y al adjudicarse el puesto, la propuesta del Departamento de ...,
que entendié que era suficiente con tener la experiencia, sin necesidad de tal reconocimiento,
fue avalada por la Direccion de Funcién Publica.
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En ese contexto, es necesario recordar que en el tema de las especialidades nos encontra-
mos en un periodo transitorio en el que se han configurado Unicamente dos especialidades y
se han establecido las formas de acreditacién de las mismas por parte de las personas funcio-
narias interinas. Ello ciertamente puede provocar, como ha ocurrido en el presente supuesto,
interpretaciones diferentes sobre la materia.

También, es preciso poner de manifiesto que las personas que ocupaban los puestos de tra-
bajo en los que ahora se exige el requisito de especialidad accedieron a los mismos acreditan-
do una determinada formacion en materia de igualdad, que ya hemos referido, y que realiza-
ron una prueba para acceder a la bolsa de sustituciones. Siendo las mismas condiciones las
que se exigian para acceder a los diferentes puestos en materia de igualdad de las diferentes
administraciones publicas vascas.

Ademas, también es cierto que unos dias después, en la prueba realizada el 28 de marzo,
doina OO0 ha acreditado la especialidad mediante la via del examen.

Y que ni el nombramiento de doiia OOO fue impugnado por alguna de las personas par-
ticipantes en el proceso selectivo, ni que en el periodo de alegaciones formularan alguna
al respecto.

Con todas estas circunstancias, debemos recordar que la aplicacion de los supuestos de nu-
lidad contemplados en el articulo 47 de la LPAC conlleva una interpretacion estricta, alejada
de interpretaciones extensivas, y que destierra su aplicacion a supuestos de hecho dudosos.

Y que su aplicacion debe limitarse aquellos supuestos de quebrantamiento del derecho ex-
traordinariamente graves, ante los cuales dicha seguridad juridica debe ceder, por resultar de
todo punto inadmisible su presencia en el ordenamiento.

Asi las cosas, examinadas todas las circunstancias concurrentes, estima la Comisiéon que
no procede acordar la revision del acto.

Illl. Instrumentos urbanisticos

No es la primera vez que la Comision analiza en sede de nulidad un acuerdo de un Pleno
municipal por el que se aprueba un convenio urbanistico (asi, pueden citarse los dictamenes
89/2007, 141/2013 y 66/2015).
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En la aproximacioén jurisprudencial a esta figura —por todas, STS 102/2019, de 29 de enero
(rec. 694/2018)— se resefa, en lo que ahora interesa, que “los convenios urbanisticos que
nos ocupan responden a la capacidad negocial de la Administracion Publica en materia urbanistica y
tienden a garantizar la participacion de los ciudadanos en dicha materia. Sin duda, se fundamentan en un
acuerdo de voluntades entre las Administraciones Publicas y personas fisicas o juridicas, publicas o priva-
das, titulares de derechos o intereses urbanisticos”.

La jurisprudencia se ha pronunciado respeto a la naturaleza contractual de los convenios
urbanisticos en el sentido que se sintetiza y reitera en la STS 1649/2017, de 31 de octubre:

Como sefiala la sentencia del Tribunal Supremo de 13 de junio de 2011 (rec. 3722/2009),
los convenios urbanisticos tienen naturaleza contractual, como ya ha tenido ocasién
de afirmar dicha Sala. Dada dicha naturaleza, deben asumir, por reciprocidad, las obliga-
ciones inherentes a dichas actuaciones urbanisticas, sobre todo si ello es consecuencia
de un convenio urbanistico celebrado conforme al art. 1255 del Cédigo Civil y 243 de la
Ley 9/2001, en cuanto consagran la posibilidad de libre pacto por parte de las Adminis-
traciones Publicas con sometimiento a los principios de buena administracion.

Desde esa perspectiva solo cabria instar la nulidad del Convenio suscrito por con-
currencia de algun vicio en la prestacion del consentimiento (art. 1265 C. civil).

Lo cierto es que el convenio una vez firmado, nace al mundo juridico como acuerdo de
voluntades, pues se perfecciona por el mero consentimiento, siempre que concurran
los requisitos de validez conforme a los articulos 1258 y 1261 del Cddigo Civil y desde
entonces tiene fuerza vinculante para las partes (ver STS, 32, Secc. 6%, de 26 de octubre
de 2005, rec. 2.188/2001 ).

En el caso, el informe juridico —que la propuesta de resolucion hace suyo— aduce la ausen-
cia de firma de los cedentes y, destacadamente, que no consta la ratificacién por los hermanos
de dofia MMM, a quienes esta representaria como mandataria verbal con arreglo al literal del
texto del convenio.

Ciertamente, la ratificacion por el mandante de lo hecho por el mandatario con los terceros
resultaria precisa en aplicacion de los articulos 1259 y 1727 del Cédigo Civil, ademas de ha-
llarse prevista en la clausula cuarta de forma explicita.

Es asi como la propuesta municipal de revisién se fundamenta en que no cabe entender
validamente otorgado el consentimiento y, en tanto elemento esencial que es, debe operar
la invalidez con arreglo al articulo 1261 del Cdédigo Civil.

Ocurre que la causa anulatoria asi formulada no puede alcanzar al acuerdo municipal que
aprueba el convenio.
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El acto administrativo municipal, acto preparatorio del convenio, no puede verse vicia-
do por el hecho de que, con posterioridad, el convenio como tal no se viera formalizado.

En ocasiones precedentes, la intervencion de esta Comision en el ambito del convenio urba-
nistico ha resultado de la apreciacion de causas que viciaban el acuerdo aprobatorio de dicho
convenio, del que, a su vez, se desprendia la nulidad de este.

En el Dictamen 66/2015, por ejemplo, se estima la aplicacion del articulo 62.1.e) de la Ley
30/1992 —al aprobar el acuerdo municipal un convenio urbanistico sin el preceptivo tramite de
informacién publica exigido por el apartado 7 de la disposicion adicional 72 de la Ley 2/2006,de
30 de junio, de suelo y urbanismo (LSU), que no rige en el momento de la aprobacién del con-
venio que nos ocupa— y de la causa prevista en el articulo 62.1.b) de la Ley 30/1992 —por
incompetencia del 6rgano que adopta el acuerdo—. Se recordaba asimismo en este dictamen
el supuesto de nulidad de pleno derecho previsto en la citada disposicién adicional 72 de la
LSU, que encaja en la remisién que realizaba el articulo 62.1.g) de la Ley 30/1992 —“cualquier
otro que se establezca expresamente en una disposicion de rango legal”—, segun el cual: “seran nulas de
pleno derecho las estipulaciones de los convenios urbanisticos que contravengan, infrinjan o defrauden ob-
jetivamente en cualquier forma normas imperativas legales o reglamentarias, incluidas las del planeamiento
territorial o urbanistico”.

En el caso, sin embargo, la causa de nulidad alegada no puede afectar al acuerdo ple-
nario adoptado el 11 de junio de 1999. Lo que se aduce en la propuesta municipal es la
omision de consentimiento valido en la materializaciéon de aquel acuerdo. Una cuestion
que se desenvuelve en el marco de la ejecucion o aplicacion del acuerdo, pero que no
cabe esgrimir como vicio predicable del mismo.

Dicho en otros términos, en tal supuesto no se produce propiamente la revision de un acto
nulo que requiera la aplicacion de lo establecido en el articulo 106 de la LPAC —o una
declaracién de anulabilidad del acto que requiera una declaracién de lesividad, seguiin
el articulo 107 LPAC—, sino que el acuerdo es conforme con el ordenamiento juridico
en el sentido de que el motivo ofrecido no afecta a la validez de su aprobacién.

No procede, por tanto, apreciar la causa de nulidad de derecho alegada como sustento para
estimar la revision de oficio del Acuerdo de 11 de junio de 1999 del Pleno de Ayuntamiento de
Munitibar y, en consecuencia, debe desestimarse la revision planteada.

Debe afadirse que el planteamiento municipal no deja de ser singular y adolece de cierta
artificiosidad al perseguir, a través de la revision de oficio de la actuacién administrativa pro-
pugnada —el acuerdo plenario—, la declaraciéon de nulidad de un convenio urbanistico
que nunca existié por cuanto nunca nacio para la esfera juridica.

La omisiéon de la prestacion del consentimiento por parte de quienes ostentaban la
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propiedad de las parcelas afectadas impidié su perfeccionamiento y su consiguiente
acceso al mundo juridico.

Tras un periodo de mas de 20 aios, son los propietarios de las fincas quienes preten-
den “la revocacion y declaracion de la anulacién” del convenio, solicitud que el ayuntamiento
pretender acoger mediante el recurso a un mecanismo, como es el de la revision de
oficio, que esta Comisién no considera idéoneo en el caso.

La facultad de revisién de oficio, concebida con caracter de estricta excepcionalidad para
evitar que una situacion afectada por el grado de invalidez mas grave quede perpetuada en el
tiempo y produzca efectos juridicos, no halla razén de ser en un supuesto de la singularidad
del presente, en que la revision tiene por objeto un convenio que no puede sino tildarse de
inexistente en tanto no ha nacido ni ha desplegado efectos juridicos.

Conforme a la version que ofrecen de forma univoca propiedad y ayuntamiento, ni se suscri-
bid, ni medio la preceptiva concurrencia bilateral de voluntades, ni se llevaron a cabo las obli-
gaciones que hubieran debido desprenderse de su celebracion, de haberse esta culminado.

El destino actual de las parcelas y la constancia registral de su propiedad son evidencia de la
falta de efectos juridicos del convenio, mantenida tras el largo periodo de tiempo transcurrido
sin que las partes hayan actuado nada al respecto, confirmando la inexistencia de convenio
alguno y revelando el presumible comun entendimiento de las partes al respecto.

IV. Limites a la revision de oficio

El procedimiento revisor se inicidé, como ha quedado relatado, mediante Acuerdo del Pleno
del Ayuntamiento de 14 de julio de 2022, pero, aunque en el Decreto de Alcaldia numero
358/2022, de 10 de noviembre —por el que se somete el expediente de revision de oficio de
la ordenanza al tramite de informacion publica durante 20 dias—, se anuncia la suspension
del procedimiento, esta se anuda a la fecha de remision de la solicitud de dictamen a esta
Comision, que no se efectud por via electronica hasta el dia 18 de enero de 2023, por lo que
para dicha fecha el plazo de seis meses ya habia sido rebasado (6 meses y 5 dias).

En consecuencia, el procedimiento esta caducado, sin que tampoco la Comisién aprecie
que en este caso se den los supuestos previstos en el articulo 95.4 de la LPAC para no aplicar
la caducidad —que el asunto suscitado afecte al interés general o fuera conveniente sustan-
ciarla para su definiciéon y esclarecimiento—.

Aunque podria seguirse la tramitacion si del resultado de la misma derivara que la ordenanza
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incurre en un vicio de nulidad de pleno derecho, lo que evitaria que perdurara la eficacia de
una norma juridica que tiene una afeccion general en la ciudadania, lo que sucede es que tal
calificacion no se revela con la claridad exigible para que la Administracién ejerza su potestad
de revision de oficio y se deje la materia —el aprovechamiento especial de calles, caminos
rurales, pistas forestales, terrenos y montes de titularidad publica del ayuntamiento— despro-
vista de regulacion.

Es preciso tomar en consideracion que existe un proceso contencioso-administrativo con-
tra la ordenanza municipal, en el que la asociacion recurrente, aparte de alegar el defecto
procedimental que motiva la revisién de oficio por el ayuntamiento, subsidiariamente pretende
la anulacién de varios articulos de la misma

Es doctrina de la Comisidn (dictamenes 63/2000, 52/2005 y 169/2011) que la pendencia
de un proceso contencioso-administrativo no constituye fundamento juridico suficien-
te como para impedir el ejercicio de la potestad administrativa de revisiéon de oficio de
sus propios actos y disposiciones, pero ello no excluye que dicha pendencia judicial pueda
tenerse en cuenta para justificar, desde una perspectiva de oportunidad, la no iniciacion o el
abandono de la via administrativa de revisién. También ha manifestado de forma reiterada
que el uso de la facultad revisora debe estar presidido por una especial moderacién y cautela.

En este caso, lo que es decisivo es que el tema de la preceptividad del tramite de consulta
previa en el procedimiento de elaboracion de las ordenanzas locales y los efectos de su
incumplimiento es un tema debatido por la doctrina, sobre el que esta Comisién todavia no ha
manifestado su criterio.

Ademas, la jurisprudencia del Tribunal Supremo esta decidiendo en funcién de la materia
regulada. Asi, se ha pronunciado con respecto a las ordenanzas fiscales locales en la STS
227/2023, de 31 de enero, y en relacidn con la aprobacién de los instrumentos de ordenacién
urbanistica en la STS 290/2023, de 6 de febrero —en ambos supuestos ha declarado que no
resulta exigible seguir el tramite de consulta publica previsto en el art. 133.1 de la LPAC—.

Mayor trascendencia para el caso que nos ocupa sera la doctrina que fije el Tribunal Supremo
en el recurso de casacion n° 7629/2021, interpuesto por un ayuntamiento, en el que la cues-
tion que presenta interés casacional objetivo para la formacion de la jurisprudencia consiste
en “si en la elaboracion de las ordenanzas locales reguladoras de prestaciones patrimoniales de caracter pu-
blico no tributarias, ha de observarse el tramite previsto en el articulo 133.1 de la Ley 39/2015 , con caracter
previo a su aprobacion inicial o, por el contrario, es suficiente, en la confeccién de este tipo de disposiciones,
atender al procedimiento previsto en el articulo 49 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases
del Régimen Local , a los efectos de discernir, en caso de no cumplir con el tramite del articulo 133, si se esta
ante un defecto formal insubsanable constitutivo de nulidad de pleno derecho o no”, ya que en el Auto
10575/2022, de 6 de julio, de admision de dicho recurso, se establece como normas que, en
principio, seran objeto de interpretacion el articulo 49 de la LBRL y el articulo 133 de la LPAC.

REVISION DE OFICIO 302



En fin, las anteriores circunstancias aconsejan, a juicio de la Comisién, que sea la ju-
risdiccion contencioso-administrativa la que de forma congruente con la pretension
ejercitada por la asociacion demandante resuelva si, en este caso, se ha producido una
infraccion del derecho de participacion con virtualidad suficiente para anular la orde-
nanza.

En el supuesto de que estime que se trata de una irregularidad no invalidante, ello permitira,
asimismo, que enjuicie las infracciones materiales que también se esgrimen frente a la orde-
nanza, con una evidente economia procesal y sin que se produzcan dilaciones indebidas.

Las anteriores consideraciones relevan a esta Comision de analizar si, una vez apreciada la
concurrencia de la causa —la RPT se ha adoptado prescindiendo total y absolutamente del
procedimiento legalmente establecido—, operan los limites a la revisidon de oficio esgrimidos
por los titulares de los puestos del Servicio de Medio Ambiente que se consideran perjudica-
dos y confian en la continuidad de los efectos de tal acto firme dictado por la Administracion.

Como es sabido, el articulo 110 de la LPAC sefala que las facultades de revisiéon establecidas
en este capitulo no podran ser ejercidas cuando por prescripcion de acciones, por el tiempo
transcurrido o por otras circunstancias, su ejercicio resulte contrario a la equidad, a la buena
fe, al derecho de los particulares o a las leyes.

Baste referir, sin embargo, que estamos ante una situaciéon plenamente consolidada en
el tiempo, ya que han transcurrido unos siete afos, en la que, frente a un interés difuso
del solicitante, cuya legitimacién hemos reconocido segun lo dicho en base al principio
pro actione, resulta, sin duda, preponderante la estabilidad organizativa de la manco-
munidad.

Y que como interventor de la mancomunidad tuvo ocasion de conocer de primera mano
las vicisitudes que rodearon la aprobacién de la RPT, sin que formulara ningun reparo,
manifestando su asentimiento con su firma al acta de la sesion de la Junta de Gobierno de
12 de enero de 2016 (folio 204 del expediente).

A juicio de la Comisién, como argumenta la STS de 1 de julio de 2008 (cas. 2191/2005), “se
presenta contrario a la buena fe y como tal no merece ser acogida la postura de quien consciente y volun-
tariamente difiere de forma tan exagerada las posibilidades de reaccion que siempre tuvo a su disposicion,
estando prevista la aplicabilidad de dicho articulo 106 [entonces de la Ley 30/1992 y ahora el articulo 110
LPAC] precisamente como adecuado complemento para evitar que la ausencia de un plazo para instar la
nulidad pueda ser torticeramente utilizada en actuacién contraria a la buena fe”.
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Capitulo 9. RECURSO EXTRAORDINARIO DE REVISION

I. Al dictar el acto se hubiera incurrido en error de hecho, que resulte de los propios
documentos incorporados al expediente.

Con estas particularidades, “para poder aplicar el mecanismo procedimental de rectificacion de errores
materiales o de hecho, se exige que concurran, en esencia, las siguientes circunstancias: 1) que se trate
de simples equivocaciones elementales de nombres, fechas, operaciones aritméticas o transcripciones de
documentos, 2) que el error se aprecie teniendo en cuenta exclusivamente los datos del expediente admi-
nistrativo en que se advierte, 3) que el error sea patente y claro, sin necesidad de acudir a interpretaciones
de normas juridicas aplicables, 4) que no se proceda de oficio a la revision de actos firmes y consentidos, 5)
que no se produzca una alteracion fundamental en el sentido del acto (pues no existe error material cuando
su apreciacion implique un juicio valorativo o exija una operacioén de calificacion juridica), 6) que no padezca
la subsistencia del acto administrativo, es decir, que no genere anulacién o revocacion del mismo, en cuanto
creador de derechos subijetivos, produciéndose uno nuevo sobre bases diferentes y sin las debidas garan-
tias para el afectado, pues el acto administrativo rectificador ha de mostrar idéntico contenido dispositivo,
sustantivo y resolutorio que el acto rectificado, sin que pueda la Administracién, so pretexto de su potestad
rectificadora de oficio, encubrir una auténtica revisién, y 7) que se aplique con un hondo criterio restrictivo”
(por todas, STS de 17 de septiembre de 2014, recurso 839/2013).

Como notas caracteristicas cabe resefar que la doctrina ha manifestado que el error se
produce cuando la voluntad ha sido viciosamente formada sobre la base de un inexacto
conocimiento de la realidad o sobre una equivocada creencia o representacién mental,
configurandose el mismo como un vicio de la causa del acto que da lugar a un acto incon-
gruente con la realidad. Ahora bien, para que el error produzca efectivamente la incongruen-
cia del acto administrativo resulta necesario que el defecto recaiga sobre los requisitos
esenciales del mismo, es decir, debe tratarse de un error grave y sustancial que rompa
la I6gica relacion entre los hechos y los efectos juridicos creados para ellos.

En el presente supuesto, tal y como hemos referido en la exposicion de los hechos, el error
deviene de la apreciacion de la fecha a partir de la cual se debe comenzar a contar el
plazo de un mes para la interposicion del recurso de alzada contra el acuerdo de la Co-
mision de Valoracion.

El informe técnico afirma que, dado que el anuncio de la calificacién final y propuesta de
nombramiento se publicd el 6 de junio de 2023, por lo tanto, en virtud de lo dispuesto en el
articulo 30.4 de la LPAC, el recurso de alzada interpuesto el 13 de julio de 2023 esta fuera
de plazo.
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No obstante, como se ha precisado en el expediente, con posterioridad a este anuncio la
Comisién de Valoracion, mediante Resolucion de 14 de junio de 2023, comunica a doia
AAA la respuesta a sus alegaciones formuladas al proceso. En la comunicacién, donde
se pormenoriza las consideraciones efectuadas a cada una de ellas, se concluye expresando
la recurribilidad de la resolucién en el plazo de un mes desde su recepcion, que fue realizada
el mismo dia 14 de junio de 2023.

Sin embargo, el recurso de alzada planteado el 13 de julio de 2023 es inadmitido sin tener
en cuenta esta ultima notificacion. Ello ha provocado que no se analicen las alegaciones
efectuadas por la recurrente en el concurso especifico. Ante dicha situacion ha planteado la
nulidad de la resolucién para que se analicen las alegaciones planteadas, en virtud de lo dis-
puesto en el articulo 125.1.a) de la LPAC.

Como hemos advertido previamente, la propuesta de resoluciéon, después de haber compro-
bado la documentacion obrante en el expediente, se muestra favorable a la solicitud de la
recurrente.

Centrado asi el objeto de debate, la cuestidn radica en valorar si es posible apreciar en la
resolucion administrativa recurrida una disonancia con la realidad factica existente y que fue
presupuesto del acto administrativo recurrido. Y si la misma tiene entidad suficiente para ser
considerada un error de hecho o, por el contrario, estamos ante una cuestiéon que se
incardina en el error de derecho, por lo que debié ser objeto de planteamiento en este
caso en la via contencioso administrativa y la utilizacion de esta via supondria un atentado
contra la seguridad juridica.

Tal y como hemos manifestado anteriormente, es clara y reiterada la opinion jurisprudencial
que considera que el art. 125 de la LPAC permite al interesado instar la revision de actos admi-
nistrativos firmes cuando concurran determinadas circunstancias, entre las que se halla que al
dictarlos se hubiera incurrido en error de hecho. El recurso extraordinario de revisiéon “es un re-
curso excepcional que, aparte de una interpretacion estricta de los motivos invocados —sélo los enumerados
en dicho precepto—, impide examinar cuestiones que debieron invocarse en la via de los recursos ordinarios
o en el jurisdiccional contra el acto que puso fin a la via administrativa, pues lo contrario atentaria contra la
seguridad juridica, dejando en suspenso sine die la firmeza de los actos administrativos, a la vez que permi-
tiria soslayar la via de los recursos ordinarios...”, por todas STS de 31 mayo 2012. RJ 2012\7144.

Es decir, nos encontramos con un recurso en el que las notas de excepcionalidad marcan su
idiosincrasia. Se trata de remover la firmeza de un acto administrativo firme por lo que los su-
puestos que lo permitan deben de ponderarse de forma muy restrictiva ya que esta en juego
la seguridad juridica. En todo caso, en cuanto a las caracteristicas del error de hecho, tal
y como anteriormente hemos manifestado, debera basarse en un suceso, cosa o dato que
configura una realidad independiente de toda opinién, criterio particular o calificacion
juridica, quedando, por tanto, excluido de su ambito todo aquello que se refiere a cues-
tiones de valoracion o interpretacion juridicas o de disposiciones normativas.
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En cuanto al supuesto concreto alegado del articulo 125.1.a) de la LPAC, es ilustrativo reflejar
el criterio del Consejo de Estado, que sefala que “el precepto establece que esos documentos de-
ben ser de valor esencial para la resolucion del asunto, evidenciando el error de la resolucion recurrida.
Ello significa que su conocimiento previo por la Administracion hubiera llevado necesariamente a dictar una
resolucion distinta de la que finalmente se adopté” (Dictamen 778/2002, de 18 de abril de 2002).

Y, por otra parte, el mismo debe resultar de los documentos incorporados al propio expe-
diente, por lo que no puede apreciarse la concurrencia de este motivo cuando para su analisis
haya que acudir a documentos de fecha posterior a la resolucién impugnada.

Y por expediente, tal y como ha manifestado la jurisprudencia, debe entenderse la totali-
dad de los documentos que se integran en el procedimiento, comprendiendo también
los correspondientes a los posibles recursos ordinarios que se interpusieron contra
el acto administrativo, asi como los documentos que deberian formar parte del mismo
necesariamente, aunque fisicamente no lo sean, como pueden ser datos contenidos en
registros administrativos y que han sido ignorados en el expediente.

En el presente supuesto, es evidente que, segun la documentacion obrante en el expediente,
a doia AAA se le notifica el Acuerdo de la Comision de Valoracién el 14 de junio de 2023, figu-
rando en el documento notificado el recibi con fecha y firma de la reclamante. Ademas, en el
pie del acuerdo notificado se expresa que contra dicha resolucion se podia interponer recurso
de alzada en el plazo de un mes.

Posteriormente, el 13 de julio de 2023, dofia AAA interpone recurso de alzada contra el
acuerdo citado, que es inadmitido por extemporaneo, al no tener en cuenta la fecha de la
notificacion personalizada del acto realizada.

Es decir, en el presente supuesto concurren los elementos que posibilitan la estimacion del
presente recurso. Nos encontramos ante un error de hecho consistente en la toma en
consideracion para la inadmision de la fecha de publicacion del anuncio de la Comision
de Valoracion, sin tener en cuenta que dicho acuerdo fue notificado individualmente a
la recurrente en fecha posterior.

Se trata, por tanto, de una equivocacion patente y evidente, sin que haga falta para dicha
apreciacion realizar valoracién juridica alguna. Ademas, se trata de un acto administrativo
que, como se pone de manifiesto en su contenido, pone fin a la via administrativa y que, como
tal, impide a la recurrente continuar en la misma y, por tanto, le veda el analisis por parte de la
Administracién de las alegaciones formuladas al proceso selectivo.

Y lo anterior se desprende de una simple observacion de los documentos incorporados al ex-
pediente. Todo ello nos lleva a concluir que en el presente supuesto concurren la notas para
apreciar que la manifestacion de la voluntad de la Administracién se ha producido incurriendo
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en un evidente error de hecho.

Ala vista de lo expuesto es preciso concluir afirmando que concurre la circunstancia alega-
da por la recurrente, recogida en el articulo 125.1.a) de la LPAC, procediendo la estimacion
del recurso extraordinario formulado.

Il. Aparicion de documentos de valor esencial para la resolucion del asunto que, aun-
que sean posteriores, evidencien el error de la resolucién recurrida.

El recurso se plantea de conformidad con lo dispuesto en la letra b) del articulo 125.1 de la
LPAC, que permite la revisién cuando “aparezcan documentos de valor esencial en la resolucion del
asunto que, aunque sean posteriores, evidencien el error de la resolucion recurrida”.

Conforme a reiterada doctrina del Consejo de Estado (por todos Dictamen 142/2020), la apre-
ciacion de la circunstancia recogida en el articulo 125.1.b) de la LPAC se concreta en que se
aprecie su valia de tal modo que: |) de haber aparecido o constado al momento de dictarse
la resolucion que se combate, esta hubiera variado sustancialmente de sentido; y Il) los do-
cumentos han de evidenciar el error de la resolucién recurrida y que con su mera aportacion
quede demostrado dicho error de forma concluyente y definitiva.

De acuerdo, en definitiva, con la misma doctrina, el documento de valor esencial es aquel
que motiva la destruccion de la firmeza de un acto administrativo por la sola certeza de
su existencia. Asi, en virtud de la atribucién de tan excepcional relevancia a un documento,
se produce una radical subversién de todo aquello a lo que afecta el contenido del mismo.

El recurrente esgrime, como documento de caracter esencial que evidenciaria el error de
la Administracion, la Resolucién de 19 de mayo de 2023 de la Directora de Gestion de Perso-
nal por la que se resuelve desestimar su reclamacion de reconocimiento de condicion
del trabajador indefinido no fijo.

En su tesis, el caracter esencial de esta resolucion no viene vinculado a su contenido
decisorio —consistente en la desestimacion de la reclamacion del caracter indefinido de su
relacion laboral—, sino que resultaria del hecho de que en los antecedentes de la citada
resolucién conste de forma expresa el reconocimiento de su condicion de “Profesor Téc-
nico Especialista de Formacién Profesional”. Una condiciéon que debiera conducir, sostiene, a
la aplicacion del articulo 8.3.2 de la Orden de 27 de agosto de 2012 y, en consecuencia, a su
admision en la lista de la que fue excluido.
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La Resolucién de 19 de mayo de 2023 alude a don KKK como “personal laboral temporal del De-
partamento de Educacion en la categoria de Profesor/a Técnico de Formacion Profesional” (antecedente
de hecho unico). Y describe que presta sus servicios “con la categoria de Profesor Técnico Especia-
lista de Formacion Profesional” (fundamento de derecho primero), categoria esta que vincula a la
aplicacion del Decreto 91/2018, de 12 de junio, por el que se regula el régimen de contratacion
de profesorado especialista y experto en centros publicos no universitarios dependientes.

Ocurre que la hipotética admisién de la condicion de “Profesor Técnico Especialista de Formacion
Profesional” que reivindica y cuya realidad ampararia la Resolucién de 19 de mayo de 2023
resulta intrascendente a los efectos que pretende.

Es decir, aunque admitiéramos esa condicion —siendo la terminologia discutible y no del todo
rigurosa, como expresa la propuesta de resolucion—, el contraste del cumplimiento de
requisito de formacién pedagodgica y didactica debe hacerse en funcién de la concreta
exigencia fijada para el acceso a la lista en la que se pretende ingresar. Como a continua-
cion se expone con mayor detalle, si se pretende acceder a la lista correspondiente a una
especialidad de la ensefianza de Educacion Secundaria, debe estarse a los requisitos
fijado para esa lista, sin que quepa su exoneracion en razén de la naturaleza de unos
servicios previos o de la categoria profesional con arreglo a los que estos se hubieran
podido prestar.

De ahi que no procedan mayores disquisiciones sobre la condicion o categoria que se reco-
nozca a don KKK, puesto que el elemento determinante para dilucidar en cual de los supues-
tos de hecho contemplados en el articulo 8.3 de la Orden de 27 de agosto de 2012 encaja su
solicitud no resulta de ese extremo factico, sino de la definicién o naturaleza de la lista a la que
aspira, hecho pacifico en el caso.

Siendo asi, el documento que fundamenta el recurso extraordinario de revisién carece
de valor esencial para la resolucién del asunto y, en consecuencia, tal y como se puede
anticipar, este debe desestimarse.

La discrepancia se centra en la aplicacion del articulo 8.3 de la Orden de 27 de agosto
de 2012, que se reproduce a continuacién en la version vigente en el momento en que se
plantea la solicitud de inclusion en bolsas, modificada posteriormente por Orden de 7 de
noviembre de 2023:

Articulo 8. Requisitos especificos para formar parte de las listas de
candidatos y candidatas
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3.- Estar en posesion de la formacion pedagégica y didactica a la que se refiere
el articulo 100.2 de la Ley Organica 2/2006, de 3 de mayo, de Educacion, de conformi-
dad con la regulacion correspondiente para cada ensefianza, en materia de acreditacion
de dicha formacion.

3.1.- Para cumplir el requisito de formacion pedagégica y didactica en las ense-
nanzas de Educacién Secundaria, Formacion Profesional y Escuelas Oficiales de
Idiomas es necesario disponer de alguna de las titulaciones, certificaciones o ex-
periencia profesional que se relacionan a continuacion:

a) Titulo oficial de master universitario que habilite para el ejercicio de las profesiones
reguladas de profesor de educacion secundaria obligatoria y bachillerato, formacién pro-
fesional y escuelas oficiales de idiomas, en cualquiera de sus especialidades.

b) Cualquiera de los siguientes titulos o certificados obtenidos con anterioridad al 1 de
octubre de 2009:

- Titulo profesional de especializacion didactica, certificado de cualificacion pedagodgica
o certificado de aptitud pedagdgica.

- Titulo de maestro, diplomado en profesorado de educacion general basica, maestro de
ensefanza primaria asi como del titulo de licenciado en pedagogia o psicopedagogia y
de una licenciatura o titulacion equivalente que incluya formacién pedagdgica y didac-
tica.

c¢) Antes del término del curso 2008-2009, haber impartido docencia durante dos cursos
académicos completos o, en su defecto, doce meses en periodos continuos o disconti-
nuos en centros publicos o privados de ensefianza reglada debidamente autorizados, en
los niveles y ensefianzas cuyas especialidades docentes se regulan en el Real Decreto
1834/2008, de 8 de noviembre.

3.2.- Enlas especialidades del Cuerpo de Profesores Técnicos y Profesoras Técnicas de
Formacion Profesional, en las que se permite el acceso a listas con titulaciones no uni-
versitarias, declaradas equivalentes a efectos de docencia, en los casos en los que se
posean dichas titulaciones equivalentes, el requisito de formacién pedagodgica y didacti-
ca se entendera cumplido, ademas de en cualquiera de los supuestos arriba indicados,
cuando concurra alguno de los siguientes:

- Certificacion oficial que acredite estar en posesion de la formacion pedagoégica y didac-
tica equivalente a la exigida en el articulo 100.2 de la Ley Organica de Educacion segun
lo previsto en la Orden EDU/2645/2011 de 23 de septiembre.

- Con anterioridad al 1 de septiembre de 2014, haber impartido docencia durante dos
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cursos académicos completos o, en su defecto, doce meses en periodos continuos o
discontinuos, en centros publicos o privados de ensefianza reglada debidamente autori-
zados, en los niveles y ensefianzas correspondientes.

Con arreglo a esta disposicion, la Administraciéon entendié correcta la no inclusion de don
KKK en la lista de la especialidad, al no estar en posesién de la formacién pedagdgica
y didactica a la que se refiere el articulo 100.2 de la Ley Organica 2/2006, de 3 de mayo,
de educacién (LOE), de conformidad con la regulacién correspondiente para cada ensefian-
za. En concreto, al no acreditar dicha formacion por cualquier de las formas previstas en el
articulo 8.3.1.

Esta decision se confirma en alzada, donde se argumenta:

Enelcasodela..., en cuya lista solicita sea incluido el recurrente, debemos
indicar que se trata de una materia asignada a la especialidad del mismo
nombre que esta, a su vez, asignada al Cuerpo Profesores de Ensefanza
Secundaria, tal y como lo establece el Real Decreto 1834/2008, de 8 de no-
viembre, por el que se definen las condiciones de formacién para el ejercicio
de la docencia en la educacion secundaria obligatoria, el bachillerato, la
formacion profesional y las ensefianzas de régimen especial y se estable-
cen las especialidades de los cuerpos docentes de ensefianza secundaria,
el cual tiene caracter de normativa basica. La acreditacion en la formacién
pedagdgica y didactica, en tal caso, solo puede hacer en la forma prevista
en el articulo 8.3.1 de la Orden de 27 de agosto de 2012.

El articulo 8.3.2 que cita el recurrente es de aplicacién a las especialidades
docentes asignadas al Cuerpo de Profesores Técnicos de formacion Pro-
fesional, cuerpo, actualmente a extinguir, a las cuales, ademas, se permite
el acceso con titulaciones no universitarias declaradas equivalente a efecto
de docencia, es decir, tampoco es aplicable a todas las especialidades del
citado cuerpo docente.

Es incontrovertido que la solicitud de don KKK se refiere a la lista de la especialidad ..., espe-
cialidad que el anexo Il de la Orden de 27 de agosto de 2012 —con el titulo de “Especialidades
y asignaturas”— incluye en el apartado correspondiente al “Nivel de Educacion Secundaria y Forma-
cién”, en concreto en el subapartado de “Cuerpo de Profesores y Profesoras de Ensefianza Secunda-
ria”. Prescripcion por otra parte concordante con lo previsto en el Real Decreto 1834/2008, de
8 de noviembre, como apunta la resolucién administrativa transcrita.
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Conviene resenar que la Orden de 27 de agosto de 2012, que incluye en su objeto la elabo-
racion y gestion de las listas de candidatos y candidatas a prestar servicios de caracter tem-
poral, prevé la constitucion de estas listas (articulo 3) segun especialidades, agrupadas en
niveles, que se recogen en el citado anexo Il.

Los candidatos pueden optar a las especialidades para las que dispongan de cualificacién
(articulo 6), lo que se acredita con la posesion de las especificas titulaciones recogidas en el
anexo Il (articulo 10).

Asi, en este anexo —“Tabla de titulaciones y especialidades”— a la especialidad ..., corresponden
las siguientes titulaciones, todas ellas de naturaleza universitaria: Titulo de maestro o maestra,
especialidad ... (RD 1440/1991); Titulo de maestro/a o de profesor/a de Educaciéon General Basica + Licen-
ciatura o Diplomatura en ... o Grado de ...; Grado en Educacién Primaria, mencion o itinerario en ...; Grado
en Educacion Primaria + Licenciatura o Diplomatura en ... o Grado de ....

La integracion en las listas exige el cumplimiento de los requisitos que con caracter general
fija la normativa (articulo 7), asi como los especificos que contempla el articulo 8 de la Orden
de 27 de agosto de 2012 en correspondencia con la lista a la que el candidato aspira.

Asi, como resulta razonable, es diferente la naturaleza de la titulacion exigida en funcion de
los niveles educativos en los que se aspira impartir docencia (articulo 8.1). Al igual que es di-
ferente la concreta cualificacion exigida para la correspondiente especialidad a la que se opta
(articulo 8.2 en relacion con el articulo 10 y el anexo II).

Por ultimo, entre los requisitos especificos, el articulo 8.3 dispone la exigencia de la “formacion
pedagdgica y didactica a la que se refiere el articulo 100.2 de la Ley Organica 2/2006, de 3 de mayo de Edu-
cacion”. Un requisito igualmente modulado en funcién de la lista a la que se pretende acceder.

En el apartado 8.3.1 se regula la forma en que se acredita la formacién cuando se pre-
tende acceder a las listas en ensefianzas de Educacion Secundaria, Formacién Profesional
y Escuelas Oficiales de Idiomas. De manera destacada, a través del titulo de master uni-
versitario que habilita para el ejercicio de las profesiones docentes, sin perjuicio del recono-
cimiento de otras vias de acreditacion.

El apartado 8.3.2 regula la manera en que se acredita esa formacion “En las especialidades del
Cuerpo de Profesores Técnicos y Profesoras Técnicas de Formacion Profesional, en las que se permite el
acceso a listas con titulaciones no universitarias, declaradas equivalentes a efectos de docencia, en los ca-
sos en los que se posean dichas titulaciones equivalentes”.

Se trata del supuesto especial en el que no se aplica la exigencia de titulo oficial de
master universitario de la letra a) del articulo 3.1 —ni la excepciones que prevé el pro-
pio articulo 8.3.1—, de manera que la acreditacién puede resultar de la posesion de la
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certificacion oficial segun lo previsto en la Orden EDU/2645/2011 de 23 de septiembre o,
alternativamente, de haber impartido docencia con anterioridad al 1 de septiembre de
2014 en los términos que se definen. Prevision esta ultima que pretende de aplicacion a
su caso don KKK.

La literalidad del precepto plantea pocas dudas sobre su falta de aplicaciéon a un supuesto,
como es el caso, en que se trata de acceder a la lista de una especialidad correspondien-
te al Cuerpo de Profesores y Profesoras de Enseianza Secundaria en que se requiere
de titulacién universitaria. No hay duda alguna de que la especialidad en cuestion no se
halla entre las especialidades del “Cuerpo de Profesores Técnicos y Profesoras Técnicas de Formacion
Profesional, en las que se permite el acceso a listas con titulaciones no universitarias.”

La Orden EDU/2645/2011, de 23 de septiembre —modificada por Orden ECD/1058/2013, de
7 de junio—, citada en el articulo 8.3.2 de la Orden de 27 de agosto de 2012, establece la
formacion equivalente a la formacion pedagdgica y didactica exigida para aquellas personas
que, estando en posesion de una titulacion declarada equivalente a efectos de docencia, no
pueden realizar los estudios de master.

Se trata de la situacion del profesorado al que se refiere la disposicion adicional primera del
Real Decreto 1834/2008, de 8 de noviembre, que prevé que la formacién pedagdgica y di-
dactica del profesorado que, por razones derivadas de su titulacion, no pueda acceder a los
estudios de master a los que se refiere el propio real decreto, se acreditara mediante una
formacion equivalente a la exigida en el articulo 100 de la LOE, en las condiciones que se
establezcan.

El régimen puede enmarcarse en la LOE en lo que respecta a la regulacion de supuestos en
que el ejercicio de la docencia puede desempefiarse en posesion de titulaciones no universi-
tarias —v. gr., los previstos en el articulo 95 (profesorado de formacion profesional) y articulo
98 (profesorado de ensefanzas deportivas)—.

El literal del articulo 8.3.2 resulta concordante con ese contexto normativo, de manera que la
singularidad en la acreditacion de la formacion pedagogica concuerda con el acceso a listas
de especialidades de formacién profesional en cuyo acceso no se exige titulacion universita-
ria. Lo cual no es el caso, como ha quedado dicho, de la especialidad para la que se postula
el recurrente.

Lo expuesto revela la conformidad a derecho de la falta de inclusion en lista de don
KKK, sin que la Resoluciéon de 19 de mayo de 2023 revista trascendencia alguna al
efecto, como se ha adelantado, al ser irrelevante el puesto o categoria en la que se vienen
prestados servicios de caracter temporal por su parte.
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La “condicién de Profesor Técnico especialista de Formacién Profesional” que desprende el re-
currente de la citada resolucién en nada puede hacer variar los requisitos exigibles,
que son los que resultan necesariamente de la lista de la especialidad a que se refiere
su solicitud.

Tal es la razén que fundamenta la decision de no incluir a don KKK en la lista de la especiali-
dad ..., ...

DCJA 196/2023 parr. 33 a 63
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Capitulo 10. CONTRATOS DE LA ADMINISTRACION PUBLICA

l. Extincién del contrato

A) Causas de resolucion

Incumplimiento de las restantes obligaciones contractuales esenciales

El punto de partida de la nocién del replanteo se encuentra en la fase de preparacion del ex-
pediente de contratacion y se define en el articulo 236 de la LCSP, en cuyo apartado 1 se dice:
“Aprobado el proyecto y previamente a la aprobacion del expediente de contratacion de la obra, se procedera
a efectuar el replanteo del mismo, el cual consistira en comprobar la realidad geométrica de la misma y la
disponibilidad de los terrenos precisos para su normal ejecucion. Asimismo, se deberan comprobar cuantos
supuestos figuren en el proyecto elaborado y sean basicos para el contrato a celebrar”.

En conexion con aquella, la comprobacion del replanteo se ubica en un momento posterior a
la adjudicacion del contrato, regulada en el articulo 237 de la LCSP y en los articulos 139 y
siguientes del Reglamento General de la Ley de contratos (RGC).

El articulo 237 de la LCSP establece que “La ejecucion del contrato de obras comenzara con el acta
de comprobacion del replanteo. A tales efectos, dentro del plazo que se consigne en el contrato que no podra
ser superior a un mes desde la fecha de su formalizacién salvo casos excepcionales justificados, el servicio
de la Administracion encargada de las obras procedera, en presencia del contratista, a efectuar la comproba-
cion del replanteo hecho previamente a la licitacién, extendiéndose acta del resultado que sera firmada por
ambas partes interesadas, remitiéndose un ejemplar de la misma al 6rgano que celebro el contrato”.

Por su parte, la clausula 62 del PCAP senala: “El plazo de ejecucion del contrato se contara desde
el dia siguiente de la suscripcion del Acta de Comprobacion del Replanteo, a no ser que en esta se fije una
fecha diferente”.

La comprobacion del replanteo se concibe, asi, en nuestro ordenamiento juridico como un
elemento fundamental en el seno del contrato de obras, considerada como una fase ne-
cesaria e irrenunciable en el desarrollo del contrato y como el primer acto de ejecucion
sin el cual el contrato no puede tener lugar.
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Se trata de un acto formal de contenido predeterminado que tiene como objetivo esencial
comprobar y acreditar la posesion y disposicién real de los terrenos sobre los que quiere
ejecutarse la obra, su idoneidad y la viabilidad del proyecto sobre el que se ha licitado, garan-
tizando al contratista la inexistencia de trabas materiales y técnicas que puedan impedir dicho
comienzo.

La comprobacion del replanteo se materializa con el levantamiento de un acta que acre-
dita su realizacién, un acto de ambito material y técnico limitado a las sefaladas com-
probaciones, no cabiendo en su seno aspectos ajenos a los concretos y especificos de
este tramite.

De este modo, el acta de comprobacién del replanteo reflejara la conformidad o disconformi-
dad del mismo respecto de los documentos contractuales del proyecto, con especial y expre-
sa referencia a las caracteristicas geomeétricas de la obra, a la autorizacion para la ocupacion
de los terrenos necesarios y a cualquier punto que pueda afectar al cumplimiento del contrato
(articulo 140.1 RGC).

Como ya se ha adelantado, este acto de verificacion esta sujeta a plazo; tal y como dispo-
ne el articulo 237 de la LCSP, no podra ser superior a un mes desde la fecha de su formaliza-
cion, salvo casos excepcionales justificados.

Las partes vinculadas por la relaciéon contractual son las que estan llamadas a suscribir y
levantar un acta de dicha comprobacién, debiendo remitir un ejemplar de la misma al érgano
de contratacion.

A la vista de sus resultados se procedera a la iniciacion de la ejecucion del contrato o bien —
en caso de indisponibilidad de los terrenos o cuando el director de la obra considere necesaria
la modificacion de las obras proyectadas— quedara suspendida la iniciacion de las mismas,
haciéndolo constar en el acta, hasta que el érgano de contratacién adopte la resolucion pro-
cedente (articulos 139.4 y 140.2 RGC).

Asi mismo, efecto de la bilateralidad que la caracteriza es que, si el contratista no acude al
acto sin causa justificada, se considerara como incumplimiento del contrato, con las
consecuencias y efectos previstos en la ley, esto es, daria pie a una posible incoacion
del expediente para la resolucién del contrato administrativo (articulo 139.1 RGC).

Ahora bien, si el contratista presenta observaciones a la comprobacioén del replanteo, se
aplicarian las previsiones de los apartados 4 y 5 de dicho articulo 139 del RGC, debien-
do dejar debida constancia de ello en el acta.

Mientras el érgano de contrataciéon no adopte la resolucion procedente dentro de las facul-
tades que le atribuye la legislacion de contratos de las administraciones publicas quedara
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suspendida la iniciacidon de las obras desde el dia siguiente a la firma del acta, sin perjuicio de
que, si fueren superadas las causas que impidieron la iniciacion de las obras, se dicte acuerdo
autorizando el comienzo de las mismas, notificandolo al contratista y computandose el plazo
de ejecucion desde el dia siguiente al de la notificacion.

Si las reservas del contratista resultasen infundadas, a juicio del 6rgano de contratacién, no
quedara suspendida la iniciacion de las obras ni, en consecuencia, sera necesario dictar nue-
vo acuerdo para que se produzca la iniciacion de las mismas y se modifique el cémputo del
plazo para su ejecucion (articulo 139.5 RGC).

Asi mismo, debe dejarse constancia de que, si el contrato esté formalizado y no puede
iniciarse su ejecucion a causa de la falta de comprobacién del replanteo, es también
una causa especifica de resolucién segun el articulo 245.a) de la LCSP, entendiéndose
por la Administracion contratante que dicha falta se debe a la negativa del contratista,
lo que supone, salvo que exista causa justificada, un incumplimiento del contrato con las
consecuencias y efectos previstos en la LCSP, de acuerdo con el articulo 139.1 del RGC.
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