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			AURKEZPENA

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

			Agindu hori betez, Batzordeak, 2022ko ekainarenaren 22an egindako osoko bilkuran, 2021. urteari dagokion memoria hau onartu du. Bereizitako bi zatitan egituratuta dago memoria. Lehenak Batzordearen osaera jasotzen du, baita organo horri eman zaion kontsulta-eginkizunari dagokion jardueraren daturik esanguratsuenak ere.

			Bigarren zatiak, berriz, Batzordeak 2020. urtean emandako doktrinaren laburpena hartu du. Laburpen hori egiteko, ohi bezala, aldi horretan emandako irizpen eta erabakietatik atera dira zatirik esanguratsu eta adierazgarrienak, bere horretan eta hitzez hitz atera ere, eta gaien eta hitzen arabera sailkatu, Batzordeak kontsultarako aurkeztu zaizkion gaiei buruz duen iritzia argitze aldera. Zati horiek aukeratzerakoan, arreta berezia eman zaio aurreko memorietan jasotako doktrinaren errepikapenak saihesteari, salbu eta aurreko urteetako irizpenetan emandako azalpenari ñabardurak edo zabalkundea erantsi zaizkionetan. Era berean, zati guztiei jarri zaie zer irizpen edo erabakitik dauden hartuta, interesa dutenek testu osoa kontsultatzeko modua izan dezaten dokumentuzko datu-basean, interneteko helbide honetan agertzen baita: https://www.comisionjuridica.euskadi.eus.

			Memoriaren edizio hau ateratzeko, Batzordeko idazkariak koordinatuta, arduraz aritu dira Batzordeko legelari Deiane Agirrebaltzategi Sánchez eta Yolanda Ganuza Arizmendi, doktrina aztertu eta ateratzeko lantegian, eta Itzultzaile Zerbitzu Ofiziala euskaratze-lanetan; konposizio- eta maketazio-lanetan, berriz, Mª Idoia martínez Santana administrari informatikariak jardun du.

			Azkenik, ohi dugun bezala, eskerrak eman nahi dizkiegu ardura politikoko postuetatik edota eguneroko administrazio-kudeaketatik kontsulta-organo honen jarduna posible egiten jarraitzen dutenei
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			LEHENENGO ZATIA: 2021. URTEKO JARDUERA

		

		
			1. kapitulua.	Osaera

			2021ean, batzordekide hauek utzi diote karguari:

			
					Otsailaren 21ean, Luis Mª Eskubi Juaristi jaunak, horretarako adina betetzeagatik, nahitaezko erretiroa deklaratu baitzioten Euskal Autonomia Erkidegoko administrazio orokorrean zuen lanpostuan. Kargu-uztea otsailaren 23ko 66/2020 Dekretuaren bidez formalizatu zen (2021eko otsailaren 26ko EHAA, 42. zk.). 

					Uztailaren 1ean, Imanol Zubizarreta Arteche jaunak utzi zuen kargua, batzordekide izaten jarraitzeari uko egin izanagatik. Uztailaren 6ko 168/2021 Dekretuaren bidez formalizatu zen kargu-uztea (EHAA, 135. zk., 2021eko uztailaren 9koa).

					2021eko urriaren 18an, Miren Izaskun Iriarte Irureta andreak utzi zuen kargua, batzordekide izaten jarraitzeari uko egin izanagatik. Urriaren 19ko 226/2021 Dekretuaren bidez formalizatu zen kargu-uztea (EHAA, 211. zk., 2021eko urriaren 22koa).

			

			Gobernu Kontseiluak, 2021ean, pertsona hauek izendatu zituen Euskadiko Aholku Batzorde Juridikoko kide:

			
					Mª Jesús Urkiola Mendibil andrea, apirilaren 27ko 131/2021 Dekretuaren bidez (2021eko maiatzaren 3ko EHAA, 84. zk.); 2021eko maiatzaren 10ean jabetu zen karguaz.

					Mª Lourdes Pérez Ovejero andrea, urriaren 19ko 223/2021 Dekretuaren bidez (2021eko urriaren 22ko EHAA, 211. zk.); 2021eko urriaren 22an jabetu zen karguaz.

					Mirari Erdaide Gabiola andrea, urriaren 19ko 224/2021 Dekretuaren bidez (2021eko urriaren 22ko EHAA, 211. zk.); 2021eko urriaren 22an jabetu zen karguaz.

					Jaione Juaristi Sánchez andrea, urriaren 19ko 225/2021 Dekretuaren bidez (2021eko urriaren 22ko EHAA, 211. zk.); 2021eko urriaren 22an jabetu zen karguaz.

			

			Hona, beraz, Batzordearen osaera 2021ko abenduaren 31n:

				Kontseiluburua:

				Sabino Torre Díez jauna


				Presidenteordea:

				Xabier Unanue Ortega jauna.


				Batzordekideak:

				Iñaki Beitia Ruiz de Arbulo jauna.

				Fátima Saiz Ruiz de Loizaga andrea.

				Iñaki Calonge Crespo jauna.

				Mª Jesús Urkiola Mendibil andrea.

				Mª Lourdes Pérez Ovejero andrea.

				Mirari Erdaide Gabiola andrea.

				Jaione Juaristi Sánchez andrea.


				Idazkaria:

				Jesús Mª Alonso Quilchano jauna.




			2. kapitulua.	 Batzordearen doktrina zabaltzea

			Azaroaren 24ko 9/2004 Legearen 3.3 artikuluak dakarren agindua betez, 2020. urteari dagokion memoria editatu eta argitaratu du Batzordeak, formatu elektronikoan.



			3. kapitulua.	 Kontsulta-eginkizunari buruzko datuak

			
					Sarrera

			

			2021ean, kontsulta-eskaera berrien kopurua aurreko urtean erregistratutakoen antzekoa izan da, eta zertxobait igo da izapidetzeko onartu ez diren kontsulten eta Euskadiko Aholku Batzorde Juridikoak itzulitakoen kopurua.

			Aldiz, emandako irizpenak % 4,5 areagotu dira, aurreko urteko datuekin alderatuta.

			Landuriko gaien tipologiari dagokionez, ekitaldi honetan are indar handiagoa hartu dute berriro administrazio-egintzei buruzko kontsultei dagozkien irizpenek (guztizkoaren % 88), xedapen orokorrei buruzko kontsultekin alderaturik (guztizkoaren % 12ra jaitsi dira). Hala, gutxiago izan dira irizpena jaso duten arauak (25) administrazio-egintzei buruzko irizpenak baino (183). Azken horien barruan, ondare-erantzukizuneko erreklamazioak izan dira nagusi; hots, emandako guztien % 76 (iaz baino ehuneko hiru puntu gehiago). Horien barruan, arlo sanitarioko erreklamazioei buruzko kontsultak dira nagusi oraindik ere (% 56 inguru, aurreko urtean baino ehuneko 3 puntu gehiago), eta, ondoren, bide publikoak mantentzearen ondoriozko kalteengatiko erreklamazioak (% 26 inguru).

			Era berean, kontsulten jatorriari dagokionez, ehunekoak apur bat aldatu dira, aurreko urtearekin alderatuta eta kontsulta-eskaeren banaketari erreparatuz gero. Hori horrela, % 58ra jaitsi dira Euskal Autonomia Erkidegoko Administraziokoak; toki-administrazioari dagozkionak, berriz, ehuneko puntu bat areagotu dira iazko aldean (% 38, alegia). Azkenik, % 4ra igo dira Euskal Herriko Unibertsitateari dagozkionak (ehuneko hiru puntuko igoera, iazko aldean).

			Aurtengo kontsultagintzari buruzko ondorio nagusiak aurreko ekitaldikoekin konparatuta labur-labur azaldu ondotik, kontsulta-jardueraren gaineko zenbakizko datuak aurkeztuko ditugu.



			
					Hartutako kontsultei buruzko datuak

			

			2021eko urtarrilaren 1etik abenduaren 31ra arte, 231 kontsulta-eskabide sartu ziren kontsulta-organo honen idazkaritzan.

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

			2021. urtean izapidetzeko onartu ziren 200 eskari horietatik:

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

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

			-- 10 kontsulta itzuli ziren osoko bilkuraren erabakiz, espedientearen instrukzioa osa zedin.

			-- 172 kontsultari egin zitzaien irizpena.

			Urtearen amaieran, beraz, 22 kontsulta geratzen ziren erabakitzeke.
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			Hona hemen kontsulta-eskarien bilakaera, hilez hil:
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			Beheko koadroan agertzen da, aurreko urteekin alderatuta, izapidetzeko onartu diren kontsulta-eskarien kopuruaren bilakaera:
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			Izapidetzeko onartu diren kontsulten tramitazioari dagokionez, azpimarratzekoa da horietako 4 bideratu direla urgentziazko prozeduraz, 9/2004 Legeak 26. artikuluaren 2. eta 3. Zenbakietan aurreikusi duenaren arabera.

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

			Hauek ere jaso ditu Batzordeak:

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

			-- 8 Idazki, Batzordearen informazio-eskaerari erantzuna emateko.

			-- 2 idazki, kontsulta-eskariak erretiratzea eskatuz.

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

			-- Idazki bat, Batzordeari kontsultarako aurkeztu egintza bati buruzko administrazio- prozedura batean interesa zuen hirugarren batena.

			Azkenik, honako hau adierazi behar: Aholku Batzorde Juridikoak 43 ohiko bilera egin dituela, eta ez duela inongo agerraldirik gauzatu, kontsulta egin duten organoetako agintari edo funtzionariorik bertara zedin.

			
					Emandako irizpen bruruzko datuak

			

			Euskadiko Aholku Batzorde Juridikoak, guztira, 193 irizpen onartu ditu aldi honetan —(kontuan har bedi Batzordeari 2021. urtean bidalitako espedienteei dagozkiela irizpen horietatik 36—,  honela banatu daitezke, kontsulten lehen sailkapen orokorra eginez gero:
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			Ondorengo koadroetan ikus daiteke asken 10 urteekiko konparazioa, guztira emandako irizpenen kopuruari dagokionez, eta sailkapen orokorraren araberako banaketaren arabera :
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			Emandako irizpen guztiak sailkatuz gero 9/2004 Legearen 3. artikuluak ezarritako tipologien arabera, hurrengo datuak aterako ditugu:


				

			
				
					
					
				
				
					
							
							TIPOLOGiA

						
							
							   Nº

						
					

					
							
							Lege-aurreproiektuak

						
							
							    6

						
					

					
							
							Legegintzako dekretuen proiektuak

						
							
							   19

						
					

					
							
							Administrazioaren egintze eta xedapenen ofiziozko berrikuspena

						
							
							   14

						
					

					
							
							Administrazioaren kontratuen eta emankiden deuseztasuna

						
							
							   11

						
					

					
							
							Ondare-erantzukisunari buruzko erreklamazioak 

						
							
							 158

						
					

					
							
							GUZTIRA

						
							
							 208

						
					

				
			



			Beheko grafikoan islatu dira irizpenek aurreko tipologien arabera dituzten ehunekoak:
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			Azkenik, hona datuak, organo kontsulta-egilea kontuan hartuta:
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					Autonomia Erkidegoko Administrazioa, 121 irizpen, honela banatuta:


	KONTSULTA EGILEA
	 GUZTIRA

	Segurtasun Saila
	  3

	Lan eta Enplegu Saila
	  1

	Ekonomiaren Garapen, Jasangarritasun eta Ingurumen Saila
	  2

	Ekonomia eta Ogasuna Saila
	  2

	Hezkuntza Saila 
	  5

	Lurralde plangintza, Etxebizitza eta Garraio Saila
	  3

	Osasun Saila
	  1

	Berdintasun, Justizia eta Gizarte Politetako Saila
	  4

	Hizkuntza Politika eta Kultura saila
	  5

	Turismo, Merkataritza eta Kontsumo Saila
	  1

	Osakidetza-Euskal Osasun Zerbitsua
	 94

	GUZTIRA
	121






					Toki Administrazioa, 78 irizpen, honela banatuta:


	TOKI ERAKUNDEA
	GUZTIRA

	Arrasateko udala
	1

	Azkoitiako udala
	2

	Beasaingo udala
	1

	Bilbako udala
	15

	Durangoko udala
	2

	Eibargo udala
	2

	Galdakaoko udala
	4

	Getxoko udala
	4

	Labastidako udala
	1

	Laudioko udala
	1

	Mungiako udala
	1

	Oiartzungo udala
	1

	Orozkoko udala
	1

	Plentziako udala
	2

	Erribera Goitiako udala
	1

	Donostiako udala
	12

	Santurtziko udala
	1

	Tolosako udala
	2

	Urdulizko udala
	1

	Gasteizko udala
	16

	Zestoako udala
	1

	Zierbenako udala
	1

	Ayuntamiento del Concejo de Sopuertako udala
	2

	Busturialdeko ur patzuergoa
	1

	Aiarako Kuadrilla
	1

	Donostiako Udal Kirol Patronatua
	1

	Guztira
	78




			



			Hona, azken hamar urteetako datuak erkatzen dituen grafikoa:
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			Emandako irizpenak onartzeari dagokionez, 197, osoko bilkurako kideek aho batez onartu zituzten eta 11 gehiengoz. Halaber, boto partikular hauek eman dira:

			
				
					
					
					
				
				
					
							
							IRIZPENA

						
							
							KONTSULTA

						
							
							BOTO PARTIKULARRA

						
					

					
							
							021/2021

						
							
							Ondare-erantzukizunaren  erreklamazioa, PLA eta OAJ jaun-andreek, eta haien alabak, ILA adingabeak, jasandako kalteengatikoa, Osakidetza-Euskal osasun zerbitzuak erditzean emandako osasun-sorospenaren ondorioz.

						
							
							Luis Mª Eskubi Juaristi

						
					

					
							
							069/2021

						
							
							Kontratu baten suntsiarazpena. Kontratuaren xedea: bilbaoeuskaraz.bilbao.eus   eta hari lotutako sare sozialen edukien mantentze eta eguneratze-lanak egiteko zerbitzua.

						
							
							Miren Izaskun Iriarte Irureta

						
					

					
							
							171/2021

						
							
							Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, NLF eta XUO jaun-andreek eta haien adingabeko seme-alabek jasandako kalteengatikoa; izan ere, udalak ez zuen beharrekoa egin bizilagun baten portaeragatik aurkeztutako hainbat salaketaren aurrean.

						
							
							 Iñaki Beitia Ruiz de Arbulo

						
					

				
			



			
					Irizpiden eta erabakien zerrenda
      

				
					Lege-aurreproiektuak (6)



			

			062/2021 Irizpena: Lege-aurreproiektua, landa ingurunearen garapenarena. 

			099/2021 Irizpena: Lege-aurreproiektua, Euskadiko jarduera fisiko eta kirolarena

			116/2021 Irizpena: Lege-aurreproiektua, Euskadiko memoria historikoaren eta demokratikoarena.

			132/2021 Irizpena: Lege-aurreproiektua, AUKERAK, Agencia Vasca de Reinserción Social/ Gizarteratzeko Euskal Agentzia sortzeari buruzkoa.

			187/2021 Irizpena: Lege-aurreproiektua, kiroleko dopinaren aurkako Legearen bigarren aldaketarena

			204/2021 Irizpena: Lege-aurreproiektua, kable bidezko garraioarena.



			
					Erreglamenduzko xedapenen proiektuak (19)

			

			37/2021 irizpena:	Dekretu-proiektua: Covid-19ren eraginari aurre egiteko, joko-sektoreko neurriei jarraipena ematen diona.

			55/2021 irizpena:	Agindu-proiektua, ardotarako mahats-barietateak sailkatzekoa.

			72/2021 irizpena:	Dekretu-proiektua, jenderik gabeko etxebizitzak arautu eta etxebizitza horiek benetan okupatuta haien funtzio soziala betetzeko neurriak ezartzen dituena.

			87/2021 irizpena:	Dekretu-proiektua, elikagaiak merkaturatzeko teknikariaren tituluari dagokion curriculuma ezartzen duena.

			95/2021 irizpena: Dekretu-proiektua, Lanbide-Euskal Enplegu Zerbitzuaren Estatutuak onartzen dituen Dekretua aldatzen duena.

			100/2021 irizpena: Dekretu-proiektua, COVID-19ren pandemiari erantzunez enpresa-kaudimenari laguntzeko ezohiko neurriei buruzko martxoaren 12ko 5/2021 Errege Lege Dekretuaren I. tituluan aurreikusitako autonomoentzako eta enpresentzako zuzeneko laguntzen kudeaketa, izapidetze eta kontrol ekonomikoarekin lotutako ezohiko neurriei buruzkoa.

			114/2021 irizpena: Dekretu-proiektua, Euskal Kultura Ondarearen Erakundearteko Organoaren osaera, antolaketa, funtzionamendua eta eginkizunak arautzen dituena.     

			115/2021 irizpena: Dekretu-proiektua, Euskal Kultura Ondarearen Euskal Autonomia Erkidegoko Kontseilua arautzen duena.

			139/2021 irizpena: Dekretu-proiektua, uraren kanonari buruzko erregelamendua onartzen duena.

			151/2021irizpena: Dekretu-proiektua, Euskal Autonomia Erkidegoko unibertsitatez kanpoko ikastetxe publikoetako ikasleen eskola-garraioari –hezkuntzaren arloan eskumenak dituen sailak finantzatutakoari- buruzko Dekretua bigarren aldiz aldatzen duena.

			158/2021 irizpena: Agindu-proiektua, Ertzaintzaren uniforme orokor eta bereizgarriei buruzkoa.

			161/2021 irizpena: Dekretu-proiektua, Lanbide Heziketako Koordinazio Organo Gorena erregulatzen duena.

			179/2021 irizpena: Proiektu-Dekretua, Euskal Kultura Ondarearen Euskal Autonomia Erkidegoko Erregistroarena.

			183/2021 irizpena: Dekretu-proiektua, Euskal Autonomia Erkidegoko kontsumitzaile eta erabiltzaileen elkarteak erregistratzeari buruzkoa.

			184/2021irizpena: Dekretu-proiektua, Kimikako eta Ingurumen Osasuneko goi-mailako teknikariaren tituluari dagokion curriculum ezartzen duena.

			186/2021 irizpena: Dekretu-proiektua, natura inguruneko eta astialdiko gidaritzako teknikariaren tituluari dagokion curriculuma ezartzen duena.

			202/2021 irizpena: Dekretu-proiektua, Euskal Autonomia Erkidegoko Jokoaren Erregelamendu Orokorra onartzen duen dekretua aldatzen duena.     

			203/2021 irizpena: Dekretu-proiektua, profesional sanitarioen informazio-sistemari buruzkoa.

			205/2021 irizpena: Dekretu-proiektua, AUKERAK Gizarteratzearen Euskal Agentziaren antolaketari eta funtzionamenduari buruzko estatutuak onartu eta Espetxe Lana eta Enplegurako Prestakuntza zuzenbide publikoko estatu-erakundean zerbitzuak ematen zituzten langile transferituak atxikitzen dituena.



			
					Ondare-erantzukizuneko erreklamazioak (158)

			

			001/2021 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, ILC andreak jasandako kalteengatikoa, Osakidetza-Euskal osasun zerbitzuak erditzean emandako osasun-sorospenaren ondorioz.

			002/2021 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, MA eta MEZL andreek jasandako kalteengatikoa; izan ere, haien aita izan zena, RZN jauna, hil zen Osakidetza-Euskal osasun zerbitzuak emandako osasun-sorospenaren ondorioz.

			003/2021 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, VSP andreak bide publikoan erorita jasandako kalteengatikoa.

			004/2021 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, RLP eta YOL jaun-andreek jasandako kalteengatikoa, Osakidetza-Euskal osasun zerbitzuak haurdunaldian zehar emandako osasun-sorospenaren ondorioz.

			005/2021 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, MTAB andreak jasandako kalteengatikoa Osakidetza-Euskal osasun zerbitzuak emandako osasun-sorospenaren ondorioz.

			006/2021 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, NSA andreak jasandako kalteengatikoa Osakidetza-Euskal osasun zerbitzuak emandako osasun-sorospenaren ondorioz.

			008/2021 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, HPT jaunak jasandako kalteei buruzkoa, bizikletan zihoala bide publikoan izandako istripuaren ondorioz.

			009/2021 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, CT jaunak jasandako kalteengatikoa Osakidetza-Euskal osasun zerbitzuak emandako osasun-sorospenaren ondorioz.

			010/2021 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, FCP eta MLC andreek jasandako kalteengatikoa; izan ere, haien senarra eta aita izan zena, JALB jauna, hil zen Osakidetza-Euskal osasun zerbitzuak emandako osasun-sorospenaren ondorioz.

			011/2021 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, ANL jaunak jasandako kalteengatikoa Osakidetza-Euskal osasun zerbitzuak emandako osasun-sorospenaren ondorioz.

			012/2021 irizpena : Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, AGM andreak jasandako kalteengatikoa Osakidetza-Euskal osasun zerbitzuak emandako osasun-sorospenaren ondorioz.

			013/2021 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, IGG jaunak jasandako kalteei buruzkoa, bizikletan zihoala bide publikoan izandako istripuaren ondorioz.

			014/2021 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, MASA andreak jasandako kalteengatikoa Osakidetza-Euskal osasun zerbitzuak emandako osasun-sorospenaren ondorioz.

			015/2021 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, BPM eta EJBG jaun-andreek, eta haien alabak, NBP adingabeak, jasandako kalteengatikoa, Osakidetza-Euskal osasun zerbitzuak erditzean emandako osasun-sorospenaren ondorioz.

			016/2021 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, IIU eta JML jaun-andreek, eta haren semeak, JIM adingabeak, jasandako kalteengatikoa, Osakidetza-Euskal osasun zerbitzuak erditzean emandako osasun-sorospenaren ondorioz.

			017/2021 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, AMBN andreak jasandako kalteengatikoa; izan ere, haren ama izan zena, PNP andrea, hil zen Osakidetza-Euskal osasun zerbitzuak emandako osasun-sorospenaren ondorioz.

			018/2021 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, MAFSM andreak jasandako kalteengatikoa Osakidetza-Euskal osasun zerbitzuak emandako osasun-sorospenaren ondorioz.

			019/2021 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, AF andreak eta haren alabak, AK adingabeak, jasandako kalteengatikoa, Osakidetza-Euskal osasun zerbitzuak erditzean emandako osasun-sorospenaren ondorioz.

			020/2021 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, AC, RM eta OFLE jaun-andreek jasandako kalteengatikoa; izan ere, haien ama izan zena, EE andrea, hil zen Osakidetza-Euskal osasun zerbitzuak emandako osasun-sorospenaren ondorioz.

			021/2021 irizpena:Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, PLA eta OAJ jaun-andreek, eta haien alabak, ILA adingabeak, jasandako kalteengatikoa, Osakidetza-Euskal osasun zerbitzuak erditzean emandako osasun-sorospenaren ondorioz.

			022/2021 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, MAM andreak jasandako kalteengatikoa Osakidetza-Euskal osasun zerbitzuak emandako osasun-sorospenaren ondorioz.

			023/2021 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, MCGC andreak jasandako kalteengatikoa Osakidetza-Euskal osasun zerbitzuak emandako osasun-sorospenaren ondorioz.

			024/2021 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, AJGR jaunak jasandako kalteengatikoa Osakidetza-Euskal osasun zerbitzuak emandako osasun-sorospenaren ondorioz.

			025/2021 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, DM andreak jasandako kalteengatikoa Osakidetza-Euskal osasun zerbitzuak emandako osasun-sorospenaren ondorioz.

			026/2021 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, NSU andreak bide publikoan erorita jasandako kalteengatikoa.

			027/2021 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, MPE andreak bide publikoan erorita jasandako kalteengatikoa.

			028/2021 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, IPB andreak jasandako kalteengatikoa Osakidetza-Euskal osasun zerbitzuak emandako osasun-sorospenaren ondorioz.

			029/2021 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, RSA andreak bide publikoan erorita jasandako kalteengatikoa.

			030/2021 irizpena:  Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, MAP andreak bide publikoan erorita jasandako kalteengatikoa.

			031/2021 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, AMG jaunak bide publikoan erorita jasandako kalteengatikoa.

			032/2021 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, MNA andreak bide publikoan erorita jasandako kalteengatikoa.

			033/2021 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, AIF andreak jasandako kalteengatikoa Osakidetza-Euskal osasun zerbitzuak emandako osasun-sorospenaren ondorioz.

			034/2021 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, MOPH andreak jasandako kalteengatikoa Osakidetza-Euskal osasun zerbitzuak emandako osasun-sorospenaren ondorioz.

			036/2021 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, MCRH andreak jasandako kalteengatikoa Osakidetza-Euskal osasun zerbitzuak emandako osasun-sorospenaren ondorioz.

			038/2021 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, JSF jaunak jasandako kalteengatikoa Osakidetza-Euskal osasun zerbitzuak emandako osasun-sorospenaren ondorioz.

			039/2021 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, MLCR andreak bide publikoan erorita jasandako kalteengatikoa.

			040/2021 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, Seguros Bilbao enpresa aseguratzaileak jasandako kalteengatikoa; izan ere, kalteak ordaindu behar izan zizkion aseguratu bati, haren lokalean udal sareamendu sarean izandako buxadura baten ondorioz.

			041/2021 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, JLEA jaunak jasandako kalteengatikoa Osakidetza-Euskal osasun zerbitzuak emandako osasun-sorospenaren ondorioz.

			042/2021 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, ELLT andreak bide publikoan erorita jasandako kalteengatikoa.

			043/202 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, EJC eta JJS jaun-andreek jasandako kalteengatikoa; izan ere, haien emaztea eta ama izan zena, MISC andrea, hil zen Osakidetza-Euskal osasun zerbitzuak emandako osasun-sorospenaren ondorioz.

			044/2021 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, MTKS andreak bide publikoan erorita jasandako kalteengatikoa.

			045/2021 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, AMS andreak eta haren alabek, G eta IMM adingabekoek, jasandako kalteengatikoa; izan ere, haien senarra eta aita izan zena, irizpena:UMG jauna, hil zen Osakidetza-Euskal osasun zerbitzuak emandako osasun-sorospenaren ondorioz.

			046/2021 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, MD andreak eta beste senitarteko batzuek jasandako kalteengatikoa; izan ere, haien senarra, aita, semea eta anaia izan zena, AEMH jauna, hil zen Osakidetza-Euskal osasun zerbitzuak emandako osasun-sorospenaren ondorioz.

			047/2021 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, FML jaunak bide publikoan erorita jasandako kalteengatikoa.

			048/2021 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, PLE jaunak jasandako kalteengatikoa Osakidetza-Euskal osasun zerbitzuak emandako osasun-sorospenaren ondorioz.

			049/2021 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, MFBF andreak jasandako kalteengatikoa Osakidetza-Euskal osasun zerbitzuak emandako osasun-sorospenaren ondorioz.

			050/2021 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, MAG andreak jasandako kalteengatikoa, Kultura teknikarien lan-poltsen kudeaketaren ondorioz.

			051/2021 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, AGC eta MB eta BMG andreek jasandako kalteengatikoa; izan ere, haien senarra eta aita izan zena, PMA jauna, hil zen Osakidetza-Euskal osasun zerbitzuak emandako osasun-sorospenaren ondorioz.

			052/2021 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, M, MD, A eta RES jaun-andreek jasandako kalteengatikoa; izan ere, haien ama izan zena, MDSS andrea, hil zen Osakidetza-Euskal osasun zerbitzuak emandako osasun-sorospenaren ondorioz.

			057/2021 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, TZG, MB eta BGB jaun-andreek jasandako kalteengatikoa; izan ere, haien semea eta neba izan zena, MBG adingabea, hil zen Osakidetza-Euskal osasun zerbitzuak emandako osasun-sorospenaren ondorioz.

			058/2021 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, CCH jaunak jasandako kalteengatikoa Osakidetza-Euskal osasun zerbitzuak emandako osasun-sorospenaren ondorioz.

			060/2021 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, NVZ andreak jasandako kalteei buruzkoa, harri baten kolpea hartuta.

			061/2021 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, MDRM andreak jasandako kalteengatikoa Osakidetza-Euskal osasun zerbitzuak emandako osasun-sorospenaren ondorioz.

			063/2021 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, MCAH andreak jasandako kalteengatikoa Osakidetza-Euskal osasun zerbitzuak emandako osasun-sorospenaren ondorioz.

			064/2021 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, LEG andreak jasandako kalteengatikoa Osakidetza-Euskal osasun zerbitzuak emandako osasun-sorospenaren ondorioz.

			065/2021 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, AMMC andreak Universidad del País Vasco/Euskal Herriko Unibertsitatearen atletismo pistan erorita jasandako kalteengatikoa.

			066/2021 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, ASR andreak jasandako kalteengatikoa Osakidetza-Euskal osasun zerbitzuak emandako osasun-sorospenaren ondorioz.

			067/2021 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, MT eta MCLA andreek jasandako kalteengatikoa; izan ere, haien ahizpa izan zena, MBLA andrea, hil zen Osakidetza-Euskal osasun zerbitzuak emandako osasun-sorospenaren ondorioz.

			068/2021 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, FFO jaunak jasandako kalteengatikoa Osakidetza-Euskal osasun zerbitzuak emandako osasun-sorospenaren ondorioz.

			070/2021 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, JMGL jaunak jasandako kalteengatikoa Osakidetza-Euskal osasun zerbitzuak emandako osasun-sorospenaren ondorioz.

			071/2021 irizpena: Ondare-erantzukizunaren espedientea, AAC jaunak jasandako kalteengatikoa; izan ere, nekazaritza-pabiloi bat eraikitzeko obra-lizentzia erabat deusez deklaratu zioten.

			073/2021 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, EBG andreak jasandako kalteei buruzkoa, obra publiko baten exekuzioa dela eta, beren jabetzapekoak diren egitate-bideko lur-zatia okupatu, horma bat eraitsi eta lur-zati bat etengabe okupatzearen ondorioz.

			074/2021 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, ENB andreak jasandako kalteengatikoa Osakidetza-Euskal osasun zerbitzuak emandako osasun-sorospenaren ondorioz.

			077/2021 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, ORI jaunak jasandako kalteengatikoa Osakidetza-Euskal osasun zerbitzuak emandako osasun-sorospenaren ondorioz.

			078/2021 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, MFCB andreak Donostiako Unibertsitate Ospitaleko eraikuntza baten sarreran erorita jasandako kalteengatikoa.

			079/2021 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, VO jaunak bide publikoan erorita jasandako kalteengatikoa.

			080/2021 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, J eta SLR jaunek jasandako kalteengatikoa; izan ere, ezin izan dituzte 4 lursail aprobetxatu bere itzulketa-eskubidea epai batek onartu baitzuen.

			081/2021 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, LPR andreak bide publikoan erorita jasandako kalteengatikoa.

			082/2021 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, JAAA, eta R eta MAP jaun-andreek jasandako kalteengatikoa; izan ere, haien emaztea eta ama izan zena, MSPA andrea, hil zen Osakidetza-Euskal osasun zerbitzuak emandako osasun-sorospenaren ondorioz.

			083/2021 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, RMA jaunak bide publikoan erorita jasandako kalteengatikoa.

			084/2021 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, OML jaunak bide publikoan erorita jasandako kalteengatikoa.

			085/2021 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, OQG adingabeak eta haren gurasoek jasandako kalteei buruzkoa, ... plazako agertokitik erortzearen ondorioz.

			086/2021 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, Lagun Aro S.A. enpresa aseguratzaileak jasandako kalteengatikoa; izan ere, aseguratu bati kalteak ordaindu behar izan zizkion , haren eraikuntza kaltetu baitzen udal hodi biltzailearen funtzionamenduaren ondorioz.

			089/2021 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, MCMV, eta L eta GDM jaun-andreek jasandako kalteengatikoa; izan ere, haien senarra eta aita izan zena, MADG jauna, hil zen Osakidetza-Euskal osasun zerbitzuak emandako osasun-sorospenaren ondorioz.

			090/2021 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, MAAP eta V, M eta MALA andreek jasandako kalteengatikoa; izan ere, haien senarra eta aita izan zena, JLLT jauna, hil zen Osakidetza-Euskal osasun zerbitzuak emandako osasun-sorospenaren ondorioz.

			091/2021 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, Obras Subterráneas S.A. enpresak jasandako kalteengatikoa; izan ere, Arrasateko udalaren hamaika ebazpen, Abiadura Handiko Trenaren obraren gainekoak, epaitegian deuseztatu ziren.

			092/2021 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, JICD jaunak jasandako kalteengatikoa Osakidetza-Euskal osasun zerbitzuak emandako osasun-sorospenaren ondorioz.

			093/2021 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, JEA jaunak bide publikoan erorita jasandako kalteengatikoa.

			094/2021 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, EGL andreak bide publikoan erorita jasandako kalteengatikoa.

			096/2021 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, MCTG andreak jasandako kalteengatikoa; izan ere, haren senarra izan zena, BJPL jauna, hil zen Osakidetza-Euskal osasun zerbitzuak emandako osasun-sorospenaren ondorioz.

			097/2021 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, JAOM jaunak jasandako kalteengatikoa Osakidetza-Euskal osasun zerbitzuak emandako osasun-sorospenaren ondorioz.

			098/2021 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, JAVR jaunak bide publikoan erorita jasandako kalteengatikoa.

			101/2021 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, JPL jaunak jasandako kalteei buruzkoa, laneko jazarpenaren ondorioz.

			102/2021 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, RM, AM eta ACG andreek jasandako kalteengatikoa; izan ere, haien ama izan zena, MRGI andrea, hil zen Osakidetza-Euskal osasun zerbitzuak emandako osasun-sorospenaren ondorioz.

			103/2021 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, AGM jaunak jasandako kalteengatikoa Osakidetza-Euskal osasun zerbitzuak emandako osasun-sorospenaren ondorioz.

			104/2021 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, EGO, eta MGS, SoGS eta SGS andreek jasandako kalteengatikoa; izan ere, haien emaztea eta ama izan zena, MCSH andrea, hil zen Osakidetza-Euskal osasun zerbitzuak emandako osasun-sorospenaren ondorioz.

			105/2021 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, JGS jaunak bide publikoan erorita jasandako kalteengatikoa.

			106/2021 irizpena:  Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, PJV andreak eta haren semeak, ICV adingabeak, jasandako kalteengatikoa, Osakidetza-Euskal osasun zerbitzuak erditzean emandako osasun-sorospenaren ondorioz.

			107/2021 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, SME andreak jasandako kalteengatikoa, Osakidetza-Euskal osasun zerbitzuak emandako erditzearen gaineko osasun-sorospenaren ondorioz.

			108/2021 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, JMAR jaunak Europa Jauregiko eskaileretan erorita jasandako kalteengatikoa.

			109/2021 irizpena:  Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, JBZ adingabeak jasandako kalteengatikoa Osakidetza-Euskal osasun zerbitzuak emandako osasun-sorospenaren ondorioz.

			110/2021 irizpena:  Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, YAAM andreak bide publikoan erorita jasandako kalteengatikoa.

			111/2021 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, JLLO jaunak bide publikoan erorita jasandako kalteengatikoa.

			112/2021 irizpena:  Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, MJAN andreak bide publikoan erorita jasandako kalteengatikoa.

			113/2021 irizpena:  Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, JALT jaunak bide publikoan erorita jasandako kalteengatikoa.

			117/2021 irizpena:  Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, MBGP andreak bide publikoan erorita jasandako kalteengatikoa.

			118/2021 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, FJML jaunak jasandako kalteengatikoa; izan ere, ... kaleko lonja batean taberna jartzeko baimena ahoz ukatu egin zitzaion.

			119/2021 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, MRL andreak eta bere seme-alabek jasandako kalteengatikoa; izan ere, haien senarra eta aita izan zena, MAA jauna, hil zen Osakidetza-Euskal osasun zerbitzuak emandako osasun-sorospenaren ondorioz.

			120/2021 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, JGH jaunak jasandako kalteengatikoa Osakidetza-Euskal osasun zerbitzuak emandako osasun-sorospenaren ondorioz.

			121/2021 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, MVH jaunak jasandako kalteengatikoa Osakidetza-Euskal osasun zerbitzuak emandako osasun-sorospenaren ondorioz.

			122/2021 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, MBA andreak jasandako kalteengatikoa Osakidetza-Euskal osasun zerbitzuak emandako osasun-sorospenaren ondorioz.

			126/2021 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, MCFI andreak bide publikoan erorita jasandako kalteengatikoa.

			127/2021 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, AZO andreak bide publikoan erorita jasandako kalteengatikoa.

			128/2021 irizpena: Ondare-erantzukizuna, Zugastieta de inversiones S.L. enpresak jasandako kalteengatikoa; izan ere, Udalak ez zuen ezer egin Hiri Antolamenduko Plan Orokorra izapidetzeko eta onartzeko, eta, ondorioz, bere jabetzako lursailak ez dira hiri-lurzoru industrial moduan sailkatu.

			129/2021 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, MPBA andreak bide publikoan erorita jasandako kalteengatikoa.

			130/2021 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, SAD andreak jasandako kalteengatikoa, Osakidetza-Euskal osasun zerbitzuak emandako osasun-sorospenaren ondorioz.

			131/2021 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, Mutuavenir Seguros enpresa aseguratzaileak aseguratutako higiezinak jasandako kalteengatikoa, udal hodi biltzailearen funtzionamenduaren ondorioz.

			133/2021 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, EMFG andreak jasandako kalteengatikoa Osakidetza-Euskal osasun zerbitzuak emandako osasun-sorospenaren ondorioz.

			134/2021 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, ACA jaunak jasandako kalteengatikoa Osakidetza-Euskal osasun zerbitzuak emandako osasun-sorospenaren ondorioz.

			135/2021 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, APOA andreak eta haren semeak, BJHO adingabeak, jasandako kalteengatikoa, Osakidetza-Euskal osasun zerbitzuak erditzean emandako osasun-sorospenaren ondorioz.

			136/2021 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, AEF andreak eta haren seme-alabek, ASE eta ISE adingabeek, jasandako kalteengatikoa; izan ere, haien aita eta aitona izan zena, JLEP jauna, hil zen Osakidetza-Euskal osasun zerbitzuak emandako osasun-sorospenaren ondorioz.

			137/2021 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, RKP jaunak jasandako kalteengatikoa Osakidetza-Euskal osasun zerbitzuak emandako osasun-sorospenaren ondorioz.

			138/2021 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, JMTG jaunak jasandako kalteengatikoa Osakidetza-Euskal osasun zerbitzuak emandako osasun-sorospenaren ondorioz.

			140/2021 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, zuhaitz bat bi ibilgailuren gainera erortzearen ondorioz, FIATC Mutua de Seguros y Reaseguros enpresak jasandako kalteei buruzkoa.

			141/2021 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, RSA jaunak jasandako kalteei buruzkoa; izan ere, Osakidetza-Euskal osasun zerbitzuak datu pertsonalen babesa hautsi zuen haren intimitaterako eskubidea urratzearen ondorioz.

			142/2021 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, MABO andreak jasandako kalteengatikoa Osakidetza-Euskal Osasun Zerbitzuak emandako osasun-sorospenaren ondorioz.

			143/2021 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, MAC andreak bide publikoan erorita jasandako kalteengatikoa.

			152/2021 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, JMMC jaunak jasandako kalteengatikoa Osakidetza-Euskal Osasun Zerbitzuak emandako osasun-sorospenaren ondorioz.

			153/2021 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, NEAB jaunak jasandako kalteengatikoa Osakidetza-Euskal Osasun Zerbitzuak emandako osasun-sorospenaren ondorioz.

			155/2021 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, IAB andreak jasandako kalteengatikoa Osakidetza-Euskal osasun zerbitzuak emandako osasun-sorospenaren ondorioz.

			156/2021 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, JCOL jaunak jasandako kalteengatikoa Osakidetza-Euskal Osasun Zerbitzuak emandako osasun-sorospenaren ondorioz.

			157/2021 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, JGRA jaunak jasandako kalteengatikoa Osakidetza-Euskal Osasun Zerbitzuak emandako osasun-sorospenaren ondorioz.

			159/2021 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, IUB jaunak jasandako kalteei buruzkoa, ostalaritza-establezimendu baten jarduera-lizentzia eskualdatzeari dagokion Udalaren jardunagatik.

			160/2021 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, Grupo Promotor Escuza 4 SL enpresak jasandako kalteengatikoa; izan ere, ezin izan du hirigintza-aprobetxamendua agortu.

			162/2021 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, ECFF andreak bide publikoan erorita jasandako kalteengatikoa.

			163/2021 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, JMCG andreak bide publikoan erorita jasandako kalteengatikoa.

			164/2021 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, AEC andreak jasandako kalteengatikoa, eskola zaharretako eraikina familia bakarreko etxebizitza batekin ordezteko lizentzia eta etxebizitza hori okupatzeko lizentzia baliogabetu baitzuten.

			166/2021 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, Mapfre España S. A. enpresa aseguratzaileak jasandako kalteengatikoa; izan ere, kalteak ordaindu behar izan zizkion aseguratu bati, haren lokalean udalaren hartune orokor batean izandako ur-ihesaren ondorioz.

			167/2021 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, CMC jaunak jasandako kalteengatikoa Osakidetza-Euskal Osasun Zerbitzuak emandako osasun-sorospenaren ondorioz.

			168/2021 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, MAL andreak bide publikoan erorita jasandako kalteengatikoa.

			170/2021 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, Txagorritxuko Ospitalean ate bat erortzearen ondorioz MFGM andreak jasandako kalteengatikoa.

			171/2021 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, NLF eta XUO jaun-andreek eta haien adingabeko seme-alabek jasandako kalteengatikoa; izan ere, udalak ez zuen beharrekoa egin bizilagun baten portaeragatik aurkeztutako hainbat salaketaren aurrean.

			172/2021 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, MIFO eta A eta ARPF andreek jasandako kalteengatikoa; izan ere, haien senarra eta aita izan zena, ARPB jauna, hil zen Osakidetza-Euskal Osasun Zerbitzuak emandako osasun-sorospenaren ondorioz.

			173/2021 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, ML eta JMCS andreek jasandako kalteengatikoa; izan ere, haien ama izan zena, FSS andrea, hil zen eraberritze lan batzuetan igogailuaren zulotik erorita.

			174/2021 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, JSOU jaunak jasandako kalteengatikoa Osakidetza-Euskal osasun zerbitzuak emandako osasun-sorospenaren ondorioz.

			175/2021 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, RFR jaunak jasandako kalteengatikoa Osakidetza-Euskal Osasun Zerbitzuak emandako osasun-sorospenaren ondorioz.

			176/2021 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, JGC eta MIGF jaun-andreek jasandako kalteengatikoa; izan ere, haien emaztea eta ama izan zena, MAFS andrea, hil zen Osakidetza-Euskal Osasun Zerbitzuak emandako osasun-sorospenaren ondorioz.

			177/2021 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, ESM andreak bide publikoan erorita jasandako kalteengatikoa.

			178/2021 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, FDSAM andreak jasandako kalteengatikoa; izan ere, haren semea izan zena, IAN, hil zen Osakidetza-Euskal osasun zerbitzuak osasun sorospenaren emanda.

			180/2021 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, Lagun Aro S.A. enpresa aseguratzaileak jasandako kalteengatikoa; izan ere, aseguratu bati kalteak ordaindu behar izan zizkion , haren etxebizitza kaltetu baitzen udal hodi biltzailearen funtzionamenduaren ondorioz.

			181/2021 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, RAA andreak bide publikoan erorita jasandako kalteengatikoa.

			185/2021 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, MAS jaunak bide publikoan erorita jasandako kalteengatikoa.

			188/2021 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, NSR adingabeak jasandako kalteengatikoa Osakidetza-Euskal Osasun Zerbitzuak emandako osasun-sorospenaren ondorioz.

			189/2021 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, MQD andreak eta haren amak jasandako kalteengatikoa; izan ere, haien senarra eta aita izan zena, LQR jauna, hil zen Osakidetza-Euskal Osasun Zerbitzuak emandako osasun-sorospenaren ondorioz.

			191/2021 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, UHP adingabeak bide publikoan erorita jasandako kalteengatikoa.

			192/2021 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, XXX jaunak jasandako kalteei buruzkoa, laneko jazarpenaren ondorioz.

			193/2021 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, JMUF jaunak jasandako kalteengatikoa Osakidetza-Euskal Osasun Zerbitzuak emandako osasun-sorospenaren ondorioz.

			194/2021 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, AAV andreak jasandako kalteengatikoa, Osakidetza-Euskal Osasun Zerbitzuak emandako osasun-sorospenaren ondorioz.

			195/2021 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, RMAJ eta AEG jaun-andreek jasandako kalteengatikoa, Osakidetza-Euskal osasun zerbitzuak erditzean emandako osasun-sorospenaren ondorioz.

			196/2021 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, MTQ andreak jasandako kalteengatikoa, Osakidetza-Euskal Osasun Zerbitzuak emandako osasun-sorospenaren ondorioz.

			197/2021 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, JMGG jaunak jasandako kalteengatikoa, Osakidetza-Euskal Osasun Zerbitzuak emandako osasun-sorospenaren ondorioz.

			198/2021 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, ASU jaunak jasandako kalteei buruzkoa, motozikletan zihoala bide publikoan izandako istripuaren ondorioz.

			199/2021 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, MPVA andreak bide publikoan erorita jasandako kalteengatikoa.

			200/2021 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, JEAR jaunak bide publikoan erorita jasandako kalteengatikoa.

			201/2021 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, JMAA jaunak jasandako kalteengatikoa, Osakidetza-Euskal Osasun Zerbitzuak emandako osasun-sorospenaren ondorioz.

			206/2021 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, JGB andreak jasandako kalteengatikoa; izan ere, bere aita izan zena, PGY jauna, hil zen Osakidetza-Euskal osasun zerbitzuak osasun sorospenaren emanda.

			2072021 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, SMM andreak bide publikoan erorita jasandako kalteengatikoa

			208/2021 irizpena: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, MLSA andreak bide publikoan erorita jasandako kalteengatikoa

			


					Ofiziozko berrikuspena (14)

			

			053/2021 irizpena: Ofiziozko berrikuspena. Xedea: Azkoitiko Udalaren 2016ko urriaren 5eko ebazpenak, Korreo Berri SL enpresaren ondarearen gaineko enbargo-eginbideei buruzkoak.

			059/2021 irizpena: Ofiziozko berrikuspena. Helburua: Alkatetzaren 1259 Dekretua, 2018ko urriaren 15ekoa, JJGU jaunari erretiro aurreratua deklaratu eta erretiro aurreratuaren primak ordaintzeko eskubidea onartzen diona.

			088/2021 irizpena: Ofiziozko berrikuspena. Xedea: lurzoru urbanizaezinean dauden baserriak eta bizitegi-eraikinak birjartzea arautzen duen 2019ko urtarrilaren 31ko udal-ordenantza.

			123/2021 irizpena: Ofiziozko berrikuspena. Xedea: Ebazpena, 2020ko martxoaren 11koa, zeinaren bidez JACG jaunaren oinordekoei ...ren biztanleen udal aparkalekuaren ... solairuko ... zenbakiduneko partzela erregularizatzeko eskatzen zaien, plazaren jabea hil ondoren eta Ebazpena, 2021eko urtarrilaren 4koa, partzela horren emakida-titulartasuna transmititzeko baimena ematen duena, Alkateordeak eta Mugikortasun Jasangarriaren Arloko zinegotzi ordezkariak emandakoak.

			144/2021 irizpena: Ofiziozko berrikuspena. Xedea: ODN jaunari ordainsari-osagarri gehigarria esleitzea, Euskal Herriko Unibertsitateko Gizarte Kontseiluaren 2020ko urriaren 27ko Erabakiaren bidez onartua.

			145/2021 irizpena: Ofiziozko berrikuspena. Xedea: PSA andreari ordainsari-osagarri gehigarria esleitzea, Euskal Herriko Unibertsitateko Gizarte Kontseiluaren 2020ko urriaren 27ko Erabakiaren bidez onartua.

			146/2021 irizpena: Ofiziozko berrikuspena. Xedea: RSC jaunari ordainsari-osagarri gehigarria esleitzea, Euskal Herriko Unibertsitateko Gizarte Kontseiluaren 2020ko urriaren 27ko Erabakiaren bidez onartua.

			147/2021 irizpena: Ofiziozko berrikuspena. Xedea: KXAV jaunari ordainsari-osagarri gehigarria esleitzea, Euskal Herriko Unibertsitateko Gizarte Kontseiluaren 2020ko urriaren 27ko Erabakiaren bidez onartua.

			148/2021 irizpena: Ofiziozko berrikuspena. Xedea: MEMM andreari ordainsari-osagarri gehigarria esleitzea, Euskal Herriko Unibertsitateko Gizarte Kontseiluaren 2020ko urriaren 27ko Erabakiaren bidez onartua.

			149/2021 irizpena: Ofiziozko berrikuspena. Xedea: IMS andreari ordainsari-osagarri gehigarria esleitzea, Euskal Herriko Unibertsitateko Gizarte Kontseiluaren 2020ko urriaren 27ko Erabakiaren bidez onartua.

			150/2021 irizpena: Ofiziozko berrikuspena. Xedea: MMTL andreari ordainsari-osagarri gehigarria esleitzea, Euskal Herriko Unibertsitateko Gizarte Kontseiluaren 2020ko urriaren 27ko Erabakiaren bidez onartua.

			154/2021 irizpena: Ofiziozko berrikuspena. Helburua: Alkatetzaren 1205 Dekretua, 2018ko urriaren 10ekoa, JISMA jaunari erretiroa deklaratu eta erretiro aurreratuaren primak ordaintzeko eskubidea onartzen diona.

			165/2021 irizpena: Ofiziozko berrikuspena. Xedea: 2010eko urtarrilaren 28ko Ebazpena, zeinaren bidez Zierbenako Arau Subsidiarioen testu bategineko 4.1 unitatearen birpartzelazio-proiektua onartzen baita.

			169/2021 irizpena: Ofiziozko berrikuspena. Xedea: Akordioa, 2017ko uztailaren 6ekoa, Osoko Bilkurarena. Akordio horren bidez laguntza bat eman zitzaion IMT jaunari uholdeen ondorioz haren biltegian jasotako kalteengatik.



			
					Administrazioaren kontratuak (11)

			

			007/2021 Irizpena: Kontratu baten suntsiarazpena. Kontratuaren xedea: Galdakaoko umeentzako jokuen azpieturak instalatzeko obrak. 

			035/2021 Irizpena: Kontratu administratibo baten suntsiarazpena. Kontratuaren xedea: Gasteizko Errenazimentu plazako Eguneko Arreta-Zentrorako lokala (CAD) egokitzeko obrak.

			054/2021 Irizpena:  Kontratu baten interpretazioa. Kontratuaren xedea: UPV/EHU Euskal Herriko Unibertsitatearen eraikuntzen eta instalazioen garbiketa zerbitzua (9/18 PA 1, 2, 3 eta 4 loteak).

			056/2021 Irizpena: Kontratu baten suntsiarazpena. Kontratuaren xedea: Eibarko sustapen eta dinamizazio ekonomikoaren plan integrala egiteko laguntza teknikoa.

			069/2021 Irizpena: Kontratu baten suntsiarazpena. Kontratuaren xedea: bilbaoeuskaraz.bilbao.eus eta hari lotutako sare sozialen edukien mantentze eta eguneratze-lanak egiteko zerbitzua.

			075/2021 Irizpena: Kontratu baten suntsiarazpena. Kontratuaren xedea: Euskal Autonomia Erkidegoan dauden Osakidetzako erakundeentzat eta zerbitzu sanitarioentzat eta irabazi asmorik gabeko titularitate pribatuko zentroentzat Daptomicina (DOE) botika hornitzea, Reddy Pharma Iberia SA enpresarekin formalizatua.

			076/2021 Irizpena: Kontratu administratibo baten suntsiarazpena. Kontratuaren xedea: Getxo udalerriko hainbat kaletako edateko ur horniduraren sarea hobetzeko obra.

			124/2021 Irizpena: Kontratu administratibo baten suntsiarazpena. Kontratuaren xedea: Paco Yoldi kiroldegiko taberna-kafetegiaren ustiapena.

			125/2021 Irizpena:  Atzera egiteagatiko espedientea. Xedea: Irungo udalaren San Migel/Anaka egikaritze-unitatean, RV 6.B lur-zatian erregimen orokorreko babes ofizialeko 84 etxebizitzen eta horiei atxikitako eranskinen (merkataritzako lokalak barne,halakorik balego) itunpeko promozioak.Irizpena 124/2021  Kontratu administratibo baten suntsiarazpena. Kontratuaren xedea: Paco Yoldi kiroldegiko taberna-kafetegiaren ustiapena.

			182/2021 Irizpena: Kontratu baten hirugarren aldaketa. Kontratua: Altzako kiroldegiaren eraikina eraikitzeko obrak gauzatzeko kontratua (2. lotea: eraikina).

			190/2021 Irizpena: Kontratu baten suntsiarazpena. Kontratuaren xedea: Aiarako Kuadrillarako ibilgailuak Sucesores de Elias Jadraque SA enpresarekin formalizatua. 



			
					itzultzeko erabakiak (11)

			

				Batzordearen eskumenekoa ez izateagatik:

			01/2021 Erabakia: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, Ansareo Servicios Integrales, S.L. enpresak jasandako kalteengatikoa; izan ere, apirilaren 8ko 195/2020 Alkatetzaren Dekretuak hainbat udal bulego garbitzeko mantentze-zerbitzu kontratua etetea erabaki zuen, alarma-egoera dela eta.

			02/2021 Erabakia: Hamar kontraturen suntsiarazpena. Kontratuen xedea: Arcco Amara eraikuntzaren lokalen eta espazioen erabilera lagatze-berritzea, Donosti Coques Uno SL enpresarekin sinatuta.

			05/2021 Erabakia: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, G y E Emusan SL empresak jasandako kalteengatikoa; izan ere, 2019ko abuztuaren 6ko Dekretuak udal-hiltegiaren jarduera berehala eta aldi baterako uztea agindu zion.

			07/2021 Erabakia: Dekretu-proiektua, Euskadiko medikamentuen ikerketarako Etika Batzordearen sorrera eta funtzionamendua arautzen duena.

			08/2021 Erabakia: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, likidazioan dagoen ESARBE SA sozietateak jasandako kalteei buruzkoa, Anoeta Lantzen SA udal-sozietateak haren aurka hartutako zorragatik.

			09/2021 Erabakia: Kontratu baten suntsiarazpena. Kontratuaren xedea: Irungo (Gipuzkoa) Elatzeta Haur eta Lehen Hezkuntza Ikastetxearen irisgarritasun obrak, Zelata SL enpresarekin formalizatua.

			11/2021 Erabakia: Dekretu-proiektua, ikerketarako laguntzak eta sariak eskatzeko eskabidean eta gainerako izapideetan baliabide elektronikoak nahitaez erabili beharrari buruzkoa.


				Instrukzioari  jarraipena eman diezaioten: 

			03/2021 Erabakia: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, RFR jaunak jasandako kalteengatikoa Osakidetza-Euskal osasun zerbitzuak emandako osasun-sorospenaren ondorioz.

			06/2021 Erabakia: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, GLO jaunak jasandako kalteengatikoa Osakidetza-Euskal Osasun Zerbitzuak emandako osasun-sorospenaren ondorioz.

			10/2021 Erabakia: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, PPP jaunak jasandako kalteengatikoa, Osakidetza-Euskal Osasun Zerbitzuak emandako osasun-sorospenaren ondorioz.

			12/2021 Erabakia: Ondare-erantzukizunaren erreklamazioa, LGG andreak bide publikoan erorita jasandako kalteengatikoa.
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			BIGARREN ZATIA: DOKTRINAREN LABURPENA



		

		
			1. Kapitulua 	KONTSULTA-EGINKIZUNA

			
					Jarduera-esparrua

			

			Argitu behar dugu sektore publikoko kontratuei buruzko legerian zehazten direla, aipatu dugun bezala, Euskadiko Aholku Batzorde Juridikoak sektore publikoko kontratuen arloan esku hartzeko kasuak. Legeria hartan, Administrazioak bere eskumenetako bat egikaritzearen esparruan planteatzen du esku-hartze hori —hau da, aldebakarrez planteatzea kontratua sun- tsiaraztea—, eta betiere kontratistak adierazten badu ebazpenaren aurka dagoela.

			Kasu honetan, ordea, kontratistak uko egitea lehenago gertatu zen kontratua suntsiaraztearekin zerikusia duen kontratazio-organoaren izapide formalen hasiera baino, eta, hala, suntsiarazteko arrazoiaren aitorpen esplizitua da, Hezkuntza Sailak erreklamatu nahi dituen atzerapenengatiko zigorren inguruan sortutako desadostasunen kalterik gabe.

			Alegazio-idazkian, enpresa adjudikaziodunak hauxe bakarrik adierazten du: Hezkuntza Sailak proposatutako zigorrak ezartzearen aurka dagoela, eta berriro eskatu du, esplizituki, kontratua suntsiarazteko, alderdi horrentzat «penalizaziorik gabe».

			Aurreko batzuetan adierazi dugun bezala —besteak beste, 46/2017 Irizpena eta 7/2018 eta 5/2020 Erabakiak—, kontratua suntsiaraztea planteatzen duen enpresa adjudikaziodun izateak baztertu egiten du Euskadiko Aholku Batzorde Juridiko honen esku-hartzea, baita ebazpen horren ondorio ekonomikoei dagokienez bi alderdien artean desadostasunak ageri diren kasuetan ere.

			Egoera hori aztertu zen Auzitegi Gorenaren epaian, 2012ko urtarrilaren 9koan (Epailearen 2012\9 Ebazpena), eta berretsi zen auzitegi berak martxoaren 26an emandako epaian (Epailearen 2012\5527 Ebazpena). Epai bietan aztertzen da, hain zuzen ere, organo aholku-emailearen txostenaren beharra kontratistak berak eskatzen duenean kontratuaren suntsiarazpena, eta baztertu egiten da esku-hartze horren nahitaezkotasuna. Epai biek adierazten dutenez:

			(…) Administrazioak kontratua suntsitzea deklaratzen du, Administrazio Publikoen Kontratuen Legearen testu bateginaren 111. eta 149. artikuluetan jasotako arrazoietako bat dagoenean. Kontratua suntsiarazteko espedientea, Herri Administrazioen Kontratuei buruzko Legearen Erregelamendu Orokorra onartzen duen urriaren 12ko 1098/2001 Errege Dekretuaren 109. artikuluak xedatzen duenez, errekurritutako ebazpena eman zenean indarrean zegoen idazketarekin bat, ofizioz abiaraz dezake Administrazioak, eta, kasu horretan, 10 egutegi-eguneko epea eman beharko zaio kontratistari kontratua suntsiarazteko erabakiarekin ados dagoela edo horren kontra dagoela adieraz dezan); bestela, kontratistak berak eska dezake prozedura abiaraztea (kasu horretan gertatu zen bezala). Fase horretan, kontratistak egin dezake kontratua suntsiaraztearen aurka, eta, hala eginez gero, beharrezkoa izango da Estatu Kontseiluaren edo dagokion autonomia-erkidegoko organo aholku-emaile baliokidearen nahitaezko txostena, aipaturiko testuaren 59. 3a). artikuluaren arabera. Aztertutako kasuan, kontratistak berak aurkeztu zuen kontratua suntsiarazteko eskaera; beraz, ez zegoen kontratua suntsiaraztearen aurka.

			Testuinguru horretan, Euskadiko Aholku Batzorde Juridikoak ezin du onartu Hezkuntza Sailaren kontsulta, EABJLren 2. eta 3. artikuluetatik ondorioztatzen baita Euskadiko Aholku Batzorde Juridikoaren esku-hartzeak legez finkatuta daudela, eta ezin dela egin hautazko kontsultarik —ezta, hortaz, esku-hartzerik ere—.

			9/2021 ABJE, par.:14-19 



			Igorritako proiektua, azaldu dugun edukia duena, Euskadiko Aholku Batzorde Juridikoaren iritziz, ez da estatuko legeriaren garapen materiala, legeri hori aplikatzeko xedapena baizik.

			Analisi honetan, komeni da Euskadiko Aholku Batzorde Juridikoaren 7/2012 Erabakia aipa- tzea, nahitaez ekarri beharrekoa baita, kontsultarako aurkeztu ziguten dekretu-proiektuaren edukia ikusita —azkenean ez zen onartu—, zeinak, besteak beste, Euskal Autonomia Erkidegoaren eskumeneko ingurumen-prozeduretan bitarteko elektronikoak nahitaez erabili beharra arautzen baitzuen.

			Ondorioztatu zen aurreikuspen horrek ez zuela garatzen Herritarrek zerbitzu publikoetan sarbide elektronikoa izateari buruzko ekainaren 22ko 11/2007 Legearen 26.6 artikulua, zeina Administrazio Prozedura Erkidearen Legeren 14.3 artikuluaren aurrekari hurbila baitzen, eduki baliokidekoa.

			Akordio horren arabera, Administrazio Elektronikoaren Dekretua onetsi zenean —hain zuzen ere, 2/2012 Irizpenaren xedea—, 11/2007 Legea garatu zen EAEn, eta adierazpen hori eguneratu egin behar da orain, aipaturiko dekretu hori eguneratu egin baita Administrazio Prozedura Erkidearen Legearen aurreikuspenetara, 55/2020 Dekretuaren arabera —zeina, orobat, 41/2020 Irizpenaren xede baita—.

			Administrazio Elektronikoari buruzko otsailaren 21eko 21/2021 Dekretuak, 1. artikuluan xeda- tzen duenaren arabera, helburu du herritarrek Administrazioarekin bitarteko elektronikoen bidez harremanak izateko, zerbitzu publikoetara iristeko eta administrazio-prozedurak izapidetzeko duten eskubidea garatzea, bai eta administrazio-prozedurari buruzko legerian aitortutako gainerako eskubideak hedatzea ere. Horretaz gainera, beste gai hauek ere arau- tzen ditu: egoitza elektronikoa; iragarki-ohol elektronikoa; herritarrak eta administrazioa nola identifikatu eta haien jarduna nola autentifikatu; ordezkarien erregistro elektronikoa; erregistro elektronikoa; komunikazio elektronikoak; eta agiri elektronikoak eta agiri horiek nola gorde.

			Aplikazio-eremua 2. artikuluan zedarritzen da, eta artikulu horren ondorio da, lehenik eta behin, Euskal Autonomia Erkidegoko Administrazio Orokorra bertan sartzea.

			Dekretu hori, beraz, administrazio elektronikoaren arloko erreferentziako araua da, haren aplikazio-eremuan sartzen diren administrazio eta erakundeentzat.

			Administrazio Elektronikoaren Dekretuaren 28.1 artikulua bat dator erabat Administrazio Prozedura Erkidearen Legearen 14.3 artikuluak aurreikusten duenarekin. Era berean, 28. artikuluaren 2. apartatuak betebehar hori ezartzen duen arauaren gutxieneko edukia zehazten du. «Betebehar hori ezartzen duen arauan honako hauek zehaztuko dira: zein komunikaziotara aplikatzen den eta barnean hartzen duen ala ez jakinarazpen elektronikoak egitea eta erregistro elektronikoa erabiltzea; erabiliko den bitarteko elektronikoa; eta betebeharpeko pertsonak».

			Kontsultarako aurkeztu diguten proiektuaren edukira itzulita, azpimarratu behar da adierazitako gutxieneko edukira mugatzen dela, proiektua deskribatzean azaldu diren baldintzetan. Hori horrela, baliabide elektronikoak erabiltzeko eskakizuna nahitaezko bihurtzen duten prozedura zehatzak definitzen dira. Gaineratzen du, izapidetze elektroniko horri lotutako alderdi gisa, horretarako erabili ahal izango direla Egoitza Elektronikoan onartutako identifikazio- eta sinadura-bitartekoak —Administrazio Elektronikoaren Dekretuaren 9.1.g) eta 11.5 artikuluetan xedatutakoaren translazioa—, eta aipatutako dekretuaren 31. artikuluan oro har aurreikusitako moduan egingo dela jakinarazpen elektronikoa.

			Espedientea aztertuta, jasota geratzen da organo sustatzaileak gogoeta egin duela dekretuaren aplikazio-eremuan sartutako kolektiboa Administrazio Prozedura Erkidearen Legearen 14.3 artikuluak eta Administrazio Elektronikoaren Dekretuaren 28.1 artikuluak agindutakora egokitzeari buruz.

			Ildo horretan, arrazoitzen du laguntzen izaerak berak, ikerketari loturik dauden heinean, aipatutako aginduen eskakizunetara egokitutako kolektiboa eratzen duela, azalpen-zatiak adierazten duen eta aurreko lerroetan azaldu den bezala. Horrela emandako justifikazioa unibertsitateetan informazioaren eta komunikazioaren teknologien erabilerari buruzko azterlan eta datuetan oinarritzen da. Ikerketa eta datu horiek heldutasun teknologiko handia islatzen dute, baita bitarteko digital horien erabilera hedatua 18-29 urteko adin-tartean eta goi-mailako ikasketak dituzten pertsonen artean ere.

			Beraz, arauaren edukia azaldutako oinarriarekin aztertu ondoren, ikus daiteke arauaren xedea ez dela, nahi den bezala, Administrazio Prozedura Erkidearen Legea garatzea —garapen hori, bestalde, adierazi den bezala, Administrazio Elektronikoaren Dekretuaren bidez gauzatu da, bokazio orokorrarekin—. Aitzitik, aplikazio-eremu zorrotz batean, aipatutako dekretuaren 28.1 artikuluan jasotako aukera gauzatzen du —lehen jaso dugu pasarte hori—, bai eta Administrazio Prozedura Erkidearen Legearen 14.3 artikuluan jasotakoa ere.

			Azaldutako guztia 106/2020 Irizpenaren inguruko gogoetarekin osatu behar da, zeinaren xedea baita kontsulta egitea unibertsitateko eta unibertsitateaz kanpoko goi-mailako ikasketak egiteko beken eskaeretan eta gainerako izapideetan izapidetze elektroniko esklusiboa egiteko betebeharra arautzen duen dekretu-proiektuari buruz. Xedapen horrek antzekotasun handiak ageri ditu orain kontsultarako aurkeztu denarekin.

			Garai hartan, Euskadiko Aholku Batzorde Juridikoaren esku-hartzea Euskadiko Aholku Ba- tzorde Juridikoaren Legearen 3.1.c) artikuluaren babesean egin zen, uste baitzen Euskal Unibertsitate Sistemaren otsailaren 25eko 3/2004 Legea garatzen zuen erregelamendu-xedapenaren proiektu bat zela. Horretaz gainera, Euskadiko Aholku Batzorde Juridikoaren Legearen 3.1.d) artikuluko aurreikuspena jasotzen zen, Administrazio Prozedura Erkidearen Legeari heltzeagatik.

			(…)

			Euskadiko Aholku Batzorde Juridikoak erregelamendu exekutiboei buruz egindako gogoetetatik abiatuta, eta orain aztertzen ari garen proiektua ardatz hartuta, ezin da pen- tsatu Euskal Unibertsitate Sistemaren Legea garatzen duen erregelamendu-xedapeneko proiektu baten aurrean gaudenik.

			Ekimena sustatu duen organoak ere ez du alegatu, eta, ondorioz, ez zaio eman izaera horretako proiektu batek beharko lukeen izapiderik, 106/2020 Erabakian aztertutako proiektuan ez bezala, zeinean prozedura abiarazteko aginduak izapide hauek aurreikusten baitzituen —orain egin ez direnak— jarraitu beharreko izapideen artean: Euskadiko Uniber- tsitate Kontseiluari, Unibertsitate Irakaskuntza Koordinatzeko Kontseiluari eta Ikasle Kontseiluari kontsulta egitea.

			Era berean, ez dirudi egokia denik Euskal Unibertsitate Sistemaren Legeari lotutako azken oinarri hori aipatzea. Izan ere, ikusten da, nahiz eta aplikazio-eremuan berariaz aipatutako prozeduretako batek lege horrekin lotura izan —hala nola doktore-titulua lortzeko laguntzak, 38. eta 44. artikuluetan aipatutakoak—, ez da gauza bera gertatzen ikerketa oro har sustatzera bideratutako beste prozedura batzuekin, ez behintzat nahitaez unibertsitatearekin lotutako esparru batean, adibidez, ikerkuntzaren sarietan —eta, zehazki, 261/2017 Dekretua, abenduaren 5ekoa, jarduera zientifikoa sustatzeko asmoz Ikerkuntzako Euskadi Saria arautzen duena—.

			Irizpen horrekin batera, kontuan hartu behar dira Euskadiko Aholku Batzorde Juridikoaren Legearen 3.1.d) artikulua ez aplikatzearen inguruan aurretik formulatutakoak, ez baikaude Administrazio Prozedura Erkidearen Legearen 14.3 artikuluan jasotako oinarrizko araua materialki garatzen duten aurreikuspenen aurrean.

			11/2021 ABJE, par.:30-49



			
					Euskadiko Aholku Batzorde Juridikoak esku hartzeko unea

			

			Egin beharrekoa da azken gogoeta bat ere. Era berean, ez da eragozpen prozesala kon- tsultari buruzko irizpena emateko Donostiako Administrazioarekiko Auzien 2. Epaitegian xede berarekin hasitako administrazioarekiko auzien prozesu bat izatea. Euskadiko Aholku Batzorde Juridikoak izan du aukerarik inguruabar hori aztertzeko antzeko beste administrazio-prozedura batzuetan (52/2005 eta 102/2005 Irizpenak), eta ez du uste bere kontsulta-eskumenari eragiten dionik.

			Hori gorabehera, egin behar dugu ohartarazpen bat; hau da, akzio horrek irizpen hau ematea oztopatzen ez badu ere, organo kontsulta-egileak, prozedura amaitzen duen ebazpena eman aurretik, auzi-prozeduraren izapidetze-egoera egiaztatu beharko du gauza epaituari dagokion segurtasun juridikoaren printzipioa behar bezala bermatzeko (40/2018 Irizpena).

			168/2021 ABJI, par.:20-21

			


			
					Parametroak	Administrazio-egintzak



			

				Kontratazioa

			Kontratuari zehazki aplikatu beharreko legeriari dagokionez, adierazi dugun bezala, 2013ko azaroaren 23an adjudikatu zen, eta formalizatu, berriz, urte bereko abenduaren 31n formalizatu zen.

			Sektore Publikoko Kontratuei buruzko azaroaren 8ko 9/2017 Legearen lehenengo xedapen iragankorraren 2. apartatuan xedatutakoarekin bat etorriz (lege horren bidez, Espainiako ordenamendu juridikora ekartzen dira Europako Parlamentuaren eta Kontseiluaren 2014ko otsailaren 26ko 2014/23/EB eta 2014/24/EB zuzentarauak), hura indarrean jarri aurretik adjudikatutako administrazio-kontratuen kasuan, aipaturiko legearen aurreko lege-testuak arautzen ditu —hau da, Sektore Publikoko Kontratuen Legearen testu bategina onesten duen azaroaren 14ko 3/2011 Legegintzako Errege Dekretuak— kontratuon ondorioak, betetzea eta iraungi- tzea, barnean harturik aldaketak, iraupenak eta luzapenen araubidea.

			Bestalde, Sektore Publikoko Kontratuen Legearen 191.3 artikuluak c) letra gaineratzen dio Sektore Publikoko Kontratuen Legearen testu bateginaren 211.1 artikuluak eta haren legegintza-aurrekariek xedatzen zutenari, eta, hala, ezartzen du nahitaezkoa dela Estatu Kontseiluaren edo dagokion autonomia-erkidegoko kontsulta-organo baliokidearen txostena: «Administrazioari zuzendutako erreklamazioak, azken horrek izan dituen kontratu-erantzukizunetan oinarritzen direnak, baldin eta erreklamatutako kalte-ordainak 50.000 eurorenak edo gehiagorenak badira. Zenbateko hori kasuan kasuko autonomia-erkidegoaren araudian beheratu ahalko da».

			Alabaina, artikulu hori legearen bigarren liburuko I. tituluaren I. kapituluan dago. Hain zuzen, 3. atalean, «Administrazio-kontratuen ondoreak eta administrazio-kontratuak betetzea eta azkentzea» izenburukoan.

			Beraz, berresten da Sektore Publikoko Kontratuen Legearen testu bateginaren indarraldian adjudikatutako kontratu bat ez dela arautuko Sektore Publikoko Kontratuen Legearen 191. artikuluan xedatutakoaren arabera, ezpada Sektore Publikoko Kontratuen Legearen testu bateginaren 211.1 artikuluan xedatutakoaren arabera. Hori horrela, interpretazio-, aldaketa- eta suntsiarazpen-kasuetan baino ez dagokio Euskadiko Aholku Batzorde Juridikoari kontratu horretan esku hartzea, bai eta kontratistari hirugarrenen aurrean egotzi beharreko erantzukizuna deklaratzen den kasuetan ere, kontratua betearaztearen ondorioz.

			Ildo beretik, Euskadiko Aholku Batzorde Juridikoak, Estatu Kontseiluarekin bat etorriz, eutsi egiten dio aipatutako horri 127/2020 Irizpenean: alegia, 2018ko martxoaren 9a baino lehen adjudikatutako administrazio-kontratuek aurreko araudia bete behar dutela ondorioei, betetzeari eta azkentzeari dagokienez, Sektore Publikoko Kontratuen Legearen lehenengo xedapen iragankorrean aurreikusitakoaren arabera.

			Beraz, baztertu egin behar dugu kontsulta, ez baitagozkio Euskadiko Aholku Batzorde Juridikoaren jarduera-eremuari administrazioari zuzendutako erreklamazio ekonomikoak, Sektore Publikoko Kontratuen Legea indarrean jarri aurretik adjudikatutako kontratuetan oinarrituta.

			1/2021 ABJE, par.:40-45



				Ondarezko erantzukizuna

			Udalaren ustez, ordaindu beharreko kalte-ordainak administrazio publikoen ondare-erantzukizuneko espediente baten esparruan ordaindu behar dira. Espediente hori Administrazio Publikoen Araubide Juridikoaren urriaren 1eko 40/2015 Legearen 32. artikuluan eta hurrengoetan dago araututa, eta aplikatzekoa da, orobat, toki-erakundeetan ere, Toki Araubidearen Oinarriak arautzen dituen apirilaren 2ko 7/1985 Legeak 54. artikuluan eta azaroaren 28ko 2568/1986 Errege Dekretuaren bidez onetsitako Toki-erakundeen antolaketari, funtzionamenduari eta araubide juridikoari buruzko Erregelamenduak 223. artikuluan xedatzen dutenaren arabera.

			Hala ere, kalifikazio hori berrikusi egin behar da irizpenarekin aurrera egin aurretik, behin baino gehiagotan errepikatu dugun bezala (adibidez: 92/2007 Irizpena eta 2/2013 Erabakia); izan ere, Euskadiko Aholku Batzorde Juridikoaren Legearen 2. eta 3. artikuluetatik ondorioztatzen baita Euskadiko Aholku Batzorde Juridikoaren esku-hartzeak legez finkatuta daudela, eta ezin dela egin hautazko kontsultarik —ezta, hortaz, esku-hartzerik ere—.

			Legearen araubidea osatzera etorri da Euskadiko Aholku Batzorde Juridikoaren Antolamendu eta Funtzionamenduaren Erregelamendua, irailaren 12ko 167/2006 Dekretuz onetsia, zeina argi eta garbi mintzo baita horri buruz 18., 21. eta 28.2.a) artikuluetan: Euskadiko Aholku Ba- tzorde Juridikoak eskumenik ez duela antzemanez gero, erabaki batez emango zaio amaiera kontsulta-prozedurari.

			Zehazki, urriaren 7ko 4/2020 Erabakian azaldutako doktrinari jarraituz epaitu behar da gaia.

			Orduan adierazi genuenez, berrikuspen-prozesu horren lehen urratsak aurkeztutako erreklamazioaren izaera zehaztea izan behar du, eta, horretarako, abiapuntu gisa hartu behar dugu kontratu-izaerakoa dela Ansareo Saneamiento y Servicios SL enpresaren eta Sondikako Udalaren arteko harreman juridikoa.

			Hori dela eta, Euskadiko Aholku Batzorde Juridikoaren iritziz, enpresak eskatzen duen erantzukizuna kontratu-erantzukizuna da, enpresak eta udalak Goronda Gane ikastetxea, I.-II. kultur gelak, kultur etxea, gaztetxea, liburutegia, udaletxearen eranskineko aldagelak, bake-epaitegia eta udal-bulegoak garbitzeko sinatutako zerbitzu-kontratutik eratortzen baita.

			Esan bezala, erreklamazioaren jatorria aipatutako kontratuan dago eta, zehazkiago, COVID-19aren eragin ekonomiko eta sozialari aurre egiteko ezohiko premiazko neurriei buruzko martxoaren 17ko 8/2020 Errege Lege Dekretuaren 34. artikuluan, zeinak kontratazio publikoaren arloko hainbat neurri jasotzen baititu COVID-19aren ondorioak arintzeko.

			Kontratua adjudikatzearen ondorioz, bi alderdiek beren gain hartzen dituzte beste alderdiaren gaineko betebeharrak eta elkarrekiko eskubideak. Hori horrela, eskubide eta betebehar horien gainean eragiten du aipatutako 34. artikuluan aurreikusitako kontratuak eteteko araubide espezifikoak; izan ere, 8/2020 Errege Lege Dekretuaren zioen azalpenean adierazten denez, saihestu egin nahi du COVID-19ak eta Estatuak, autonomia-erkidegoek edo toki-administrazioak horri aurre egiteko hartutako neurriek sektore publikoko kontratuak suntsiaraztea.

			Kasu honetarako garrantzitsua denari dagokionez, gauzatu ezinak diren kontratuak eraba-      tedo partzialki etenda geratuko dira prestazioa eragozten duen egitatezko egoera gertatzen denetik prestazio hori berriz hasi arte. Ondorio horietarako, prestazioa berriz hasteko modua egongo da, prestazioa eragozten zuten inguruabarrak edo neurriak amaitu ondoren, kontratazio-organoak kontratistari etenaldia amaitu dela jakinarazten dionean.

			Baina, salbuespenezko etendura-kasu bat ezartzeaz gainera, erakunde adjudikatzaileari agintzen dio kontratistari ordain diezazkiola etendura-aldian benetan jasandako kalte-galerak, aldez aurretik hala eskatuta eta modu fede-emailean egiaztatu ondoren benetan gertatu dela eta eraginkorra dela eta zenbatekoa definitu ondoren.

			Zehazten du, orobat, honako kalte-galera hauek bakarrik ordaindu ahal izango zaizkiola kontratistari —eta, horrenbestez, aplikaezintzat jotzen du, batetik, sektore publikoko kontratuen azaroaren 8ko 9/2017 Legearen 208. artikuluko 2.a) apartatua (lege haren bidez Espainiako lege-ordenamendura ekartzen dira Europako Parlamentuaren eta Kontseiluaren 2014ko otsailaren 26ko 2014/23/EB eta 2014/24/EB Zuzentarauak), eta, bestetik, azaroaren 14ko 3/2011 Legegintzako Errege Dekretuak onetsitako Sektore Publikoko Kontratuen Legearen testu bateginaren 220. artikulua—:

			1.- 2020ko martxoaren 14an kontratuaren exekuzio arruntera atxikita zeuden langileei kontratistak benetan ordaindu zizkien soldata-gastuak, kontratua etenda dagoen bitartean.

			2.- Behin betiko bermea mantentzeak eragindako gastuak, kontratua etenik egon den garaikoak.

			3.- Kontratua etenda dagoen aldiari dagozkion makinen, instalazioen eta ekipamenduen alokairu gastuak edo mantentze kostuak, kontratua gauzatzeari zuzenean atxikitakoak, betiere kontratistak egiaztatzen badu ezin izan direla erabili bitarteko horiek beste xede batzuetarako kontratua etenda dagoen bitartean.

			4.- Agirian aurreikusitako eta kontratuaren xedeari lotutako aseguru polizei dagozkien gastuak, kontratistak sinatuak badira eta indarrean badaude kontratua eteteko unean.

			Eten partziala izanez gero, eten den kontratu-zatiari dagozkion kalte eta galerak ordainduko dira.

			Azkenik, hauxe gaineratzen du: aipatzen den kontratuari atxikita dauden langileen artean martxoaren 29ko 10/2020 Errege Lege Dekretuan aurreikusitako baimen ordaindu berreskuragarriak eragindako langileak badaude, erakunde adjudikatzaileak egiten duen soldata-gastuen ordainketa ez da kalte-ordain gisa hartuko; aitzitik, berreskuratu beharreko orduei dagokien zatiaren konturako ordainketa gisa hartuko da, aipatutako errege lege-dekretuaren hirugarren artikuluak ezartzen dituen eta azken likidazioan kontuan hartu behar diren baldintzen arabera.

			Hortaz, kontratuzko harreman baten barruan planteatutako erreklamazio baten aurrean gaude, esan dugunez.

			Une honetara iritsirik, gogorarazi beharrekoa da Euskadiko Aholku Batzorde Juridiko honen doktrina, hots, kontratu-erantzukizuna eta kontratuz kanpokoa bereizteari buruzkoa; izan ere, ez da bidezkoa kalte-ordainaren eskaera administrazioaren ondare-erantzukizunaren ildotik bideratzea (kontratuz kanpoko erantzukizuna) baldin eta dena delako egin-tzak eta alegaturiko kaltearen erreparazioak prozedura-bide espezifiko bat badaukate ordenamendu juridikoan ezarrita.

			67/2010 Irizpenean adierazi genuen bezala —berrikiago 5/2018 Erabakian berriro harturik—, ezin dugu alde batera utzi argi bereizteko modukoak direla bi erantzukizun mota horiek; izan ere, «Sala honen 1999ko ekainaren 18ko Epaiak dioenez, kontratuz kanpoko erantzukizunak ezinbesteko du administrazioaren jarduera jakin bat, zeinak, zeharka edo oharkabean, eta aldez aurretik eratutako edozein harreman juridikotik at, kalteak eragiten baitizkio pertsonaren bati, hark kalteok jasateko eginbehar juridikorik izan gabe ere; kontratu-erantzukizuna, aldiz, kontratuan ezarritako eginbehar bat —kontratatzaileek— ez betetzetik ondorioztatzen da» (Auzitegi Gorenaren administrazioarekiko auzibideen salaren Epaia, 2000ko uztailaren 25ekoa, Epailearen 2000/7451 Erabakia).

			Kasu honetan, ez da beharrezkoa bi erantzukizun moten arteko bereizketa azpimarratzea; izan ere, haren gainean bai baitago jurisdikzio zibilaren doktrina bukatuago bat (denen erakusgarri, Auzitegi Gorenaren 2009ko martxoaren 4ko Epaia, Epailearen 2009/1873 Ebazpena); izan ere, kontratu-araubidean txertatzen den arau baten aplikazioa da alegatutakoa, eta hura aplikatzeko egitatezko premisa ezartzeaz gainera —etetea— haren ondorioa ere definitzen du —kalte-ordaina—.

			Argi dago erreklamazioaren jatorria hitzartutako negoziotik kanpo dagoela, kontratuaren xedea behar bezala betetzearekin lotuta baitago, eta kaltea hitzartutakoaren orbita zorrotzean eragin da, kontratua eten egin baita COVID-19ak sorturiko osasun-larrialdiaren ondorioz, Sondikako alkatearen apirilaren 8ko 195/2020 Dekretuaren bidez behar bezala formalizatuta.

			Enpresaren ikuspegitik, kontratu-baldintzen aldaketa administrazioaren eta kontratistaren artean sortutako gorabehera bat da —kontratua gauzatu bitartean—, eta, hala den aldetik, urriaren 12ko 1098/2001 Errege Dekretuaren bidez onetsiriko Administrazio Publikoen Kontratuen Legearen Erregelamendu Orokorraren 97. artikuluan aurreikusitako prozedura espezifikoaren bidez bideratu behar da erreklamazioa. Hala, aplikatzekoa da kasu honetan, eztabaida sor- tzen duen kontratua zer datatan adjudikatu zuten erreparatuz gero.

			Finean, hemen, kalte-ordaina emateko betebehar bat ageri da, kontratu-jatorria duena, eta udalak, gainera, bete egin nahi du, 8/2020 Errege Lege Dekretuan xedatutakoa errespetatuz, eta ez dago horri buruzko eztabaidarik.

			1/2021 ABJE, par.:20-39



			Aurrekoarekin loturik, nabarmendu behar da nahitaezkoa dela aholku-organo honi kontsultatzea, Administrazioari ondarezko erantzukizuna erreklamatzen zaionean, erreklamatutako kopurua hemezortzi mila eurokoa (18.000 €) edo hortik gorakoa bada; kopuru hori Euskadiko Aholku Batzorde Juridikoari buruzko Legearen (azaroaren 24ko 9/2004 Legea) 3.1.k artikuluan finkatuta dago eta apirilaren 12ko 73/2011 Dekretuaren bidez eguneratuta.

			Dena den, ez da ondare-erantzukizunaren institutuaren mende jarri behar Administrazio publikoaren aurka interes lesionatu bat ordaintzeko egindako erreklamazio oro. Kalte-ordaina prozedura-bide espezifiko egokiaren bidez bideratu behar da, lesionatutako eskubidea ordaintzeko helburua gauzatzeko.

			Administrazio publikoen ondarezko erantzukizunaren araubidea Konstituzioaren 106.2 artikuluan oinarritzen da berariaz. Gaur egun, Sektore Publikoaren Araubide Juridikoaren Legearen 32. artikuluan eta hurrengoetan dago aurreikusita.

			Ondare-erantzukizunaren kasuan, hauek dira ondare-erantzukizunik dagoen ikusteko eska- tzen diren baldintzak: kalteak edo galerak benetan gertatutakoa izan behar du, diru aldetik zenbakarria eta pertsona edo pertsona talde bati mugatua; izandako kaltea edo lesioa zerbitzu publikoen jarduera —eta horren barruan sartzen da administrazio-funtzioari dagokion jarduera, kudeaketa, jarduketa edo zeregin oro, baldin eta ondorio kaltegarririk badu, jarduerarik ezagatik edo pasibotasunagatik bada ere— on edo txarraren —berdin dio kalifikazioak— ondorioz sortzea, kausazko lotura alda dezakeen elementu arrotzik tartekatu gabe; ezinbesteko kasurik ez izatea; eta, azkenik, erreklamatzaileak legez kalte hori jasan beharrik ez izatea.

			Lehen aipatu dugun bezala, zuzenbide pribatuko erakundeen aurkako ondare-erantzukizuneko erreklamazioen eremu espezifikoan, Sektore Publikoaren Araubide Juridikoaren Legeak administrazio-zuzenbidearen ondare-erantzukizunaren sistemaren barruan sartzea erabaki du, eta, beraz, administrazioarekiko auzien jurisdikzioaren mende ipintzea, bai administrazio publikoak harreman juridiko pribatuetan jarduten duenean, bai administrazio-trafikoan sartutako jarduera bat egiten duen pertsona juridiko pribatu baten bidez jarduten duenean.

			Hala ere, beste gauza bat da sozietate instrumental batek jatorrizko administrazioari zor bat erreklamatzea horien esparruan sartu behar izatea. Egiaz, zuzenbide pribatuko harreman baten berankortasunaren ondoriozko ustezko ondare-komunikagarritasuna aztertzen ari gara. Ez da administrazio-ekintzaren edo halakorik ezaren erantzukizuna osatzen duten parametroen arabera katalogatu daitekeen jarduketa bat, kalte bat sortzen duena, baizik eta behar baino lehen ebatzitako eta epai bidez zehatutako kontratu-harreman baten ondoriozko zorra —hartzekodunen konkurtso-betearazpen huts egin batekin—.

			Ildo horretan, ez da ageri gaia ondare-erantzukizunaren parametroetan sartzea ahalbidetzen duen elementurik.

			Espainiako Konstituzioaren 24. artikuluko babes judizial eraginkorrerako oinarrizko eskubidearekin zerikusia duen gaia da. Konstituzio Auzitegiak adierazi bezala: «Artikulu horrek ematen duen benetako tutoretzarako eskubideak ez du bere edukia agortzen interesdunak justizia-auzitegietara jotzeko eskakizunean, (...) eta eskatzen du, orobat, bete dadila epai judiziala eta ordezka dadila errekur- tsogilea bere eskubidean eta, hala badagokio, konpentsatu dadila jasandako kalteagatik: kontrakoa zera      litzateke, asmo-adierazpen huts bilakatzea erabaki judizialak eta haietan alderdietako baten alde dakartzaten eskubideak aitortzea» (Konstituzio Auzitegiaren ٣٢/١٩٨٢ Epaia).

			Horregatik, ekintza gehiago egokitzen da jatorrizko administrazioari diru zenbateko bat erreklamatzearekin zuzenbide pribatuko erakundeak ordaindu ez dituen zorrengatik, zor horiek baitira judizialki zehatutako kontratu-suntsiarazpenaren jatorria.

			Hori guztia martxoaren 5eko 2/2004 Legegintzako Errege Dekretuaren bidez onetsitako Toki Ogasunak Arautzen dituen Legearen testu bateginaren 173.1 artikuluan subsumi daiteke, zeinak epai judizial irmoaren ondorioz toki-ogasunak dituen betebeharren galdagarritasuna zehazten baitu. Ildo horretan, hau bakarrik adierazi behar da: kasu honetan, preskripzio-epea ondare-erantzukizunaren erreklamazioarena baino zabalagoa izango litzatekeela, 4 urteko epea aplikatuko baita Administrazioaren aurkako zorra erreklamatzeko, Aurrekontuei buruzko azaroaren 26ko 47/2003 Lege Orokorrean ezarrita bezala.

			Atal honetan, funtsean, bi jarrera izan dira. Alde batetik, epai judizial jakin batzuen arabera, izaera pribatuko nortasun juridiko bereizia izateak eragotzi egiten du jatorrizko administrazioari egoztea pertsonatzeko modu instrumentalengatik hartutako erantzukizuna. Bestetik, ikusi da ez dagoela bereizketa eraginkorrik Administrazioaren eta haren erakunde instrumentalaren artean. Bigarren aukera horren arabera, pentsatu da administrazio nagusiak duela zorren erantzukizuna. Bigarren jarrera hori, batzuetan, beloa altxatzearen teorian oinarritu da, zeinaren arabera, «baimena ematen baitzaie epaileei entitateen eta sozietateen benetako substratu pertsonalean sartzeko, lege-iruzurrean, identitate juridiko independentea erabil ez dezaten interes publiko edo pribatuei kalteak eragiteko».

			Hala ere, Auzitegi Gorenaren aburuz, beloa altxatzearen doktrina modu murriztailean aplikatu behar da, honako hau uste baitu: «Administrazioak fede onez eta interes orokorrak asebetetzeko jokatzen duela hartzen da premisatzat (30/1992 Legearen 3. artikulua eta Espainiako Konstituzioaren 103. artikulua) eta Administrazioaren egintzek baliozkotasun- eta legezkotasun-presuntzioa dutela (30/1992 Legearen 57. artikulua). Horrek esan nahi du abusuaren edo iruzurraren froga-zama handiagoa ezarri behar dela, eta hori da, hain zuzen ere, doktrina hori aplikatzea eskatzen duenaren kontura beloa kendu ahal izateko aurretiazko baldintza, ezin baita alde batera utzi beloa altxatzeko jurisprudentzia-doktrina ekitatean eta fede onaren printzipioan oinarritzen dela» (Auzitegi gorenaren ٤٦٨٣/٢٠١٧ Epaia – ECLI:ES:TS: ٢٠١٧:٤٦٨٣).

			Batzuetan iritzi izan da udal batek zuzenean erantzuten duela bere merkataritza-sozietate batek eragindako kalteengatik. Kasu horietan, honako argudio hau erabili da: zuzenbide publikoan merkataritza-sozietate baten bidez jardutea teknika instrumental bat baino ez da, eta, kasu horretan, sozietatea «filial hutsa» da, zeinak zuzenbide pribatuak arautzen baitu kanpotik, baina, barrutik, Administrazioaren parte da eta hark arautzen du. Udala udal-sozietatearen organoa izatea, eta alkatea, berriz, haren kontseiluko presidentea, «nahikoa da udala ez hartzeko arrotz edo hirugarrentzat demandatutako udal-sozietateari dagokionez» —Auzitegi Gorenaren ١٩٨٤ko maiatzaren ٢٨ko Epaia (arlo zibileko sala), Epailearen ١٩٨٤\٢٨٠٠ Ebazpena—.

			Nolanahi ere, sektore publikoaren esparruan, gauzatu egin daiteke jatorrizko administrazioari bere erakunde instrumentalaren zorrengatik eska dakiokeen erantzukizun-eskakizuna, baina ez zuzenean, horrek kendu egingo bailioke erabat nortasun juridiko bereizia. Eskakizun hori modu subsidiarioan egin beharko litzateke, haren erakunde instrumentalak zorrei erantzuten ez dienean.

			Nolanahi ere, kasuaren inguruabar zehatzak aztertu beharko lirateke halakoetan, eta, testuinguru horretan, aztertu beharko litzateke ba ote dagoen bi erakundeen artean benetako independentzia edo bereizketa, eta ikusi beharko litzateke, orobat, ba ote den zorra kobra- tzea eragozten duten lege-iruzurreko, fede txarreko edo eskubide-abusuko jarduerak egon daitezkeela egiaztatzeko elementurik.

			Kasu honetan, kontuan hartu behar da konkurtso-prozedura bat dela, botere judizialaren aurrean izapidetua eta dagoeneko emanda dagoela epaia, eta, kobraezintzat jo den arren sozietate zordunaren zor guztiak estaltzeko masa nahikoa ez izateagatik, ustekabekotzat jo da. Horrek esan nahi du epaiketa irmo bat egin behar dela udalaren jardunari dagokionez, gauza epaituaren indarrarekin, ez sozietatearen bazkide bakar gisa soilik, baizik eta administratzaile gisa eta enpresaren kudeaketari dagokionez ere bai, konkurtso-legeak berak zehazten duen moduan. Ildo horretan, konkurtsoko epaileak ebatzi du ez dela gertatu konkurtsoa erruduntzat jotzeko inguruabarretako bat ere.

			Kasu honetan, kontuan hartu behar da konkurtso-prozedura bat dela, botere judizialaren aurrean izapidetua eta dagoeneko emanda dagoela epaia, eta, kobraezintzat jo den arren sozietate zordunaren zor guztiak estaltzeko masa nahikoa ez izateagatik, ustekabekotzat jo da. Horrek esan nahi du epaiketa irmo bat egin behar dela udalaren jardunari dagokionez, gauza epaituaren indarrarekin, ez sozietatearen bazkide bakar gisa soilik, baizik eta administratzaile gisa eta enpresaren kudeaketari dagokionez ere bai, konkurtso-legeak berak zehazten duen moduan. Ildo horretan, konkurtsoko epaileak eba- tzi du ez dela gertatu konkurtsoa erruduntzat jotzeko inguruabarretako bat ere.
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			Kasu honetan, Bilboko Udal Administrazioak 5/1998 Legearen bigarren xedapen gehigarria ez betetzeak eragin dizkion kalte-galeretan oinarritzen du merkataritza-enpresak erreklamazioa, izan ere, ez zion eman sei hilabeteko eperik obra-lizentzia eskatu zuen lurzatiaren hirigintza-aprobetxamendua agortuko lukeen proiektu bat aurkezteko; zehazki, bere ustez sortu zaion ondare-kaltearengatik erreklamatzen du, galarazi egin baitzaio Eskualdatzeen Erregistroan inskribatzea soberan zeuden jarduketa-unitateak, bai eta garajeen –3. eta –4. solairuak eraiki ez izanagatik irabazi gabekoak ere.

			(…)

			Egiaztatuta geratu da enpresak sustatu dituela eraikuntza-obrak, eta alegatutako ezintasuna enpresa-onuraren irizpidean oinarritzen dela, eraikuntza-proiektua aldatzearen ondorioz formalizatutako kontratuen salerosketa-baldintzak aldatzeak ekarriko lituzkeen zigor ekonomikoak saihesteko; proiektu aldatu hori, aurreko paragrafoan jasotako denbora-mugarriak ikusita, interesdunak materialki aurkez zezakeen, baldin eta haren interesekoa izan balitz.

			Era berean, ez da bidezkoa enpresak alegatzea xehetasun-azterketak eragotzi egiten duela proiektua aldatzea; izan ere, azterlana bera aurkeztean adierazten den bezala, proiektua sustatzailearen ekimenez egiten da, xede gisa harturik lurzatiaren bolumenak, seinaleztapenak eta sestrak indarreko plangintzaren arabera antolatzeko proposamena helaraztea, eta udalak onetsi egin behar du.

			Horretaz gainera, merkataritza-sozietateak geroratu egin dezake sobera dauden jarduketa-unitateen aprobetxamendua lurzati berean, Hiri Antolamenduko Plan Orokorreko hamargarren tituluko hirugarren kapituluko 10.3.7.3 artikuluan aurreikusitakoarekin bat etorriz, eta, beraz, ez da kalterik sortzen alegatutako galeragatik.

			Azken buruan, ezin zaio eragozpenik jarri udal-administrazioaren funtzionamenduari; izan ere, administrazio horrek behar bezala bete du sei hilabeteko epea emateko errekerimendu judiziala, merkataritza-sozietateak, hala nahi badu, lurzatiaren benetako aprobetxamendua agor-tzen duen proiektu bat aurkez dezan, 5/1998 Legearekin bat etorriz.

			Merkataritza-sozietateak uste badu ezinezkoa zaiola lurzatiaren aprobetxamendua agortzen duen proiekturik aurkeztea, ezin da izan toki-administrazioaren ondare-eran- tzukizunagatik; izan ere, aukera hori ez da jasotzen 5/1998 Legearen bigarren xedapen gehigarriaren V. paragrafoan, zeinak sustatzaileari bakarrik bermatzen baitio aprobetxamendua agortzen duen proiektu bat aurkezteko aukera, eta ez betebeharra, egoki baderitzo.

			Horrenbestez, aurreko guztia ikusita, egiaztatzen da ez dagoela kausalitate-loturarik udal-administrazioaren funtzionamenduaren (kasu honetan) eta erreklamatzaileak alegatutako kalteen artean eskatzen den ondare-erantzukizuna eragiteko, kontuan hartuta zerbitzu publiko horiek behar bezala funtzionatzen dutela.
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			2.Kapitulua.	ARAUGINTZA TEKNIKA

			
					Erregulazio-estiloa

			

			Hezkuntzaren esparruan etengabe gertatzen diren arau-aldaketak ikusita, eta titulu bakoitzaren curriculuma arautzen duten arauen egonkortasuna ahal den neurrian zaintzeko (azter- tzen ari garena, konparazio baterako), egin liteke gogoeta ea komeni den eduki arautzaile orokorrik ez sartzea, hala nola proiektuak IV. kapituluan lantzen dituenak —hau da, 8. eta 9. artikuluak—, beste ikasketa, baliozkotze, salbuespen, korrespondentzia, baliokidetasun eta ondorio akademiko eta profesional batzuetarako sarbideari eta loturari buruzkoak.

			Egia da eduki hori agertzen dela Elikagai Produktuak Merkaturatzeko teknikariaren titulua ezartzen duen apirilaren 6ko 189/2018 Errege Dekretuan, baina titulu akademikoak eta lanbide-tituluak lortzeko, emateko eta homologatzeko baldintzak arautzeko esparrura bidera daitezkeen gaiak dira (Espainiako Konstituzioaren 149.1.30 artikulua), eta, gainerakoan, konplexuak eta aldakorrak dira lanbide-heziketaren esparruan. Horren erakusgarri, nahikoa da abenduaren 9ko 1085/2020 Errege Dekretuaren xedapen gehigarriak, iragankorrak, azken xedapenak eta xedapen indargabetzaileak irakurtzea, horiek ere proiektua izapidetzean argitaratu baitziren.

			Berez, ez da eskumen-arazo bat —Konstituzio Auzitegiaren “lex repetitae” doktrinak aukera emango luke eduki hori txertatzea bermatzeko—, ezpada segurtasun juridikoa ondoen finkatuko duen eta arauak hartzaileei helarazten dien informazioa hobeto zainduko duen aukera arauemailea hautatzea —titulu berriko ikasle izan daitezkeenak eta ikastegiak—, hainbat alderdi garrantzitsuren gainean, hala nola baliozkotzeak, sartzeko baldintzak eta abar. Helburu horietarako, une bakoitzean indarrean dagoen araudira igortzeko teknikak egokiagoa dirudi kasu honetan arauen erreprodukzioak baino.

			Izan ere, gure ordenamenduan, Hezkuntza Sistemako Lanbide Heziketaren antolamendu orokorra ezartzen duen otsailaren 26ko 32/2008 Dekretuaren VI. kapituluan, oro har, ebaluazioa, kalifikazioa, baliozkotzeak eta salbuespenak jasotzen dira —nahiz eta orain haren edukiaren alderdi batzuk LOEren eta aipatutako abenduaren 9ko 1085/2020 Errege Dekretuaren aldaketen ondorioz lekuz aldatu diren—.

			Laburbilduz, azter liteke eskema horri eusteko aukera, adierazitako alderdiei buruzko arau orokorrak eta komunak arau bakar batean bil daitezen —otsailaren 26ko 32/2008 Dekretua—, eta titulu bakoitzaren curriculuma ezartzean, halakorik balego, berariazko arau horiek bakarrik sar daitezen.
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						Azalpen-zatia

			

			Behin baino gehiagotan nabarmendu dugu desberdina dela arau bat justifikatzeko memoriari dagokion zatia eta horren azalpen-zatiari dagokiona. Lehenengoak, labur-labur esanda, funtsean erregelamenduak egiteko ahala erabiltzea justifikatzen duten arrazoiak jaso behar ditu; bigarrenak, berriz, azkenean hautatutako erregulazioaren arrazoiak eta erregulazio horren alderdi eta eduki garrantzitsuenak azaldu behar ditu, arauaren oinarria azaltzeaz gainera —eta horrekin, orobat, kontrol judiziala erraztea—. Azalpen-zatiak informazio- eta didaktika-funtzioa ere badu, haren irakurketak aukera eman behar baitie eragile juridikoei erregulazio-edukira lehenbiziko hurbilketa bat egiteko, bai eta hura txerta- tzen den ordenamendu juridikoan behar bezala kokatu ahal izateko ere.

			Kasu honetan, justifikazio-memoria azalpen-zatira eraman da oso-osorik, eta horrek iluntzen du, neurri batean, haren helburua. Izan ere, arauak indarra hartu aurretik, ez da hain interesgarria Ertzaintzaren uniformeen eta bereizgarrien arauketak 1992tik izan dituen xehetasunak eta orain bidezkoak diren aldaketak eta egokitzapenak ezagutzea, baizik eta 2021ean erregulazioari nola heltzen zaion jakinaraztea.

			Aldaketa partzialik ez egitea erabaki ondoren —soluzio hori oso positiboa da segurtasun juridikoari dagokionez—, azalpen-zatiak araudi osoaren alderdi garrantzitsuenen berri eman beharko luke, eta azaldu beharko luke, orobat, zein diren alderdi azpimarragarrienak —horien artean, noski, Ertzaintzako funtzionarioen bereizgarri eta enblemetarako aukeratutako arauak aipa daitezke—.

			Nolanahi ere, azalpen-zatian argi eta garbi jaso behar da agindua zer lege-esparruk babesten duen —hots, Euskal Autonomia Erkidegoko Poliziaren Legearen 46. artikulua—; izan ere, aipaturiko Euskal Autonomia Erkidegoko Poliziaren Legeak berariaz indargabetzen du Euskal Herriko Poliziari buruzko uztailaren 17ko 4/1992 Legea —eta, ondorioz, hura aldatzen zuten bost legeak ere bai, bosgarren aldaketako 7/2019 Legea barne—.
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			3. kapitulua	ESKUMEN-BANAKETA

			
					Memoria historikoa

			

			Aurreratu behar da Euskadiko Aholku Batzorde Juridikoak ez duela ikusten arazorik dagoenik Euskal Autonomia Erkidegoak araugintzako ekimena onartzeko duen eskumenari dagokionez.

			Egia da ez Konstituzioak ez Euskal Herriaren Autonomia Estatutuak ez dutela memoria historikoari buruzko eskumen-aurreikuspen espezifikorik, baina, doktrina jakin batek adierazitakoaren kontra —zeinak isiltasun horretan ikusten baitu Espainiako Konstituzioaren 149.3 artikuluko araua aplikatu behar dela—, horrek ez du esan nahi, Euskadiko Aholku Batzorde Juridikoaren iritziz, EAEk proiektatutako araua emateko eragozpenik dagoenik.

			Gure iritziz, «Memoria Historikoa» —zeinak, zalantzarik gabe, kontzeptu-mugaketa ugari onartzen baititu, zer diziplina eta ikuspegi hartzen diren— ez da Espainiako Konstituzioaren 149.1 artikuluan eta EHAEn jasotakoetara mugatzeko moduko «eskumen-gai» bat, baizik eta esparru edo eremu oso zabal bat, zeinean legegile autonomikoak esku hartzeko aukera eduki ez ezik, eta aurretik esan dugunagatik, betebeharra ere izan bailezake.

			Memoria historikoari buruzko lege autonomiko ugariak gorabehera —berrienak aipa- tzearren, 33/2013 Legea, azaroaren 26koa, 1936ko kolpe militarraren ondorioz eraildako eta errepresioaren biktima izandako Nafarroako herritarrei aitortza eta ordain morala ematekoa; 2/2017 Legea, martxoaren 28koa, Andaluziako memoria historiko eta demokratikoari buruzkoa; 2/2018 Legea, apirilaren 13koa, Balear Uharteetako memoria eta aitorpen demokratikoari buruzkoa; 14/2018 Legea, azaroaren 8koa, Aragoiko memoria historikoari buruzkoa; 1/2019 Legea, urtarrilaren 21ekoa, Extremadurako memoria historiko eta demokratikoari buruzkoa—, bi estatutu-testutan bakarrik aipatzen da memoria historikoa, eta ez batean ez bestean ez da eskumentzat jotzen.

			Kataluniako Autonomia Estatutuan (6/2006 Lege Organikoa, uztailaren 19koa), 54. artikuluak «Memoria Historikoaren» printzipio gidaria jasotzen du —I. tituluko V. kapituluko printzipio gidarien barruan—, honela:

			1. Generalitateak eta gainerako botere publikoek lan egin beharko dute Kataluniako oroimen historikoa ezagutarazten eta gordetzen, oroimen historikoa ondare kolektiboa baita, eskubide eta askatasun demokratikoen alde egindako borrokaren eta erresisten- tziaren erakusgarri. Horretarako, demokraziaren alde eta Kataluniako autogobernuaren alde egiteagatik jazarritako herritar guztiak aitortzeko eta birgaitzeko ekimen instituzionalak egin behar dituzte.

			2. Generalitateak jagon behar du oroimen historikoa betiereko ikurra izan dadin   tolerantziaren alde, balio demokratikoen duintasunaren alde, totalitarismoen aurka, eta norberaren iritziak, ideologia edo kontzientzia dela-eta jazarpena pairatu duten pertsona ororen aitortzaren alde.

			Kanarietako Autonomia Estatutuak, berriz, (1/2018 Lege Organikoa, azaroaren 5ekoa), 34. artikuluan («Memoria historikorako eskubidea» —I. tituluko («Eskubideak, eginbeharrak eta printzipio gidariak») II. kapitulua («Eskubideak eta betebeharrak»)—, honako hau xedatzen du:

			1. Kanarietako botere publikoek lan egingo dute Kataluniako oroimen historikoa ezagutarazten eta gordetzen, oroimen historikoa ondare kolektiboa baita, Kanarietako herriaren nortasun eta kulturaren aldeko defentsaren eta eskubide eta askatasun demokratikoen alde egindako borrokaren eta erresistentziaren erakusgarri. Horretarako, beren kultura-nortasunaren, demokraziaren eta Kanarietako autogobernuaren alde egiteagatik jazarritako herritar guztiak aitortzeko eta birgaitzeko behar diren ekimen instituzionalak egin beharko dituzte.

			2. Kanarietako botere publikoek jagon behar dute oroimen historikoa betiereko ikurra izan dadin nortasunaren alde, kultura-aniztasunaren alde, tolerantziaren alde, balio demokratikoen duintasunaren alde, totalitarismoen aurka, eta norberaren iritziak, ideologia edo kontzientzia dela-eta jazarpena pairatu duten pertsona ororen aitortzaren alde.

			Belaunaldi berriko estatutuetan memoria historikoaren tratamendua hori izanik, esan daiteke EHAEren isiltasuna ezin dela oztopo izan aurreproiektuaren bideragarritasunerako.

			Konstituzionaltasun-blokearen ikuspegitik, etorkizuneko arauak hainbat neurri ezartzen ditu, zeinak naturaltasunez txertatzen baitira botere publikoek giza eskubideen eraginkortasuna bultzatzeko har ditzaketen eta hartu behar dituzten ekintzen artean; adierazitakoaren arabera, espazio juridiko horri dagokio ekimena, eta horrek gidatu behar du haren funtsezko epaitze-esparrua —nazioarteko zuzenbide humanitarioaren helburuak betetzen laguntzea—. Botere publiko legegilearen jarduera bat da, ordenamendu juridikoaren balio gorenekin zuzenean lotuta dagoena: zuzenbidezko estatu sozial eta demokratikoak defendatzen dituen askatasun, justizia, berdintasun eta aniztasun politikoarekin (Espainiako Konstituzioaren 1.1 artikulua).

			Oinarri horrek, estatutu-esparruan, EHAEren 9.2 artikulura garamatza, zeinak, eskumenak egozteko klausula ez bada ere, ekintza positiborako agindu bat jasotzen baitu —Espainiako Konstituzioaren 9.2 artikuluaren arrazoi berarekin— EAEko botere publikoentzat: «Herritarren oinarrizko eskubide eta betebeharren erabilera egokia zaindu eta bermatuko dute» —a) letra—; «Gizakien eta gizataldeen askatasuna eta berdintasuna zinezko eta benetako izan daitezen baldintzak eragitera eta oztopoak desagertaraztera bideratutako neurri oro hartuko dute.» —d) letra— eta «Euskal Herriko politika-, ekonomia-, kultura- eta gizarte-alorretako bizitzan herritar guztien partaidetza bideratuko dute»—e) letra—.

			Zalantzarik gabe, botere publikoen ekintzak —agindu hori betez— heda daitezkeen eremuak positibizatu ahal izango lirateke, baina eragiketa irekia izango da beti, eta ez ditu inola ere mugatuko EHAEren 9.2 artikuluko helburuak lortzeko haiek abian jar ditzaketen —eta jarri behar dituzten— jarduketak.

			Gizarte demokratiko batean beharrezkoa den neurriaren izaera nekez ukatu ahal zaio arau-ekimen bati, baldin eta, zioen azalpenean adierazi eta haren edukiak berresten duen bezala, sortu bada autonomia-antolamenduan gerra zibilean eta diktaduran indarkeria eta jazarpen bidegabea jasan zutenen egiaren, justiziaren, aitortzaren eta erreparazioaren printzipioak sartzeko. Era berean, ez da hausnarketa sakonik behar ondorioztatzeko ezen ekimenak inplementatzen dituen neurriak naturaltasunez bat egiten dutela legegilearen jardunarekin —hartara oinarrizko eskubide bat finkatzen ari den heinean—; kontuan hartu besterik ez da zer-nolako ekarpena egiten dion arauak gerra zibilean eta diktaduran duintasuna kendu zieten pertsona horien duintasunerako eskubideari (Espainiako Konstituzioaren 10. artikulua).

			Betiere EHAEren 9.2 artikuluaren ikuspegitik, ekimena tresna baliagarria da, orobat, biktimen, haien senideen eta, oro har, gizartearen askatasuna eta berdintasuna eraginkorragoak eta errealagoak izateko dauden oztopoak kentzeko. Era berean, ahalegin dialektikorik egin gabe, ikusten da zer ekarpen egiten duen arrazoi politikoengatik, ideologikoengatik edo erlijio-sinesmenengatik jazarpena eta indarkeria jasan zuten herritar guztiak bizitza politiko eta sozialera integratzeko, haiei aitortza agertuz, bidegabeki kendu zitzaien herritartasun-estatusa itzuliz, eta, horrela, EAEko bizikidetzaren oinarria indartuz.

			EHAEren 9.2 artikuluan oinarritzen diren ekintza positiborako neurriak, logikoa denez, EAEk duen eskumen sortaren barruan ezarri behar dira, baina konstituzionaltasun-blokearen interpretazio global batean —ez mugatzailean edo murriztailean— oinarrituta mugatu behar da eskumen-oinarri hori.

			Aurreproiektuak, lehen adierazitakoaren arabera, EHAEren 9.2 artikuluarekin batera, EHAEren 10.39 artikuluak EAEri «Komunitatearen garapena» ematen dion eskumen esklusiboa aipatzen du hitzaurrean; eskumen-oinarri horren izaera orokor eta finalistak —baldin eta, sektore-eremu jakin batera bideratzeko modukoa izan gabe, gizartearen eta hura osatzen duten pertsonen garapena hobetzen badu— nahikoa oinarri ematen du EAEko memoria historiko eta demokratikoari buruzko politika publikoak egituratu nahi dituen arau bat emateko.

			Hala eta guztiz ere, beste titulu sektorial batzuek indartzen dute eskumen-euskarri orokor hori; izan ere, memoria historikoaren eremu zabalean, zeinak proiekzio transbertsal ukaezina baitu, oso alderdi desberdinek esku hartzen dute, eta oso askotariko gaiak ukitzen ditu.

			Aurreproiektua aztertzen badugu memoria historikoaren transbertsalitatearen ondoriozko gaien gurutzaketa horren argitan, hainbat eskumen-titulu ikusiko ditugu.

			Lehenik eta behin, bertan jasotzen diren neurri askotan «gizarte-laguntza» arloko eskumena nabaritzen da (EHAEren ١٠.١٢ artikulua), biktimen aitortza eta erreparaziorako neurriak baitira, hala nola Eusko Jaurlaritzak egindako aitortza pertsonalizatuko dokumentua, oroitzeko eta aitortzeko adierazpen eta ekintza instituzionalak edo erreparazio ekonomikoko neurriak. Baita desagertutako pertsonak bilatzea eta identifikatzea erraztu nahi duten neurriak ere, Gogora Institutuari honako hau aginduta: desagertutako pertsonak aurkitzeko, desobiratzeko eta identifikatzeko abiarazten diren prozesuak baimendu, koordinatu, aztertu, balioetsi eta jarraitzea. Eta biktimen hobiak duin- tzeko ekintzak, desobiratzea bideragarria ez denean, eta kolunbarioak omenezko eta oroi- tzapeneko leku gisa babestea, edo memoria historikoaren tokia, ibilbidea eta gunea definitu eta deklaratzea.

			Azken batean, eskumenei dagokienez biktimentzako eta haien familientzako laguntzaren arloan dauden aurreproiektuaren edukiak dira, eta EHAEren 10.12 artikuluari dagozkio, horrenbestez. Eskumen-euskarri hori bera du, orobat, EAEko desobiratzeen DNA-bankuaren sorrerak (19. artikulua), desagertutako pertsonak errazago identifikatzeko izaera instrumentala duelako.

			Biktimak identifikatzea errazten duen ikerketa bultzatzeko neurriak (hala nola Gerra zibilean eta frankismoan, 1936-1978 epean, Euskadin izandako giza eskubideen urraketei buruzko oinarrizko txostena egitea edo ikerketa historikoa sustatzea) bat datoz EHAEren 10.16 artikuluan arlo honetan emandako eskumen esklusiboaren eremuarekin: «zientzia- eta teknika-ikerketa, Estatuarekin koordinaturik».

			Hezkuntza-curriculumean tresna didaktikoak txertatzea edo memoria historikoaren guneetara bisita didaktikoak sustatzea aurreikusten duten neurriek babesa dute EHAEren 16. artikuluan hezkuntzaren arloan jasotako eskumenean.

			EAEko memoria historikoaren dokumentuei buruzko erregulazioak, dokumentu horiek zaindu, berreskuratu eta eskuratzeak, Euskadiko Memoria Historikoaren Dokumentazio Zentroak, ikus-entzunezkoen eta dokumentuen funtsa sortzeak edo memoriaren gaineko museoak bul- tzatzeak, berriz, lotura dute EHAEren 10.19 eta 10.20 artikuluetan «historia-, arte-, monumentu-, arkeologia- eta zientzia-ondarea»ren eta «Estatuaren izenean ez dauden artxibategi, liburutegi eta museo»en arloan esleitutako eskumen esklusiboekin.

			Mugimendu memorialista eta erakunde memorialistak sustatzeko neurriak EHAEren 10.13 artikuluaren (elkarteak eta fundazioak) eskumenean oinarritzen dira, bai eta beste forma juridiko batzuk hartzen dituzten izaera sozialeko erakundeentzako gizarte-laguntzaren arloko eskumenean ere (EHAEren 10.12 artikulua).

			Azkenik, EHAEren 10.2 artikulua, zeinak EAEko Administrazioaren autoantolaketarako eskumena jasotzen duen, Memoria Historikoaren Erakundeen Erregistroa, Aholku Batzordea edo Batzorde Teknikoa sortuz gauzatzen da.

			Laburbilduz, arrazoitu dugun bezala, gure ustez ez da «memoria historikoaren» arloko berariazko eskumen-gaikuntzarik behar proiektatutako araua emateko.

			Azkenik, Euskadiko Aholku Batzorde Juridikoak uste du ondorio horrek babesa duela Konstituzio Auzitegiaren uztailaren 19ko 85/2018 Epaian, zeinean ezin eztabaidatuzko eran adierazten baita Konstituzioak ez duela inola ere gaitzesten legegile autonomikoak biktimei erreparazioa eta aitortza emateko egin dezakeen jarduera, eta horrela egin dela orain arte —maila txikiagoko arauen bidez—, zioen azalpenak jasotzen duen bezala. Beste kontu bat da —zeina legegintza-ekimen orori dagokion, Estatuarena izan zein autonomia-erkidegoena izan— beharrezkoa dela legegilearen konfigurazio-marjinak eskumen-banaketaren ondoriozko mugak errespetatzea.

			Kasu honetan, Espainiako Konstituzioaren 149.1 artikuluak Estatuari esleitzen dizkion eskumen-tituluetatik sor daitezkeen mugak kontuan hartu behar ditu aurreproiektuak.

			Eremu horretan, egoera berezia gertatzen da kasu honetan. Gerra zibilean eta diktaduran jazarpena edo indarkeria pairatu zutenen eskubideak aitortu eta zabaltzen dituen eta haien aldeko neurriak ezartzen dituen abenduaren 26ko 50/2007 Legea —memoria historikoaren legea izenaz ezaguna— da Estatuaren jarduera-eremua nagusiki mugatzen duen araua. Lege horrek, alde batetik, ez du eskumen-oinarriaren aipamena jasotzen, eta, bestetik, administrazio autonomikoei dagozkien jarduera ugari jasotzen ditu.

			Hala, honako hau xedatzen du: jarduera zientifiko eta multidiziplinarreko protokolo baten sorreran parte hartuko dute administrazio horiek, desobiratzeetan erakundeen lankidetza bermatzeko (12.1); biktimen gorpuzkiak dauden lursailak zehazteko mapak egingo dituzte beren lurralde-eremuan (12.2); biktimak aurkitzera bideratutako prospekzio-lanetarako baimena emango dute (13.1); biktimen zuzeneko ondorengoek edo haien izenean jarduten duten erakundeek hobietan lurperatutako gorpuzkiak berreskuratu ahal izateko prozedura eta baldintzak ezarriko dituzte(13.2); desobiratzeko administrazio-baimena emango dute (13.3) eta haiek aurkitu eta identifikatzeko lanek eragindako lursailak aldi baterako okupatzeko (14. artikuluko 2. eta 3. apartatuak), eta neurri egokiak hartuko dituzte gerra zibilean eta diktaduran izandako gertaeren oroimenezko ikur eta monumentu publikoak kentzeko (15.1).

			Hasiera batean, eskumenen azterketari dagokion moduan, arau horren eskumen-parametroak aztertu beharko genituzke, zuzeneko konstituzio-kontrakotasuneko kasuren bat sortuko balitz ere, ekimenaren edukietakoren bat eta 50/2007 Legean xedatutakoa bateraezinak direlako.

			Jakina denez, arauketa horretan zer eskumen-titulu ageri den (ez baitute irismen bera, adibidez, Espainiako Konstituzioaren 149.1.1 artikuluak —«Oinarrizko baldintzak finkatzea»—, edo Espainiako Konstituzioaren ١٤٩.١.١٨ artikuluak —«Administrazio publikoen araubide juridikoaren oinarriak»—), Konstituzio Auzitegiak behin eta berriz adierazitako doktrinaren arabera (Konstituzio Auzitegiaren maiatzaren ٢٤ko ٥٤/٢٠١٨ Epaia, besteak beste), bi baldintza bete behar dira zuzeneko konstituzio-kontrakotasuna egon dadin: alde batetik, lege autonomikoak urratzen duen Estatuko araua, zentzu bikoitz materialean eta formalean, oinarrizko araua izatea, eta, beraz, dagokion estatu-eskumen tituluaren babesean zilegitasunez emana; eta, bestetik, bi arauen —estatukoaren eta autonomikoaren— arteko kontraesana, estatukoa eta autonomikoa, efektiboa eta gaindiezina izatea interpretazioaren bidez. Metodo bera erabili behar da EKren ١٤٩.١.١ artikuluaren babesean emandako arau bat aztertzen bada (Konstituzio Auzitegiaren ekainaren ١٢ko ٩٤/٢٠١٤ Epaia edo irailaren ٢٢ko ١٥٠/٢٠١٤ Epaia).

			Hala ere, kasu honetan, azterketa hori alde batera utz daiteke: ekimena eta estatuko legea kontrastatuta ez da eskumenen arteko tirabirarik ikusten. Bateragarriak dira bi testuak, eta logikoa da hori, izan ere, zioen azalpenak adierazten duen bezala —aurretik aipatu dugunaren ildotik—, aurreproiektuak «modu osagarrian areagotzen eta zabaltzen ditu, bere eremuan, nazioarteko estandarrak eta estatuko oinarri arauemaileak, eta bere erreferentziako komunitatean proiektatzen ditu horiek, kalitate handiagoko kultura demokratiko baten eta giza eskubideak betetzeko estandarrak igotzearen alde».

			Hala ere, txosten hau egiteko unean memoria demokratikoaren legearen aurreproiektua izapidetzen ari direlako gertatzen da lehen aipatu dugun berezitasuna —Ministro Kontseiluak 2020ko irailaren 15ean onartu zuen testu hori—, eta lege horrek berariaz jasotzen du 50/2007 Legea indargabetzea.

			Aztergai dugun testuak, adierazi dugun eta logikoa den bezala, 50/2007 Lege hori hartu du Estatuko araudiaren erreferentziatzat —izan ere, haren edukiari buruzko hainbat aipamen jasotzen ditu, adibidez, azalpen-zatia, 6.2, 10.1, 15.3, 16.2 edo 28.3 artikuluak—.

			Estatuko legearen aurreproiektuak (aurrerantzean, ELA) bere lege-aurrekariaren erregulazioan sakontzen du, eta, gure azterketarako bereziki interesatzen zaigunari dagokionez, Estatuaren zenbait eskumen-titulu baliatuz emandako edukiak gehitzen ditu — azken xedapenetako hirugarrenean identifikatuak—. Eduki horiek intentsitate desberdinez baldintza ditzakete ekimenaren zenbait alderdi —eta horri heldu diogu artikuluak azter- tzean—, baina, gainerakoan, ez dute aldatzen eskumen-oinarriari buruz aurreratu dugun ondorioa.

			Azaldutako guztitik ondorioztatzen da EAEk eskumena duela proiektatutako araua emateko, arau hori, Batzordearen iritziz, bat baitator konstituzionaltasun-blokearekin.

			Autonomia-eskumena barne-ikuspegitik aztertuta, aurreproiektuak ez dio eragiten erkidego barneko banaketari —EHAEren 37. eta 41. artikuluak, eta autonomia-erkidegoaren eta bertako lurralde historikoetako foru-organoen erakunde komunen arteko erlazioei buruzko azaroaren 25eko 27/1983 Legea—.

			Ekimenak eragina du, ordea, udal-mailan —hura egiteko prozedurak erakusten duen bezala—, baina, Euskadiko Tokiko Gobernuen Batzordeak ondorioztatu duenez, udal-eskumenak errespetatzen ditu.

			116/2021 ABJI, par.:109-145



			4. kapitulua.  ARLOAK

			
					Administrazio publikoa 	Administrazioen bitarteko propioa



			

			Bederatzigarren lerrokadak garrantzi handiagoa du; haren arabera:

			AUKERAK EAEko Administrazio Publikoen eta haien mendeko edo haiei lotutako sektore publikoaren bitarteko propiotzat hartzen da, Agentziaren estatutuetan eta sektore publikoko kontratuen legerian adierazitako moduan.

			Ez da desegokia aipatzea Europako Parlamentuaren eta Kontseiluaren 2014ko otsailaren 26ko 2014/23 (EB) eta 2014/24 (EB) Zuzentarauen transposizioa Espainiako ordenamendu juridikora egiten duen Sektore Publikoko Kontratuen azaroaren 8ko 9/2017 Legearen manuen zati handi bat Konstituzio Auzitegiaren martxoaren 18ko 68/2021 Epaiak ebatzitako konstituzio-kontrakotasuneko errekurtsoaren xede izan dela.

			Zehazki, Sektore Publikoko Kontratuen Legearen 32. artikuluaren 1., 2., 4., 6. eta 7. apartatuak, botere adjudikatzaileek bitarteko propio pertsonifikatuei egindako enkarguei buruzkoak, konstituzionaltzat jo dira [6 C) c) oinarri juridikoa], arau horiek materialki oinarrizkoak direlako, eta haien xedeak —funtsean, kontratazio publikoaren esparruan lehia askea bermatzea, lehia askea faltsutzen duen legea ez aplikatzea saihestuta— erakusten baitu, goi-auzitegiaren arabera, ez dutela egiten gehiegizko erregulaziorik.

			Hori horrela, esan daiteke AUKERAK botere adjudikatzailetzat hartu behar dela kontratazio publikoari buruzko legerian aurreikusitako ondoreetarako, eta egoera horretara behartuta dago Sektore Publikoko Kontratuen Legearen 3.3.d) artikuluaren ondorioz.

			Sektore Publikoko Kontratuen Legearen 3.3.d) artikuluaren arabera, botere adjudikatzaileak dira «Nortasun juridiko propioa duten gainerako entitate guztiak, aurreko letretan adierazitakoez bestelakoak, berariaz industria- edo merkataritza-izaerarik ez duten interes orokorreko premiei erantzuteko sortuak, baldin eta 3. apartatuan ezarritako irizpideen arabera botere adjudikatzailea den subjektu batek edo zenbaitek haien jarduna gehiengoz finantzatzen badu, kudeaketa kontrolatzen badu edo administrazio-, zuzendaritza- edo zaintza-organoko kideen erdiak baino gehiago izendatzen baditu».

			Ez dirudi zalantzazkoa denik AUKERAK erakundeak interes orokorreko beharrak asetzen dituela, hori da bere sorrerarekin lortu nahi den helburua; hala ere, horrek ez du eragozten etekinak lortzeko moduko jarduerak egitea, baina hori ez da bere helburua.

			Bestalde, erakundeari EAEko administrazio publikoen eta horien mendeko edo haiei lotutako sektore publikoaren bitarteko propio eta zerbitzu tekniko izaera adjudikatzearen ondorioz, jardueraren funtsezko zatia eginkizun hori betetzen duten erakundeentzat egiten da; AUKERAK agentziaren kasuan, badirudi jasotzen dituen enkarguak garatzea dela haren bokazioa, eta hori nekez da bateragarria bere jarduerak SPKLren aplikazio-eremutik kanpo uzteko izan behar duen industria- edo merkataritza-izaerarekin.

			Ezingo da esan merkataritza-izaera nagusitzen dela bitarteko propio gisa eratutako erakunde batean, eta, beraz, ezingo da esan ez dela hartzen botere adjudikatzailetzat; izan ere, Europar Batasuneko Justizia Auzitegiak (EBJA) berretsi duenez, merkatari-      tza-jarduera baten kasuan ere, interes orokorrekoa bada, botere adjudikatzailetzat jo- tzen da —1998ko azaroaren 10eko Europar Batasuneko Justizia Auzitegiaren Epaia; Auzia: C-360/96. BFI Herbehereak—.

			Hori esanda, gaineratu behar da, halaber, ezin dela mugatu erakundearen jarduera, industria- edo merkataritza-jarduera baten esparruan hertsiki garatzen den zatia eta industria- edo merkataritza-izaerarik ez duten interes orokorreko beharrak berariaz asetzen dituen zatia bereizteko.

			Europar Batasuneko jurisprudentziak bereizketa hori baztertu du; izan ere, erakunde berean industria- edo merkataritza-jarduerak eta izaera hori ez duten beste batzuk batera egiten direnean, erakunde hori kontratazioari buruzko zuzentarauaren mende dago bere eskuratze guztietan, eta ez da garrantzitsua jarduera batzuen edo besteen ehunekoa negozioaren bolumen osoan, eta ezin da bereizi eskuratzea merkataritzakoa den edo merkataritzakoa ez den jarduera baten esparruan gertatzen den (1998ko urtarrilaren 15eko EBJAren Epaia; Auzia: C-44/96). Beste interpretazio bat «segurtasun juridikoaren printzipioaren aurkakoa izango litzateke; izan ere, printzipio horrek eskatzen du arau komunitario bat argia izatea eta haren aplikazioa aurreikusteko modukoa eragindako guztientzat».

			Enkarguaren hartzaile diren erakundeek Sektore Publikoko Kontratuen Legearen 32.7 artikuluaren arabera jasotako enkargua gauzatzean egiten dituzten negozio juridikoei buruzko arau espezifikoek ez dute zerikusirik administrazio-kontratazioarekin; izan ere, artikulu horrek ohartarazten du kontratua lege honen mende geratuko dela, bidezkoak diren baldintzetan, kontratua egiten duen erakundearen izaeraren arabera eta horien mota eta balio zenbate- tsiaren arabera, eta, nolanahi ere, bitarteko propioa ez denean botere adjudikatzaile bat, legearen hirugarren liburuko I. tituluko edukiak aplikatuko zaizkio —egiazki, administrazio publikoa ez den botere adjudikatzailea, Sektore Publikoko Kontratuen Legearen 3.2 artikuluaren arabera; izan ere, titulu horrek administrazio publikoaren izaera ez duten botere adjudikatzaileen kontratuak arautzen ditu—.

			Manu horren arabera, bitarteko propioak hirugarrenekin kontrata ditzakeen prestazio partzialen zenbatekoaren muga ez da izango enkarguaren zenbatekoaren ehuneko 50 baino handiagoa, baina ez dira prestazio partzialtzat hartuko bitarteko propioak beste enpresa batzuetatik eskuratzen dituenak, prestazio nagusiaren zati autonomo eta bereizgarria ez diren hornidurak edo zerbitzu lagungarri edo instrumentalak direnean, nahiz eta prestazio hori emateko beharrezkoa den prozesuaren zati izan.

			Hala ere, muga hori ez da aplikatuko kasu hauetan: (i) emakida bat enkargatu zaien baliabide propioek egiten dituzten obra-kontratuetan, horiek obrakoak zein zerbitzuetakoak izan; (ii) zerbitzu publikoaren kudeaketa xede horretara bideratutako zuzenbide publikoko erakundeak sortuz egiten denean, ez eta kudeaketa hori zuzenbide pribatuko sozietate bati adjudikatzen zaion kontratuetan ere, baldin eta horren kapitala, oso-osorik, titulartasun publikoa bada; eta (iii) administrazio publikoari zerbitzu informatiko eta teknologikoak emateko –horren xedea sare eta sistemen bateragarritasuna, komunikagarritasuna eta segurtasuna, informazioaren osotasuna, fidagarritasuna eta konfidentzialtasuna bermatzea denean– enkargua eman zaien bitarteko propioek kontratuak egitean, eta telekomunikazioak sustatzeko, informazio-gizartea eta gizarte digitala garatzeko funtzioak dituzten bitarteko propioek egiten dituzten kontratuen kasuan ere.

			Salbuespen gisa, kontratazio-ehuneko hori gainditu ahal izango da bitarteko propioari egindako enkargua oinarritzen denean segurtasun-arrazoietan, prestazioaren izaeran —prestazioa gauzatzeko kontrol handiagoa behar den kasuetan— edo presazko arrazoietan —presazko arrazoi horiek prestazioa arinago gauzatzea eskatzen duten kasuetan—. Inguruabar horiek gertatzen direlako justifikazioa enkargua formalizatzeko agiriarekin batera aurkeztuko da, eta dagokion Kontratazio Plataforman argitaratuko da, harekin batera.

			Konstituzio Auzitegiaren hitzetan, honela adierazten da aipatu epaian:

			Bitarteko propioei enkarguak egitea saihestu nahi da, azpikontratazioaren edo kanporatzearen bidez sektore publikoko kontratuen Legearen aplikazioa saihesteko mekanismo gisa, horrek enpresaburuen arteko lehia askearen oinarrizko printzipioari kalte egiten baitio. Xede hori indartu egiten da manua aldatu ondoren, muga horrek eragiten ez dituen kasuak barne hartzen baititu (kontratuaren xedea kontuan hartuta, bigarren eta hirugarren paragrafoak), edo ehuneko handiagoa ezartzea ahalbidetzen baitu, segurtasuneko edo urgentziazko arrazoiak badaude (laugarren paragrafoa). Beraz, materialki oinarrizkoa den arau batez ari gara mintzatzen; arau horrek ez du autonomia-erkidegoaren esku-hartzea eragozten —dela 100eko 50etik beherako ehunekoa finkatuz, dela ehuneko hori gaindi daitekeen salbuespenezko kasuak zehaztuz—, eta ez dio, halaber, autoantolaketarako ahalmenari kalte egiten; izan ere, nahiz eta, administrazio publikoen aldetik tratamendu komuna bermatzeko, arau bat ezarri —ingurune propioaren kanpo-funtzionamenduaren alderdi bat baldintzatzen duena—, horiek sortzea, aldatzea edo ezabatzea, nolanahi ere, autonomia-erkidegoari dagokio, kontratazioaren alorrean dituen eskumenen babesean (Konstituzio Auzitegiaren 165/1986 epaia, 6. oinarri juridikoa; 55/1999 epaia, 3. oinarri juridikoa, eta, 142/2018 epaia, 6. oinarri juridikoa). Bidezkoa da, beraz, aurkaratzea ezestea.

			Erakunde instrumentalaren deklarazio formalari dagokionez, bitarteko propio bat da eta EAEko administrazio publikoen zerbitzu teknikoaren mende egiten du lan, eta horrek berarekin dakar enkargu teknikoak egitea, alde bakarretik finkatutako jarraibideei jarraituz, nahitaez. Beraz, etxe barneko enkargu horiek ez dute kontratu-izaerarik; izan ere, in house providing etxe barneko enkarguei dagokienez, zerbitzu horien beraien gainean egiten den kontrolaren antzekoa dago.

			Laburbilduz, lege-aurreproiektua Sektore Publikoko Kontratuen Legearen 32. artikuluan dago inplementatuta, eta honela dio: «Botere adjudikatzaileek beren burua antolatu ahalko dute obra-, hornidura- eta zerbitzu-kontratuen eta obra- eta zerbitzu-emakidako kontratuen berezko prestazioak zuzenean emateko beste pertsona juridiko batez baliatuta, hari aldez aurretik mandatua emanda eta tarifa bidezko ordain baten truke; horretarako, artikulu honetan xedatutakoari jarraituko diote, eta betiere erabiltzen duten pertsona juridikoak, zeina zuzenbide publikokoa zein zuzenbide pribatukoa izan baitaiteke, beren bitarteko propio pertsonifikatuaren kalifikazio juridikoa merezi behar du, hurrengo hiru apartatuetan xedatutakoarekin bat, eta, hala badagokio, Sektore Publikoaren Araubide Juridikoari buruzko urriaren 1eko 40/2015 Legean Estatuaren eremuko bitarteko propioetarako ezarritako baldintzak bete beharko dira. Baldintza horiek bete- tzen dituen enkargua ez da hartuko kontratutzat».

			Manu horren idazketa Europako jurisprudentziatik abiatuta egin da honako auzi hauei, besteak beste, jarraikiz: Teckal, C-107/98, 1999ko azaroaren 18ko Epaia; Stadt Halle, C-26/03, 2005eko urtarrilaren 11ko Epaia; Carbotermo eta Consorzio Alisei, C-340/04, 2006ko maia- tzaren 11ko Epaia; eta Tragsa, C-295/05, 2007ko apirilaren 19ko Epaia.

			Egungoa Europako Parlamentuaren eta Kontseiluaren 2014ko otsailaren 26ko 2014/24 (EB) Zuzentarauaren 12. artikuluaren transposizioa da, eta, SPKLren zioen azalpenaren arabera, izan nahi du Administrazioaren «bitarteko propioa» deritzonaren erregulazio berri bat, kudeaketa-gomendioak edo «in house » izeneko teknikaren aplikazio praktikoa, orain «bitarteko propioei egindako enkarguak» deituko dena.

			Legean, kontratazioari buruzko zuzentarau berriaren gidalerroei jarraituz, «erakunde horiek bete beharreko eskakizunak areagotu egin dira, eta, beraz, zuzeneko adjudikazioak saihesten dira, lehia askearen printzipioa kaltetu dezaketenak. Hor betekizun batzuk ageri dira, hala nola “bitarteko propio” izaera duen erakundeak giza baliabideak eta baliabide material egokiak izatea egiten zaion enkargua betetzeko, bere mendeko botere adjudikatzailearen baimena jaso izana, enpresa pribatu baten partaidetzarik ez izatea eta merkatuan bere jardueraren ehuneko 20 baino gehiago askatasunez egin ezin izatea».

			Hasiera batean, lege-aurreproiektuak izaera hori esleitzen dio AUKERAK agentziari, eta ez dugu hori zalantzan jartzeko arrazoirik, baina ez dira ahaztu behar Sektore Publikoko Kontratuen Legearen 32. artikuluan xedatutako eskakizunak.
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					Kide anitzeko organoak

			

			Gure ustez, proiektuan lehentasunez aztertu beharreko bi gai daude: alde batetik, organoa arautzeko aukeratutako formula; eta, bestetik, organoaren osaera eta organoa osatzen duten pertsonak izendatzeko eta kargutik kentzeko sistema.

			Lehenengo alderdiari dagokionez, beharrezkoa da bidalitako proiektuaren 2. artikuluaren edukia jasotzea, organoaren erregulazioan saihestu beharreko zatiketa bat sortzen baitu.

			Hauxe dio:

			Lanbide Heziketako Koordinazio Organo Gorena Hezkuntza Sailari atxikita geratuko da organikoki, eta organo hori atxikita dagoen sailaren egitura organiko eta funtzionalari buruzko dekretuak ezartzen duen moduan osatuko da, betiere Lanbide Heziketari buruzko Legearen 18.5 artikuluan xedatutakoaren arabera. Atxikipen hori aipatutako egitura organiko eta funtzionalari buruzko dekretuaren bosgarren xedapen gehigarrian ezarriko da, zeina dekretu honen azken xedapenetako hirugarrenaren bidez gehitzen baita.

			Formalki, organoaren erregulazioa xedetzat duen dekretuak ez du zehazten organoaren osaera; aitzitik, Hezkuntza Sailaren egitura organiko eta funtzionalari buruzko dekretura bidaltzen du, hark defini dezan —hitzez hitzezko edukiaren arabera— «Lanbide Heziketari buruzko Legearen 18.5 artikuluan xedatutakoaren arabera».

			Hala ere, idazlea jakitun da organoaren osaera ezarri behar dela, eta hori gabe ezin izango dela aplikatu proiektuaren gainerakoa. Hori dela eta, xedapen gehigarri bat eransten dio Hezkuntza Sailaren egitura organiko eta funtzionalari buruzko dekretuari, arazoa konpontzeko (azken xedapenetako lehena).

			Euskadiko Aholku Batzorde Juridikoak beharrezkotzat jotzen du 2. artikulu hori berrikustea, eta gomendatzen du Lanbide Heziketako Koordinazio Organo Gorenaren osaera haren edukiaren parte izatea, testu bakar batean eta osorik azter dadin haren erregulazioa. Segmentazio horrek zaildu besterik ez du egiten operadore juridikoaren lana, eta hainbat iturri juridikotara jo behar du Lanbide Heziketako Koordinazio Organo Gorenaren ideia zentzudun bat izateko.

			Egia da Euskal Autonomia Erkidegoko Lanbide Heziketaren Legearen 18.5 artikuluak Jaurlaritza behartu egiten duela tresna juridiko jakin bat aukeratzera, Lanbide Heziketako Koordinazio Organo Gorenaren osaera zehazteko eta definitzeko lan hori egiteko, baina funtsezkoena da Jaurlaritzak hura onestea, erregelamenduak egiteko ahalmena erabiliz; alabaina, tresna juridiko hori sailen egiturari buruzko dekretu batean edo organoa bera arautzen duen dekretu batean jasotzeak, hau da, dekretuaren izaera ez adierazteak, ez du aldatzen araugintza-produktuaren izaera eta ez ditu baliogabetzen haren ondorioak.

			Aurreproiektua aztertzean, Euskadiko Aholku Batzorde Juridikoak 185/2015 Irizpenean eragozpenak adierazi zituen 17.7 artikuluaren jatorrizko idazketari buruz, zeinak gai hori jorratzen baitzuen, eta agerian uzten zuen formularen funtsik eza, ez baitzegoen sail guztien egitura organikoa eta funtzionala ezartzen duen araurik, ezpada sailak bezainbeste arau.

			Horretaz gainera, egitura organiko eta funtzionaleko dekretu horien eremua sailaren beraren antolaketa da; horregatik, sailburu bakoitzak lehendakariari proposatzen dio, onar dezan, «dagokion sailaren egitura eta antolamendua» (Jaurlaritzaren Legearen ٢٦.٢ artikulua), eta ez da sartu behar gainerako sailen eginkizunetan eta jardun-arloetan, eta, jakina, ez da baldintzatu behar haren egitura.

			Proiektua idatzi duenak, legegilearen borondatearen interpretazio onargarri gisa, ulertu du ez dela posible zehaztea «sailen» egitura organikoa eta funtzionala ezartzean, eta, hala, osaera horrek «organoa atxikita dagoen sailaren» egitura organiko eta funtzionalari buruzko dekretuaren xede izan behar duela.

			Hala ere, sailen arteko koordinazio-organo baten osaera sailak antolatzeko dekretu batean finkatzea, Euskadiko Aholku Batzorde Juridikoaren iritziz, kontraesankorra da horrelako dekretu baten eduki mugatuarekin; izan ere, organoa sail bati atxikita gera badaiteke ere eta, kasuaren arabera, sail horren administrazio-euskarria jaso badezake ere, haren eginkizunak gainditu egiten ditu haren titularraren eskumena eta jardun-eremua.

			Horixe da, hain zuzen ere, organo hori sortzeko arrazoia; izan ere, haren helburua da sailek lanbide-heziketaren arloan duten jarduera —baita Hezkuntza Sailarena ere— organo baten jarraibideen mende ipintzea —zeina legegileak goragokotzat jo baitu eta arlo horretan duen jardueraren koordinazioa esleitu baitio—.

			Finean, badira proposatzen dugun soluzioa bermatzen duten arrazoiak: organoaren erregulazioa testu bateratu batean sartzea, zenbait dekretutara jo beharrik izan gabe, eta horietako bat, gainera, egitura organiko eta funtzionalekoa izatea, normalean iraupen mugatukoa, modu ohikoan onesten baita beste bat dagokion legegintzaldiaren hasieran.

			Aukera hori egokiagoa da segurtasun juridikoari dagokionez, eta, beraz, arau-esparru egonkor, aurreikusgarri, integratu, argi eta ziurra sortzeko borondateari dagokienez ere bai, errazago ezagutu eta uler dadin, hala eskatzen baitu Administrazio Publikoen Administrazio Prozedura Erkidearen urriaren 1eko 39/2015 Legearen 129.4 artikuluak, erregulazio onaren printzipio gisa.
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			Adierazi dugun bezala, Hezkuntza Sailaren egitura organiko eta funtzionalari buruzko dekretuaren laugarren xedapen gehigarriaren xedea da Lanbide Heziketako Koordinazio Organo Gorenaren osaera. Dekretu horrek presidente bat, bederatzi kide eta idazkari bat bereizten ditu. Presidenteari eta idazkariari buruz ez du aurreikusten ezer gehiago, eta ba- tzordekideei buruz, berriz, hauxe zehazten du:

			- Hiru, hezkuntza-sisteman lanbide-heziketaren arloan eskumena duen sailburuorde- tzaren izenean.

			- Hiru, enpleguaren eta gizarteratzearen arloan eskumena duen sailburuordetzaren izenean.

			- Bat, industriaren arloan eskumena duen sailburuordetzaren izenean.

			- Bat teknologian, berrikuntzan eta eraldaketa digitalean eskumena duen sailburuorde- tzaren izenean.

			- Bat, nekazaritzan, arrantzan eta elikagai-politikan eskumena duen sailburuordetzaren izenean.

			Itxuraz, organoko kideen hautaketa sailburuordetza horiek egindako proposamenen ondorio da; izan ere, sailburuordetza horien ordezkari gisa jardun behar dute, bestelako baldintzarik gabe.

			Hala ere, proiektuaren 4. artikuluak ezartzen du, lehenik eta behin, «dekretu honen azken xedapenetako lehenengoan aipatzen diren sailetako titularrak» egingo duela izendapena, eta hori bat dator sailen arteko koordinazioa gauzatzearekin. Alabaina, xedapen horretan ez dira sailak aipatzen, sailburuordetzak baizik, esan dugun bezala —egia esan, Hezkuntza Sailaren egitura organiko eta funtzionalari buruzko dekretuaren laugarren xedapen gehigarrira jo behar da—.

			Bigarrenik, zehazten du «kide anitzeko organoaren eginkizunekin lotutako gaietan eskumena duten kargu publikoak betetzen dituzten pertsonen artean» egin beharko dela izendapen hori. Hau da, hautaketa pertsona jakin batzuetara mugatzen da, kide anitzeko organoaren eginkizunekin lotutako gaietan eskumena duten kargu publikoak bete behar baitituzte.

			«Kargu publikodun» terminoa berriki baliatzen hasitako terminoa da ordenamendu autonomikoan, Kargu Publikodunen Jokabide Kodea eta Haien Interes Gatazkak Arautzen dituen ekainaren 26ko 1/2014 Legea onetsi zenetik, alegia. Lege horren 2. artikuluak zehazten du Euskal Autonomia Erkidegoko sektore publikoko zein kargu publiko sartzen diren bere aplikazio-eremuan. Bestalde, 4.1 artikuluak aurreikusi zuen Jaurlaritzak kargu publikoen katalogo bat onestea, lege horretan ezarritako araubide juridikoaren mende dauden kargu publikoak identifikatzeko eta horiei buruzko informazioa izateko. Hain zuzen ere, Euskal Autonomia Erkidegoko kargu publikoen katalogoa onartzen duen azaroaren 18ko 216/2014 Dekretuaren bidez onartu zen katalogo hori.

			Gaur egun, uztailaren 20ko 182/2021 Dekretua dago indarrean, zeinaren bidez onesten baita Euskal Autonomia Erkidegoko kargu publikoen lanpostuen katalogo eguneratua.

			Dekretuak azalpen-zatian adierazten duen bezala, haren aurrekaria 18/2020 Dekretua da, irailaren 6koa, lehendakariarena, Euskal Autonomia Erkidegoaren Administrazioko sailak sortu, ezabatu eta aldatzen dituena eta sail bakoitzaren egitekoak eta jardun-arloak finkatzen dituena. Hura aplikatzearekin, « sailetako organoen eskumenak eta bulego organikoak aldatzea ekarri du, eta horrek horien titularren kargu publikodunei eragiten die. Horregatik, komenigarritzat jo da kargu publikoen katalogo eguneratua egiten ez hastea, harik eta lanpostu horiek aipatutako 18/2020 Dekretuan esleitutako funtzioetara eta jardun-arloetara egokitzen diren arte. Horretarako, Jaurlaritzaren Lehendakari- tzaren eta Jaurlaritzako sailen egiturak eta funtzioak zehazten dituzten arau organikoak onartu behar dira».

			Esan daiteke dekretu hori Euskal Autonomia Erkidegoko sektore publikoaren zerbitzura dauden kargu publikodunen irudi fidagarria dela.

			Hori horrela izanik, aurreratu behar da kargu publikodun horietakoren bat aukeratu beharko dela, eta, gainera, beharrezkoa izango dela kide anitzeko organoaren eginkizunekin lotutako gaietan eskumena izatea.

			Puntu horretara iritsita, pentsa daiteke bi antolaketa-aukera daudela: I) proiektuak onetsitakoa, hau da, gaian eskumena duen saileko titularra izendatuz egitea bere kideen inbestidura, haiei dagokien saila ordezkatu behar duten heinean; edo II) zuzenean dekretuan bertan finkatzea, beste organo baten titulartasunean oinarrituta, egungo izendapenera joz —esate baterako, Lanbide Heziketako Sailburuordetzako titularra— edo haren maila eta eskumeneko erreferentzia bat —konparazio baterako, hezkuntza-sisteman lanbide-heziketaren arloan eskumena duen sailburuordetzako titularra—.

			Proiektuaren aukera baliagarriagoa izan liteke, ez baitu sartu behar egokitzapen dinamikoa erraztuko duen xedapen gehigarririk —esate baterako, «Dekretu honek batzordekide bat esleitzen dien organoak ezabatzen badira, lanbide-heziketarekin lotutako egungo eskumenak gauzatzean haien oinordeko diren maila bereko organoetako titularrek ordezkatuko dituzte»─.

			Nahikoa izango da saileko titularrak izendapena aldatzea, Lanbide Heziketako Koordinazio Organo Gorena arautzen duen dekretua aldatu beharrik gabe, zeina ez baita berregin behar sailaren egitura organiko eta funtzionaleko arloei eta dekretuei buruzko ondorengo dekretuak onartzearen harira gertatzen diren aldaketetara egokitzeko.

			Gure ustez, Euskal Autonomia Erkidegoko sektore publikoko kargu publikodun izenda- tzeak berekin dakartzan zereginen ondorio naturala izan behar du pertsona bat Lanbide Heziketako Koordinazio Organo Goreneko kide izendatzeak.

			Jakina, ez litzateke ulertuko lanbide-heziketaren arloko erantzukizuna esleituta daukaten kargu publikodunak ez izatea sailarteko organoaren parte —hau da, hezkuntza-sistemako lanbide-heziketaren arloan eskumena duten sailetan, enplegurako lanbide-heziketaren alorrean eta nekazaritza-arloan arautu gabeko lanbide-heziketaren arloan dihardutenak—.

			Nolanahi ere, egokia izan daiteke saileko titularrari tarte bat ematea Lanbide Heziketako Koordinazio Organo Gorena osatzen duten kideak aukeratzeko, dekretuak ezartzen dituen baldintzekin, «organo zentraletako» eta «sektore publikoko» kargudunen artean.

			Hala ere, formularen egokitasuna onartuz gero, 2. artikulu berriak, proiektuaren 4. artikuluarekin koherentea izateaz gainera, osaera eta hautaketa-sistema manu bakar batean bil dezala iradokiko genuke, honela edo antzera:

			Lanbide Heziketako Koordinazio Organo Gorena honela egongo da osatuta:

			a) Presidentea:

			Lanbide-heziketaren arloan eskumena duen kargu publiko bat betetzen duen pertsona bat, Jaurlaritzak izendatua, hezkuntza-sisteman lanbide-heziketaren arloan eskumena duen saileko titularrak proposatuta.

			b) Batzordekideak:

			- Kide anitzeko organoaren eginkizunekin lotutako gaietan eskumena duten kargu publikoak betetzen dituzten hiru pertsona, hezkuntza-sisteman lanbide-heziketaren arloan eskumena duen saileko titularrak izendatuak.

			- Kide anitzeko organoaren eginkizunekin lotutako gaietan eskumena duten kargu publikoak betetzen dituzten hiru pertsona, enplegurako lanbide-heziketaren arloan eskumena duen saileko titularrak izendatuak.

			- Kide anitzeko organoaren eginkizunekin lotutako gaietan eskumena duen kargu publiko bat betetzen duen pertsona bat, nekazaritza-arloan arautu gabeko lanbide-heziketan eskumena duen saileko titularrak izendatua.

			- Kide anitzeko organoaren eginkizunekin lotutako gaietan eskumena duen kargu publiko bat betetzen duen pertsona bat, industria-arloan eskumena duen saileko titularrak izendatua.

			- Kide anitzeko organoaren eginkizunekin lotutako gaietan eskumena duen kargu publiko bat betetzen duen pertsona bat, teknologian, berrikuntzan eta eraldaketa digitalean eskumena duen saileko titularrak izendatua.

			c) Idazkaria.

			Hezkuntza-sisteman, lanbide-heziketaren arloan eskumena duen saileko teknikari bat. Kide anitzeko organoko presidenteak izendatuko edo kargutik kenduko du, bai eta ordeztu ere behin-behinean, kargua hutsik dagoenean, kanpoan dagoenean edo gaixorik dagoenean.

			Ordezkoei dagokienez —proiektuaren 4.2 artikuluak jorratzen du alderdi hori— kargu publikodunen artean egokitzen denez, arazorik gabe aplika liteke egitura organiko eta funtzionalari buruzko dekretuek ezarritako araubidea; izan ere, dekretu horiek arauak ematen dituzte lanpostu huts, absentzia edo gaixotasun horiek konpontzeko —hala egiten du, hain justu, Hezkuntza Sailaren egitura organikoa eta funtzionala ezartzen dituen otsailaren 23ko 71/2021 Dekretuaren lehen xedapen gehigarriak—.
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			Oro har, ez dugu gomendagarritzat jotzen erakundearen organoen ahalmenen artean aplikazio orokorreko beste arau batzuetatik ateratako prozedura-arauak sartzea, hala nola 16. artikuluko d) letran aurreikusitakoa, langileen plantilla eta lanpostuen zerrenda onar- tzeko beharrezko diren izapideei buruzkoa; izan ere, prozeduraren arau orokorra aldatzeak estatutuak aldatu beharra ekarriko luke. Nahikoa da oro har aplikatzekoa den araudira jotzea, araudi horrek gaur egun finkatzen dituen prozedura-mugarriak zehaztu gabe.
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					Kontsumitzaileak eta erabiltzaileak 

			

			Hitzaurrean, proiektuak berritasunen artean aipatzen du arbitrajearen figura sartu izana, jokalarien eta joko-lokalen arteko erreklamazioetatik sortutako eztabaidak konpontzeko.

			Kontsumo-arbitrajearekin lotuta daude erregelamenduaren 11. artikuluarekin (erantzukizun sozial korporatiboari buruzkoa), 12. artikuluarekin (informazioari buruzkoa) eta 25. artikuluarekin (lehiaketa publiko bidez baimentzeko prozedurari buruzkoa) txertaturiko aldaketak.

			Adierazi behar da azaroaren 16ko 1/2007 Legegintzako Errege Dekretuaren bidez onetsitako Kontsumitzaileak eta Erabiltzaileak Defendatzeko Lege Orokorraren eta beste lege osagarri batzuen testu bateginaren lehen liburuko V. tituluko II. kapituluan dagoela araututa kon- tsumo-arbitrajea. Artikulu horrek merkataritza-legeriaren, legeria prozesalaren eta zibilaren arloan Estatuari dagozkion eskumen esklusiboak aipatzen ditu, Espainiako Konstituzioaren 149.1 artikuluaren 6. eta 8. apartatuen arabera (azken xedapenetako hirugarrena). Kontsumoko Arbitraje Sistema arautzen duen otsailaren 15eko 231/2008 Errege Dekretuak gara- tzen du legea, eta, eskumen-titulu gisa, Espainiako Konstituzioaren 149.1 artikuluko 5. eta 6. apartatuak aipatzen ditu, zeinek Estatuari esleitzen baitizkiote justizia-administrazioaren eta legeria prozesalaren arloko eskumen esklusiboak, hurrenez hurren.

			Konstituzio Auzitegiak berretsi egin du kokapen hori; hau da, arbitraje-sistema bat ezartzea Estatuari eskumen-titulu horiek esleitzen dizkioten eskumen esklusiboetan sartzen da —besteak beste, Konstituzio Auzitegiaren 62/1991 Epaia, martxoaren 22koa, 5. oinarri juridikoa; 146/1996 Epaia, irailaren 19koa, 6. oinarri juridikoa; 196/1997 Epaia, azaroaren 13koa, 12. oinarri juridikoa, edo 18/2011 Epaia, martxoaren 3koa, 22. oinarri juridikoa—.

			Hauek dira kontsumo-arbitrajearen bi ezaugarri nagusiak: (I) kontsumitzaileen eta erabiltzaileen eta enpresaburuen arteko gatazkak konpontzeko judizioz kanpoko sistema bat da, zeinaren bidez, formalitate berezirik gabe eta bi alderdientzako izaera lotesle eta betearazlea izanik, kontsumitzaileen eta erabiltzaileen erreklamazioak ebazten baitira, betiere gatazka intoxikazioari, lesioari edo heriotzari buruzkoa ez bada edo delitu zantzu arrazionalik ez badago (Kontsumitzaileak eta Erabiltzaileak Defendatzeko Lege Orokorraren 57.1 artikulua); (II) alderdiak Kontsumo Arbitraje Sistemaren mende jartzea borondatezkoa da, eta berariaz jaso beharko da, idatziz, bitarteko elektronikoen bidez edo legez onartutako beste edozein modutan, akordioa jasota gera dadin (Kontsumitzaileak eta Erabiltzaileak Defenda- tzeko Lege Orokorraren 58.1 artikulua).

			Halaber, proiektuaren manu zehatzak epaitu aurretik gogoratu behar da Konstituzio Auzitegiak arbitrajeari buruz adierazitakoa, hala nola Konstituzio Auzitegiaren urtarrilaren 1eko 1/2018 Epaia:

			Abiapuntutzat hartu behar da arbitrajea alderdien artean dauden eztabaidak ebazteko judizioz kanpoko bide gisa konfiguratzea «jurisdikzio-baliokidea» dela, alderdiek jurisdikzio zibilera iritsiz lortzen dituzten emaitza berak lortzen baitituzte; hau da, gatazkari buruzko erabaki bat, epaituriko gauzaren ondorioekin (denen erakusgarri, Konstituzio Auzitegiaren 15/1987 Epaia, otsailaren 6koa, eta 62/1991 Epaia, martxoaren 22koa). Espainiako Konstituzioaren 117.3 artikuluak aipatzen duen jurisdikzio-esklusibotasunak ez dio eragiten arbitrajearen baliozkotasun konstituzionalari, eta ez du urratzen Konstituzioaren 24. artikulua. Eztabaidak arbitrajearen mende jartzeari dagokionez, auzitegi horrek berretsi du ezen, babes judizial efektiborako eskubidea (Konstituzioaren 24.1 artikulua) ukaezina eta xedaezina bada ere, horrek ez duela eragozten Konstituzioan zilegi- tzat jotzea borondatezko eta aldi baterako akzioen egikaritzari uko egitea, onura batzuen mesedetan, horiek lortzea interesdunarentzat onuragarriagoa baita egikaritze horretatik erator zitekeena baino. Ondorio horietarako, azpimarratzen da uko egite horrek esplizitua, argia, erabatekoa eta zalantzarik gabekoa izan behar duela. Hala, fede onari eman behar zaion babesagatik, uko egitea zuzenbidearen titularren jokabidetik ondoriozta daitekeela adierazi bada ere, ez da zilegi uko egiteko asmoa behar bezala adierazten ez duen jokabide batetik ondorioztatzea (denen erakusgarri, Konstituzio Auzitegiaren 65/2009 Epaia, martxoaren 9koa, 4. oinarri juridikoa). Hori dela eta, babes judizial eraginkorrerako eskubidearen aurkakotzat jo da (Espainiako Konstituzioaren 24.1 artikulua) arbitrajearen mende jartzea nahitaezkoa eta aginduzkoa izatea (denen erakusgarri, Konstituzio Auzitegiaren 174/1995 Epaia, azaroaren 23koa, 3. oinarri juridikoa).

			Kontsumitzaileen eta Erabiltzaileen Estatutuari buruzko abenduaren 22ko 6/2003 Legearen 13. artikuluak ere aipatzen du kontsumo-arbitrajea, baina askoz ere irismen mugatuagoarekin.

			Baldintza horietatik abiatuta, lehenik eta behin, Erregelamenduaren 11.6 artikuluaren edukia aztertu behar dugu. Haren arabera, erregelamendu honetan araututako joko-enpresek kon- tsumo-arbitrajeari atxikitzea sustatuko dute, joko-jardueretan erabiltzaileekin eta kontsumi- tzaileekin sor daitezkeen gatazkak konpontze aldera.

			Modu positiboan baloratu behar da kontsumo-arbitrajea jokoaren eremura hedatzea, ez baitago baztertuta kontsumo-arbitrajearen xede izan daitezkeen gaietatik, baina sustapen-lana, zalantzarik gabe, Administrazio Publikoari dagokio, Kontsumitzaileen eta Erabiltzaileen Estatutuaren Legearen 13. artikuluaren arabera.

			Sustapen-lan horren esparruan sartuko dira, hain justu, Jokoa Arautzeko Agintaritzak joko-enpresa operadoreak eta horien erakundeak kontsumoko arbitraje-sistemara atxikitzeko egin ditzakeen ekintzak.

			Bigarrenik, modu guztiz asistematikoan, Erregelamenduaren 12.4 artikuluak xedatzen du, jokalariei eman beharreko informazioari buruzko manu batean, kontsumoko arbitrajearen bidez konponduko direla, lehenespenez, joko-enpresen eta erabiltzaileen artean sor daitezkeen joko-jardueren ondoriozko gatazkak.

			Gatazkak konpontzeko modu horri ematen zaion kualifikazioa —«lehenespenez»—, ez dator bat borondatezkotasunarekin, hori baita kontsumoko arbitraje-sistemaren fun-tsezko elementuetako bat, eta aldeetako batek, enpresa operadoreak edo jokalariak, ezin izango du ipini bere kabuz bestea bere gatazkak konpontzeko bide ez-konstituzionalaren mende.

			Beste kontu bat litzateke, adibidez, Erregelamenduaren 15. artikuluak —jokalariaren estatutuari buruzkoa—, bere beste eskubideen artean zera ezartzea, kontsumoko arbitrajepean ipintzea kontsumoko arbitraje-sistemari atxikita dagoen joko-enpresa eragilearekin izandako ika-mikak.
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					Kirolak

			

			V. kapitulua kirol-federazioei buruzkoa da. Federazioak kirol-arloko figura bereziak dira, eta horiek gabe ezin da antolamendu-eredua ulertu, bereziki lehia-kirolari dagokionez. Kirolari buruzko hainbat legetan ibilbide luzea egin badu ere, federazioaren figurak eremu grisak ditu oraindik izaerari eta Konstituzioaren 22. artikuluan jasotako elkartzeko eskubidearen eremuari –edo, hobeto esanda, haren aplikazio-esparrutik kanpo egoteari– dagokienez.

			Aurreproiektuak eutsi egiten die Euskadiko Kirolaren Legean federazioen inguruan ezarri diren ikuskera eta definizio berberei; eta arau horrek, Estatuko Kirolaren Legeak bezalaxe, Konstituzio Auzitegiaren maiatzaren 24ko 67/1985 Epaian jasotakoa betetzen du.

			Epaiaren arabera, estatu sozial eta demokratiko batean planteatzen den arazoetako bat da nola zehaztu daitekeen Estatuak noraino antola dezakeen bizitza sozialaren hainbat sektoretako esku-hartzea legez eratutako elkarte pribatuen arauketaren bidez (zeintzuei esleitzen baitzaie sektore oso bati dagozkion funtzio publiko administratiboen egikaritzea). Hau da, zer neurritan diren bateragarriak legez eratutako elkarte horiek (federazioak) eta elkartzeko eskubidea. Horri erantzuna emateko, Konstituzio Auzitegiak kontuan izan zituen honako hauek:

			
					Bide horren erabilera orokortuak printzipio korporatiboei helduko lieke, zeinak bateraezinak baitira zuzenbideko estatu sozial eta demokratiko batekin. Hala eta guztiz ere, onartzen du salbuespenez erabiltzea, baldin eta kasuz kasu justifikatzen bada helburu publikoak lortzeko behar den neurria dela; edozein kasutan, beharrezkoak diren mugak ezarriko dira, herritarren oinarrizko eskubideak bereganatzea ekar ez dezan, ezta Konstituzioaren kontrako ezein eragin ere.

					Konstituzioaren 53.1 artikuluak elkartzeko oinarrizko eskubidearen edukiarekiko errespetua ezartzen dio legegileari, eta, horretarako, errespetatu egin behar da askatasun negatiboa —ez elkartzeko askatasuna—, baita askatasun positiboa ere, helburu pribatuetarako elkarteak sortzeko eskubidea, alegia. Konstituzioaren 22.4 artikuluan xedatutakoa ere aplikagarria da kasu honetan; hau da, elkarteak ebazpen judizial arrazoitu bidez soilik desegin edo eten daitezkeela.

					Legez eratutako elkartea muga horien barruan sartuz gero, ez legoke Konstituzioaren 22. artikuluan aurreikusitako elkarteen artean, artikulu horrek ez baitu barne hartzen gizarte-bizitzako sektore jakin batean funtzio publiko administratiboak betetzera bideratutako elkarteak eratzeko eskubidea.

					Elkarte horien berezitasunaren ondorioz, baliteke legegileak arautzea horien eraketa, eta, adierazitako mugen barruan, egokitzat jotzen dituen betekizunak ezartzea; eta horren arrazoia da 22. artikuluan aitortzen den elkartzeko eskubideak ez duela barne hartzen gizarte-bizitzako sektore jakin batean funtzio publiko administratiboak betetzera bideratutako elkarteak eratzeko eskubidea.

			

			Elkarteen izaerari buruzko eztabaida amaituta ez badago ere, baiezta daiteke, aurreratu dugunez, bai indarreko Euskadiko Kirolaren Legea, bai hemen aztertzen ari garen aurreproiektua Konstituzio Auzitegiaren doktrinan oinarritzen direla kirol-federazioak honela eratzeko:

			
					Erakunde juridiko pribatuak, ordenamendu juridiko pribatuaren mende daudenak.

					Elkarte-oinarriko erakundeak dira, eta kirolaren jarduna, sustapena eta garapena dute erkide, kirol-federazio bakoitzari dagokion kirol-modalitatean.

					Izaera juridiko pribatuaren kalterik gabe, zenbait funtzio publiko administratibo betetzen dituzte; horrelakoetan, administrazio publikoen eragile laguntzaile gisa jarduten dute.

			

			Kirol-federazioen berezitasun nagusia azken ezaugarri horri lotuta dago, hain zuzen; izan ere, erakunde juridiko pribatuak izaki, legeak funtzio publiko administratibo jakin                        batzuk betetzeko agintzen die. Eskuduntza horrek, halaber, justifikatu egiten du Administrazioaren kontrola, hala haren eraketan nola funtzio horien egikaritzean; baina kontrol hori ez zaie ezartzen Espainiako Konstituzioaren 22. artikuluan jasota dauden elkarteei.
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					Jokoa

			

			Kasinoa, apustu orokorrak edo hipikoak ustiatzeko baimenaren indarraldiari dagokionez ere, aldaketa nabarmena dute, baina horrek ez ditu gainditzen legegileak ezarritako mugak.

			Euskal Autonomia Erkidegoko Jokoaren Legearen 11.6 artikuluak aurreikusten du joko-kasinoak ustiatzeko baimenak hamar urterako emango direla, eta berritu ahalko dela epe hori.

			Erregelamenduaren 128.4 artikuluaren egungo idazketan, kasino bat ustiatzeko baimenaren indarraldia 10 urtekoa da, eta «iraupen bereko epeetan luzatu ahalko da». Erreformarekin, ordea, epeak 10 urtekoa izaten jarraituko du, baina «iraupen bereko epe bakar baterako berritu ahal izango da».

			Gauza bera gertatzen da apustu orokorrak ustiatzeko baimenarekin, zeinaren iraupenari buruz ez baitu ezer esaten Euskal Autonomia Erkidegoko Jokoaren Legearen 17. artikuluak. Erregelamenduaren 201.6 artikulua aldatzeak esan nahi du 10 urtekoa izaten jarraituko duela, baina orain «iraupen bereko epe bakar batez bakarrik berritu ahal izango da».

			Harrigarria bada ere, zaldi-lasterketetako apustuen kasuan, Erregelamenduaren 227.7 artikuluak ez du inolako azalpenik ematen desadostasun horri buruz.

			Kasinoaren kasuan, legearen osagarri bat behar zen baimenaren funtsezko alderdi bat argi- tzeko, eta ez zen izango onargarria iraupen jakineko baimen bat mugagabe bihurtzea, indarraldia amaitu ondoren amaierarik gabe berritzen baitzen.

			11/2012 Irizpenean jada adierazi genuen zalantzak genituela berritze posibleen kopuruari eta mugatuta geratzeko beharrari buruz; bestela, «Euskal Autonomia Erkidegoko Jokoaren Legearen 4.1 artikuluak espresuki debekatutako monopolio-egoera batera irits gintezke».

			Berrikuntza iraupen bereko epe bakar baterako izateari dagokionez, pentsa daiteke 20 urte nahikoa direla enpresa operadoreak beharrezko inbertsioa amortizatzeko. Beste lehiaketa bat egiteak aukera emango du jarduera horretan parte hartu nahi duten enpresa berriak lehiatzeko, hargatik eragotzi gabe aurreko adjudikaziodunak parte hartu ahal izatea eta, dagokionean, baimentzea lehiaketa berria irabaziz gero, zeina aurreko baimena iraungitzean deitu beharko baita.

			Lehiaren Euskal Agintaritzak baimenak berritzeko aukera mugatzeko egindako proposamen baten ondorio da idazketa berria; «izan ere, horrela egin ezean, murriztu egiten dira lehiaketen lehia-ondorio positiboak, eta “sine die” eragozten da operadore berriek merkatu horietara sartzea, ukituriko operadoreen onura esklusiborako soilik».

			Printzipioz, baimendutako operadoreei dagokienez, arau horiek ez dute urratzen aldekoak ez diren edo banakako eskubideak murrizten dituzten zehapen-xedapenen atzeraeraginik ezaren printzipioa. Kasu honetan, bidegabeko atzeraeraginik gabeko kasua da (Konstituzio Auzitegiaren 76/1990 eta 150/1990 Epaiak); izan ere, benetako atzeraeragina dago lege-erreformaren edo erregelamendu-erreformaren aurretik gertatutako eta jada gauzaturiko egoerei ondorio juridikoak lotu nahi bazaizkie, eta bidegabeko atzeraeragina litzateke egungo eta oraindik amaitu gabeko egoera juridikoei eragiten bazaie.
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					Administrazio publikoetako langileak	Negoziazio kolektiboa



			

			Langileei buruzko 21. artikuluari dagokionez, 2. apartatuak ezartzen du Aukerak kontrata- tzen dituen langileen baldintza ekonomikoak eta lan-baldintzak «Euskal Autonomia Erkidegoko Administrazio Orokorreko langile lan-kontratudunei aplikatu beharreko hitzarmen kolektibotik eratortzen direnak» izango direla.

			Euskadiko Aholku Batzorde Juridikoak komenigarritzat jotzen du horri buruz bi gai aipa-  tzea. Lehenengoak dekretu-proiektua onesteko jarraitutako prozedurarekin du zerikusia —Xedapen Orokorrak egiteko Prozeduraren Legean jasoa—. Prozedura horrek 7.2 artikuluan eskatzen du aldez aurretik negoziatu edo kontsultatu behar direla langileen ordezkariekin arau-proiektuetan agertzen diren lan-baldintzei buruzko alderdiak.

			Espedienteak ez du egiaztatzen negoziazio hori egin denik, ezin baita esan lehen aipatutako Gobernu Kontseiluaren 2021eko azaroaren 2ko Akordioak betetzen duenik funtzio hori. Lehen ikusi den bezala, akordio hori iragankorra eta salbuespenezkoa da, transferitutako langileei berehala erantzuteko.

			Baina akordio horrek berak jasota uzten du espetxe-administrazioan lan egiten duten langileen lan-baldintzen berezitasuna —horiek Aukerak enpresak kontratatuko dituzten langile lan-kontratudunei ere aplika dakizkieke—, eta ez dute gomendatzen hitzarmen kolektibo jakin baten aplikazioa erregelamendu bidez aurrez zehaztea.

			Negoziazio kolektiborako eskubidea langile lan-kontratudunei aplikatu beharreko hi- tzarmen zehatzak definitzen duena izango da; beraz, Euskadiko Aholku Batzorde Juridikoak uste du aztertutako manuaren formulazio zuzenak honetara mugatu behar duela: Aukerak enpresak kontratatutako langileei aplikatzekoak izango zaizkiela aplikatu beharreko hitzarmen kolektibotik eratorritako baldintzak.
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					Datu pertsonalen babesa

			

			Ona izango litzateke, halaber, 20.3 artikulua ordeztuko duen formulazio orokorrago bat bila- tzea; izan ere, egiaztapen materialeko lana joko-lokalaren arduradunari egozten dio («eskatuko dio»), adibidez, «lokalera sartzeko atean sartu nahi dutenei eskatuko zaie...», eta, normala denez, lokaleko langileek egingo dute lan hori, eta horiek dira, hain justu, ٢٠.٦ artikuluan adierazitako prestakuntza jaso behar dutenak.

			20.5 artikuluaren azken puntuan jasotako onarpen- eta kontrol-sistema lokalean lortutako datu pertsonalen bilketaren helburuak zehaztea —«erregelamendu honetan aurreikusitako helburuetarako soilik erabili ahal izango dira, eta, dagokionean, joko-lokalei aplikatu beharreko legezko betebeharrak betetzeko»— nekez da bateragarria datu pertsonalen tratamenduaren xedea mugatzeko printzipioarekin, zeina Datuak Babesteko Erregelamendu Orokorraren 5.1.b) artikuluan adierazten baita.

			Datu pertsonal horiek «helburu zehatz, esplizitu eta legitimoei begira bilduko dira, eta, ondoren, ezin izango dira helburu horiekin bateragarriak ez diren moduan tratatu; 89.1 artikuluaren arabera, datu pertsonalen geroko tratamendua ez da hasierako helburuekin bateraezintzat joko baldin interes publikoaren izenean artxibatzeari begira egiten bada, edo ikerketa zientifiko, historiko edo estatistikoari begira (“helburua muga- tzea”)».

			Egia esan, helburu legitimo bat definitzen da, legezko betebeharrak betetzea, baina horrek zabaltasun eta zehaztugabetasun handia du, eta lehen kapitalak zuritzera eta terrorismoa finantzatzera mugaturik zegoen.
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					Etxebizitza

			

			Arestian adierazi dugu Etxebizitzaren Legearen konstituzio-kontrakotasun errekurtsoan ez zela aurkaratu jenderik gabeko etxebizitzaren kanonari buruzko 57. artikulua.

			Hala ere, egokia dirudi haren izaera eta hura ezarri ostetik eratorritako inplikazioak argitzen saiatzea.

			Ildo horretan, ez da eztabaidagarria EAEko legegileak izaera estrafiskaleko tributu berriak ezarri ahal izatea; besterik gabe, gogoratuko dugu Konstituzio Auzitegiaren apirilaren 11ko 85/2013 Epaiak berariazko babesa eman ziola uraren kanon autonomikoaren konstituzionaltasunari.

			Arauketaren beste alderdi bat —eta hori ere esan beharra dago—, zeinaren bidez, Eusko Jaurlaritzari erreserbatzen baitzitzaion uraren erabileraren tarifetan sartu behar diren kontzeptuen onespena, baliogabetuta geratu zen lurralde historikoen ahala kentzea eragiten baitzuen toki-erakundeen zerga-ahalmenei dagokienez, eta ez baitzuen babesik tributuak ezartzeko ahalen erabilera harmonizatzeko emandako arauetan (3/1989 Legea, maiatzaren 30ekoa, Zergapideen, Elkaregokitasun, Erakidetasun eta Lankidetasunekoa).

			Era berean, ez dago zalantzarik jenderik gabeko etxebizitzari tributu bat ezartzeko aukerari buruz, Konstituzio Auzitegiak berak izaera horretako tributu bat epaitu baitu urtarrilaren 17ko 4/2019 Epaian.

			Gure kasuan, uztartu egin behar dira tributuak ezartzeko «tributu-ahala» autonomia-erkidegoari aitortu izana (Euskal Autonomia Erkidegoaren kasuan), betiere Autonomia Erkidegoen Finantzaketari buruzko irailaren 22ko 8/1980 Lege Organikoaren 6.2 eta 3. artikuluek ezarritako mugekin —lege horri egiten dio erreferentzia, oro har, Espainiako Konstituzioaren 157.3 artikuluak—, eta, bereziki, EHAEren 42.b) artikulua «Eusko Legebiltzarrak ezarri ditzan Euskal Herriko zerga propioen emaitza, Konstituzioaren 157. artikuluan eta Autonomia-erkidegoen Finantzaketarako Lege Organikoan agindutakoarekin bat».

			Zalantzak sortzen ziren etxebizitza hutsen gaineko kanon autonomiko baten eta ondasun higiezinen gaineko zergako etxebizitza hutsen errekarguaren bateragarritasunari buruz, eta kontraste-manua zen Autonomia Erkidegoen Finantzaketa Lege Organikoaren 6.3 artikulua, zeinaren arabera, «autonomia-erkidegoek ezartzen dituzten tributuak ezingo dira izan tokiko zergek kargatzen dituzten zergapeko egitateen gainekoak. Autonomia-erkidegoek zergak ezarri eta kudeatu ahal izango dituzte toki-araubideari buruzko legeriak toki-korporazioei erreserbatzen dizkien gaietan. Nolanahi ere, konpentsazio- edo koordinazio-neurri egokiak ezarri beharko dira korporazio horien alde, haien diru sarrerak ez daitezen murriztu, eta ez daitezen gutxitu, orobat, etorkizunean hazteko aukerak ere».

			Adierazi den bezala, Konstituzio Auzitegiaren 4/2019 Epaiak baieztatzen du, alde batetik, etxebizitza hutsen gaineko zergan eta ondasun higiezinen gaineko zergan funtsezko aldeak daudela, eta ondorioztatzen du ez gaudela bat datozen zergen aurrean (Konstituzio Auzitegiaren 210/2012 Epaia, 6. oinarri juridikoa) eta ez direla baliokideak ere Autonomia Erkidegoen Finantzaketa Lege Organikoari dagokionez. Eta, bestetik, «Toki Ogasunen Legearen 72.4 artikuluan aurreikusitako errekargua ondasun higiezinen gaineko zergaren zenbatespen-elementu bat gehiago besterik ez dela, tributu horren araudian txertatua, karga-tasari eskainitako artikuluan. Horrenbestez, zergaren gainerako erregulazioaren mende dago, eta ezin da tributu autonomotzat hartu, Autonomia Erkidegoen Finantzaketa Lege Organikoaren 6.3 artikuluan jasotako bikoizteko debekuaren ondorioetarako».

			Puntu horretatik aurrera, arreta berezia jarri behar diegu jenderik gabeko etxebizitzen gaineko kanonaren berezitasunei; izan ere, aurreko balorazioak bereziak ziren zerga autonomiko propioa zen heinean, eta hori ez da zehazki Etxebizitza Legearen 57. artikuluak ezartzen duen kanona.

			Aipatutako manu horretatik ─«hura ezartzeak zergaz kanpoko izaera du, eta EAEko udalei dagokie etxebizitza huts gisa aitortuak kargatzea, eta kontzeptu horrekin lorturiko diru-sarrerek udal-lurzoru ondarea zuzkituko dute»─ ondoriozta daiteke tributu finalista gisa sartzen direla toki-ogasunen baliabideetan, eta horrek esan nahi du autonomia-erkidegoko udalek jaso ahal izango dituzten tokiko zergen zerrendan sartzen direla.

			Horrek, neurri handi batean, nahastu egiten du aurreko epaitza, tokiko entitateen zerga-ahalmenetan, tokiko tributuen sorreran ari baita eragiten, eta, eremu horretan, EAEko legegilearen esku-hartzea eztabaidagarria da, dela Estatuaren eskumenak ikusita (Konstituzio Auzitegiaren 233/1999 Epaia, 22. oinarri juridikoa eta Konstituzio Auzitegiaren 31/2010 Epaia, 140. oinarri juridikoa), dela lurralde historikoenak ikusita. Hain zuzen ere, haiei dagokie tokiko zergen erregulazioa (EHAEren 41. artikulua eta Euskal Autonomia Erkidegoarekiko Ekonomia Ituna onartzen duen maiatzaren 23ko 12/2002 Legearen 42. artikulua), eta, ildo horretan, onetsita daude toki-ogasunak arautzen dituzten foru-arauak —hots, 11/1989 Foru Araua, uztailaren 5ekoa, Gipuzkoako Batzar Nagusiek onetsia; 41/1989 Foru Araua, uztailaren 19koa, Arabako Batzar Nagusiek emana, eta 9/2005 Foru Araua, abenduaren 16koa, Bizkaiko Batzar Nagusiek adostua—, bai eta dagozkien zergen foru-arau fiskalak ere.

			Jakina, besterik izango zatekeen legeak autonomia-erkidegoko zerga propio gisa eratu izan balu, eta haren kudeaketa, likidazioa, ikuskapena eta bilketa administrazio autonomikoari esleitu izan balio, eta besterik izango zatekeen, era berean, bildutakoa udalei lagatzea xedatu izan balitz. Izan ere, Konstituzio Auzitegiaren 233/1999 Epaiak jasotzen duen bezala, ez dago inolako eragozpenik autonomia-erkidegoek «beren zergak edo tributuak toki-korporazioen onurarako lagatzeko aukerarekin; izan ere, errekurtsogileek adierazitakoaz bestera, ezerk ez du eragozten Lege Organikoan, ezta Espainiako Konstituzioan edo Autonomia Erkidegoak Finantzatzeko Lege Organikoan ere, baldin eta, jakina, autonomia-erkidegoek azken bi horietan ezarritako zerga-ahalmenaren mugak errespetatzen badituzte».

			Baina erreserba horiek alde batera utzita, ezin dugu alde baztertu Etxebizitza Legearen indarraldia, eta, alde horretatik, proiektua, nola ez, garatu eta osatu behar duen legeak baldin- tzatzen du.

			Zeregin horretan, Zerga Administrazioko Zuzendaritzak aztertu dituen berrikuntza batzuk jasotzen ditu proiektuak, baina ez dugu sakondu behar horietan.

			Proiektuaren 13.7 artikuluan sartutako kanonaren hainbanaketari buruzko ohar bat baino ez dugu gehituko. Ez Etxebizitzaren Legeak eta ez proiektuak ez dute aipatzen sor- tzapena gertatuko den data zehatz bat, hau da, legeak zehaztutako zergapeko egitatea gauzatutzat jotzen den unea, eta, hain zuzen ere, zerga-betebehar nagusia sorrarazten duena (Tributuei buruzko abenduaren 17ko 58/2003 Lege Orokorraren 21.1 artikulua). Hauxe bakarrik ezartzen da: «Urtero likidatuko da eta jenderik gabeko etxebizitzaren deklarazioa administrazio-bidean behin betiko egintza bihurtzen denetik aurrera».

			Egia esan, hasierako sortzapena aitorpenari lotuta geratzen da, baina, hortik aurrera, likidazio gisa badago ere aurkeztuta —zeina zergaldi moduko bat amaitzean gertatzen baita, hasierako aitorpenetik eta likidazioa berriz likidatzen den hurrengo urtera arte—, horrek ez du esan nahi une horretatik aurrera eta etxebizitza hutsik dagoen bitartean eskatu behar denik. Eta horrek justifikatu egingo luke «errebokatzea onetsitako dataren arabera likidatutako azken urteko aldia hilabeteka hainbanatzea».

			Ziur aski, eraginkorragoa eta errazagoa izango litzateke haren kudeaketa sortzapena berehala gertatuko balitz, idazpenaren iraupenaren erregistroaren ziurtagiria aldez aurretik jasota, hurrengo urtean egiaztatu ondoren jenderik gabeko etxebizitza izaten jarraitzen duela.

			Haren izaera estrafiskala —hau da, haren egitekoa ez da dirua biltzea— bat etorriko litzateke konfigurazio horrekin; izan ere, kanonaren hasierako aitorpena eta likidazioa egin ondoren, etxebizitzaren titularrak baliogabetzea eska dezake (proiektuaren 12.2 artikuluaren arabera, hiru hilabeteko epean izapidetu behar da, eta isiltasuna positiboa da), eta erregistroan ezereztea lortzeak urtebeteko epea izango luke (aipatutako hiru hilabeteak kenduta), etxebizitza hutsik egotea justifikaturik dagoela jotzeko beharrezkoak diren baldintzak betetze aldera.

			Berrikuntza horiek alde batera utzita, badago puntu bat, eztabaida sortzen duena ekimenaren buru den organoaren eta udalen artean —EUDELek eta Toki Gobernuen Batzordeak ordezkatuak—. Komenigarria da, hain justu, horren gainean gelditzea: kanonaren galdagarritasuna.

			Argi dago baztertu egin behar dela erakunde autonomikoek modu subsidiarioan egikaritu ahal izatea toki-tributuen gaineko ahala, eta, ondorioz, kanona likidatzea, haiek deklara- tzen dutenean jenderik gabeko etxebizitza —nahiz eta Etxebizitza Legearen 16.3.f) artikuluak zalantzak sortzen dituen ildo horretan—.

			Aldiz, Toki-ogasunak arautzen dituen Legearen testu bateginaren 7. artikuluaren arabera (martxoaren 5eko 2/2004 Legegintzako Errege Dekretuaren bidez onetsi zen testu bategin hori), eta Toki Araubidearen Oinarriak Arautzen dituen Legearen 106.3 artikuluari jarraikiz, ezerk ez du galarazten udalek autonomia-erkidegoaren edo beste toki-erakunde ba-tzuen esku uztea tributuak kudeatzeko, likidatzeko, ikuskatzeko eta biltzeko dituzten ahalak —ildo horretan, foru-arauek ere aurreikusten dute eskuordetze posible hori—. Eskuordetze horrek, halaber, babesa du Etxebizitza Legearen 10.4 artikuluan.

			Eztabaida beste gai baten ingurukoa da: ea udalek eska dezaketen edo eskatu behar duten kanona, baldin eta autonomia-erkidegoko administrazioak, subsidiarioki, udalerriko jenderik gabeko etxebizitzak deklaratzeko eskumena ematen badio bere buruari —ildo horretatik, pentsa daiteke udalek jenderik gabeko etxebizitzak deklaratzeko eskumena aktiba- tzen badute, ziur aski arazorik gabe ezarriko dutela kanona—.

			Udal-zergak izatea, batzuk nahitaez ezartzekoak eta beste batzuk aukerakoak, ez da harritzekoa toki-administrazioaren munduan. Konstituzio Auzitegiaren 233/1999 Epaiak aipatu zituen kasu horiek, eta horien balioespenak aztergai dugun gaiari zabal dakizkioke:

			Izan ere, ez da egia Espainiako Konstituzioan aitortzen den toki-autonomiak berekin dakarrela legeak toki-korporazioei askatasuna ematea beren tributu propioak ezar-  tzeko edo ez ezartzeko. Konstituzio Auzitegiaren 19/1987 Epaian adierazten den bezala, Espainiako Konstituzioaren 133.2 eta 140. artikuluen arabera, toki-korporazioek autonomia izateak eragiten du «tributu propioak izatea, eta legeak aitortu beharko die haiek ezartzearen edo eskatzearen gainean esku hartzeko ahala» (4. oinarri juridikoa; Konstituzio Auzitegiaren 221/1992 Epaian errepikatutako doktrina, 8. oinarri juridikoa). Premisa horiek kontuan hartuta, Konstituzio Auzitegiaren 19/1987 Epaian bertan, abiapuntutzat hartuta kasu bakoitzean badela legegilearen hasierako konfigurazio-askatasuna lege-erreserbaren ondoriozko eskakizunak zerga-arloan txertatzeari eta toki-korporazioen autonomiari dagokienez, zeinaren esku-hartzea eskatzen baitute Espainiako Konstituzioaren 133. artikuluko 1. eta 2. apartatuek, ondorioztatzen genuen ezen, udalerrien tributu propioei dagokienez, erreserba ez dela hainbesteraino hedatu behar, «tributuaren antolamenduan edo lurralde-eremurako berarentzako eskakizunean inolako     esku-hartzerik egiteaz gabetzeraino», eta legegileak, orobat, ez du abdikatu beharrik izango Konstituzioak ematen dion esparru partzialeko arauketa zuzen orotatik» (4. oinarri juridikoa).

			Bada, argi dago Toki Ogasunen Legearen 60. artikuluak bermatu egiten duela toki-autonomia, eta, aldi berean, errespetatu egiten dituela Estatuko lege-erreserbaren ondoriozko eskakizunak. Toki Ogasunen Legeak, hain zuzen ere, aukerako zergak ezartzeaz gainera (eraikuntzen, instalazioen eta obren gaineko zerga eta hiri-lurren balio-gehikun- tzaren gaineko zerga), hau da, toki-erakundeen borondatearen mende bakarrik dauden tributuak ezartzeaz eta exijitzeaz gainera, udalei erabakitzeko tarte nahikoa ematen die zerga propio guztien zenbatekoa finkatzeko (izan zerga horiek nahitaezkoak, izan aukerakoak), betiere arauak bertan ezartzen dituen mugen barruan, dela kuotak areagotuz (Toki Ogasunen Legearen 88., 89. eta 96. artikuluak), dela legez ezarritako karga-tasak areagotuz (Toki Ogasunen Legearen 73. eta 103. artikuluak), dela karga-eskala finkatuz (Toki Ogasunaren Legearen 109. artikulua). Eta erabaki askearen eremu hori nahikoa da tokiko autonomia errespetatzeko; izan ere, Konstituzio Auzitegiaren 221/1992 Epaiaren harira genioenez, «zerga-arloan duen proiekzioan, ez du eskatzen esku-hartze hori —berez toki-erakundeei aitortu beharrekoa— tributua osatzen duten elementu guzti-guztietara zabaltzea» (8. oinarri juridikoa).

			Hori azaldu ostean, komeni da nabarmentzea, gainera, Toki Ogasunaren Legearen 60. artikuluan nahitaezko tributu gisa aipaturikoak —eta ez beste batzuk— ez dela inola ere kasualitatea; aitzitik, arrazoizko justifikazio baten ondorio da. Hala da; ezer baino lehen, Estatuaren abokatuarekin batera, nabarmentzekoak dira Estatuko udalerri guztietan ondasun higiezinen gaineko zerga, ekonomia-jardueren gaineko zerga eta trakzio mekanikoko ibilgailuen gaineko zerga eskatzea nahitaezko egiten duten tokiz gaindiko arrazoiak.

			Eskema horrek indarrean jarraitzen du Toki-ogasunak arautzen dituen Legearen testu bateginaren 59. artikuluaren egungo idazketan, 1. apartatuan nahitaezkoak eta 2. apartatuan aukerakoak jasotzen baititu. Bereizketa hori Toki-ogasunak arautzen dituen Legearen testu bateginaren 15. artikuluarekin lotu daiteke:

			1. Lege horren 59.1 artikuluan aurreikusitako kasuetan izan ezik, toki-erakundeek beren tributuak ezartzea eta ezabatzea erabaki beharko dute, eta zerga horiek arautzen dituzten ordenantza fiskalak onartu beharko dituzte.

			2. 59.1 artikuluan aurreikusitako zergei dagokienez, kasuan kasuko tributu-kuotak zehazteko beharrezko elementuak finkatze aldera lege honek ematen dizkien ahalmenak erabiltzea erabakitzen duten udalek ahalmen horiek erabiltzea adostu beharko dute, eta, ildo horretan, dagozkion ordenantza fiskalak onetsi.

			3. Era berean, toki-erakundeek lege honen 12. artikuluaren 2. apartatuan aipatzen den erregelamendu-ahala baliatuko dute, bai tokiko tributuak arautzen dituzten ordenantza fiskaletan, bai tokiko tributuen kudeaketa, likidazioa, ikuskapena eta bilketa berariaz arautzen duten ordenantza fiskalak onetsiz.

			Bestalde, Toki-ogasunak arautzen dituen Legearen testu bateginaren 16.1 artikuluak aukerako zergei loturik adierazten duenez, ordenantza fiskal horiek onesteko erabakiak dagozkien zergak ezartzearekin batera hartu beharko dira. Jakina denez, toki-zergen ordenantza fiskalak toki-erakundeek zergen arloan duten erregelamendu-ahalaz babesturik daude (Toki Araubidearen Oinarriak Arautzen dituen Legearen 106. artikulua eta hurrengoak).

			Toki-ogasunak arautzen dituen Legearen testu bateginaren aurreikuspenak, funtsean, honako hauetan errepikatzen dira: Gipuzkoako 11/1989 Foru Araua (15. eta 19. artikuluak), Arabako 41/1989 Foru Araua, uztailaren 19koa (15. eta 19. artikuluak kasu horretan ere), eta Bizkaiko 9/2005 Foru Araua (15. eta 20. artikuluak).

			Orain arte ikusi dugun guztitik, hainbat ondorio atera daitezke:

			
					Jenderik gabeko etxebizitzaren gaineko kanona nahitaez galdagarri egiteak ez diola kalterik eragiten toki-autonomiari.

					Nahitaezkotasun horrekin batera, toki-korporazioak erabil dezakeen erabaki-tarte bat ere izan behar dela.

					Nahitaezkoa bada, ez dela beharrezkoa udalak zerga ezartzeko akordio bat onestea dagokion udal-ordenantzarekin batera.

			

			Premisa horietatik abiatuta, uler dezakegu badela argudiorik gauza bat defendatzeko —hau da, kanona ezartzea nahitaezkoa dela toki-korporazioentzat—, eta kontrakoa —ezarpen hori hautazkoa dela—.

			Etxebizitza Legearen 57.1 artikuluaren edukia aztertuta, arrazoiak daude erabakitzeko ez dela hautazko zerga bat, baizik eta nahitaezkoa, legeak «ezarriko dute» terminoa erabiltzen baitu, eta ezin izango duelako «ezarri ahalko dute».

			Nahiz eta «ezartze» terminoa ere erabiltzen duen —araudi fiskalean tokiko zerga ezartzea erabakitzen duen akordiorako erabiltzen da—, ez da beharrezkoa horiek onestea nahitaezko zergak direnean eta legeak esleitzen dien marjina erabili nahi ez dutenean. Eta Etxebizitzaren Legearen ٦٣.٢ artikuluak administrazio publikoek «hartu ahal izango» dituzten neurrien zerrendan jasotzen du.

			Kanonaren zentzuak, era berean, hura nahitaez ezartzea defendatzera garamatza, hori baita jenderik gabeko etxebizitza deklaratzearen ondorio nagusia. Neurri bateraino edukiz gabeturik geratuko litzateke, eta ez luke beteko adierazpena egiteko erabili den helburua: hots, etxebizitzen titularrak beren betebeharrak ez betetzeko asmotik aldentzea eta herritar guztiei etxebizitza duin eta egokia izateko aukera erraztea.

			Hala ere, ezin dugu alde batera utzi, Autonomia Erkidegoan halakorik izatea justifika- tzen duen izaera estrafiskalaren ondorioz ez izatea biderik egokia helburu hori lortzeko beste lurralde-eremu mugatuago batean, hala nola udal-eremuan, ez baitago ase nahi den beharrik.

			Baina, agian, erabakigarria zera da, autonomia-erkidegoko legegileak zergen elementu guztiak agortasunez arautu izana, eta ez diela eman udalei funtsezkoak ez diren elementu batzuk osatzeko edo definitzeko zenbait ahalmen.

			Etxebizitzaren Legeak tributua bera eta hura osatzen duten elementu guztiak sortu ditu, haren zerga-egitatea —jenderik gabeko etxebizitza deklaratzea—, eremu subjektiboa —pertsona fisiko eta juridikoen gain izango da, bai eta jaraunspen banatugabeen, ondasun-erkidegoen eta gainerako erakundeen gain ere, baldin eta, nortasun juridikorik ez izan arren, unitate ekonomiko bat edo ondare bereizi bat osatzen badute, zergagarri bada, eta jenderik gabeko etxebizitzaren jabetza-eskubidearen titular badira, edo jenderik gabeko etxebizitzen gaineko gozamen- edo baliatze-eskubide erreala ez badagokio jabeari, aipatutako eskubidearen titularren gain izango da kanona—, zerga-oinarria —metro koadro erabilgarri bakoitza eta urtea—, karga-tasa —10 euro metro koadro erabilgarri bakoitzeko eta urteko, zeina % 10 igoko baita egoera horretan dagoen urte bakoitzeko, baina ezin izango da hasierako zenbatekoa baino hiru aldiz handiagoa izan—, zergaldia (urtekoa) eta hasierako sortzapena —jenderik gabeko etxebizitzaren deklarazioa administrazio-bidean behin betiko egintza denean—, eta ez da aurreikusi, konparazio baterako, likidazio-oinarrian murrizketarik izango denik, ezta kuota osorako hobaririk ere.

			Toki-zergei dagokienez, legea ezin da mugatu toki-korporazioei ahalordetze bat zurian ematera, baina Konstituzio Auzitegiak nabarmendu du malgutasun berezia duela toki-eremuan tributu-legearen erreserbak, Espainiako Konstituzioak erakunde horiei aitortzen dien lurralde-autonomiarako eskubidea dela eta (Espainiako Konstituzioaren 140. eta 133.2. artikuluak) eta kontuan izanik tokiko erregelamenduek —ordenantzak— erabat betetzen dutela autoezarpenaren printzipioa —no taxation without representation—. Eta hori da, zalantzarik gabe, aipaturiko erreserbaren funtsezko ratioa.

			Tributuaren definizioan inolako partaidetzarik aitortzen ez zaienez —normalean zerga-onura batzuk edo karga-tasak zehazteko nolabaiteko askatasuna eragiten dute, betiere legegileak ezarritako tarte edo muga baten barruan—, ondorioztatu behar dugu, legearen iluntasuna gorabehera, toki-autonomia errespetatzeko erabaki-marjina aitortu behar zaiela, eta hori toki-korporazio bakoitzak ezartzearen beraren gainean proiektatu beharko dela.

			Hartara, kanonak autonomia-erkidegoko zergadun guztien berdintasuna bermatzen badu ere, ez du alde batera uzten zergak ezartzeko eta eskatzeko tokiko botere korrelatiboa, eta, hartara, legitimazio demokratikoa duen erakunde batek —Udalbatzak, esaterako— haztatu ahal izan dezan udalerrian jenderik gabe dagoen etxebizitzaren egoerak esku-hartze publikoko neurri hori eskatzen ote duen.

			Horren guztiaren oinarrian dago legegileak zentzu batean edo bestean balia dezakeela bere konfigurazio-askatasuna eginkizunak banatzerakoan, baina betiere bermatuz toki-komunitateak bere organoen bidez parte hartzeko eskubidea duela bere interesen gobernuan eta administrazioan. Esleipen horrek aukera emango lieke udalei erabakitze-ahalmenaren maila bat bermatzeko, «joera korrelatiboa duena inplikatutako tokiko interesen intentsitatearekin» [besteak beste, Konstituzio Auzitegiaren ١٥٤/٢٠١٥ Epaia, ٦ a) oinarri juridikoa; ٤١/٢٠١٦ Epaia, ٩, ١١ b) oinarri juridikoak; eta ١١١/٢٠١٦ Epaia, ٩ eta ١٢ c) oinarri juridikoak].

			Ez dugu ahaztu behar, berriz ere, «udalerrien lankidetza arauemailearen eremua, tokiko zergei dagokienez, estatuko erregelamendu-araudira baztertu daitekeena baino handiagoa» dela, bi arrazoirengatik. Alde batetik, udal-ordenantzak organo batek onartzen dituelako —udalbatzak—, zeina ordezkaritza-organoa baita (Toki Araubidearen Oinarriak Arautzen dituen Legearen 22.2 d) artikulua), eta, bestetik, toki-autonomiaren toki-bermeak (Espainiako Konstituzioaren 137. eta 140. artikuluak) galarazi egiten duelako legeak gai bat agortzeko moduko erregulazioa izatea —hala nola toki-zergak—, zeinetan argi eta garbi ageri baita toki-interesa (Konstituzio Auzitegiaren 132/2001 Epaia, ekainaren 8koa, 5. oinarri juridikoa).

			Udal-zerga gisa sortu zen, merkatuan etxebizitza-eskaintza handitzeko, eta, merkatu potentzial hori udalerri baten eskaintzarekin identifikatuta, haren bizitegi-premiek justifikatzen dutelako eremu horretan zerga ezartzea, lurzoruaren udal-ondarea zuzkituta. Hori horrela, arrazoizkoa da toki-korporazioari esleitzea kanona ezartzea erabilgarria eta komenigarria den baloratzeko behar den protagonismoa, dagoen eskaerari erantzunez edo etxebizi- tzen funtzio soziala ez betetzeko egoera saihesteko edo zuzentzeko beste neurri mota batzuk ezarriz.

			Beste arrazoi batek ere justifikatuko luke, gainera, aukerakoa izatea: gauza bat da ondasun higiezinen gaineko errekargua eta jenderik gabeko etxebizitzaren kanona bateragarriak izatea, baina ezin da ukatu antzekotasun apur bat dagoela okupatu gabeko etxebizitza kargatzen duten bi zergetan.

			Esan daiteke udalek bi tresna dituztela jenderik gabe dauden etxebizitzen fenomenoari aurre egiteko, bata estatukoa/forala eta bestea autonomikoa, baina badirudi bien arteko nolabaiteko koordinazioa beharrezkoa dela gehiegizko kargarik gerta ez dadin.

			Etorkizunean, ezin da baztertu, EHAEren 41.2.a) artikuluan, Lurralde Historikoen Legearen 14.3 artikuluan eta Zergapideen, Elkaregokitasun, Erakidetasun eta Lankidetasuneko maia- tzaren 30eko 3/1989 Legearen 7. artikuluan xedatutakoaren babesean, ondasun higiezinen gaineko zerga arautzen duten foru-arauak harmonizatzea, udal-zerga itundua baita, kargatasari dagokionez —eta han txertatu du Konstituzio Auzitegiak jenderik gabeko etxebizitzen errekargua—.

			Baina, gaur egun, koordinazio hori udalak berak gauzatu beharko du, eta horrek ere justifikatuko luke eraginkorrena nor izango den erabakitzea edo, are gehiago, biak beharrezkoak diren edo ez kontuan hartzea.

			Bestalde, ondasun higigarrien gaineko zergaren estatu- eta foru-legegileek malgutasuna eman die udalei zerga horren errekarguan, eta ez errekargu horri hautazko izaera emateagatik bakarrik, baita zergaren kuota likidoarekiko tarte batekin finka dezaten ahalbidetzeagatik ere.

			Gaia berbera izanik —jenderik gabeko etxebizitza—, eta bi tresna fiskalek etxebizitza jenderik gabe mantentzen duenaren zerga-karga gogortu nahi dutenez, nekez ulertuko litzateke tresna horiek ez izatea toki-zergen ezaugarri tipiko bat; hau da, toki-korporazioek parte hartzea haiek zehazteko garaian.

			Laburbilduz, nahiz eta proiektuaren 13. artikuluak ez duen jasotzen berriz aztertzeko eskatzen duten preskripziorik, jenderik gabeko etxebizitzaren kanona aplikatzeak badirudi eska- tzen duela zergaren alderdi garrantzitsu bati buruzko argibide bat: toki-korporazioetarako nahitaezkoa edo aukerakoa izatea. 

			Proiektuak Etxebizitza Legekoarekin bat datorren terminologia erabiltzen du. Baina horrek interpretazio-arazoak sortzen ditu, eta konpondu egin beharko dira; izan ere, kanona praktikan jartzearen azpian dagoen arazo konplexuak ziurtasuna eta segurtasun juridikoa izan behar ditu nagusi.
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			5. kapitulua	PROZEDURA 

			
					Xedapen orokorrak egiteko prozedura	Entzunaldia



			

			Bestalde, izapidetze-memorien edukitik ondorioztatzen da ez zirela egin entzunaldi-izapide gehiago, eta proiektuak ez duela izan jendaurreko informazio-fasearen izapidea.

			Gai horri buruzko balorazio kontrajarriak egin dituzte proposamena egin duen sailak eta Kontrol Ekonomikoko Bulegoak; izan ere, azken horren iritziz, ekimenak eragina izan dezake inskribatutako ondasunen eta eskubideen titularren artean, eta, horren ondorioz, baliteke pro- iektua entzunaldiaren eta jendaurreko informazioaren izapidearen mende jarri behar izatea.

			Proposamena egin duen sailak, bestalde, uste du babestutako ondasunen titularrei ezar-tzen zaizkien betebeharrak ez datozela Euskal Kultura Ondarearen Erregistroan inskribatzetik, ezpada Euskal Kultura Ondarearen Legeak ezartzen duenetik, eta dekretu-proiektuak antolamendu-edukia baino ez duela; beraz, ez da beharrezkoa izapide horiek gauzatzea.

			Euskadiko Aholku Batzorde Juridikoak esana duenez —besteak beste, 18/2012 eta 145/2013 Irizpenetan—, eragindakoei entzunaldia ematearen helburua da tartean dauden interesak ezagutzea, eta, horren bitartez, proiektaturiko erregulazio zehatzaren eraginak eta kontraeragina haztatzea, araugintza-prozesuan sartuta, hartara, funtsezko elementu bat, hauek erakutsiko lizkigukeena: arauaren aplikazioak eragindako sektore guztiei ekar liezazkiekeen ondorioak.

			Jendaurreko informazioaren izapidea, bestalde, modu osagarrian edo gehigarrian bete behar da, baldin eta arauak oro har herritarrei ere eragiten badie.

			Euskadiko Aholku Batzorde Juridikoaren iritziz —besteak beste, 17/2006 Irizpenean— en- tzunaldiak eraginkorra eta egokia izan behar du, eta lortu nahi diren emaitzak eman behar ditu. Eraginkortasunak honako hau eskatzen du: proposatu den erregulazioaren gaiari eta edukiari egoki- tzen zaion entzunaldia egitea. Bestela, asko galtzen du bere zentzutik, formalitate huts bihurtzen da, eta benetan eragindako herritarren iritzia gesaltzea eragin dezake, baldin eta berariazko euskarririk gabeko alegazio-multzoarekin batera adierazten bada».

			Eta adierazten du, halaber, «erregelamendu-mailako arauak lege-mailako arau batean aldez aurretik ezarritako araubideari buruz ezer berririk gehitzen ez duenean, ezin dela hauteman erregelamenduak eskubide eta interesei benetan eragiten dienik, erregelamendua egiteko prozeduran entzunaldia egitea justifikatzen duenik» (١١٣/٢٠٠٧ Irizpena).

			Euskadiko Aholku Batzorde Juridikoa bat dator, beraz, proposamena egin duen sailaren iri- tziarekin; izan ere, herritarren eskubide eta interes legitimoetan izango duen eragina, izapidea egitea beharrezko egingo lukeena, Euskal Kultura Ondarearen Legeak ezarritako betebeharretatik dator, eta izapidetzen ari den arauak, zeinaren helburua Euskal Kultura Ondarearen Erregistroaren antolaketa eta funtzionamendua arautzea baita, ez du izango benetako eraginik eskubide eta interesetan.

			179/2021 ABJI, par.:37-44



			Bidalitako dokumentaziotik ezin da ondorioztatu kasuak eskatzen duen ziurtasunarekin entzunaldi-izapidea zuzenean eragindako erakunde guztiei prozedurara deituz egin ote den —kasu guztietan ere, ekainaren 30eko 249/1985 Dekretuko Kontsumitzaileen Elkarteen Erroldan agertzen diren kontsumitzaileen eta erabiltzaileen elkarteak—.

			Jasota dago, alabaina, proiektua Euskadiko Kontsumoko Aholku Batzordeak aztertu zuela 2020ko otsailaren 25eko bileran, idazkariak emandako ziurtagiriaren arabera.

			Xedapen Orokorrak egiteko Prozeduraren Legearen arabera (8.3 artikulua), «aipatutako erakunde edo elkarte horiek organoen bidez edo txosten edo berariazko kontsulten bidez parte hartzen badute araua egiteko prozesuan, ez da beharrezkoa izango interesdunei zuzenean entzunaldia ematea» (interesdunei zuzenean entzunez egingo da entzunaldia, edo, interesdun horiek biltzen edo ordezkatzen dituzten erakunde eta elkarteei entzunez) —zuzenean beren eskubide eta interes legitimoetan ukitutako pertsonei lantze-prozedurara deituz—.

			Aholku Batzorde horren esku-hartzea entzunaldia betetzeko bide osagarria izan daitekeenez, azken memoriak batzorde hori osatzen duten kontsumitzaileen eta erabiltzaileen elkarteak identifikatu beharko lituzke, zeinak presente egon baitziren proiektua aztertu zuen 2020ko otsailaren 25eko bileran.

			183/2021 ABJI, par.:61-64



			
					Jendaurreko informazioa

			

			Horri dagokionez, komeni da gogoraraztea Euskadiko Aholku Batzorde Juridikoak uste duela jendaurreko informazioaren izapideak ez dituela ordeztu behar hartzaile espezifikoekin parte hartzeko izapideak, proiektatutako erregulazioak zuzeneko eragina duenean administrazio publikoetan edo ukituak izan daitezkeen interesak dituzten pertsonengan.

			139/2021 ABJI, par.:40-43



			
					Aldez aurretiko onespen-agindua

			

			2021eko urtarrilaren 15ean eman zen aldez aurreko onespen-agindua, Xedapen Orokorrak egiteko Prozeduraren Legearen 7. artikuluarekin bat etorriz, eta Euskadiko Aholku Batzorde Juridikora bidalitako espedienteak ez du jaso aldez aurretik onartu zen dekretu-proiektuaren testua.

			Horri dagokionez, adierazi behar da dekretu-proiektuaren izapidetze egokia egiaztatzeko beharrezkoa dela aldez aurretik onetsi den dekretu-proiektua zein izan den jakitea, kontuan izanik hura erabiliko zela entzunaldi- eta kontsulta-izapideak egiteko. 

			Horretarako, gomendagarria da proiektuaren testua aurretiazko onespen-aginduaren eranskin gisa sartzea, dokumentu bakar batean, ziurtasun osoz egiaztatze aldera —sailburuak sinatzen duen heinean dokumentua— hori izan dela, hain justu, aldez aurretik onetsi den proiektuaren testua.

			179/2021 ABJI, par.:17-19



			
					Administrazio egintzen administrazio-prozedura erkidea	Hasiera



			

				Legitimazioa

			Ezkontide alargunak ondare-erantzukizuneko akzioa egikaritzeko duen legitimazioari dagokionez, egokitzat jotzen da horri buruzko ohar bat egitea, hark aurkeztutako idazkiaren oinarria kontuan hartuta —hau da, senarraren tratamendu mediko pribatuaren ondoriozko gastuak itzultzea—, H1 ospitalearen fakturen bidez egiaztatuta, zeinetan senarra ageri baita ordain- tzaile gisa.

			Horregatik uste da H1 ospitaleko zerbitzu sanitario pribatuen ordainketak MCTG andreari ekarri dion kalte ekonomikoan datzala erreklamatzailearen legitimazioa, fakturak ordaintzeko unean indarrean zegoen irabazpidezko ondasunen araubide ekonomikoagatik edo hildakoaren kausadun izateagatik.

			Izan ere, goian aipatutako bi kasuetan bakarrik dago legitimatuta erreklamatzailea Osakidetzaren kalte-ordaina eskatzeko, H1 ospitaleari faktura horiek ordaindu izanagatik jasan duen kalteagatik.

			96/2021 ABJI, par.:25-27



			
					Jarraibidea

			

				Txostenak

			Hala eta guztiz ere, aurkeztutako erreklamazioa diktaminatzeko balorazio medikoa, oro har, Ikuskaritza Medikoarena da, jurisprudentziak sarritan nabarmentzen duen bezala, nahiz eta berez ez den aditu-froga bat, ezpada espediente administratiboan sartutako txosten tekniko bat, eta haren garrantziaren eta konbikzio-indarraren ondorioz, baita motibazio eta koherentziaren ondorioz ere, informazioa ematen duenak profesionaltasun-, objektibotasun-, inpartzialtasun- eta independentzia-irizpideak erabiltzen ditu kasuarekiko, funtzio publikoak betez.

			11/2021 ABJI, par.:52-52



			Instrukziogileak erreklamazioa ezestea proposatzen du, batez ere Larrialdietako Medikun- tzako Espainiako Elkarteak (SEMES, gaztelaniazko siglen arabera) izendatutako adituak egindako txostenean oinarrituta, eta, ikuskatzaile medikoaren txostenari dagokionez, adierazten du «zalantzan jartzen diren asistentzia zehatzetan ez dagoela ez ezagutza espezializaturik, ez praktika klinikorik».

			Alabaina, Euskadiko Aholku Batzorde Juridikoak uste du, betiere aditu-frogaren balorazioa gidatu behar duen kritika osasungarria aintzat hartuta, ikuskapenaren txostenaren ondorioak behar bezala oinarrituta daudela, eta gertaeren ikuspegia bat datorrela erreklamazioan jasotako gertakariekin, eta, ildo horretan, bateragarria eta koherentea dela gertaeren garapenarekin.

			Oro har, Euskadiko Aholku Batzorde Juridikoak, baita jurisprudentziak berak ere, baztertu egiten du jarduketa medikoaren atzera begirako azterketa, hartutako erabakiak testuinguru jakin batean aztertu nahi direnean, baina, praxi txarra izan ala ez, zalantzarik gabe, analisi hori baliagarria izan daiteke gertakariak ezartzeko, baldin eta baketsuak ez badira, edo, kasu honetan bezala, balioespen edo proba mediko baten zehaztasuna ebaluatzen bada, zeinaren erantzuna ez baitator bat gerora proba enpiriko eztabaidaezinekin lorturikoarekin.

			Nolanahi ere, azpimarratu behar dugu erreklamazioa aukera terapeutikoaren galerari dagokionez aztertu behar dela, gainera; eremu horretan, doktrina horretara hurbiltzean aurreratu dugun bezala, erreklamazioa “lex artis” printzipioa hautsi gabe ere egin daiteke.

			Kasu honetan, sartutako txosten teknikoak ikusita, Euskadiko Aholku Batzorde Juridikoak ezin du zehaztu ondoz ondoko laguntza-gertaeretan esku hartzen duten medikuek zabarkeriaz jokatu dutenik. Hala ere, erreklamazioak eta ikuskatzaile medikoaren txostenak erantzukizun-iturri posibletzat jotzen dute arlo horretako espezialista batek balorazio neurologiko goiztiarrik egin ez izana —egindako proba eta azterketez gainera, probabilitateari dagokionez, istripu iskemiko iragankorra garaiz detektatzea ahalbidetuko zukeen— lehen laguntza medikoa eskatu ondoren, edo, gutxienez, H2 ospitaleko larrialdi-zerbitzuan emaniko lehen arretaren ostean garuneko infartu bat izateko arriskua murriztea.

			Testuinguru horretan, erreklamatzaileak aurkezturiko gertakarien bertsioak, ikuskatzaile medikoak osatzen duenak —instrukziogileak adierazitako espezializazio falta gorabehera— pentsarazten dute hasiera-hasieratik gertatu zirela zenbait inguruabar, eta, istripu iskemiko bat baieztatzeko modurik eskaintzen ez bazuten ere, ematen zutela patologia horri lotutako sintoma iragankor jakin batzuez ohartarazteko bidea, eta neurologo baten balorazioak aldaketa positiboak eragingo zituzkeela ondorengo gertaeretan.

			Larrialdietako Medikuntzako Espainiako Elkarteak izendatutako adituaren txostenak historia klinikoak eta inplikatutako zerbitzuen ondorengo txostenek islatzen duten egoera azpimarratzen du, eta, ikusi dugun bezala, baztertu egiten du praxi txarra. Baina, egia esan, Neurologia Zerbitzuaren txostenak berak, azkenean gertatu zen unea baino lehenagoko balizko esku-hartze bati dagokionez —irudi-probetan garuneko infartua egiaztatu ondoren— zera bakarrik baieztatzen du, «inoiz ez zela eskatu Neurologia Zerbitzuak pazientearen balorazioa egitea». Alabaina, ez du adierazten balioespen hori egitea egoki zen ala ez.

			Gertaerei dagokienez, Oinarrizko Bizi Euskarriko anbulantziaren lehen etxeko arretaren asistentzia-txostenak soilik adierazten du iritsi aurretik pazientea «geldoago» egon zela, eta «apur bat arraroago». Egoera hori ere ez da bateraezina erreklamazioan adierazitakoarekin; hau da, «ordezko hortzak kentzea, txorrota irekita eta bainugelako argia piztuta uztea, betaurrekoak belarri bakarretik zintzilik noraezean esertzea, edo ahoa seinaleztatzea, hatzak bertan sartuz». Jokabide horiek guztiak «arrarotzat» jo daitezke, eta ziurtzat jotzen dugu, asistentzia-txostenean jaso edo ez, senitartekoek zehaztuko lituzketela jokabide horretan arrarotzat jotzen zituzten inguruabarrak. Beste kontu bat da, oraindik ere fenomeno iragankorra izanik, anbulantziako tripulazioko kideek ezin dutela «in situ» egiaztatu.

			Erreklamazioan azaldutako deskribapen hori, gainera, ikuskatzaile medikoak adierazi duen bezala, bat dator otsailaren 17ko bertako 23:51n 112 larrialdi-zenbakira egindako deiarekin; ondoren, ospitalera eraman zen, balioesteko.

			Larrialdietako Zerbitzuak ordenagailu bidezko tomografia axial bat egiteko adierazi izanak ere eragina du norabide horretan. Proba horren helburua istripu iskemiko bat gertatzeko aukera aztertzea izan zen, eta, horri esker, ondoriozta daiteke garai hartan planteatu zela istripu hori izateko aukera, nahiz eta une horretan ezin izan zen hauteman, ziurrenik, ikuska- tzaile medikoak adierazi bezala, artean aldi baterako gertaera zelako.

			Gertaeren gaineko kontakizunak badu bestelako itzalik ere; hau da, ezpain-ertza desbideratu izana. Inguruabar hori H1 ospitaleko larrialdi-zerbitzuan egindako lehen asistentzia-gertakariaren alta-txostenean erregistratu zen, ohar honekin batera: «Senitartekoak adierazten du lehen ere bazuela». Ikuskatzaile medikoaren txostenak jasotzen duen bezala, desbideratze hori geroko azterketetan egiaztatu zen, eta horietako bakar batean ere ez da aipatzen infartua baino lehenagotik bazegoenik. Nolanahi ere, eta errealitate hori zalantzan jarri gabe, egoera horrek garuneko infartuaren arriskuaz ere pentsatzera gonbidatzen zuen; hori horrela, berriz ere, irizten diogu komenigarria zela zerbitzu mediko espezializatuak egoera baloratzea.

			Era berean, desadostasunak ageri dira erreklamazioak planteatzen dituen gertaeren ber-tsioaren eta eskuetan indarra eta sentsibilitatea egiaztatzeari dagokionez historian erregistratutakoaren artean —proba egin ote zen edo besoak altxatzeko bakarrik eskatu ote zitzaion— baina ez dugu beharrezkotzat jotzen gai horri buruzko behin betiko ondorioa ateratzea, eta ikuskatzailearekin partekatzen dugu neurologo baten esku-hartzeak alda zitzakeela ondorengo gertaerak.

			Jokabide «arraro» horiek bateragarriak izan zitezkeen iktus kodea aktibatzeko aurreikusitako irizpideetako batzuekin, hala nola sorgortasuna edo ahuleria, bat-bateko paralisia gorputzaren erdi batean eta aurpegi, beso edo hankan, kontzientzia-mailaren alterazio akutua —nahastea, obnubilazioa, estuporea edo koma—, edo hitz egiteko, ulertzeko edo ibiltzeko zailtasuna, eta oreka edo koordinazioa galtzea.

			Ulertu behar da, administrazio sanitarioak iktus kodea eta halako protokolo espezifikoak egiten eta ezartzen baditu, ahal den neurrian bilakaera negatiboari aurrea hartzen saiatzeko egiten dituela; hau da, horrelako arazo batek eragiten dituen ondorio larriei aurrea hartzeko, edo, gutxienez, esku-hartze goiztiarraren bidez horiek saihesten edo minimizatzen saiatzeko. Horrenbestez, osasun publikoak eskura duen baliabide bat da, baina ez zen aktibatu behar zen garaian, garuneko infartua modu akutuan gertatu baino lehen, eta eskura dauden tratamenduetakoren bat erabiltzeko aukera emango zuten epeak gainditu ostean bakarrik aktibatu zuten protokolo hori.

			Hala ere, aukera galtzeari buruzko hasierako hurbilketan, bigarren baldintza gisa aipatu dugu kausazko ziurgabetasunak zorrotza izan behar duela, hau da, kaltea saihesteko aukerak serioak, benetakoak eta dagokion froga-euskarriaz hornituak izatea.

			Pazienteari sistema sanitarioak gaixotasunaren ondorioak saihesten edo murrizten saiatzeko duen baliabide bat kentzea ziurtzat jotzen bada ere, ondorioztatzen bada emaitza ezinbestean berdina izango zela, baita baliabide hori inplementatuta ere, ez litzateke gertatuko aukera gal- tzerik, eta hemen dagokion jarduketak —kasu honetan, ez-egitea— ez luke emango inolako ordainik jasotzeko eskubiderik; izan ere, azken batean, kaltea, erantzukizun sanitarioaren kasuan, ez litzateke kausalki erlazionatuko jardun medikoarekin, baizik eta pazientearen gaixotasunarekin berarekin.

			Bigarren gai horrek, kasu honetan, zailtasunak ageri ditu zehazteko.

			Alde batetik, Neurologia Zerbitzuaren txostenak horri buruzko iritzia ematen du modu hipotetikoan, eta «18/02/17ko 20:00etan portaera arraro bat aurkezten hasi zen unetik» abiatuta. Txosten horren arabera, ezin da ziurtatu kategorikoki une horretan pazienteak iktus akutu bat izango zuenik; baina, «hala balitz eta larrialdi-zerbitzuan sartu zen unean bertan detektatu izan balitz  (otsailaren 18ko 00:51n), eta, ondorioz, iktus kodea aktibatu izan balitz, pazienteak ziurrenik ezin izango zukeen baliatu perfusio-tratamendurik —fibronilisia, kasu—, hasieratik lau ordu baino gehiago igaro izanagatik».

			Hipotesi hori bat dator instrukziogileak agindutako peritu-txostenean, eta ikuskatzaile medikoak ere ez ditu eztabaidatzen tratamendu-aukera urriak edo are ezinezkoak ere, larrialdi-zerbitzuan sartu zenetik. Alabaina, planteatzen du horri buruzko galdera bat, pazientea sintomak izaten hasi zen unetik etxean lehenbiziko laguntza eskatu zuenera bitarte; izan ere, une horretan artean ez zen igaro Neurologia Zerbitzuak berak aipatzen duen 4 orduko epea.

			Txostenak bat datoz adieraztean anbulantzia pazientearen etxera berandu iristearen ondorioz ospitalera bigarren aldiz eramateko atzerapenak ez zuela izan inolako eraginik azken emaitzan, luze gainditu baitzen lehen aipatutako epea. Hala ere, Euskadiko Aholku Batzorde Juridikoa harriturik ageri da, bai berandutzeagatik beragatik, bai espedientean gertaera horri buruzko azalpen espezifikorik eman ez izanagatik.

			Neurologia-txostenak, orobat, tratamenduaren arriskuez ere ohartarazten du kasu honetan, egiaztatzen baitu pazienteak bat-bateko eraldaketa hemorragiko bat jasan zuela a posteriori, eta hori larriagoa izan zitekeela tronbolisatu izan balitz. Bestalde, gaineratzen du, kasuaren baldintza espezifikoak kontuan hartuta, ez zela izango gauza tronbektomia egiteko ere. Hala ere, txostenak ez du jasotzen —eta, beraz, ez du baztertzen— pronostiko berdina edo hobea eduki izana, pazientea ospitalera eraman izan bazuten lehen aldiz laguntza eskatu zuenean, eta neurologo batek aztertu izan balu haren egoera.

			Hori dela eta, hauxe dio ikuskatzaile medikoaren txostenaren ondorioetako batek:

			7.5.- H2 ospitaleko larrialdi-zerbitzuan lehen arretan iktus kodea aktibatu ez izanak ebaluazio neurologiko espezializatuaz gabetu zuen pazientea, eta horrek, hasierako sintomatologiaren balorazio eskasarekin batera, diagnostiko okerra ekarri zuen; horrek aukera galtzea ekarri zion pazienteari, istripu zerebrobaskularraren diagnostiko goiztiarrari dagokionez —eta, horrenbestez, tronbosiaren kontrako tratamendu goiztiarra jasotzeko aukera ere bai—. Koadro iskemikoa antzeman ez izanak lagundu egin zuen koadro horrek aurrera egiten —eta hemorragia bihurtzen—, eta horrek kalteak eragin zituen garunean.

			Euskadiko Aholku Batzorde Juridikoak, orain arte argudiatutako guztia kontuan hartuta, uste du behar bezala oinarritua dagoela, eta, beraz, irizten diogu administrazio sanitarioak baduela erantzukizuna.

			48/2021 ABJI, par.:72-94



			txostena emateko atzerapenari buruz; izan ere, bi urte baino gehiago behar izan ditu txostena egiteko, eta hori nekez da bateragarria Administrazioaren jarduerak izan behar duen eraginkortasunarekin eta herritarren eskubideak babestearekin, epe barruan jaso behar baitute erantzun juridikoa.

			81/2021 ABJI, par.:17-17



				Froga

			Prozedura aztertzeari dagokionez, interesgarritzat jo behar da erreklamazioan, egin nahi den frogaren barruan, eskaera luze bat jasotzen dela, Essure gailuaren fabrikatzailea eta/edo banatzailea den Bayer Hispania SL enpresak bete beharreko hainbat eskakizuni buruzkoa, administrazio sanitarioak jakinarazteko (eta behartzeko) enpresa horrek ekarri egin behar dituela prozedurara.

			Jarduera hori berariaz ukatu ez bada ere (Administrazio Prozeduraren Legearen 77. artikulua), argi dago eskatutako froga egitea ez dagokiola instrukzio-organo horri —gainditu egiten baititu ahalak, erantzukizun-prozeduraren barruan—.

			Ebazpen-proposamenean zuzen azaltzen den bezala, ondare-erantzukizuneko prozedura honetan ezin da egin Essure gailuaren analisia; izan ere, MAM andreari zitzaionean, bazuen nahitaezko baimen sanitarioa, eta 2017. urtera arte ez zuen erabaki Sendagaien eta Osasun Produktuen Espainiako Agentziak (AEMPS, gaztelaniazko siglen arabera) merkaturatzeari uztea.

			22/2021 ABJI, par.:64-66



			Arestian azaldutakoa alde batera utzi gabe, Euskadiko Aholku Batzorde Juridikoak ohar bat egin behar du erreklamatzaileak erabat deusez jotzeko eskatu duen izapide bat egin ez izanari buruz —2021eko irailaren 22ko alegazioak—; izan ere, funtsezkotzat jotzen du, eta, ondorioz, defentsa-gabezia sortzen duela uste du.

			Istripua ikusi zuen eta erreklamatzaileak 2021eko ekainaren 11n egindako alegazioen harira eskatu zuen pertsona baten lekuko-froga egiteko proposamenaz ari gara. Ondare-erantzukizuneko prozeduraren hasiera jakinarazi zitzaionean eskatu zuen erreklamatzaileak, eta prozeduraren instrukziogileak ez zuen inolako erantzunik eman, entzunaldiaren izapidearen eta espedientearen ikustaldiaren aurretik.

			Ildo horretan, egia da, Administrazio Prozedura Erkidearen Legearen 77.3 artikuluan xedatutakoaren arabera, «errekurtsoa ebazteko eskumena daukan organoak, ebazpen arrazoituaren bidez, errefusatu egin ditzake interesdunek proposatutako frogak, argi eta garbi desegokiak badira edo beharrezkoak ez badira». Egia da, halaber, ebazpen-proposamenak berariaz aipatzen duela eskaera hori, eta ukatu egiten duela, ez direlako zalantzan jartzen erreklamazioaren jatorrian zeuden egitateak.

			Izan ere, ezin da azpimarratu gabe utzi prozeduraren instrukzioak ez zuela inoiz zalantzan jarri istripua, ez eta sorturiko kalteak ere. Erorketa gertatu zen zoruaren baldintzak ere ez —gainerako galtzaden kasuan ez bezala—, eta ez zen kontuan hartu, orobat, une hartan gertuko iturri batetik zetorren ura ere.

			Hori horrela izanik, hau da, egitate horiek eztabaidaezinak izanik, Euskadiko Aholku Batzorde Juridikoa bat dator prozedurako instrukziogilearen jarrerarekin, zeinak alferrikakotzat jo bai-tzuen proposatutako froga.

			Hori dela eta, ezin da ondorioztatu erreklamatzaileak argudiatutako defentsa-gabezia, ezta ondare-erantzukizuneko prozeduraren deuseztasun-kausa bat ere, eta hori guztia alde batera utzita, Administrazio Prozedura Erkidearen Legean horri buruz jasotzen diren aurreikuspenak zorrotz betez, instrukziogileak bere ezespenari buruzko iritzia eman behar zuela zegokion prozedura-unean.

			198/2021 ABJI, par.:15-20



				Zioak edo arrazoiak

			Kasua aztertzean, ebazpen-proposamenak baietsi egiten du erreklamazioa, baina ez du adierazten zergatik hartu duen erabakia. Omisio hori zuzendu egin beharko da kalte-ordainaren erabakiak bere oinarri juridikoa agerian utzi behar duen heinean; izan ere, betekizun material substantibo hori administrazio-jardun orori eska dakioke, eta ezin da salbuetsitzat jo aldeko izaera duelako.

			140/2021 ABJI, par.:27-27



				Jakinarazpena egitea

			Hain zuzen ere, jasota geratu denez, Galdakaoko Udalak, prozeduraren instrukzioan zehar, bide elektronikoz egin ditu jakinarazpenak, LJSM jaunaren izenean (abokatu haren posta-helbidea erreklamatzaileak identifikatzen du jakinarazpenak jasotzeko helbide gisa).

			Espedienteak ez du hori jasota uzten, baina Euskadiko Aholku Batzorde Juridikoaren ustez, hala egin izanaren arrazoia Administrazio Prozedura Erkidearen Legearen 14.2.c) artikulua kasuari aplikagarritzat jotzea izango da; izan ere, artikulu horrek ezartzen duenez, administrazio publikoekin nahitaez bitarteko elektronikoen bidez izan behar dute harremana «diharduten lanbidean jarduteko elkargo bateko kide izan behar dutenek, jarduera hori dela-eta administrazio publikoekin egin behar dituzten izapide eta jarduketetarako».

			Interpretazio horren arabera, Administrazio Prozedura Erkidearen Legearen 44.3 eta 40.4 artikuluetan jasotako erregulazioaren aplikazioari esker, udalak betetzat jo du —eta modu baliozkoan— jakinarazteko betebeharra eta, hala, jarduketekin jarraitu ahal izan du.

			Hala ere, Euskadiko Aholku Batzorde Juridikoa ez dator bat irizpide horrekin; izan ere, prozedura honetan jardun duena ez da aipatutako abokatua, kaltea jasan duenaren ordezkari gisa, baizik eta erreklamatzailea kaltea jasan duen pertsona bera da; hau da, LGG andrea.

			LGG andrea, pertsona fisikoa den aldetik, ez dago behartuta Administrazioarekin harreman elektronikoak izatera; aitzitik, eskubidea du une oro aukeratzeko bitarteko elektronikoen bidez komunikatzen den ala ez administrazio publikoekin.

			LGG andreak 2020ko maiatzean baliatu zuen eskubide hori erreklamazioa aurkeztean, eta, erreklamazioa paperean aurkezteaz gainera —posta ziurtatu bidez—, jakinarazpenak egiteko leku fisiko bat identifikatu zuen, Administrazio Prozedura Erkidearen Legearen 66. artikuluak eskaerei eskatzen dien gutxieneko edukia betetzeko.

			Espedientean ez dago jasota hasierako aukera hori gerora aldatu denik, eta, beraz, erreklamatzaileak eskubidea zuen —eta administrazio publikoak, hortaz, betebeharra— prozedura honi buruzko jakinarazpenak postaz jasotzeko, erreklamazioan adierazitako leku fisikoan.

			Espedienteak agerian uzten du Udalak LGG andrearen aukera errespetatu gabe egin dituela jakinarazpenak, eta erreklamatzaileak ez zituela jaso prozeduraren instrukzioan zehar egindako jakinarazpenak, ebazpen-proposamena eman aurrekoak.

			Jakinarazpenen balioari dagokionez, Auzitegi Gorenak esan izan du horien eraginkortasuna estu lotuta dagoela kasuaren inguruabar zehatzekin, eta horrek, ezinbestean, kasuismo-maila handia dakarrela gaiari dagokionez.

			Baina, aldi berean, duela gutxi jakinarazpenen arloko doktrina bateratzen duen martxoaren 25eko 448/2021 Epaian aitortu duenez (Epailearen 2021\1334 Ebazpena), honako hau irizten dio:

			Lan horren abiapuntua, Konstituzio Auzitegiak adierazi duen bezala, «jakinarazpen-egintzek funtzio garrantzitsua betetzen dutela aitortzea da; izan ere, dagokion ebazpenaren berri ematean, ukitutakoari bere interesentzat eraginkorrenak iruditzen zaizkion neurriak hartzeko aukera ematen diote, bereziki bidezko errekurtsoak aurkezteko aukera» (Konstituzio Auzitegiaren 155/1989 Epaia, urriaren 5ekoa —Konstituzio Auzitegiaren 1989, 155 Errekurtsoarena—, 2. oinarri juridikoa); eta haren «xedea da hartzaileek beren eskubideak eta interesak defendatzeko komenigarritzat jotzen duten jokabide prozesala izatea, eta, horregatik, babes judizial eraginkorraren muinaren  fun-       tsezko elementu izatea», defentsa-gabeziarik gabe, Espainiako Konstituzioak 24.1 artikuluan bermatzen duen bezala (Legegintzako Errepertorio Kronologikoa, 1978, 2836) (Konstituzio Auzitegiaren 59/1998 Epaia, martxoaren 16koa —Konstituzio Auzitegiaren 1998, 59 Errekur- tsoa—, 3. oinarri juridikoa; ildo beretik, Konstituzio Auzitegiaren 221/2003 Epaia, abenduaren 15ekoa —Konstituzio Auzitegiaren 2003, 221 errekur- tsoa—, 4. oinarri juridikoa; Konstituzio Auzitegiaren 55/2003 Epaia, martxoaren 24koa —Konstituzio Auzitegiaren 2003, 55 Errekurtsoa—, 2. oinarri juridikoa).

			Eta , benetako babes judizialerako eskubidean oker egindako jakinarazpenek duten eraginari buruzko doktrina konstituzional gehiena prozesu judizialaren eremuan taxutu bada ere, Konstituzioaren interprete gorenak berak nabarmendu du badirela kasu jakin batzuk eskubide hori administrazio-prozeduraren esparruan uki dezaketenak, eta, kasu horietan, organo judizialek egindako prozesu-komunikazioko egintzei buruz ezarritako doktrina “mutatis mutandis” izango zaie aplikagarria Administrazioak egindako egin-tzen eta ebazpenen jakinarazpenetan. Hala gertatzen da, bereziki: a) jakinarazpenean izandako akatsak interesdunari prozesuan sartzea larriki zaildu edo eragotzi dionean; b) premiamendu-bidearen hasieraren jakinarazpen pertsonala falta denean, nahiz eta zerga-likidazioa aurkaratu ahal izan den; eta c) zehapen-prozedura baten eremuan interesduna epatu ez denean, defentsa-gabezia eraginez, espedientean zeuden datuetatik abiatuta aurki zitekeen arren [Konstituzio Auzitegiaren 291/2000 Epaia, azaroaren 30ekoa —Konstituzio Auzitegiaren 2000, 291 Errekurtsoa), 3., 4. eta 5. oinarri juridikoak; 54/2003 Epaia, martxoaren 24koa —Konstituzio Auzitegiaren 2003, 54 Errekur- tsoa), 3. oinarri juridikoa; 113/2006 Epaia, apirilaren 5ekoa (Konstituzio Auzitegiaren 2006, 113 Errekur- tsoa), 5. eta 6. oinarri juridikoak; 111/2006 Epaia, apirilaren 5ekoa].

			Arrazoibide horiekin, epai horrek ondorioztatzen du ezen, administrazio-prozeduraren eremuan babes judizial eraginkorrerako eskubidearen aplikazioa onartu ondoren, beharrezkoa dela agerian uztea Konstituzio Auzitegiaren doktrina; alegia, jakinarazpenen arloan, defentsa-gabezia materiala deitzeak egiten diola soilik kalte Espainiako Konstituzioaren 24. artikuluari —eta ez formala—, eta, hartara, galarazi egiten du «helburua betetzea, hots, ebazpen horren aurka ordenamendu juridikoan ezarritako alegazioak mantentzea edo errekurtsoak aurkeztea ahalbidetzen duten baldintzetan ebazpena jakinaraztea».

			Eta baieztatzen du, halaber, jakinarazpenen arloko prozedura-zorroztasunak ez duela arrazoirik formulismo gehiegizkoa izateko, baizik eta defentsa-gabezia debekatzeko eta babes judizial eraginkorrerako eskubidea bermatzeko funtsezko pieza bat dela —Espainiako Konstituzioaren 24. artikuluak emana—.

			Bada, irizpide horiek aztertzen ari garen kasuari aplikatuta, Euskadiko Aholku Batzorde Juridikoak uste du espedientean emandako ebazpenen jakinarazpenik eza harago doala baliorik gabe uzten ez duen prozedura-akats hutsetik, eta erreklamatzailearen defentsa-gabezia ekar dezakeela; izan ere, horrek eragotzi egin dio defentsa-eskubidea baliatzea, eta ezin izan ditu planteatu egoki iritzitako frogabideak, ez eta lekukoen frogak egitera eta egoki iritzitako galderak egitera joan ere, eta, azkenik, ezin izan ditu bere alegazioak planteatu ebazpen-proposamena egin aurretik.

			Aurreko balorazioari dagokionez, ez da eragozpena jakinarazpena 2021eko urriaren 21ean egin izana, une horretan batera jakinarazi baitzitzaion entzunaldiaren izapidea eta prozeduraren etendura ematen zuen ebazpena, Euskadiko Aholku Batzorde Juridikoaren irizpena eskatu ondoren. Ezin da ahaztu, Administrazio Prozedura Erkidearen Legearen 82. artikuluak eskatzen duela entzunaldiaren izapidea ebazpen-proposamena idatzi aurretik egin behar dela, eta 76. artikuluak eskatzen duela, orobat, organo eskudunak kontuan hartu behar dituela alegazioak ebazpen-proposamena idazterakoan.

			Entzunaldiaren izapidea ez zenez gauzatu, erreklamatzaileak ezin izan zuen aurkeztu alegaziorik, eta, beraz, ebazpen-proposamena organo eskudunak egin behar izan zuen, haren ekarpenik gabe —hasierako idazkian jasotakoez harago—, eta, beraz, urratu egin zen ordenamendu juridiko administratiboak araututako administrazio-prozeduraren berezko kontraesan-printzipioa.

			Horiek horrela, prozedura honetan benetako babes judizialerako eskubidearen aplikazioaren segurtasun juridikoaren eta bermearen printzipioa betez, udalak jarduketak dagokion prozedura-unera itzultzea eta erreklamatzailearen parte-hartzea bermatzea.

			12/2021 ABJI, par.:13-28



			Alegazioen funtsari dagokionez, abal-emaile gisa ageri den finantza-entitatearen bidez prozeduraren berri izan izanaren ondorioz jasandako defentsa-gabeziarekin dute zerikusia alegazioek. Era berean, uste du 2020ko uztailaren 2an enpresak abala itzultzeko eskaera bat aurkeztu zuela udalean, zeinean beste helbide berri bat ageri baitzen, eta udala ez zen saiatu jakinarazpena egiten.

			Espedienteak jasota uzten du jakinarazte-saiakera hutsegin bat gertatu zela posta elektronikoz, baina ez dakigu, instrukziogileak ez baitu ezer adierazten, kontratistak jakinarazpenetarako izendatutako bidea hori izan den ala ez. Nolanahi ere, ezin da defentsa-gabezia aipatu, ebazpenaren berri izan dela aitortu baita; beraz, adjudikaziodunak alegazioak aurkeztu eta prozeduran sartu ahal izan ditu, inolako mugarik edo oztoporik gabe.

			7/2021 ABJI, par.:17-18



				

				Ebazpen-proposamena

			Ohartarazten da ezen, izapide berriak egiteko —horietako batzuk oso garrantzitsuak dira, hala nola dokumentazio mediko berria aurkeztea eta ikuskatzaileak bigarren txosten bat egitea, lehenengoaren eranskin gisa— beharrezkoa dela prozeduraren instrukzio osora egokitutako ebazpen-proposamen berri bat egitea, baina, hala ere, ez dago jasota halakorik aurkeztu denik.

			1/2021 ABJI, par.:26-26



			Ebazpen-proposamen bat ere idatzi da. Hala eta guztiz ere, Euskadiko Aholku Batzorde Juridikoak areagotze-idazkian eskatu zuen bezala, kontratistak ebazpenaren aurka egiteko aurkeztutako alegazioen eta agirien balorazioa falta —izan daiteke laburra, baina nahikoa—.

			Administrazio Prozedura Erkidearen urriaren 1eko 39/2015 Legearen 53.1.e) artikuluak eta lege horren beraren 76.1 artikuluak interesdunei aitortzen diete eskubidea dutela alegazioak egiteko, ordenamendu juridikoak onartutako defentsa-bideak erabiltzeko eta dokumentuak aurkezteko prozeduraren edozein fasetan —entzunaldiaren izapidearen aurretik—, eta organo eskudunak kontuan hartu beharko dituela ebazpen-proposamena idaztean.

			76/2021 ABJI, par.:11-12



			
					Administrazio prozeduraren espezialitateak	Administrazio-kontrataziorako prozedura



			

			Ebazpen-prozedura hasteko 1487/20 Alkatetza Dekretuak xedapen-zatiaren laugarren puntuan adierazitakoa baino ezin da aipatu. Puntu honetan adierazten denez —eta halaxe jakinarazten zaio aldi baterako enpresa-elkarteari—, «entzunaldi-epea igaro eta alegaziorik aurkeztu ez bada, kontratua suntsiarazitzat joko da, eta konfiskatu egingo da AR GOIZARGI SL enpresak udal-diruzain- tzan jarritako behin betiko bermea. Horren ondorioz, proiektuaren arabera egindako obrak egiaztatu, neurtu eta likidatuko dira, eta kontratistaren aldeko edo kontrako saldoak finkatuko dira. Horretarako, egiaztapen eta neurketa-egintzara deituko da».

			Ebazpen horretan adierazitakoaren aurka, zehaztu behar da ezen Sektore Publikoko Kontratuen Legearen testu bateginaren 211. artikuluan xedatutakotik ondorioztatzen dela kontratuaren suntsiarazpena kontratazio-organoaren berariazko egintza baten bidez deklaratu behar dela, eta ez dela erabakitzat jo behar alegazio-epea igarotzeagatik. Nolanahi ere, gure ustez, izapide-egintza batean sartutako emaitza hori udalak berak baztertu du; izan ere, Euskadiko Aholku Batzorde Juridikoaren irizpena eskatu du, kontratua suntsiarazi dela adierazten duen berariazko ebazpena eman aurretik.

			7/2021 ABJI, par.:13-14



			Irizpenerako aurkeztu diguten kasuan, Euskadiko Aholku Batzorde Juridikoak egiaztatu du Euskara eta Hezkuntza Saileko zinegotzi ordezkariak hasi duela ebazpen-prozedura, administrazio-klausula zehatzen agiriak «espedientearen sustatzaile» gisa identifikatzen duen arloaren titularra den aldetik. Euskadiko Aholku Batzorde Juridikoak egindako kon- tsultaren ondoren, udalak argitu du Ogasun Saileko zinegotzi delegatua dela kontratua suntsiarazteko eskumena duen kontratazio-organoa, kontratuaren gaia eta zenbatekoa kontuan hartuta, eta, era berean, argitu du azken horrek hartuko duela ebazpenari buruzko behin betiko erabakia.

			Euskadiko Aholku Batzorde Juridikoak irizten dio kontratazio-organoari berari dagokiola kontratua suntsiarazteko espedientea hasteko eskumena, Estatu Kontseiluak 408/2013 Irizpenean adierazitakoarekin bat etorriz. Hala ere, izapide-egintza hutsa denez, akatsa zuzendu daiteke espedientearen behin betiko ebazpena organo horren egintzaren bidez hartuz. Kasu honetan, Udalak berak argitzen duenez, Ogasun Saileko zinegotzi delegatuak.

			69/2021 ABJI, par.:9-10



			Azkenik, kontratua suntsiaraztea erabakitzeko epeari dagokionez, Sektore Publikoko Kontratuen Legearen 212.8 artikuluak ezartzen du kontratua suntsiarazteko espedienteak gehienez ere zortzi hilabeteko epean izapidetu eta ebatzi beharko direla.

			Konstituzio Auzitegiaren 2021eko martxoaren 18ko 68/2021 Epaiak zalantzan ipintzen du agindu horren aplikagarritasuna:

			Kontratuak azkentzeari dagokionez, Sektore Publikoko Kontratuen Legearen 212.8 artikuluak xedatzen du kontratua suntsiarazteko espedienteak gehienez ere zortzi hilabeteko epean izapidetu eta ebatzi beharko direla. Auzitegiak funtsezkotzat jotzen du errekurtsogilearen uzia; izan ere, arau osagarria eta prozedurazkoa da, eta ezin da jo oinarrizkotzat. Kontratua suntsiarazteko espedienteak izapidetzearen iraupenari buruzko arauketaren ordez, horretarako eskumena duten autonomia-erkidegoek egindako beste bat ezar liteke, kontratazio publikoaren arloko oinarrizko printzipioen eraginkortasuna murriztu gabe (Konstituzio Auzitegiaren 141/1993 Epaia, 5. oinarri juridikoa).

			Beraz, bidezkoa da Espainiako Konstituzioaren eskumen-ordenaren aurkakotzat jotzea Sektore Publikoko Kontratuen Legearen 212.8 artikulua. Ez da beharrezkoa deuseztasuna adieraztea, deklarazio horren ondorio bakarra baita ez zaiela aplikatuko autonomia-erkidegoetako administrazioek, toki-korporazioek eta batzuei eta besteei lotutako erakundeek izenpetutako kontratuei [Konstituzio Auzitegiaren 50/1999 Epaia, 7. eta 8. oinarri juridikoak, eta 55/2018 Epaia, 7 b) eta c) oinarri juridikoak].

			Epe horren izaera espezifikoa eta kontratistak iraungitze-institutuaren esparruan berme gisa jarduteko duen gaitasuna zuzen azaldu ditu Estatu Kontseiluak, zeinaren proposamena neurri handi batean hartzen baitu Sektore Publikoko Kontratuen Legeak —epe berezi bat erreklamatzeko eta, hain zuzen ere, Administrazio Prozedura Erkidearen Legeak ezarritako prozedura-arau orokorra baztertzeko— (2016ko martxoaren 10eko 1116/2015 Txostena):

			Manu horrek Administrazioaren prerrogatibak baliatzeko prozedura arautzen du, ebazteko eta ebazpena jakinarazteko epea adierazi gabe, eta horrek esan nahi du epe hori hiru hilabetekoa dela, Herri Administrazioen Araubide Juridikoaren eta Administrazio Prozedura Erkidearen azaroaren 26ko 30/1992 Legearen 42.3 artikuluaren arau orokorraren arabera (ildo beretik, Administrazio Publikoen Administrazio Prozedura Erkidearen urriaren 1eko 39/2015 Legearen 21.3 artikulua).

			Kontuan hartu behar da Auzitegi Gorenak behin eta berriz emandako jurisprudentzia, zeinaren arabera, kontratistari egotz dakizkiokeen arrazoiengatik kontratuak suntsiarazteko prozeduretan ebazteko gehienez ere hiru hilabeteko epea gainditu ondotik, iraungitzat jo behar baita prozedura. Horren ondorioz, Auzitegiak kontratuak suntsiarazteko hainbat egintza deuseztatu behar izan ditu, legez ezarritako epeaz harago eman direlako. Ildo horretan, aipatzekoak dira, orobat, Auzitegi Gorenaren Hirugarren Salaren 2007ko urriaren 10eko, 2008ko martxoaren 13ko eta 2009ko irailaren 9ko Epaiak, doktrina bateratzeko kasazio-errekurtsoan emandakoak, zenbait justizia-auzitegi nagusitatik zetozen ebazpenetatik ondorioztatzen ziren irizpide kontraesankorrak ikusi ondotik. 2008ko Memorian irizpide horrekin bat ez datorren arren, Estatu Kontseilua etengabe ari da aplikatzen maiatzaren 13ko 479/2010 Irizpenaz geroztik.

			Martxoaren 18ko 215/2010 Irizpenak Ekonomia Jasangarriaren Legearen aurreproiektuari buruzko txostena egitean adierazi zuen bezala, «esperientziak erakusten du hiru hilabeteko epea ez dela nahikoa kontratistari egotz dakiokeen ez-betetzea dela-eta kontratua suntsiarazteko prozedurak izapidetzeko, kontratistaren alde aitortutako bermeek kasu askotan egiaztapen konplexuak eta txosten ugari eskatzea eskatzen baitute».

			Orduan egindako eta oraindik aintzat hartu ez den iradokizuna errepikatu behar da orain; hots, beharrezkoa da behar adinako epe bat ezartzea (adibidez, urtebetekoa) kontratistaren ez-betetze errudunaren ondoriozko kontratu-suntsiarazpeneko prozeduren instrukzioa abiarazteko eta, oro har, Administrazioaren prerrogatibak baliatzera zuzendutakoetarako.

			Horri dagokionez, garrantzitsua da kontuan hartzea kontratua suntsiarazteko espedientearen iraungipena ez dela benetako bermea kontratistarentzat, zehapen-prozeduretan ez bezala. Eta hori, azken horietan iraungitako prozedurek preskripzio-epea ez eteteko arau orokorrak agintzearekin loturik dago. Beraz, baliteke Administrazioak, zehapen-espedientea iraungitzat jo ondoren, tipifikatutako ustezko jokabidea zigortu ezin izatea, arau-haustea preskribatu delako. Kontratu-esparruan, ordea, uztailaren 12ko 668/2012 Irizpenak baztertu egin zuen Administrazioak kontratua suntsiarazteko duen «eskubidearen» preskripzioa, ez administrazio-ahalen preskribaezintasunagatik bakarrik —barnean harturik kontratazio-organoak administrazio-kontratua suntsiarazteko duen prerrogatiba—, baizik eta, batez ere, «(...) ikusirik harreman konbentzionalak bizirik dirauenez, kontuan izan behar delako haren azkentzea betetzeagatik edo suntsiarazpenagatik bakarrik gerta daitekeela. Administrazioak kontratuaren xede osoa bete ez arren, kontratua suntsiaraztea erabakitzeko eta horren ondorioak zehazteko prerrogatiba du» (eta hori gertatu zen, gai horri loturik, 1989an sinatutako kontratu bati zegokionez).

			Inguruabar horietan, kontratistaren ez-betetze errudunagatiko kontratu-suntsiarazpeneko espediente gehienetan errepikatzen den egoera (konplexuenetan bai, behinik behin); halakoetan, Estatu Kontseiluaren irizpena eskatu aurretik, prozedura artxibatu egin behar izan da iraungi izangatik, eta, hala, berrabiarazi egin behar izan da —eta ez behin, ezpada gehiagotan—, eta horrek, kontratistari inolako onurarik ez eskaintzeaz aparte, areagotu egiten du jarduketen iraupen globala, eta, ondorioz, lotura konbentzionala iraungitzearen inguruko ziurgabetasuna ere bai. Hori dela eta, paradoxikoa dirudien arren, espediente horiek izapidetzeko hiru hilabeteko epe orokorra baino luzeagoa ezartzearen helburua da, hain justu ere, Administrazioaren erabakitze-denbora  laburtzea, batez ere adjudikazioduna aurka badago, konpromisoak ez betetzeagatik ebazpena oinarritzeko moduko jokabidea izan duen ala ez erabakitzeko.

			Hau da, ukaezina da kontratua suntsiarazteko prozeduraren substantibotasuna, Administrazioak ofizioz erabiltzen dituen ahalmenen barruan, eta ukaezinak dira, zalantzarik gabe, prerrogatibaren helburuak ere, kontratua suntsiaraztea erabakitzea eta horren ondorioak zehaztea; izan ere, iraungitzeak eragotzi egiten du helburu hori, kontratua mantentzea eragiten baitu, eta haren iraupenak oztopatu egiten du beste kontratu bat adjudikatzeko aukera, interes publikoko premiei erantzuteko, formalizaturiko kontratuak zapuzten baitu hura betetzea.

			Konstituzio Auzitegiaren erabakiaren ondoren, Euskal Autonomia Erkidegoan kontratuak suntsiarazteko espedienteak ebazteko gehienezko epea ezartzen duen arau propiorik eman ez denez, aplikatzailea bi arau osagarriren artean hautatu beharrean dago: Sektore Publikoko Kontratuen Legea (212.8 artikulua) edo Administrazio Publikoen Administrazio Prozedura Erkidearen Legea (21.3 artikulua).

			Komeni da gogoratzea, lehenik eta behin, gurea bezalako ordenamendu batean osagarritasunaren aplikazioak berak zenbait arau bete behar dituela.

			Espainiako Konstituzioaren 149.3 artikuluak aurreikusten duen osagarritasuna autonomia-erkidegoen zuzenbidearen erregulazioan dauden hutsune edo gabeziei aurre egiteko bidea da, betiere bere berezko izaerak posible egiten badu (Konstituzio Auzitegiaren 179/1985 eta 118/1996 Epaiak).

			Osagarritasuna erabiltzean, ohartarazi behar da autonomia-erkidegoak bere legegin- tza-eskumenetako bat egikaritzean jarduerarik ez izateak ez duela beti justifikatzen estatuko zuzenbidearen esku-hartze osagarria.

			Jarduerarik ezaren testuingurua eta arrazoiak aztertu behar dira: autonomia-erkidegoaren borondatetik argi eta garbi ondorioztatzen bada autonomia-erkidegoak ez duela nahita erabili bere eskumena, izan esklusiboa, izan partekatua, ez du lekurik izango abstentzionismo autonomikoaren tokian estatuko zuzenbidera jotzeak.

			Bestela, ordezkotza aplikatzeak eragin bidegabea izango luke autonomia-erkidegoen autonomia politikoan: hau da, beren eskumenak nola eta noiz erabili behar dituzten erabakitzeko ahalmenean. Ezerk ez du eragotziko autonomia-erkidego batek, bere autonomia politikoa erabiliz, legegintza-politika propioa hartzea, hau da, gai jakin bat arautu gabe geratzea.

			Beraz, hori da osagarritasunaren mekanismora jotzeko egiaztatu behar den lehenbiziko baldintza: adierazitako ezaugarriei erantzuten dien arau-hutsune bat identifikatu behar da.

			Osagarritasun horrekin batera —ordenamendu juridikoaren eta haren azpisistemen antolaketa egokia erraztuko duen antolamenduak integratzea da haren funtzionaltasunik berezkoena—, bada legegileak ezarritako beste osagarritasun mota batera jotzeko aukera ere, lege-arau batek adierazten baitu zer arautara jo behar den beharrezkoa izanez gero.

			Bai SPKL, bai APEL, oinarrizko bi lege-arau dira, eta gainjartzen diren osagarritasun-arau espezifikoak dituzte —bata kontratazioaren arloan eta bestea, berriz, administrazio-prozedura erkidearen arloan—, administrazio publiko guztien araubide uniformea bermatzeko.

			Sektore Publikoko Kontratuen Legearen 25.2 artikuluan ezarrita dago administrazio-kontratuen prestaketa, adjudikazioa, ondorioak, aldaketak eta azkentzea lege horrek eta hura gara- tzen duten xedapenek arautuko dituztela; horien osagarri, administrazio-zuzenbideko gainerako arauak aplikatuko direla, eta, horiek ezean, zuzenbide pribatuko arauak.

			Administrazio Prozedura Erkidearen Legearen 21.3 artikuluak, berriz, arau orokor bat ezartzen du, eta, hori aplikatzeko, “ratione materiae” prozedura-epearen arau berezi bat falta da.

			Kasu horretan, epeen arloan administrazio-zuzenbide osagarriaren arau gisa aplikatzeko, arau sektorialean epeari buruzko arau espezifiko bat falta da.

			Administrazio Prozedura Erkidearen Legearen 21.2 artikuluak zehazten du berariazko ebazpena jakinarazteko gehieneko epea dagokion prozedura arautzen duen arauan ezarritakoa izango dela, eta epe hori ezin dela sei hilabetetik gorakoa izan —salbu eta lege-mailako arau batek epe luzeagoa ezartzen badu edo Europar Batasunaren zuzenbidean hala aurreikusita badago—, eta, horren ondoren, hau xedatzen du: prozedurak arautzen dituzten arauek gehienezko epea ezartzen ez dutenean, epe hori hiru hilabetekoa izango da.

			Ixteko klausula bat da, amaiera-eperik gabeko prozedurarik egon ez dadin —horrek eragotzi egingo bailuke Administrazio Prozedura Erkidearen Legearen beraren manu asko aplika- tzea—.

			Aztertutako kasuan, kontratua suntsiarazteko espedienteei itxiera-klausula hori aplikatzearen arrazoia, deskribatutako inguruabarren arabera, ez da sektoreko araurik ez egotea, baizik eta lehendik zegoena (Sektore Publikoko Kontratuen Legea), oinarrizkotzat eta administrazio publiko guztiei aplikatzeko orokortzat jotzen dena, oinarrizkotasunez gabeturik geratu dela Konstituzio Auzitegiaren martxoaren 18ko 62/2021 Epaiaren ondotik.

			Horrenbestez, epaiak, ondorio horietarako, benetako arau-hutsunea sortu duela iritzi dakioke, baina ezin da legegile autonomikoaren borondatearen fruitutzat hartu; izan ere, deskribatutako testuinguruan, ez zeukan epaiak orain aitortu dion ahala, ez zuen Sektore Publikoko Kontratuen Legeak ezarritako epea ez den beste bat ezartzeko aukerarik.

			Kontratua suntsiarazteko epearen espezifikotasuna dela-eta —arau osagarria eta prozedurazkoa—, horrela sortutako hutsunea, une honetan, Sektore Publikoko Kontratuen Legearen 212.8 artikuluaren aplikazio osagarriaren bidez bete daitekeela iruditzen zaigu. Integrazio horren alde egingo luke, halaber, arauak aplikatzerakoan arau bereziari orokorraren aurrean eman behar zaion lehentasunak, irizpide orokor gisa, lehena bigarrena baino egokiagoa delako dagokion gaia arautzeko, zehatzagoa denez gero.

			Sektore Publikoko Kontratuen Legearen 212.8 artikulua zuzenean aplikatu ahal ez izatea, konstituzio-doktrinaren arabera, autonomia-erkidegoen eskumenak errespetatu beharretik dator —gaia askatasunez arautu ahal izan dezaten—, baina, gure ustez, haien eskumen-multzoa babesteko ideia horrekiko kontraesankorra izango litzateke Estatuko beste arau baten aplikagarritasuna xedatzea, Administrazio Prozedura Erkidearen Legearen 21.3 artikuluarena, hain zuzen ere, lege hori generikoa delako eta garbi dagoelako ez dela nahikoa, kontratu-suntsiarazpen prozedura baten instruktoreak dituen izapidetze-beharrak kontuan hartuta, Estatu Kontseiluak adierazi bezala eta Sektore Publikoko Kontratuen Legearen 212.8 artikulutik ondorioztatzen denez.
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					Ofiziozko berrikuspen-prozedura

			

				Jarraibidea

			Behin betiko ebazpena emateko epeari dagokionez, Administrazio Prozedura Erkidearen Legearen 106.5 artikuluak sei hilabetekoa ezartzen du, eta, ofizioz hasten denean, sei hilabeteko epean ebazpenik eman ez bada iraungi egiten da. Berrikuspen-prozedura, esan bezala, Udalbatzak 2020ko azaroaren 27an hartutako erabakiaren bidez hasi zen, eta, beraz, irizpen hau eman zen egunean, gainditurik zegoen epea.

			Euskadiko Aholku Batzorde Juridikoak ez du jaso Administrazio Prozedura Erkidearen Legearen 22.1.d) artikuluaren arabera etenda geratu denik; zehazki, Sopuertako Udaleko 2020ko abenduaren 9ko 608/2020 Alkatetza Dekretuak —zeinaren bidez Euskadiko Aholku Batzorde Juridikoaren irizpena eskatzen baita— ez du xedatzen berariaz halakorik.

			Euskadiko Aholku Batzorde Juridikoak hasiera batean ulertu zuen etete hori automatikoki gertatzen zela espedientea txostenerako bidaltzearekin batera, eta ez zela beharrezkoa instrukzio-organoak hori zehaztea.

			Ondoren, 127/2020 Irizpenean azaldu zuen zergatik aldatu behar zuen bere doktrina, eta adierazi zuen, etete hori gerta zedin, Euskadiko Aholku Batzorde Juridikoari igortzeko egintzan edo beste egintza batean hartu behar zela prozedura eteteko erabakia, eta geldiarazte horrek iraungo zuela txostena eskatzen denetik —interesdunei jakinarazi egin beharko zaie hori— harik eta txostena jaso arte —eta hori ere jakinarazi egin beharko zaie interesdunei—.

			Doktrina horrek zuzena izaten jarraitzearen kalte gabe, ofizioz hasitako prozedura denean, ñabardura garrantzitsu bat sartu behar dugu iraungitzeari dagokionez, xedapen orokor baten berrikuspena denean.

			Administrazio Prozedura Erkidearen Legearen 25.2.b) artikuluak aipatzen duen iraungi- tzeko —ofiziozko prozeduretan epe barruan ebazpenik ez izateagatik, «zehapen-ahalak edo, oro har, esku hartzeko ahalak baliatzen diren ezartzeko, zeinek ondorio kaltegarriak edo kargak ekar baititzakete»—, manuak berak dioen bezala, esan nahi du prozedura hori deklaratzen duen ebazpenak jarduketak artxibatzeko agintzen duela, ٩٥. artikuluan aurreikusitako ondorioekin.

			Iraungitzea administrazio-egintzak sortzeko administrazio-prozedura bat da (Administrazio Prozedura Erkidearen Legearen 84.1 artikulua), eta prozedura hori ebazteko eta jakinarazteko epe jakin batzuen mende dago (lege beraren 21. artikulua). Administrazioak hura betetzeko atzerapenaren gaineko zehapena da, interesdunen egoera juridikoa zentzuzko epe batean argitu dadin.

			Alabaina, Administrazio Prozedura Erkidearen Legeak ez du arautzen xedapen orokorrak egiteko prozedurak amaitzeko modua, eta erregulazio onaren printzipio batzuk finkatzeaz (Administrazio Prozedura Erkidearen Legearen 129. artikulua) eta herritarren parte-hartzeaz baino ez da arduratzen (lege beraren 133. artikulua). Ordenantzak onartzea Toki Araubidearen Oinarriak Arautzen dituen Legearen 49. artikuluaren xedea da, eta horri lotzen zaio Lurzoruaren eta Hirigintzaren Legearen 99. artikulua, urbanizazio eta eraikuntzako udal-ordenantzen kasuan.

			Bestalde, Euskadiko Aholku Batzorde Juridikoaren txostena bat dator Administrazio Prozedura Erkidearen Legearen 22.1.d) artikuluko araubidearekin, eta, era berean, Administrazio Prozedura Erkidearen Legearen 80.3 artikuluko txostenei erantzuten die, baina ez oso-osorik; izan ere, biek ahalbidetzen dute, nahitaezko txostena jaso ezean, «jarduketekin jarraitzea».

			Kasu hori prozedura osoaren epea betetzeko bermea da, baina legeak ez du argitzen zer gertatzen den txosten hori aginduzkoa ez ezik, gaitzailea ere badenean, ofiziozko berrikuspenaren kasuan gertatzen den bezala; izan ere, aldekoa izan behar du, Administrazioak egintza edo xedapenaren deuseztasuna deklaratu ahal izateko.

			Bi alderdi horiek garrantzi berezia dute Administrazioak prozedura izapidetzen duenean xedapen orokor baten deuseztasuna deklaratzeko.

			Euskadiko Aholku Batzorde Juridikoaren ustez, administrazio-xedapenak berrikusteko prozeduraren berezitasunak iraungipenera zabaldu behar dira, eta horiek hasieran islatzen dira —ofizioz bakarrik izan baitaitezke—, bai eta emaitzan ere —zeren materialki erregelamendu-izaera baitu, izaera horretako arau bat deuseztatu eta ondoriorik gabe uzten baitu, eta, beraz, maila bera izan behar du—.

			Alde batetik, xedapen orokorrak gai baten antolamenduaren zati direlako, eta erregulazio bat modu orokorrean eta irauteko asmoarekin osatzeko onartzen direlako, kasu honetan gertatzen den bezala, eta haien helburua ez delako ondorio kaltegarriak edo kargak eragitea.

			Beste kontu bat da erregelamendu bat indargabetzen edo baliogabetzen denean —kasu honetan, hirigintzako arau bat— aurreko erregulazioak sorrarazten zituen igurikimenak indarrean egoteari uzten badiote, nola eta ez diren sartu ukitutako pertsonaren ondare juridikoan, eta partikularrek ezin izango dute espero ordenamendu juridikoan behin betiko jasota geratzea.

			Bereziki, gogoan izan behar Lurzoruaren eta Hiri Birgaitzearen Legearen testu bateginaren 11.1 artikulua, zeinaren arabera lurzoruaren jabetzaren hirigintza-araubidea estatutarioa baita eta hura xede jakin batzuei loturik egotearen ondorio, lurralde- eta hirigintza-antolamenduari buruzko legeriak ezarri bezala.

			Hala, Lurzoruaren eta Hiri Birgaitzearen Legearen testu bateginaren 11.2 artikuluak dioenarekin bat, «lurralde- eta hirigintza-antolamenduak egiten duen eraikigarritasun-aurreikuspenak, berez, ez du eraikigarritasuna sartzen lurzoruaren jabetza-eskubidearen edukian. Eraikigarritasuna ez da ondare-   tzen benetan eraikitakoan baino, eta eginbeharrak betetzearen eta dagokion araubidearen kargak kentzearen baldintzapean dago kasu guztietan, lurralde- eta hirigintza-antolamenduari buruzko legeriak ezarri bezala».

			Lurzoruaren jabetza-eskubideen estatutu-izaerari buruzko Lurzoruaren eta Hirigintzaren Legearen 18.1 artikuluak ere antzera dio: «Hirigintzaren antolamenduak -lege honek eta lege hau garatzen duten xedapenek ezartzen dutenak-, eta, antolamendu horren ondorioz, baita lurralde- eta hirigin- tza-plangintzak ere, zedarritu eta definitu egiten dituzte lurzoruaren, lurpearen eta hegalkinaren gaineko jabetzaren ahalmenak eta eginbeharrak. Hain zuzen ere, sailkapenaren eta kalifikazioaren bitartez, lurzoruaren gaineko jabetza hori eta etxeak, eraikinak eta instalazioak dagozkien helburuekin lotzen dituzte; bai eta dagozkien egikaritze-epeekin ere, programazioaren bitartez».

			Era berean, Lurzoruari eta Hirigintzari buruzko Legearen 207.1.b) artikuluak aldez aurretik hirigintza-lizentziaren mende jartzen ditu mota guztietako oin berriko instalazioak eraikitzeko eta ezartzeko obrak.

			Bestalde, legez kanpoko erregelamendu baten indarraldiaren ondorio kaltegarriak aplikatzekoak diren administrazio-egintzetara eramaten direlako —kasu honetan, legez kanpoko ordenantzaren babesean eman daitezkeen lizentzietara—, eta, beraz, administrazio-egintza soil batek baino askoz ere eragin kaltegarriagoa izan dezakeelako, hainbat aplikazio-egintzaren iturri gisa.

			Ildo horretan, Administrazio Prozedura Erkidearen Legearen 65.4 artikuluaren arabera, administrazioak erabaki dezake prozedura iraungitzat ez jotzea, sortutako arazoa interes orokorrekoa bada edo arazoa mugatzeko eta argitzeko komeni bada prozedura bideratzea.

			Kasu horietan, iraungitze antzuaren aurrean, handiagoak dira ordenamenduaren balioak, eta kontserbatu egiten dira prozedurak jarraitzen badu, bereziki partikular batek jasoko duen benetako eskubidea ageri ez denean.

			Iraungitzeak, argi dago, ez du esan nahi erregelamendu-ahalaren titularra den organoa ahalgabetzen denik legeak eskubide osoko deuseztasun-kausa batean ageri diren xedapenak ofizioz berrikusteko ematen dion ahala egikaritzeko —kasu honetan, aplikatzekoa den hirigin- tza-legeriaren indarraldia gordetzeko ahala/betebeharra—.

			Horretaz gainera, ordenantzaren lege-haustea argi eta garbi ikusi ondoren, gero argudiatuko dugun bezala, artxibatzeak atzerapena baino ez luke ekarriko prozedurara, zeinaren iraupena baldintzaturik egon baita Euskadiko Aholku Batzorde Juridikoaren nahitaezko esku-hartzearekin eta, bereziki, espedientea zabaltzeko haren eskaerarekin, hirigintza-antolamendua egiteko prozeduran agintzen duen partaidetza-printzipioa bermatze aldera.

			Laburbilduz, legeak ezarritako ofiziozko berrikuspenerako sei hilabeteko epea gaindituta ere, prozedura etetea erabaki gabe, kasu honetan ez da bidezkoa prozedura iraungitzat jotzea, nabarmena baita ordenantza legez kanpokoa dela eta interes orokorra ageri baita ordenamenduaren araztearen alde, zaindu beharreko interes pribatu korrelatiborik gabe.
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					Ondare-erantzukizuneko erreklamazioak

			

				Hasiera

				Erreklamatzeko epea

			Bada, kasu honetan, administrazio sanitarioak ez du planteatu ekintzaren balizko preskripziorik, baina Euskadiko Aholku Batzorde Juridikoak, hori aplikatzean oro har ezarri behar den kautelazko interpretazio murriztailea kontuan hartuta ere, uste du preskribatuta dagoela egintza.

			Kontuan hartu behar da, alde batetik, kaltea egozten zaion mediku-egintzaz geroztik igaro den denbora luzea —erditze garaian izaniko erauzte-maniobrak, 2011ko martxoaren 30ekoak— eta erreklamazioa jarri zen eguna —hain zuzen ere, 2019ko apirilaren 12a—. Denbora horretan guztian, hainbat alditan eta zentrotan artatu dute neskatoa, hainbat eratako krisien ondorioz, baina gehienak jasaten duen haurren garun-paralisiaren ondorio zuzenak dira.

			Nahiz eta aldi horretan izaniko tratamenduek —batez ere errehabilitaziora bideratuak— bilakaera garrantzitsua izan duten neskatoaren egoeran, ez dirudi eztabaidagarria denik geroko tratamendu ez-sendagarriak direla bereziki, edo bizi-kalitate hobea lortzera, osasunean gerta daitezkeen konplikazioak saihestera edo gaixotasunaren progresioa galaraztera bideratutakoak, baina, lehen ere ohartarazi dugun bezala, horrek ez dio indarra ken-tzen kaltea irismen osoz azaldu izanaren errealitate ukaezinari.

			Denbora-erreferentzia zehatz bat hartzearren, historiak erakusten du 2011ko ekainaren 24an, espasmoen ondorioz larrialdietara joan zenean, diagnostiko-judizioa honako hau izan zela: «miokloniak vs espasmoak flexioan (West sindromea)», eta diagnostiko horrek —alegia, West sindromea— ahalbidetzen du kaltearen zenbaterainokoa aitortzea, erreklamazioa ipintzeari dagokionez. Ildo horretan, Auzitegi Gorenaren 2014ko urriaren 3ko Epaiak (3975/2012 kasazio-errekurtsoa) baieztatzen du gaixotasun hori diagnostikatzen den unetik ezagutzen direla eragiten dituen ondorio larriak, «nahiz eta gaixotasunaren funtsezkoak ez diren alderdietan bilakaera larriagoa edo arinagoa izan daitekeen».

			Azkenik, ekintza gauzatzearen aldeko tesia hartuta ere, neskatoak 2014an aurkeztu zuen krisiaren ondorio kaltegarri espezifiko gisa onartuta, nabarmen gainditu da Administrazio Prozedura Erkidearen Legearen 67.1 artikuluaren epea, eta ekintza, beraz, preskribatu egin da.

			Ondorio horietarako, zentroaren 2018ko uztailaren 24ko txostenak —erreklamazioan aipatzen dena eta neskatoaren hasierako egoera eta txostena egiten den unera arteko bilakaera deskribatzen dituena, zeinaren ondorioak ere labur-labur sartzen baitira irizpen honetako egitateen kontakizunean— berretsi baino ez du egiten aldi horretan zehar tratamendua ez dela izan sendagarria, errehabilitazio eta egokitzapenekoa baizik.
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			Espedientean dagoen informazioa ikusita, eta behin eta berriz aipatutako jurisprudentzia kontuan hartuta, erreklamatzeko urtebeteko epearen “dies a quo-a” ondorioak egonkortu ziren egunean kokatu behar da, NSU andreak errehabilitazioko alta jaso zuenean —hau da, 2015eko urriaren 6an—; izan ere, data hori da tratamenduaren amaieratzat       ageri den bakarra, eta erreklamatzaileak ez du egiaztatu errehabilitazioa amaitzeko geroagoko beste datarik, mutuaren 2016ko abenduaren 15eko komunikazioa gorabehera... bai eta Gizarte Segurantzako Institutu Nazionalarena ere, 2015eko martxoaren 10etik zegoen lanerako ezintasun iragankorraren ondoriozko espedientea izapidetzeari dagokionez.

			Erreklamazio-idazkiak dio sendatze-prozesua 2016ko abenduaren 15eko alta medikoarekin amaitzen dela formalki —«errekuperazio-prozesu korapilatsu eta mingarria izan zuen (aurreratu genuen ez zela behin betiko egonkortu), eta ٢٠١٦ko abenduaren ١٥ean amaitu zuen alta-agiriarekin»—; hori hala izanik ere, bi alderdi funtsezko nabarmendu behar dira: (i) espedientean ez da egiaztatu NSU andreak 2015eko urriaren 6ko alta medikoaren ondoren tratamenduan jarraitzen zuenik, ondorioak egonkortu ez izanagatik; (ii) ezintasun profesionaleko espediente batean alta medikoa ematea ez da erabakigarria sendatzeko unea finkatzeko edo ondorioen norainokoa ezagutzeko, hori pazientea sendatzeko prozesuan artatzen duten medikuek egiten duten diagnostikoaren araberakoa baita.

			Erreklamatzaileak alegatzen duenez, kalte-ordaina kalkulatzeko zenbaketari eta erreklamazioaren preskripzio-epeari dagokienez, baja medikoaren iraupena istripuaren egunetik (2016ko martxoaren 10a) abenduaren 15era arte luzatzen da, eta, haren defentsan, Auzitegi Gorenaren jurisprudentzia aipatzen du —«Auzitegi Gorenaren jurisprudentziak zentzu bakarra du baremoa interpretatzeko garaian; ezartzen du kontuan hartu beharreko eguna dela, bai kalte-ordainen zenbatekoak zehazteko, bai erreklamazioaren preskripzio-epea hasteko, istripuaren beraren ondorioak zehaztuta geratu zirena, hau da, behin betiko altarena» (Auzitegi Gorenaren 2007ko apirilaren 17ko Osoko Bilkuraren Epaia)—.

			Hala ere, argudiatze hori oinarririk gabe geratzen da Auzitegi Gorenaren apirilaren 4ko 463/2019 Epaian horri buruz jasotako jurisprudentziaren berrespenaren aurrean. Gainera, jurisprudentzia hori eman da alegazioan aipatutako epaia ere kontuan hartuta, lehenengo oinarri juridikoan jasotzen den bezala. Izan ere, epai hauei egiten die erreferentzia: «Auzitegi Gorenaren 2007ko apirilaren 17ko Epaiak, 2908/2001 kasazio-errekurtsoa (Epailearen 2007, 3360 Ebazpena) eta 2007ko apirilaren 17koa, 2598/2002 kasazio-errekurtsoa (Epailearen 2007, 3359 Ebazpena)», besteak beste.

			Azkenik, aipatzekoa da, halaber, udal-aseguratzaileak, alegazio hori aztertu eta bere espedientean dagoen dokumentazioa berrikusi ondoren, errehabilitazioaren amaiera-datari buruzko jarrera berresten duela —«espedienteko dokumentazioa aztertu ondoren, adierazitako errehabilitazioaren amaieran egindako balorazioa berresten du, eta, orobat, gaineratzen du ez duela zertan bat etorri berreskuratze-datak eta alta-datak, ondorio administratiboetarako»─.

			Horregatik guztiagatik, eta aurreko guztia kontuan hartuta, Euskadiko Aholku Batzorde Juridikoak uste du preskribatu egin dela NSU andreak erreklamatzeko duen eskubidea, gainditu egin baita legez ezarritako urtebeteko epea ondorioen irismena zehazten den egunetik aurrera; izan ere, erreklamazio-idazkia 2017ko azaroaren 13an sartu zen Bilboko Udalean, eta preskripzio-epea, berriz, 2015eko urriaren 6an hasi zen zenbatzen.

			26/2021 ABJI, par.:31-36



			Kasu honetan, bi inguruabar gertatzen dira, eta horiek behartzen gaituzte aztertzera ea, urtea gainditu dela egiaztatu den arren, ez den preskribatu erreklamatzeko akzioa. Lehenik eta behin, argitu behar dugu ea etendura-ondoriorik eman dakiokeen erreklamatzaileak 2019ko abuztuaren 2an egindako informazio-eskaerari, eta, bigarrenik, ea kasu honetan aplikatzekoa den alarma-egoeraren deklarazioaren ondoriozko geldiarazpena, zeinarekin eten baitziren edozein ekintza eta eskubideren preskripzio- eta iraungitze-epeak.

			Egia da erreklamatzailea udaletxera joan zela informazioa biltzera, kasuarekin lotutako zenbait inguruabar ezagutzeko, eta, gainera, ez dago jasota inolako erantzunik jaso zuenik. Are gehiago, informazio-eskaerari jaramonik egin ez zitzaion neurrian, ebazteko betebeharra bete ez zelako —Gardentasunari, informazio publikoa eskuratzeko bideari eta gobernu onari buruzko abenduaren 9ko 19/2013 Legearen 20. artikulua—, presuntziozko egintzaren aurka erreklamazioa aurkeztu zuen Informazio Publikoaren Sarbiderako Euskal Batzordean, eta han ere ez zuen erantzunik jaso (alegatu duen bezala).

			Baina jarduketa horiek, zalantzarik gabe legitimoak izanik ere, ez zuten agerian uzten ondare-erantzukizuna eskatzeko geroko aukera baterako zirenik, aurkeztutako idazkietan ez baitzen ezer esaten horri buruz.

			Are gehiago, aurkeztutako erantzukizun-erreklamazioa abiatzen da erreklamatzaileak jada 2019ko otsailaren amaieran edo martxoaren hasieran ezagutzen zituen egitate batzuetatik: (i) lan-poltsan lehen postuan zegoela; (ii) data hori baino lehen ez zitzaiola deitu udaleko kultura-teknikariaren zerbitzuak betetzeko; eta (iii) lan-poltsako kideek bete zitzaketen jarduerak, jai-programak, udazken kulturala eta antzerki-denbora 2017an eta 2018an egin zirela —2019koak partzialki zeuden oraindik egiteke—.

			Hau da, informazio-eskaerari jaramonik egin ez izanak ez dio eragotzi erreklamazioa formulatzea, arrazoizko aukera izan zuelako uzia eragin duten egitateen berri izateko, edo izan bazuelako. Egitate horiek lesioaren kontzeptuaren bi elementuak dira, hau da, kalteen norainokoa eta garrantzia —jasandako galera ekonomikoa 62.000 €-koa dela esan du— eta haren ez-zilegitasunaren arrazoia —«Udalaren funtzionamendua, esandako funtzioak betetzea izanik, lan-poltsako puntuatuen artean handiena lortu zuena ez deitzean datza, funtsean, kasualitate erlazioa»—.

			Batzordearen ustez, Auzitegi Gorenaren 2009ko azaroaren 3ko Epaian (Epailearen 2009/7927 Ebazpen) jasotako gogoetak aplika dakizkioke kasuari:

			Informazio-eskaera… ez da judizioz kanpoko erreklamazio bat, Kode Zibilaren 1.973 artikuluaren ildotik, eta, beraz, ez da egokia preskripzioa eteteko. Arrazonamendu hau guztiz zuzena da: eskubide bat baliatu ahal izateko informazioa eskatzea ez da ustezko eskubide bat bete dadin auzibidetik kanpo erreklamatzea. … baino lehen, errekur- tsogileak ez zuen inolako jarduketarik egin, Administrazioari kalte-ordaina eskatzeko modukotzat jo daitekeenik; beraz, argi dago aurkaratutako epaiak ez duela urratzen Kode Zibilaren 1.973 artikulua eskubidea preskribatutzat jo zuenean. Hori horrela, Administrazioaren ondare-erantzukizunaren erreklamazioa epez kanpo aurkeztu zenez, ondorioztatu behar da ez dela urratu Administrazio Publikoen Araubide Juridikoaren eta Administrazio Prozedura Erkidearen Legearen 142.5 artikulua ere.

			Auzitegi Gorenaren 2010eko abenduaren 2ko Epaiak (Epailearen 2010/8791 Ebazpena) argi eta garbi baztertzen du erreklamazioa oinarritzeko frogak lortzeko izapideen ondorioz epe hori eten ahal izateko aukera:

			Izan ere, ondare-erantzukizunaren prozeduraren helburuetako bat da, hain zuzen ere, prozedura horren bitartez behar diren datuak biltzea Administrazioak erantzukizunik ba ote den erabakitzeko, eta, horrenbestez, erreklamatzaileari ezin zaio eskatu, prozedura hastean, erreklamazioaren oinarri diren egintzen froga betea bere esku izatea; gainera, zaila da horiek lortzea Administrazioaren laguntzarik gabe. Ildo beretik, Ondare-eran- tzukizuneko prozeduraren erregelamenduaren 6. artikuluak (429/1993 Errege Dekretua, martxoaren 26koa), prozedurari ekiterakoan honako hauek zehazteko baino ez dio eskatzen erreklamatzaileari: jasandako lesioak, lesioen eta zerbitzu publikoaren funtzionamenduaren arteko ustezko kausalitate-lotura; ondare-erantzukizunaren ebaluazio ekonomikoa, ahal izanez gero, eta lesioa benetan gertatu zen unea. Beraz, erreklamazioarekin batera egokitzat jotzen diren alegazioak, dokumentuak eta informazioak gehitu ahal izateak ez ditu dokumentu eta informazio horiek erreklamazioa bera onartzeko baldintza bihurtzen; izan ere, prozedura instruitzeko eskumena duen organoari dagokio ebazpena emateko behar diren datuak zehaztea, ezagutzea eta egiaztatzea (Erregelamenduaren 7. artikulua), eta, horrenbestez, partikularrak eskatu ahal izango du instruktoreak bere uzia erabakitzeko behar duen informazio esanguratsua eska dezala. Horrela, ondoren jurisdikzio-egoitzan berrikusi ahal izango da egindako administrazio-jarduketa osoa, eta, administrazioarekiko auzien prozesuan eskuragarri dauden frogabideen bitartez, Administrazioari egotz dakizkiokeen gabeziak edo ez-egiteak konpondu ahal izango dira.

			Horrekin guztiarekin esan nahi dugu ezin direla aintzat hartu ondare-erantzukizuneko erreklamazioa aurkezteko legezko urtebeteko epea bete ez izana justifikatzeko errekurtsogileak eman dituen arrazoiak, ez dutelako garrantzirik preskripzio-epea etentzat jotzerakoan. Ondorioz, instantzia-salak preskripzioa aintzat hartzeko hartutako erabakia egokia da, eta kasaziorako arrazoi hori ezetsi egin behar da.

			Preskripzioa aintzat hartu izanak, gure epaiak orain berretsi duen bezala, itxiera-mekanismo gisa jarduten du planteatutako beste gaiak aztertzeari dagokionez; izan ere, denbora igarotzeagatik akzioa iraungiz gero, ez du zentzurik erantzukizunaren elementuak dauden ala ez aztertzeak, beste bi kasazio-zioak erabiliz hori lortu nahi den arren.

			Gaur egun, aurreikuspen horiek Administrazio Prozedura Erkidearen Legearen 67.2 artikuluan jasotzen dira, eta, Administrazio Prozedura Erkidearen Legearen 75.1 artikuluaren arabera, prozedura izapidetzen duen organoak egin behar ditu, ofizioz, ebazpena emateko oinarri diren egitateak zehazteko, ezagutzeko edo egiaztatzeko behar diren instrukzio-egintzak.

			Doktrina hori azaltzen da, orobat, Auzitegi Nazionaleko Administrazioarekiko Auzien Salaren 2012ko martxoaren 6ko Epaian ere (JUR 2012/121363): «…ulertu behar da alegazio horrekin alderdi demandatzaileak erreferentziako lurzatiaren hirigintza-egoerari buruzko informazioa eskatzeko udalean aurkeztutako eskabidera jotzen duela, baina ezin da ahaztu eskabide horren bidez informazio jakin bat baino ez zuela lortu nahi, eta, beraz, ez dela, zentzu hertsian, erreklamazio bat, preskripzio-epea eteteko modukoa».

			Kasu horretan, informazio-eskaerari etendura-gaitasuna emango balitzaio, ondare-eran- tzukizuneko akzioa egikaritzeko epea zabalik egongo litzateke oraindik, ez baitu eran- tzunik jaso.

			Egia da erreklamatzaileak informatua izateko eskubidea duela, baina, eskubide hori ez dagokio Administrazioaren funtzionamenduak kalte egin diolako, ez eta oraindik aktibatu ez den ondare-erantzukizuneko administrazio-prozedura baten esparruan egikaritu duelako ere (Administrazio Prozedura Erkidearen Legearen 53. artikulua), baizik eta herritarra delako; izan ere, eskubide horren titular dira pertsona guztiak administrazio publikoekiko harremanetan [Administrazio Prozedura Erkidearen Legearen 13.d) artikulua], eta arrazoitu beharrik gabe egikaritu daiteke, arrazoiak azal daitezkeen arren (Gardentasunari buruzko Legearen 17. artikulua).

			Kaltearen ustezko erantzulea den Administrazioari informazioa eskatze hutsak, erreklama- tzaileak egoki deritzonean aurkeztuak, ezin dio zentzua kendu Administrazio Prozedura Erkidearen Legearen 67.1 artikuluak gaur egun ezarrita daukan arau zorrotzari; izan ere, artikulu horrek berariaz adierazten du erreklamatzeko eskubidea preskribatuta ez dagoenean soilik eska dezaketela interesdunek erantzukizun-prozedura bat hasteko.

			Nolanahi ere, beharrezkoa izango litzateke eskaera horrekin batera ondare-erantzukizuna gauzatzeko borondatearen adierazpen bat ere agertzea —edozein erreklamazio, kalte edo galera ordaintzea helburu duena eta desegokia edo bidegabea ez dena—, Administrazioak egiazki jakin dezan garaiz eskatzen zaiola eragindako kaltea ordaintzeko.

			Jakina, baztertu egin behar da posibilitate bat, alegia, eskatutako informazioaren datuak biltzea erreklamatzailearentzat guztiz beharrezkoa izatea, bestela, kausa-oinarriarekin erreklamatzea, ageriko ausarkeriarik gabe, ezinezkoa izango zatekeelako; izan ere, zalantzarik gabe, aurkeztutako erreklamazioan ez dira akats horiek ikusten, ez baitu kausa-gabeziarik, eta behar bezala arrazoituta baitago, kaltea eta hura justifikatzen duten arrazoiak erabat identifikatuta, erreklamatzaileak 2019ko otsailaren amaieran edo martxoaren hasieran oso ondo ezagutzen zituen berberak baitira.

			50/2021 ABJI, par.:36-49



			Azkenik, kontsultak sortzen dituen galdera guztiei erantzutearren, JMUF jaunaren desgaitasun-maila ezartzen Gizarte Ongizaterako Foru Erakundearen 2021eko ekainaren 28ko Ebazpenari dagokionez, gogoratu behar da Auzitegi Gorenak ere ez duela aukerarik ematen erreklamazio-ekintza gauzatzeko epea irekitzeko, erakunde ebaluatzaile batera minusbaliotasun-maila zehaztera jotzen den bakoitzean; izan ere, besteak beste, 2011ko ekainaren 28ko Epaian zehazten duenez (6372/2009 Errekurtsoa), «kontrol anbulatorioak egiteko, eta lan-ondorioetarako baliaezintasuna deklaratzeko erakunde ebaluatzaileen irizpenak edo proposamenak egiteko ere ez, ez du eragin automatikorik izan behar ekintza gauzatzeko epea zenbatzen hasteko, salbu eta dokumentu horiek lesioen eta sekuelen irismena behin betiko ezartzen badute». Eta guk hemen aztergai dugun kasuan, ez da gertatzen halakorik.

			Aurreko doktrinaren oinarrian dagoen ideia zera da —zeina behin eta berriz jasotzen baitute preskripzioari buruzko erabakiek kalte fisiko edo psikikoen kasuan—, galarazi egiten dela erantzukizun-akzioa egikaritzeko epea beti zabalik izatea, modu mugagabean eta aldearen nahierara. Debekatutako efektu hori saihesteko, ondorioen norainokoa zehazten den unera arte begiratu behar dela adierazten da; izan ere, gaixotasun batzuen bilakaera eta giza izaeraren ezaugarri mugatuak direla-eta, ezinezkoa izango da ondorio zehatzak eta behin betikoak ezagutzea —besteak beste, Auzitegi Gorenaren 2011ko urriaren 24ko Epaia (4816/2009 zenbakiko kasazio-errekurtsoa) edo 2009ko abenduaren 15eko Epaia (1096/2008 zenbakiko kasazio-errekurtsoa)—.

			Hala ez balitz, eta, zehazki, lesio iraunkorren kasuan, zenbaketaren hasiera berandutu egingo litzateke, ez legeak zehazten duen ondorioen irismena zehaztean (Administrazio Prozedura Erkidearen Legearen 67.1 artikulua), baizik eta beste helburu bati erantzuten dion administrazio-organo batek baliaezintasun-maila deklaratzean.

			193/2021 ABJI, par.:30-32



				Prozedura amaitzea

			Pentsatzekoa da baiespen-proposamenak inplizituki adierazten duela zerbitzua ez zela eskaini behar bezalako arduraz eta zuhaitzak izango zuela inguruabarren bat —behar ez bezala, oharkabean igaro zena—, zeina ipurditik atera baitzuen haize-bolada zakar batek.

			Baina kaltearen egozpena aitortzeko, azken ebazpenean behar bezala azaleratu behar da zuhaizti publikoa zaintzeko eta mantentzeko zerbitzuaren arrazoizko funtzionamenduaren estandarra bete ez izanaren auzia, kasu honetan gutxieneko segurtasun-baldin- tzetan eusteko, nahitaezkoa den bezala, adierazitakoaren arabera. Hau da, udal-administrazioak detektatu ahal eta behar zukeen «tamaina handiko» zuhaitza hark hauskortasun-baldintzak ageri zituela eta haize indartsuen aurrean okertu egiten zela, eta, ildo horretan, beharrezkoa zela inausketa-, mozketa- edo babes-neurriak hartzea azkenean erreklamatutako kalteak eragin zuen arriskua gauzatzea saihesteko.

			Zerbitzuaren funtzionamenduari buruzko balorazio hori ebazpenean sartu behar da, kaltearen antijuridikotasunaren betekizunaren alderdi erabakigarria baita. Egiaztatzeko modukoa izan behar da —eta, horretarako,egitateak eta arrazoibideak azaleratu behar dira— udal-zuhaitzak zaintzeko zerbitzuaren funtzionamenduak eskatutako errendimendu-estandarrari erantzuten dion ala ez.

			Auzitegi Gorenaren 1997ko ekainaren 5eko epaiak adierazitakoaren arabera, «zerbitzuaren funtzionamenduak partikular bati edo batzuei eragindako kalte zehatza antijuridikoa izateko, aski da zerbi- tzua erabiltzeari darion arriskuak gainditzea gizarte-kontzientziaren arabera eska daitezkeen segurtasun-estandarrek ezarritako mugak. Halakoetan, kaltetuak ez du kaltea jasateko inongo betebeharrik izango, eta, ondorioz, Administrazioari egotzi ahal izango zaio administrazio-jarduerak eragindako kaltea edo galera ordaindu beharra».

			Elementu hori ezinbestekoa da ondorioztatu ahal izateko uziaren estimazioa administrazioaren ondare-erantzukizunaren institutuaren legezko oinarrien barruan dagoela, eta haren aplikazioa beti haren sen eta izateko arrazoiaren arabera egin behar dela.

			Ebazpenak bere zentzua azaltzen duen oinarria izan dezala eskatzean, —ondare-eran- tzukizunaren institutua aplikatzean zernahi diskriminaziozko tratamendu urruntzeaz gainera— babestu egiten da, oro har, Administrazioaren ondare-erantzukizun hori bere horretan eta bidezko baldintzetan mantentzea; izan ere, gure irizpenetan behin eta berriz gogorarazten dugun bezala, ez da arrisku orotako aseguru-sistema.

			140/2021 ABJI, par.:31-36



			6. kapitulua	ADMINISTRAZIOAREN ONDARE-ERANTZUKIZUNA

			
					Gai orokorrak

			

			Horri dagokionez, ikusi behar da erreklamatzaileak, bere idazkietan, erakunde sanitarioak bere gain hartutako erru-presuntzio gisa hartzen duela Osakidetzak MFCB andreari bere instalazioetan izandako istripuagatik helarazitako barkamena, eta uzi hori ez da bidezkoa.

			Izan ere, Zerbitzu Orokorretako Zuzendariordetzak erantzukizunez eta errespetuz eran- tzun die MFCB andreak aurkeztutako idazkiei, eta, kasu guztietan ere, ESIak erabiltzaileei arreta emateko ematen duen kalitatezko zerbitzu gisa ulertu behar da, eta, haien bidez, behar bezalako enpatia erakusten du bere instalazioetan gertatutako istripu baten ondorioak jasan dituen pertsona baten egoeraren aurrean, gertatutakoaren erantzukizuna nori dagokion alde batera utzita.

			78/2021 ABJI, par.:60-61



			
					Kalte-ordaina	Beste gastu batzuk



			

			Azkenik, administrazio-bideko defentsa juridikoaren gastuei dagokienez, Auzitegi Gorenaren jurisprudentziak irizpide honetan oinarritu izan du antijuridikotasun-balioespena: ea gastu horiek eragin zituzten administrazio-jarduerak arrazionaltasun-parametro galdagarriei erantzuten dien.

			Ildo horretan, hauxe dio Auzitegi Gorenaren irailaren 22ko 4932/2008 Epaiak:

			Hitz batean, kontrataturiko aholkularitza baten ordainketak herritar bati dakarkion ondare-kaltea antijuridikoa den jakiteko, administrazio-jardueraren izaera analizatu behar da, bai eta ea erantzuten dien ere eskatu ahal zaizkion arrazionaltasun-parametroei. Hau da, deuseztatu bada ere, erabaki administratiboak aplikatzen dituen arauen arrazoizko interpretazio bat erakusten du, Administrazioari esleitu zaion ahalaren helburuak bete- tzera bideratuta.

			Duela gutxi, Auzitegi Gorenak martxoaren 24ko 437/2021 Epaia eman du, eta bertan eran- tzuna eman dio jurisprudentzia eratzeko kasazio-interes objektiboa sortzen duen auziaren kasazio-interesari buruz —hau da, jaso ote dezaketen kalte-ordaina desjabetuek, administrazio publikoen ondare-erantzukizuna erreklamatzeko prozedura baten barruan, desjabetze-prozeduran bere gain hartutako defentsa juridikoko gastuengatik, desjabetzearen onuradunak atzera eginda amaitu zen desjabe- tze-prozedura batean—.

			Bertan, Auzitegi Gorenak interpretatzen du, oro har, ezin direla jo kalte-ordaina jaso- tzeko moduko kaltetzat, administrazio publikoen ondare-erantzukizunaren ondorioetarako, administrazio-prozedura baten barruan aholkularitza juridiko gisa sortutako gastuak.

			Izan ere:

			Azken batean, administrazio-prozedura beharrezko mekanismoa bada administrazio-egintzak onartzeko, eta izapidetzean, administrazio publikoak berak hartzen badu bere gain, ezarri zaion bezala, prozedura horrekin hartu nahi den administrazio-egintzak eragiten dien eskubide eta interes guztiak defendatzea —hargatik eragotzi gabe interesdunetako edozeinek prozeduran esku hartu ahal izatea, egoki deritzon aholkularitzaren bidez—, aholkularitza horren kostua interesatuak jasan behar duen betebeharra da, eta administrazioak ez du izango inolako erantzukizunik izapide horretan kostu horiek jasateko edo konpentsatzeko, ezta administrazio publikoen ondare-erantzukizunaren bidetik ere. Laburbilduz, kasu horietan herritarrek aholkularitza juridiko horren kostua jasan behar dute.

			Era berean, Auzitegi Gorenaren 437/2021 Epaiak kalte-ordaina jasotzeko eskubidea aitortzen du, baldin eta ordain daitekeen kaltea lotuta badago administrazioak nabarmen bidegabea den prozedura bat abiaraztearekin, eta prozedura hori baliogabetzen bada:

			Izan ere, ondorioztatu dugunaz gainera, eskuratu nahi den kalte-ordaina, lehen esan bezala, prozedura bat izapidetzeko zerbitzu publikoari lotzen bazaio, ondorioztatu beharko da —eta badirudi horrek oinarritzen duela uzia— kalte-ordainaren uzia bidezkoa izan dadin, Administrazioak argi eta garbi bidegabea den prozedura bat izan behar duela hasirik, eta, horren arabera, ebazpena emateagatik sortutako erantzukizuna izango litzateke —hau da, prozedura hastea, eta, azkenean, atzera egitea—, jakinik haien ordainsari profesionalek kaltea eragin diotela. Aldez aurretik esan behar da autoetan ez dagoela inolako arrazoirik, eta instantzia-epaiak ez du ezer arrazoitzen,  desjabe- tze-prozedura irekitzeko eta atzera egiteko prozedura amaitzeko agintzen duen ebazpena legezkotasunarekin bat ez zetorrela pentsatzeko; are gehiago, ondorio horrek behartzen du administrazio-egintzen legezkotasun-presuntzioa, orain Administrazio Publikoen Administrazio Prozedura Erkidearen Legearen 39. artikuluan orain jasotzen dena. Bada, eztabaida jarduera zehatz horretara bideraturik —hau da, erantzukizunera—, Sektore Publikoaren Araubide Juridikoaren Legearen 32.1 artikuluaren bigarren paragrafoan ezarritakoa ekarri behar da hizpidera. Haren arabera, «administrazio-egintzak edo -xedapenak administrazio-bidean edo administrazioarekiko auzien jurisdikzioan deuseztatzeak ez dakar, berez, kalte-ordainerako eskubiderik». Hau da, administrazio-jarduera jakin batek —eta hori da autoen kasuan, kaltea prozedura bat irekitze hutsari zuzenean egozteko— ondare-erantzukizuna sor dezan, deuseztatu egin beharko litzateke; izan ere, administrazio-jarduera zehatz hori, bestela, legezkotzat hartu behar da lehen aipatutako presuntzioaren arabera, eta, beraz, ez dezake eman inolako kalte-ordainik.

			Hemen dagokigun kasuan, udalak ez du onartzen enpresaren administrazio-bideko defentsa juridikoaren gastuen partida, uste baitu arrazoituta eta zentzuz jokatu zuela dauden lege-aukeren esparruaren barruan, betiere bide-segurtasunari eta auzotarrei dagokienez.

			Hala ere, goian aipatutako jurisprudentziaren arabera, eta toki-administrazioak aipatutako arriskuak ageri direla eta arrisku horiek behar bezala kudeatu behar direla zalantzan jarri gabe, erreklamatzaileari kontzeptu horrengatik kalte-ordaina jasotzeko eskubidea aitortzeko kasua ageri da, kontuan hartuta 50/2017 Epaiak aurkaratutako ebazpen guztiak deuseztatzen dituela; izan ere, azken batean, udalak ezin zuen jardun enpresaren aurka, bere ebazpenen bidez egin zuen bezala, baizik eta ADIFengana jo behar zuen, hura baitzen obraren jabea.

			Era berean, hamahiru prozedurak irekitzea, zein bere ebazpenekin —barnean harturik hiru zehapen eta lau hertsapen-isun, guztiak ere errekurrituak, dela administrazio-bidean, dela auzitegietan—, ez dirudi bat datorrenik Administrazioari bere jardunean eska dakizkiokeen arrazionaltasun-parametroekin; izan ere, enpresak dagozkion prozeduretan parte hartu zuen, lan batzuk eginez, txosten teknikoak eta defentsa-argudioak aurkeztuz, alegazio-idazkiak emanez eta ezarri zitzaizkion zehapen eta hertsapen-isunak ordainduz.

			Hori esan ondotik, bat gatoz ebazpen-proposamenean jasotako oharrarekin, defentsa juridikoak administrazio-bidean erreklamatutako gastuen zenbatekoaren magnitudeari dagokionez; izan ere, «kostu judizialen gehieneko zenbatekoa bider 5 baino gehiago da».

			Kontuan hartuta kostu judizialak udalari ezartzen dizkion 50/2017 Epaiak, halaber, 3.000 euroko muga ezartzen duela kontzeptu guztiengatik, eta administrazio-bideko aholkularitza juridikoagatiko ordainsariak 15.350 eurokoak direla, gomendagarria litzateke koherentzia bilatzea zenbateko horien proportzionaltasunean, betiere erreferentzia gisa harturik epaia eman zuen magistratu-epaileak prozesu-kostuetarako egokitzat eta bidezkotzat jo zuen zenbatekoa.

			Zeregin horretan, irizpide hau aplikatu beharko litzateke: «beharrezko gastuak» eta «gastu erabilgarri hutsak» bereiztea —Estatu Kontseiluak egin zuen bezala—. Hartara, enpresak bere interesak modu egoki eta nahikoan defendatzeko nahitaez egin behar izan dituen aholkularitza juridikoko gastuak bakarrik joko dira ordaingarritzat; izan ere, jurisdikzio-eremuan ez bezala, administrazio-bideko aholkularitza juridikoa ez da nahitaezkoa (221/2016 eta 84/2018 Irizpenak).
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			Erreklamazioan, azkenik, kalte-ordaina eskatzen da, 2019ko abendutik 2020ko ekainera bitartean (biak barne) etxeko langile bat kontratatzearen ondoriozko gastuengatik, 1.922,96 €-ko zenbatekoarekin. Bidezkotzat jotzen da kalte-ordain hori, egiaztatu baitira lan-kontratazioa eta Gizarte Segurantzako alta, baina, adierazitakoarekin bat etorriz, eta lesioa martxoaren 12an egonkortzearen ondoriozko denbora-mugarekin hainbanatuta, 986,98 €-ko zenbatekoa ateratzen da.
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					Kausalitate-harremana	Biktimaren edo beste pertsona batzuen jokabidea  



			

			Kasu honetan, funtsezko gaia da zehaztea ea, kasuaren inguruabar zehatzei begiratuta, alegatutako kalteak zerbitzu publikoaren funtzionamenduaren ondorio izan diren ala ez, Administrazioaren ondare-erantzukizuna onartzeko ezinbesteko oinarria den kausa-ondorio harremana izanda.

			Erreklamatzaileak IRM jaunak emandako peritajea eskaeran baiestearen alde egin du —aseguru-etxeak berak bidalia—, kalteak izan direla berresteko eta horien arrazoiak zehazteko.

			Perituak bere irizpenean dioenez, «Bermeoko Udalaren udal-saneamendu sarean (Busturialdeko Ur Partzuergoak kudeatutako sarea) izandako buxadura baten ondorioz gertatu zen uholdea, aipatutako udalerriko .... kaleko espaloiaren azpitik igarotzen den lurpeko hoditeria horren tartean, aseguratutako arriskua dagoen higiezinaren ondoan, eta, horren ondorioz, urak gainezka egin zuen. Hartara, aseguratutako arriskuaren barruan dagoen kutxatilatik gainezka egin ondotik, urak 15 cm-tik gorako altuerara iritsi ziren aipatutako biltegiaren barruan».

			Arrazoi hori, hala ere, behar bezala ezeztatu da Busturialdeko Ur Partzuergoko zerbitzu teknikoen txostenean, eta, egindako proba teknikoak ikusita, hodiak ikuskatzeko telebista-kamera duen robotaren bidez ateratako ondorioak zalantzarik gabekoak dira. Hain zuzen ere, «kolektore orokorrak (kasu honetan galeriak) ez zuen inolako buxadurarik edo oztoporik, eta hargune partikularra (titulartasun pribatukoa) egoera txarrean egotea izan zen sortutako arazo eta afekzioen sorburu eta kausa bakarra. Horrenbestez, gertakari horrek eragindako ondorioak haren titularrek hartu behar dituzte beren gain».

			Txosten teknikoaren arabera, probabilitate handiz, zera izan zen horren arrazoia, tabernako urek, hargunea partekatzen dutenez eta ez zutenez topatzen kolektorerako irteerarik —buxaturik baitzegoen elkarguneko kutxatila—, ibaian gora egin zutela eta urez bete zutela estankoko biltegia, kontuan hartuta, gainera, hark eraikitako kutxatila ... tabernako kolektorearen etorreraren oso azpitik geratzen dela.

			Beste arrazoi osagarri bat izan daiteke ... tabernako hargunea hondaturik dagoela, sekzio hidrauliko mugatua eta malda txikia dituela, eta, ondorioz, tabernako komunetako paper asko eta koipe eta xaboiak pilaturik geratzen direla bertan.

			Bestalde, ebazpen-proposamenaren arabera, erreklamazioa ezetsi egin behar da, ezbeharrak bi arrazoi dituelako: batetik, estankoaren titularra den aseguratuak berak zabarkeriaz jokatu izana eta, bestetik, hargunearen titularrek beren betebeharrak bete ez izana.

			Bigarren arrazoiari dagokionez, argi dago hartunearen egoeraren erantzukizuna ezin zaiola helarazi partzuergoari; izan ere, instalazio pribatu gisa, titularrena da haren mantentze-lanen eta garbiketaren erantzukizun esklusiboa, hau da, zerbitzua ematen dien higiezinen jabeena.

			Hala ere, ez litzateke baztertzekoa izango partzuergoaren erantzukizuna beste egozpen-titulu baten bidez etortzea, baldin eta hirugarren bati kalte egin zaiola egiaztatzen bada, saneamendu-sare osoaren funtzionamendu egokia kontrolatzeko eta bermatzeko betebeharra ez betetzeagatik (eta, hain zuzen, harguneak ere horren parte dira). Zehazki, ohiko funtzionamendua eragotziko luketen akatsak ageri direla jakinda, titularrei ez zitzaien eskatuko uholde-arriskua saihesteko mantentze- eta kontserbazio-neurri egokiak hartzea.

			Kasu honetan, ordea, kaltea ez da hirugarren batena, eta kaltetuaren beraren erantzukizun esklusiboaren ondorio da, zerbitzua diziplinatzen duten arauak bete gabe jardun baitu.

			Euskadiko Aholku Batzorde Juridikoa bat dator erreklamatutako Administrazioarekin; izan ere, urak hartutako establezimenduaren jabeak saneamenduko hargune pribatu bat behar ez bezala betearazteak, partzuergoaren ezagutzarik eta baimenik gabe gauzatzen baitu obra hori, eragotzi egin du partzuergoak zer isuriko litzatekeen eta zer baldintzatan fiskalizatzea. Gainera, dagokion kontratua formalizatu gabe dihardu.

			Busturialdeko Ur Partzuergoaren uraren ziklo integralaren kudeaketa arautzen duen Ordenantzaren 13.1 artikuluak ezartzen duenez, «Ur-horniduraren edo, hala dagokionean, saneamendu  zerbitzu bereziaren kontratua egitea. Kontratua izango da ondorio guztietarako Partzuergoaren eta           erabiltzailearen arteko baldintzen agiri fede-emailea. Gainera, kontratuaren titulartasunean gerta litekeen edozein aldaketa jakinarazi beharko dute nahitaez».

			Ordenantzaren ١٤.١٠ artikuluak ez du baimentzen «hartunea zuzenean udal estolderia-sarera eranstea, aurretiaz baimen edo kontraturik izan gabe».

			Harguneari berari dagokionez, ordenantzaren 20. artikuluak ezartzen duenez, «hondakin-urak eta lurpekoak estolderia sarera bideratzeko hartuneak lurpeko hodien bidez gauzatuko dira, Partzuergoak egokien eta eraikinetik gertuen irizten dion sareko puntuan; trazadura perpendikularra izango da hodi orokorrarekiko».

			Hargune hori, gainera, gaizki gauzaturik dago, 160 mm-ko sekzioarekin, eta, aipatutako ordenantzaren 22. artikuluaren arabera, «Hodiak onik eta garbi edukitzeko irizpidea oinarri, Partzuergoak gutxienez 200 mm-ko hartuneak onartzen ditu».

			Azken buruan, estankoaren jabeak ez zituen bete bere betebeharrak, ez baitzuen eskatu eraikinaren hargune berrirako beharrezko baimenik. Hori horrela, partzuergoak ez zuen obraren berririk, eta, ondorioz, ezin izan zuen kontrolatu instalazioak behar bezala egin zirenik.
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			Euskal Herriko Unibertsitateko zerbitzuek emandako txostenak ez datoz bat pistaren egoerari buruz, eta uste dute egoera egokia dela maila afizionatuko kirol-jardueretan erabiltzeko.

			Alabaina, Euskadiko Aholku Batzorde Juridikoak ez du beharrezkotzat jotzen kasu honetan pistaren egoera xehetasunez aztertzea, erreklamatzailearen jardueran elementu erabakigarri bat ageri baita, UPV/EHUren jardueraren eta AMMC andreak jasandako kaltearen arteko balizko kausazko erlazio oro hausten duena.

			Nahiz eta normalean udalak zoladuraren eta hiri-mantentzearen arloan duen eskumenari erreferentzia egin, Euskadiko Aholku Batzorde Juridikoak adierazi izan du ezen, eroriko batek eragindako kaltearen eta kasuan kasuko zerbitzuaren artean ezinbesteko kausa-lotura ote dagoen egiaztatzeko, ez dela nahikoa azpiegitura publikoaren egoeran akats bat agertzea, baizik eta beharrezkoa dela, orobat, istripuaren mekanika argi eta garbi ezartzea; hau da, nola gertatu zen aipatutako kaltearen ondoriozko gertakaria eta erreklama- tzaileak izaniko kaltea.

			Planteamendu hori aztergai dugun eremura eraman daiteke, kausazko harremanaren frogari eragiten baitio, eta, kasu honetan, hainbat zirkunstantzia ageri dira, gai hori iluntzen dutenak, harik eta kausalitate hori egiaztatutzat eman ezin izateraino.

			Aurreratutakoaren ildotik, erreklamatzaileak froga-ahalegina zuzendu du zalantzarik gabe adieraztera istripua izan zuen pistak akats nabarmenak dituela material espezifiko eta delikatu bat —atletismo-pistako tartana— mantendu eta egoki erabiltzea gainbegiratu ez delako, baina ez du ahalegin bera egin erorikoa nola gertatu zen egiaztatzeko.

			Lehen erreklamazio-idazkian, interesdunak zera bakarrik deskribatzen du, pistan korrika ari zela erori egin zela tartanaren egoera txarraren ondorioz. Hala ere, erreklamazioarekin batera aurkeztutako .... Ospitaleko Traumatologia Zerbitzuaren txosten medikoak deskribatzen duenez, «istripua ustekabeko erorikoa izan zen, 2018/09/20an hesi batetik salto egin ondoren, eta ezkerreko eskumuturrean traumatismoa izan zuen».

			Azken bertsio hori berretsi egin zuen erreklamatzaileak berak, baina instrukziogileak horri buruz galdetu ondoren —lehenik eta behin, telefono-dei baten bidez, dagokion eginbidean jasota utziz, eta, ondoren, idatziz, formalki horri buruzko argibide bat eskatu ondoren—. Hasierako bertsiotik desberdina da, eta, era berean, istripuaren eta kausalitate-harremanaren ebaluazio desberdina ondorioztatzen du.

			Erabilitako hesia ez zen izan pistetan dauden hesietako bat, baizik eta entrenatzaile pertsonal batek berariaz eraman zuena —erreklamatzaileari laguntzen eta aholkatzen jarduten zuen entrenatzaileak eramana—, eta prestatzaile horrek aukeratutako lekuan jarri zen.

			Zalantzarik gabe, ez du zerikusirik pistako leku zehaztugabe batean gertaturiko ustekabeko eroriko batek —jarduera fisiko erraz edo oinarrizkoa egiten ari denean gertatua, hala nola ibiltzean edo korrika egitean—, norbere borondatez harturiko arriskuarekin, 50 cm-ko hesi bat saltzean horretarako kontratatutako edo aukeratutako entrenatzaile batek aukeratutako leku batean —izan entrenatzaile hori profesionala ala ez—.

			Aurrekoari gehitu behar diogu, bestalde, UPV/EHUko Arkitektura eta Obren Zerbitzuaren txostenak dioela erreklamatzaileak ustez pista gainditzeko hesia jarri zuen eremu zehatzak ez duela zulorik edo anomaliarik.

			Egoera horretan, Euskadiko Aholku Batzorde Juridikoak bat egiten du, funtsean, ebazpen-proposamenari erantsitako arrazoibidearekin; izan ere, proposamen horretan adierazten denez, erreklamatzaileak entrenatzaile baten aholkularitza zuen, eta entrenatzaile horrek bere materiala jarri zuen —hau da, 50 cm-ko hesia— egoki iritzitako lekuan, aurretik berotzeko ariketa batzuk egin ondoren. Baldintza horiek ustekabeko istripu baten tesia bermatzen dute, bestelako frogarik ezean, erreklamatzailea eta haren entrenatzailea jarduera bat gauzatzen ari ziren bitartean —zeinek ezagutzen baitzuten lekua—, eta, hori horrela, jakin behar zuten arrisku jakin batzuk hartzen ari zirela, eta, arrisku horien artean, naturaltasunez eta irudimenezko ahaleginik egin gabe, erortzea ager zitekeela.
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					Egozpen-titulua

			

			Kasu honetan, bizitegi-eraikinetan obra txikiko lizentzia ez lortzeak ez du esan nahi FSS andrea igogailuak ordezteko obretan igogailuaren zulotik behera erortzea ekarriko zuenik ondorio aurreikusgarri gisa, eta ezin da ondorioztatu, orobat, horrelako lizentzia emateak istripu hori errotik eragotziko zukeenik. Jarduera horrek ez du kausazko ahalmenik azken emaitza sortzeko, eta ez du garrantzirik gertaera kaltegarrian.

			Gainbegiratzeko ahalmenak baliatze hutsa ez da titulu nahikoa Administrazioaren ondare-erantzukizuna eskatzeko; izan ere, hura garatzen den eremuarekin eta arau erregula- tzaileek hirugarrenei ezartzen dizkieten betebeharrekin lotu behar da.

			Hirigintza-kontroleko organoak ziurtatzen du obrak egokitzen direla hirigintza-legezkotasunera, baina ez du obrak behar bezala garatzeko erabateko bermerik, eta horretan erabakigarria da eraikuntza-prozesuan esku hartzen dutenen jarrera eta jokabidea.

			Ildo horretan, eraikuntza-obretan segurtasun- eta osasun-arloko gutxieneko xedapenak ezar- tzen dituen urriaren 24ko 1627/1997 Errege Dekretuak, eraikuntza-obretan esku har-tzen duten pertsonak finkatu ondoren, dagozkien betebeharrak ezartzen dizkie, hala nola preben- tzio-lanak eta -jarduerak gauzatzea.

			Igogailuei dagokienez, kontuan hartu behar dira, halaber, igogailuen eta haien mantentze lanetarako erregelamendua onesten duen azaroaren 8ko 2291/1985 Errege Dekretuaren xede diren instalazioei lotutako zerbitzuan jartzeari, eraberritzeari, mantentzeari, erabiltzeari eta ikuskatzeei aplikatu beharreko araudia, eta kontuan hartzekoa da, orobat, otsailaren 8ko 88/2013 Errege Dekretua, igogailuei buruzko AEM-1 jarraibide tekniko osagarria onesten duena, azaroaren 8ko 2291/1985 Errege Dekretuak onetsitako igogailuen eta haien mantentze lanetarako erregelamenduko «Igogailuak» atalari dagokionez.

			Enpresa instalatzailetzat hartzen da jasogailuak eta mantenu-aparatuak instalatzeko, munta- tzeko eta desmuntatzeko jarduerak garatzen dituen pertsona fisiko edo juridikoa (2291/1985 Errege Dekretuaren 8.1 artikulua). Enpresa instalatzaileak bere jarduerak segurtasun-baldin- tzetan egiteko behar diren gutxieneko baliabide teknikoak eta giza baliabideak izan behar ditu, eta baldintza horiek dagokion jarraibide tekniko osagarrietan zehazten dira [2291/1985 Errege Dekretuaren 8.9.b) artikulua]. Era berean, estalita eduki behar du erantzukizun zibila, erantzukizun zibil profesionaleko aseguru baten edo beste berme baliokide baten bidez, zerbitzua ematean eragin ditzaketen kalteak estaltzeko, dagokion jarraibide tekniko osagarrian adierazten den zenbatekoan [2291/1985 Errege Dekretuaren 8.9.c) artikulua].

			Jasotze- eta mantenu-aparatu baten jabeari edo, hala badagokio, errentariari dagokionez, hark kontu hartu behar du aparatu horrek behar bezala funtziona dezan, eta haren ardura izango da, orobat, gailu horren erabilera eragoztea ere, pertsona edo gauzentzako segurtasun-berme egokiak eskaintzen ez dituenean. Besteak beste, betebehar hau bete behar du: «Instalazioaren funtzionamendua eragoztea, jakiten duenean, zuzenean edo zeharka, instalazioak ez dituela betetzen beharrezko segurtasun-baldintzak» [2291/1985 Errege Dekretuaren 13.1.d) artikulua].

			Ez gara sartuko gai hori arautzen duen araudi konplexuaren azterketan; izan ere, aldaketa garrantzitsuak, lehendik dauden igogailuetako aldaketa esanguratsuak eta mantentze-eta konponketa-lanak bereizten dira araudi horretan. Enpresa instalatzaileak bete egin behar du araudi hori, eta, aldaketa egin ondoren, autonomia-erkidegoko organo eskudunari nahitaezko dokumentazio teknikoa eman behar dio.

			Nahikoa da adieraztea eragiketa horien kontrola ez dagokiola inola ere udal-administrazioari, eta ukaezina da igogailuak ordezkatzeko kontratua egin zaion enpresa instalatzaileari dagokiola —edo, kasuaren arabera, lan jakin batzuk egiteko azpikontratatu den enpresari— segurtasun-neurri egokiak hartzea, pertsonak eta gauzak gerta litezkeen istripu-arriskuetatik babesteko.

			Kasu honetan, zalantzarik gabe, prebentzio-neurriak aktibatu ziren FSS andreak izandako istripuak saihesteko; izan ere, gainerako solairuetako ateek bridak zituzten bi aldeetan, eta, ondorioz, ezin ziren ireki. Hala ere, beheko solairuan atea ez zegoen behar bezala ziurtatuta, eta, beraz, FSS andrearen lesio larriak saihestu zitezkeen atea zeharkatu eta igogailuaren zulotik erori ezin izan balitz.

			Itxura guztien arabera, kaltea eragin izanak adierazten du ez zela jokatu hura eragozteko behar den adinako arretaz, eta agerian utzi du indarrean dauden xedapenen arabera kalteak saihesteko hartutako bermeek ez dutela ekarri emaitza positiborik eta ez direla nahikoak izan.

			Baina berriro esan behar dugu ez zela udalaren ardura obren segurtasuna bermatzea, ezta igogailuak ordeztean enpresa instalatzaileak bere betebeharrak betetzen ote zituen kontrolatzea ere.

			Azkenik, gogoratu behar dugu igogailuak instalatzen dituzten enpresei aseguratzeko eskakizunari dagokionez —Auzitegi Gorenaren 1999ko abenduaren 22ko Epaiak (arlo zibileko sala, Epailearen 1999/9371 Ebazpena), instantzia-epaia berresten duenak, ondorioztatzen duen bezala—, egintzaren beraren erantzukizun zibil zuzena ageri dela, Kode Zibilaren 1902. artikuluan oinarrituta, baldin eta igogailua eraiki eta instalatzen duen enpresak ez baditu hartzen ardura eta prebentzio guztiak instalatzean eta eraikitzean, eragindako kaltea saihesteko.

			Horretaz gainera, Administrazioaren ondare-erantzukizunaren funtsa azaltzeko erabilitako modua edozein dela ere —arriskuaren teoria, arriskuak gizarteratzearen teoria edota karga publikoen aurreko berdintasunaren teoria—, nekez uztartzen da funts horrekin komunitateak kalteak ordaindu beharra, baldin eta hirugarren batzuek abiarazi badituzte kalteak eragin dituzten egintzak, eta zerbitzu publikoak esku hartu ez badu egintza horietan, ezta omisioz edo ez-egitez ere, eta erantzukizuna Administraziorantz lerratzea, Administrazioak ordaindu ditzan hirugarren batzuek eragindako kalteak.

			Hori diogunean, ez dugu esan nahi jasandako kaltea ordaindu behar ez denik, ezta erreklamatzaileek jasan behar dutenik ere, zera baizik: Administrazioaren erantzukizuna ez dela helburu horretarako paratu.

			Ondorioz, konpondu nahi den kaltea ezin zaionez egotzi dagokion administrazio-jardunari kausa-ondorio erlazio egokian, erreklamatzen den ondare-erantzukizuna sortzeko beharrezko baldintza bat falta da.

			173/2021 ABJI, par.:55-70



			
					Ondare erantzukizuna sektoreka	Funtzio publikoa



			

				Jazarpen morala

			Kasuaren azterketan murgildu baino lehen, komeni da zenbait jurisprudentzia- eta doktrina-nozio aipatzea, zeinak baliagarriak izango baitzaizkigu.

			Esparru juridikoan, erreferentzia izaten jarraitzen du Auzitegi Gorenaren administrazio-auzibideen salako 4. sekzioaren Epaia, 2011ko otsailaren 16koa (Epailearen 2011/3365 Epaia, 593/2008 errekurtsoarena), zeinean hau baitzioen:

			Laneko jazarpenaren edo mobbingaren gaia ez da ezer berria lan-harremanen esparruan, dela enpresetan, dela funtzio publikoan. Azterketari dagokionez, bi alderdi desberdin ditu, ikuspegi medikotik edo juridikotik erreparatzen zaion. Baina, azken batean, biek bat egin behar dute nahitaez, eta, beraz, biek bat etorri behar dute, jazarpen-egoera objektibo hori kasu zehatzean dagoela baiezta dadin.

			Bi ikuspuntu horietatik definitzen da laneko jazarpena edo  mobbinga. Hau da, lan-eremuan pertsona bati sistematikoki jasanarazten zaion abusuzko jokabidea edo indarkeria psikologikoa, bereziki langilearen duintasunari edo osotasun psikikoari kalte egiten dioten eta haren lan-baldintzak arriskuan jartzen edo degradatzen dituzten portaera, hitz edo jarrera errepikatuen bidez adierazten dena. Interesduna lan-esparruan isola- tzera eramaten duten jazarpen-jarrerak izaten dira —antsietatea, estresa, autoestimua gal- tzea eta alterazio psikosomatikoak eragiten dituztenak—, eta, batzuetan, lana uztea ere gertatzen da, jasanezin egiten baitzaio bizi duen presioa. Laneko Segurtasun eta Higieneko Institutu Nazionalaren arabera, pertsona batek edo pertsona-talde batek muturreko indarkeria psikologikoa modu sistematikoan (gutxienez astean behin) denbora luzez (sei hilabetez baino gehiagoz) beste pertsona baten kontra (gutxienez) praktikatzen dutenean gertatzen da.

			Oso aspaldiko lan-fenomenoa da, gaur egun ere agertzen den arren, eta tratu-berdintasunaren printzipioaren aurkakoa da, otsailaren 9ko 76/2007 Zuzentarau Komunitarioaren [sic] 3., 4. eta 5. artikuluetan definitzen den bezala (LCEur 1976, 44). Hori horrela, urratu egiten du osotasun moralerako eskubidea eta tratu anker edo apalesgarrien debekua —Espainiako Konstituzioaren 15. artikuluak ezartzen duena—, eta, lan-arloko araudi-esparruan, ez du errespetatzen Langileen Estatutuaren 4.2.e) artikuluak langile orori aitortzen dion eskubidea (2015, 1654), haren intimitatea eta duintasunari zor zaion begirunea errespeta dakizkion. Enpresek oinarrizko eskubide horiek ez betetzea kontratu-betebeharren ez-betetze astuntzat jotzen dira.

			Mobbingaren mekanismoek hainbat modu dituzte, hala nola jarrera zakarrenak eta bortitzenak ( bullyinga), sotiltasun handiagoko teknikak (ukituarentzat gutxiesgarriak diren lana antolatzeko neurriak, enpresaren barruko isolamendu-jarrerak, kritikak, zurrumurruak edo gutxiespenak). Ildo horretan, subjektu aktibotzat izan ditzakete lankideak (mobbing horizontala) eta zuzendaritzako langileak (bossinga), zeinak subjektu pasibo ere izan baitaitezke (goranzko mobbing bertikala). Hala ere, zalantzarik gabe, ohikoena eta bereizgarriena botere-erlazio asimetriko batetik abiatzen dena da (beheranzko  mobbing bertikala). Nolanahi ere, laneko jazarpen-egoerak osagai objektibo jakin batzuk eskatzen ditu (etengabeko presioa, kausalitate-harremana lanarekin, babes falta zuzendaritza-boterean eta larritasuna erabilitako jokabidean), bai eta subjektiboak ere (hartzailearengana bideratutako asmo iraingarria eta indibidualizatua, eta ez kolektiboa). Figura hori tankera bereko beste batzuetatik bereizteko balio behar duten baldintzak, hau da, «erreta dagoenaren sindromea» (burn out  edo laneko estres aurreratua, neke emozionalaren sintomak eta desegokitasun edo frustrazio profesionalaren sentimendua ezaugarri dituena); edo mobbing subjektiboa edo faltsua, zeinetan langilearen pertzepzio pertsonalak ez baitatoz bat lan-jardueraren garapenean agertzen diren datu objektibo eta subjektiboekin, falta baitira jazarpen morala eragiten duten ezaugarri horiek. Nolanahi ere, jazarpenaren elementu horiek aukera ematen dute jazarpen psikologikoa bera zer den eta enpresa-ahalmenak modu akastunean egikaritzea zer den bereizteko —modu gehiegizkoan edo arbitrarioan—. Lehenengoan, kalte egiten zaie pertsonaren oinarrizko eskubideei —funtsean, duintasunari eta osotasun moralari—. Bigarrena, berriz, lan-eskubide zorrotzak arriskuan jartzera mugatzen da, eta alde hori motibazioaz ere predika daiteke, jazarpena praktikatzean langileari kalte egiteko asmoa ikusten baita, eta, zuzendaritza-jarduera behar ez bezala gauzatzean, enpresa-interesa gailentzen da —gaizki ulerturiko enpresa-interesa, hain zuzen—.

			Sala eta sekzio honek, 2001/2009 kasazio-errekurtsoari bi mila eta hamarreko martxoaren hamarrean emaniko epaian, laneko jazarpenaren edo mobbingaren definizio horren berri eman du funtsean, zeina instantzia-epaitik hartu baitu. Hori horrela, honela definitzen da egoera hori: indarkeria psikologikoa modu sistematikoan eta luzaroan lantokian beste pertsona baten edo batzuen aurka baliatzen duen egoera bat, biktimaren edo biktimen komunikazio-sareak suntsitzeko, haren edo haien izen ona suntsitzeko, lana oztopatzeko eta, azken buruan, pertsona horrek edo pertsona horiek lantokia uztea lortzeko.

			Epai horren arabera, egiaztatuta geratu behar duen laneko jazarpenak izan behar du «lan-eremuan pertsona bati sistematikoki egiten zaion abusuzko jokabide edo indarkeria psikologikoa, bereziki langilearen duintasunari edo osotasun psikikoari kalte egiten dioten eta haren lan-baldintzak arriskuan jar-tzen edo degradatzen dituzten jokabide, hitz edo jarrera errepikatuen bidez adierazten dena». Interesduna lan-esparruan isolatzera eramaten duten jazarpen-jarrerak izaten dira —antsietatea, estresa, autoestimua galtzea eta alterazio psikosomatikoak eragiten dituztenak—, eta, batzuetan, lana uztea ere gertatzen da…».

			Ildo beretik, Estatu Kontseiluak oraintsuago emaniko 641/2019 Irizpenean adierazten du ezen, «laneko jazarpena esamoldea erabiltzen denean, termino zehatzagoetan “laneko jazarpen moral edo psikologikoa” esaten zaionari egiten zaiola erreferentzia, eta, ingelesezko terminologia baliatuz, mobbing izeneko fenomenoari. Jazarpen mota horri buruzkoa baino ez da izango protokolo hau [Estatuko Administrazioari egiten zaio erreferentzia], baina ahaztu gabe fenomeno hori, aldi berean, kontzeptu-esparru zabalago batean koka daitekeela, hala nola “laneko indarkeria psikologikoaren” esparruan. Hartan, halaber, hainbat jokabide sar ditzakegu, lan-esparruan arbuiagarriak eta onartezinak direnak». Protokolo honen ondorioetarako, eta sarreran aipatutako 5/2010 Lege Organikoan jasotako laneko jazarpenaren definizioa argitzen saiatuz, jazarpen psikologikotzat edo moraltzat jotzen da «indarkeria psikologiko handiko jokabideen eraginpean egotea, pertsona batengana edo gehiagorengana behin eta berriz eta denbora luzean zuzenduta, pertsona horien aurrean botere-posizio batetik jarduten duten beste pertsona batzuek egikarituta —ez nahitaez hierarkikoa, ezpada psikologikoki gauzatua—, zeinaren helburua edo ondorea izaten baita biktimaren lan-bizitza nahastuko duen ingurune etsaitasunezkoa edo umiliagarria sortzea. Indarkeria hori lan-harremanen esparruan gertatzen da, baina ez zerikusirik lanaren antolamendu-beharrarekin, eta pertsonaren duintasunaren aurkako atentatu bat eta haren osasunarentzako arrisku bat da’. Testuinguru horretan, jokabide bat jazarpen psikologikotzat edo moraltzat (mobbing) jo ahal izateko, definizioan azpimarratu diren baldintza guztiak bete beharko dira».

			Hau da —organo aholku-emaileak nabarmentzen duenez—, «laneko jazarpena gertatzen dela egiaztatzeko, ez da nahikoa pertsona batek jazarpena jasaten ari dela sentitzea. Beharrezkoa da, halaber, beste pertsona batek edo batzuek praktikatzea jazarpen hori, jazarpena sentitzen duen pertsonaren kontra, botere-posizio batetik. Beste era batera esatearren, jazarpen-egoera baten pertzepzio edo sentimendu hu-tsak ez du esan nahi jazarpen hori existitzen denik, jazarlerik ez badago».

			Madrilgo Justizia Auzitegi Nagusiaren 233/2017 Epaiak (233/2017 errekurtsoa) ideia hori berresten du: «Nolanahi ere, laneko jazarpen-egoerak osagai objektibo jakin batzuk eskatzen ditu —etengabeko presioa, kausalitate-harremana lanarekin, babes-falta zuzendaritza-boterean eta larritasuna erabilitako jokabidean—, bai eta subjektiboak ere —hartzailearengana bideratutako asmo iraingarria eta indibidualizatua, eta ez kolektiboa—. Figura hori tankera bereko beste batzuetatik bereizteko balio behar duten  baldin- tzak, hau da, «erreta dagoenaren sindromea» (burn out edo laneko estres aurreratua, neke emozionalaren sintomak eta desegokitasun edo frustrazio profesionalaren sentimendua ezaugarri dituena); edo mobbing subjektiboa edo faltsua, zeinetan langilearen pertzepzio pertsonalak ez baitatoz bat lan-jardueraren garapenean agertzen diren datu objektibo eta subjektiboekin, falta baitira jazarpen morala eragiten duten ezaugarri horiek. Nolanahi ere, jazarpenaren elementu horiek aukera ematen dute jazarpen psikologikoa bera zer den eta enpresa-ahalmenak modu akastunean egikaritzea zer den bereizteko —modu gehiegizkoan edo arbitrarioan—. Lehenengoan, kalte egiten zaie pertsonaren oinarrizko eskubideei —fun-tsean, duintasunari eta osotasun moralari—. Bigarrena, berriz, lan-eskubide zorrotzak arriskuan jartzera mugatzen da, eta alde hori motibazioaz ere predika daiteke, jazarpena praktikatzean langileari kalte egiteko asmoa ikusten baita, eta, zuzendaritza-jarduera behar ez bezala gauzatzean, enpresa-interesa gailentzen da —gaizki ulerturiko enpresa-interesa, hain zuzen—».

			Azaldutakoan oinarrituta, sortutako kasuan, behar bezala egiaztatu behar da laneko jazarpen-egoera, kontzeptu hori esparru juridikoan osatzen duten elementuekin.

			101/2021 ABJI, par.:35-41



			Hemen gogorarazten dugu Administrazioaren ondare-erantzukizunaren instituzioa ezin dela erabili interesdunek onartutako ebazpenak aplikatzea saihesteko bitarteko gisa. Ondare-erantzukizunaren prozedura ere ez da bide egokia jardun publiko bat legez kanpokoa dela deklaratzeko: ezin da eskatu administrazio-egintza edo -jarduera bat legez kanpokoa izateak eragindako kalteen ordaina, eta, horri dagokionez, ez da egin legezkontrakotasun-adierazpen hori dagokion prozeduran.

			Laburbilduz, administrazioari ezin zaio egotzi jokabide txarrik, salatutako egitateen berri izatearen aurreko jarrera pasibo gisa, dagokion prozedura izapidetu bada, nahiz eta emaitza ez izan erreklamatzailearen gustukoa.

			Bestela esanda, gure ustean, ez da onargarria erantzukizuna automatikoki Administrazioari egoztea gatazkan dauden pertsonek berarentzat zerbitzuak emateagatik bakarrik (langile publikoak izateagatik), baldin eta Administrazioak gatazkaren tratamenduan prestasuna erakutsi badu, kasu honetan bezala. Gogoeta horrek eragotzi egiten du kausalitate-harremana ezartzea administrazio-jardunaren eta alegatutako kaltearen artean.

			Administrazioari ezin zaio eskatu bere langileei diziplina-neurriak ezartzea jazarpen-egoera egiaztatu gabe, frogatu gabeko egitate batzuk salatze hutsarekin; eta, are gehiago, biktimak aurka egiten dioenean Administrazioaren adostasunarekin egindako protokolo batean bereziki diseinatutako ikerketa-prozedura bat irekitzeari, hemen salatutako jokabideak argitzeko eta ebazteko.

			Erreklamatzailearen ustez aintzat hartu ez den salaketaren azpian dauden egitateei dagokienez, egiaztatu dezakegu erreklamatzaileak ez dituela frogatu ondare-erantzukizuneko prozedura hasi aurretik ere salatutako egitateak. Haren kontakizunen arabera, honako hauek ageri dira: oro har, YYY andreak modu sistematiko eta jarraituan eta denboran zehar egindako jazarpena —erreklamatzailearen ustez, nahita eta maltzurkeriaz jokatzen baitzuen—; eta, zehazki, 2020ko otsaileko idazkian zehazten dituen jokabide batzuk, horietako batzuk 2018ko ekainaren 12an edo 13an gertatu zirenak. Antza denez, jokabide horiek publikoak ziren, baina ez du identifikatu baieztatu duen lekukorik, eta, aldiz, Administrazioari helarazi dio frogaren zama.

			Aurrekoarekin bat dator irizpenaren beste atal batean aurreratu duguna: Euskadiko Aholku Batzorde Juridikoak uste du, Estatu Kontseiluaren ildo beretik, ezin dela ondare-erantzukizunagatiko kalte-ordaina erreklamatu eta prozedura horretan jazarpena egon dela egiaztatu nahi izan (Estatu Kontseiluaren 746/2011 Irizpena).

			Berriro diogu ondare-erantzukizuneko prozedura ez dela tresna egokia jazarpen hori dakarren lege-hauste administratibo bat ageri dela modu autonomoan egiaztatzeko eta deklaratzeko. Jazarpen horren froga faktikoari eta haren kalifikazio juridikoari buruzko gaiek bide egokia dute, bai jazarpen-jarduera aztertzen duten diziplina-prozeduren bidez, bai jazarpen-egoera baten berri ematen duten egintzak edo erabakiak aurkaratzeko prozeduren bidez (Estatu Kontseiluaren 373 eta 521/2010 Irizpenak, besteak beste).

			Erreklamatzaileak aukera galdu zuen gertaera horiek ikertzeko, dela ireki nahi zuen diziplina-prozeduraren esparruan, berandu hasi baitzen —eta ez zuen errekurtsorik aurkeztu, orobat, diziplina-prozeduraren irekieraren preskripzioagatik ez onartzea berresten zuen ebazpenaren aurka—, dela aktibatu zen protokoloaren esparruan, zeinean ez parte hartzea erabaki baitzuen.

			192/2021 ABJI, par.:101-108



			
					Instalazio eta ekipamenduen mantentze-lanak

			

			Kasu honetan, erreklamazioaren oinarria Osakidetzak erorikoen arriskua saihesteko prebentzio-neurriak aplikatzeko duen betebeharrean datza, zehazki, alfonbra irristagaitz bat jartzeari eta dagokion seinaleztapenari dagozkionak.

			Kasuaren azterketan, lehenik eta behin, nabarmendu da egiaztatu direla erorikoa eta hura gertatu zen lekua eta ordua, segurtasun-kamerek ospitaleko eraikinera sartzeko hallean grabatutako irudiak ikusi ondotik.

			Alfonbrari dagokionez, 2018ko urtarrilaren 29ko eta martxoaren 8ko idazkietan, erreklamazioaren aurretik, MFCB andreak ziurtatzen du, lehenik, ez zegoela alfonbrarik, eta, ondoren, berresten du ez zegoela alfonbrarik sarreran.

			Horri dagokionez, ESIko Zerbitzu Orokorretako zuzendariordeak erreklamatzaileari otsailaren 7ko lehen erantzunean jakinarazi zion ez zirela «inola ere erretiratu eraikin horretako sarreran zeuden alfonbrak; alfonbra horiek, gainera, hamabostean behin ordezten dira, eta, epe horren aurretik, narriadura handia sumatzen bada».

			Zuzendariordearen bigarren erantzuna 2018ko martxoaren 23an eman zen, segurtasun-kamerek jasotako irudiak ikusi ondoren. Bertan adierazten denez, «erorikoaren eremuan alfonbra badagoela baieztatu nahi dut, bai eta poltsak aterkiz beteta daudela ere, eta horrekin, gure ustez, betetzen dugu euria ari duen egunetarako ahal dugun guztia».

			Azkenik, erreklamazio-idazkiak zuzendu egiten ditu MFCB andreak aurretik eginiko adierazpenak, sarreran alfonbrarik ez zegoela adierazten dutenak. Hala, gaineratzen du baietz, bazegoela alfonbra, baina ez behar zen tokian ipinita —«zehaztu nahi du zera esan nahi zuela, ohiko tokitik mugituta zegoela alfonbra»—.

			Ondare-erantzukizuneko prozedura abiarazi ondoren, Zerbitzu Orokorretako zuzendariordeak, instrukziogileak berariaz horri buruz egindako errekerimenduari erantzunez, erorikoen arriskua minimizatzeko hartzen dituzten prebentzio-neurriei buruzko informazioa eman du. Honako hauek dira:

			
					Ospitaleko sarrera nagusi eta sekundario guztietan alfonbrak ipintzea, urak biltzea eta aterkietarako plastikozko zorroen banagailuak jartzea. Donostia Ospitaleko segurtasun-langileek emandako irudiak eransten dira, gertakaria gertatu zen egunari eta orduari dagozkionak.

					Garbiketako langileen protokoloetan egun euritsuetarako jarduteko jarraibideak deskribatzen dira. (Protokoloa eransten da).

					Ospitaleko sarreren kanpoaldean arreta-seinaleak jartzea (lurra bustita dagoela ohartarazteko). (Argazkia eransten da).

			

			Bidaltzen den garbiketako langileen protokoloak pisu bustiaren seinaleak jasotzen ditu, baita euri-egunetarako berariaz aurreikusitako esku-hartzea ere: «Egun euritsuetan, eraikinetarako sarbide guztiak lehor eduki beharko dira, eta kanpoko seinaleak jarri».

			Entzunaldiaren izapidera arte, erreklamatzaileak ez dio egiten gaitzespenik zorua bustirik dagoela dioten seinaleak ez jartzeari, eta halaxe adierazten du, gainera, hau adierazten duenean: «Euri-egunetarako protokoloaren arabera, Administrazioak eremuaren sarreran zorua bustirik dagoela ohartarazten duen seinale bat ipini behar zuen, eta ez zuen jarri halakorik, ez sarreran, ez ospitaleko atartearen barruan».

			Interesgarria da, era berean, instrukziogilearen ekarpenari erreparatzea, istripua gertatu baino ordu batzuk lehenagotik izandako prezipitazioei buruzko ebazpen-proposamenean.

			Hala, Euskalmet Euskal Meteorologia Agentziaren webgunean eskuragarri dauden datu meteorologikoen arabera, «ikus daiteke ez zuela ari euririk gertakaria gertatu zen unean eta tokian, eta aurreko orduetan apenas izan zela prezipitaziorik (0,1 – 0,2 l/m2), eta, hala, prezipitazioen intentsitatea neurtzeko eskuarki erabili ohi den sailkapenaren mailarik baxuenean zegoela».

			Espedientea ez ezik segurtasun-kamerek grabatutako irudiak ere ikusita, Euskadiko Aholku Batzorde Juridikoak uste du Osakidetzak ez duela ondare-erantzukizunik MFCB andreak jasandako kalteengatik, ez baita egiaztatu haren eta Osakidetzako garbiketa-zerbitzuaren fun- tzionamenduaren arteko kausaltasun-harremana.

			Eta horretarako arrazoia da, gainera, frogaturik geratu dela, eskura dauden irudien bidez, Osakidetzak hartu zituela prebentzio-neurri egokiak.

			Ildo horretan, ikus daiteke, sarrerako bi ate automatikoen artean alfonbra bat egoteaz gainera, haren atzean, atartean, beste bi alfonbra ere bazeudela ipinita, lerro eten moduan.

			Ate automatikoen arteko espazioko irudien garbitasuna bereizmen handikoa ez bada ere, eremu horretan jarritako alfonbra ikus daiteke —erorikoa gertatzen den tokian— ateak irekitzen diren lekuan dagoela ipinita, hau da, sarrerako gunean. Beraz, ez dauka sostengurik erreklamatzailearen gaitzespenak, zeinak defendatzen baitu alfonbra bere ohiko lekutik mugituta zegoela.

			Era berean, egiaztatuta geratzen da prebentzio-neurria aplikatu dela: hau da, aterkientzako plastikozko zorroen banagailuak jarri dira, eta pertsona batzuek horietaz baliatzen dira sar-tzean, bideoan ikus daitekeen bezala.

			Egia da, halaber, irudietan ez dela agertzen arriskuari buruz ohartarazteko seinalerik, lurzorua bustirik egoteagatik.

			Nolanahi ere, grabazioa ikusi ondoren, nabarmentzekoa da ez dela ikusten lurzorua bustita dagoenik, ezta eraikinera sartzen diren pertsonek bustita daudela edo eguraldi bereziki euritsutik datozela adierazten duen zantzurik ere —pertsona horietako asko aterkirik gabe agertzen dira—. Era berean, ez da ikusten jendea irristaka dabilenik oreka galtzen duenik, lurra bustita eta irristakor dagoelako.

			Horretaz gainera, eskura dauden datu meteorologikoetatik, badakigu hutsaren hurrengoak izan zirela istripuaren aurreko prezipitazioak.

			Hori dela eta, ageri diren inguruabarrak ikusita, ezin da eman egiaztatutzat Osakidetzak ez zuela bete garbiketako langileentzat «egun euritsuetarako» ezarritako protokoloa; hau da, sarbide guztiak lehor edukitzea eta erortzeko arriskua dagoela adierazten duen kanpoko seinaleztapena ipintzea, ez baitirudi kasuak eskatzen duen egun euritsua gertatu denik.

			Osakidetzak prebentzio-neurriak betetzeari dagokionez, bereziki garrantzitsua da datu hau: hots, egun horietan ez zen bestelako erorikorik izan DUO, kontuan izanik, gainera, ospitale-esparru osoan egunero ibiltzen den jende-kopuru handia.
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			Gertakarien inguruabar zehatzei dagokienez, erreklamazioak planteatzen duenaren arabera, adingabea plazan ipinitako agertokian zebilen jolasean, zeinak 1,5 metroko altuera baitzuen «... eta erori egin zen, eszenatoki horrek ez baitzuen zaintzarik, ez zegoelako hesirik hara igarotzea eragozteko, eta edozein pertsona sar zitekeen salto egin beharrik gabe».

			Izapidetutako gertakaria eta aurkeztutako frogak ikusita, egiaztatutzat jo behar da istripua gertatu den lekua —... plazan kokatutako agertokia—, bai eta alegatutako kaltea ere. Espedientean sartutako txosten medikoek ospitaleratzearen arrazoi gisa jasotzen dute 1,5 m-ko altueratik atzerantz erori zela, eta traumatismo zuzena izan zuela eskuineko belarriaren gainean metalezko barra batekin eta, ondoren, garezurreko traumatismoa.

			Erorikoaren inguruabar zehatzei dagokienez, egiaztatuta geratu da, halaber, agertokiak sarbide bakarra zuela albo batean kokatutako eskailera batetik barrena —azken zatian giltzarrapoa zuen ate batetik—, zeinean sarrera debekatua adierazten duen kartel bat baitzegoen: «Acceso prohibido. Ez sartu». 

			Udalaren jabetzakoa zen agertokia, eta udaleko Hiri Mantentze Unitateko langileek instalatu zuten, maiatzean zehar ... plazan jarduerak egin ahal izateko. 

			Bi ekitaldi zeuden aurreikusita Udal Folklore Akademiak antolatutako Dantza Plazan programaren barruan (maiatzaren 10ean eta 17an), bai eta poesiarekin lotutako jarduera bat ere (21ean).

			Udalaren jarduna Jendaurreko Ikuskizunen eta Jolas Jardueren abenduaren 23ko 10/2015 Legeak ezarritako araubideari lotuta dago, lege horren beraren bigarren xedapen gehigarriak jasotzen duen bezala.

			Jendaurreko Ikuskizunen eta Jolas Jardueren Legearen 12. artikuluaren arabera, udalari dagokio, ekitaldiaren antolatzailea den aldetik, instalazioak une oro funtzionamendu-egoera onean edukitzea, bai eta nahitaezkoak diren egiaztapenak egitea eta beharrezko segurtasun-neurriak hartzea ere, indarrean dagoen araudiaren arabera.

			Jendaurreko Ikuskizunen eta Jolas Jardueren Legearen 28. artikuluarekin bat, aldi bateko instalazio edo egituretan jendearentzat eta jotzaileentzat exijitzen diren segurtasun-, higiene- eta erosotasun-baldintzak instalazio eta egitura finkoetan exijitzen direnen antzekoak izango dira. Baldintza horiek, bestalde, behar bezala justifikatu beharko dira espedientean, teknikari eskudunaren ziurtagiriaren bidez.

			Baldintza horiek Jendaurreko Ikuskizunen eta Jolas Jardueren Legea garatzeko erregelamenduan daude zehaztuta, zeina otsailaren 5eko 17/2019 Dekretuaren bidez onetsi baitzen.

			Jendaurreko Ikuskizunen eta Jolas Jardueren Erregelamenduaren 96. artikuluaren arabera, aldi bateko instalazio ez-iraunkor, behin-behineko edo eramangarriek egokiak, seguruak eta sendoak direla eta ongi muntatuta daudela egiaztatzeko dokumentazioa izan beharko dute, teknikari eskudunak sinatuta.

			Hala ere, artikulu berak gehitzen duenez, jendea sartzen ez den aldi baterako instalazioen kasuan —istripua gertatu zen eszenatokian gertatzen den bezala— nahikoa izango da muntatzaileak sinatutako muntaketa-amaieraren ziurtagiria aurkeztea, martxan jarri aurretik.

			Espedienteari erantsitako hiriko mantentze-lanen unitatearen txostenak eranskin gisa jaso- tzen du, ondorio horietarako, muntaketa-ziurtagiria, 2019ko maiatzaren 3an sinatua, zeinean adierazten baita «erabili aurretik egindako ikuskapen bisualean ez dela akatsik antzeman ageriko zatietan, ezta muntaketan ere». Halaber, ziurtagiriak dioenez, instalazioa aplikatu beharreko araudiaren arabera garatu da, eta, ondorioz, agertokia «erabiltzeko egokia» dela ondorioztatzen du.

			Are gehiago, kontuan hartu behar da, halaber, kaltearen eta Administrazioak arrisku-egoeren prebentzioan duen jarduerarik ezaren arteko kausalitate-harremanaren gaineko azterketaren xedeak izan behar duela —gai hori alegatzen da erreklamazioan—, Auzitegi Gorenaren 1997ko urriaren 7ko Epaian adierazten den bezala (Epailearen 7393 Ebazpena) «... ea, bere ardurapeko zerbitzu publikoaren jardueraren funtzionamendu-jarraibideen barruan, sartzen ote den kaltea saihesteko beharrezko jarduketa». Epaian bertan ematen dute metodologiari buruzko irizpidea: «...Kasuan-kasuan emaitza bat funtsatze aldera, zerbitzuaren arauen arabera eskuduna den administrazioari era esplizituan edo inplizituan ezarritako betebeharren edukiari ez ezik, Espainiako Konstituzioak administrazio-jarduerari ezartzen dion efikazia-printzipioari men eginez, eskatu dakion etekinaren balorazioari ere erreparatu behar zaio».

			Horretarako, Euskadiko Aholku Batzorde Juridikoak uste du beharrezkoa dela eska daitekeen errendimenduaren balorazioa egitea, inguruabarrak kontuan hartuta, arrazoizko funtzionamendu-estandarra deritzona.

			Arrazoizko funtzionamendu-estandar hori zehazteko, Batzordeak jarraibide batzuk hartu ditu kontuan, eta hiru irizpide hauetan laburbildu daitezke:

			
					Lehenik, estandarra ezin da finkatu haren araberako zerbitzua emateko beharko liratekeen baliabide ekonomikoak baloratu gabe —izan ere, estandarra maila handikoa bada, zerbitzua bideraezina izatea eragin dezake—.

					Bigarrenik, estandarra ezin da desiratutakoan oinarrituta definitu, zentzuz begiratuta posiblea denean baizik —irizpide horrek izandako kaltean oinarrituz “ex post” mugaketa egitea galarazten du, nahiz eta kaltea larria izan—.

					Hirugarrenik –azken irizpide gisa–, estandarra zentzuzkotasun-azterketaren gainean eraiki behar da, zerbitzu mota eta kasu honetako inguruabarrak kontuan hartuz aplikatuta.

			

			Zerbitzuaren arrazoizko funtzionamendu-estandar jakin bat eskatzeko, beraz, kontuan hartu behar dira benetako kudeaketa-aukerak eta aukera ekonomikoak —ez utopikoak eta lortu ezinekoak—, eta arrazoizkotasun-irizpideari men egin behar zaio, zeina bateraezina baita arrisku-iturri izan daitezkeen inguru eta udal instalazio guztiak zaintzeko udal betebeharrarekin, arriskua hutsala izan arren.

			Kasu honetan, eta igarotzea galarazteko hesirik ez egoteari dagokionez, hiriko manten- tze-lanen unitatearen txostenak jasotzen du muntaketaren kronologia eta, ondoren, ... plazako agertokiaren erabilera. Agertokia maiatzaren 3an jarri zen plaza horretan, eta hilaren 23an desmuntatu zen. Garai horretan, bi ekitalditarako erabili zen Dantza Plazan programaren esparruan (maiatzaren 10ean eta 17an), bai eta poesiarekin lotutako jarduera baterako ere (Poeta Gorriak), maiatzaren 21ean.

			Beraz, perimetro-hesia jartzeko, agertokiaren instalazioaz gainera, hesia muntatzeko eta desmuntatzeko lanak egin beharko ziren erabili zen hiru aldietan. 

			Hiriko mantentze-lanen unitatearen txostenak, orobat, jasotzen du 2019ko maiatzean egin ziren eszenatokiak muntatzeko eta desmuntatzeko lanen zerrenda, eta zerbitzuaren arotzeriako atalari dagozkion beste zeregin batzuk identifikatzen ditu, hura baita agertokiak muntatzeko eta desmuntatzeko arduraduna. Txosten horrek dioenez, gainera, errefortzuko langileak kontratatu behar izan ziren maiatzean agertokiak muntatzeko.

			Ez da ahaztu behar, halaber, horrelako behin-behineko hesiak jartzeak ez duela aukerarik ematen, hesien izaeragatik beragatik, baimenik gabeko pertsonak eszenatokira sartzea erabat galarazteko.

			Hesiaren aukeraren aurrean, udalak arriskua saihesteko egin zuen lana zera izan zen, agertokira sartzea galaraztea, giltzarrapo batekin itxitako metalezko ate bat ipinita. Hala jasotzen da hiriko mantentze-lanen unitatearen txosten horretan. Hala, agiri horretan adierazten denez, agertokiak eskailera bidezko sarbide bat du, perimetroko barandak dituena, eta goiko aldean «langa bat dauka, giltzarrapo eta guzti, baimendu gabeko pertsonei sartzen ez uzteko».

			Txosten horretatik ondorioztatzen da, halaber, atean informazio-kartelak daudela: «errotulu bat euskaraz eta bestea gaztelaniaz, ezin dela igaro adieraziz (“Acceso prohibido. Ez sartu”)».

			Hiriko mantentze-lanen unitatearen txostenean eta Udaltzaingoarenean jasotako argazkiek berretsi egiten dute hori, ondo baino hobeto ikusten baita itxita dagoen eskaileraren goiko aldeko atea —alabaina, ezin da egiaztatu giltzarrapoa dagoenik—, baita igarotzea galarazten duen kartela bera ere.

			Azaldutako inguruabarrek adierazten dute irizpenaren xede den kasuan ez dagoela zerbitzu publikoaren funtzionamenduarekiko kausazko lotura ezartzea ahalbidetzen duen elementurik.

			Alderantziz gertatzen da, kasu honetan adingabeak izandako istripuaren inguruko beste inguruabar batzuk ageri baitira eta, era berean, garrantzitsuak baitira Administrazioaren eran- tzukizuna dagoen ala ez zehazteko.

			Ez da ahaztu behar, horri dagokionez, ... urteko haur bat —OQGk istripua gertatu zenean zuen adina— bere kabuz ez dela gauza bere egintzen arriskuak aztertzeko, ezta arrisku horiek saihesteko ere; beraz, haurraren segurtasun-beharrak asetzeak zaintzaileei arreta ematea eskatzen du, eta haiek eman behar dute beharrezko zaintza istripuak saihesteko.

			Egindako lekukotza-frogek adingabearen osaba-izeben jarduera islatzen dute; izan ere, adin nagusiko pertsonak ziren, gertakariak gertatu ziren unean adingabearekin zeudenak, eta, horregatik, haiek ziren adingabea zaintzeko arduradunak.

			Arduradun horiek agertokira sartzeko debekuaren berri bazuten ala ez gorabehera, argi dago ez zela egokia inguru hura jolasgune gisa erabiltzea, eta ez instalazioari zegokion fun-tzioa ez izateagatik bakarrik, baizik eta erabilera desegoki horrek adingabeentzat arrisku nabarmena sortzen zuelako ere bai.

			Adingabeen arduradunei zaintza pertsonalizatua eta etengabea eskatzea neurriz kanpokoa izan badaiteke ere, adingabeek berariaz diseinatutako lekuetan edo plazetan eta bide publikoetan aisialdi-jarduerak egiten dituztenean, egia da, halaber, zorroztu egin behar dela ardura hori, arrisku potentzial bat ager daitekeen tokietan.

			Arduradun horiek adierazten dute haurrak eszenatokian jolasten eta eszenatokitik igotzen eta jaisten ikusten zituztela; beraz, eragotzi egin behar zuten instalazioaren erabilera desegoki hori, eta, nolanahi ere, adingabearen zaintza zuzenagoa eta hurbilagoa egin behar zuten, erorikoa eragotziko zukeena.

			Zaintza-lanak egiteko eskatzen den hurbiltasun eta ardura handiago horri esker, gainera, jakingo zuketen adingabeak agertokira baimenik gabe sartu zirela, eta jakingo zuketen, orobat, langa itxi bat gainditu zutela, argi eta garbi adierazten zuena agertokira sartzeko debekua.

			Aurreko horretatik guztitik ondorioztatzen da ez dagoela udal-erantzukizuna justifikatzen duen egozpen-titulurik, ez baita egiaztatu udal-zerbitzu publikoen funtzionamendu txarrik.
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					Saneamendu-sarearen eta ur-horniduraren mantentze-lanak

			

			Aurreko horretatik guztitik, Euskadiko Aholku Batzorde Juridikoak uste du, aurkeztutako judizio-elementuak ikusita, egiaztatutzat jo daitekeela ezbeharra gertatu zen unean eurite handiak eta itsasgora izan zirela, baina inguruabar horiek berezkoak dira Donostiako klimaren eta kokalekuaren ikuspegitik.

			Udalak uraren eta saneamenduaren udal-zerbitzuaren titular gisa dituen betebeharrei dagokienez, ez da frogatu udal saneamendu-sarea gaizki diseinatuta dagoenik, ezta kontserba- tzeko eta mantentzeko betebeharra bete ez duenik ere. Bestalde, ez da zehazten, orobat, uholde-arriskua gauzatzea eragozteko zer jarduketa egin behar zuen ere.

			Aldiz, badirudi eraikinaren instalazioak ez zituela betetzen euri-urak husteko sistema egoki baten eskakizunak, eta hargunearen kota gomendagarria den kotaren azpitik zegoela ponpaketa-sistemak ez zuela funtzionatzen, eta, horretaz gainera, ez zegoela segurtasuneko atzera ezineko balbularik.

		

		
			Txostenak ikusita, udal-kolektoreak ez du agertu inolako trabarik edo oztoporik, baina egia da zertxobait gainkargatuta zegoela Gros eta Egia auzoetako saneamendu-kolektore nagusiaren hobekuntza-obren ondorioz —zeina Kolon pasealekutik barrena igarotzen baita—, eta, horrenbestez, uholdearen arrazoia hargune partikularraren funtzionamendu txarrean bilatu behar da —titulartasun pribatukoa—. Horretaz gainera, behin eta berriz errepikatzen den arazoa da egoera txar hori, eta, itxura guztien arabera, jabetzak ez du ezer egin hori konpontzeko; beraz, jabetzaren titularrak edo titularrek bere gain hartu behar dituzte horren ondorioak.

			Ildo horretan, ezin zaio helarazi udalari hargunearen egoeraren erantzukizuna; izan ere, instalazio pribatua, diseinua, mantentze-lanak eta garbiketa titularren erantzukizun esklusiboak dira, hau da, zerbitzu ematen dion higiezinaren jabeena. Era berean, haiek arduratu behar dute ponpaketa- eta jasotze-sistemen funtzionamendu egokiaz ere, zeina trabatuta baitzegoen kasu honetan.

			Espedientean jasota dauden agiriak ikusita, ondoriozta daiteke ez dela bidezkoa Donostiako Udalaren ondare-erantzukizuna aitortzea.
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			D)	Bide publikoetako mantentze-lanak

			Azterketa, beraz, espazio publikoetako eta hiri-inguruneetako irisgarritasun-arauen eremura eramaten da, erreklamatzailearen baieztapen bati erantzunez: «heskai soil batek» ez duela betetzen «irisgarritasun-legea, zeinak argi eta garbi eskatzen baitu 40 cm-tik gorako desnibeletarako —desnibel hori 6 metrokoa da— beharrezko babes-elementu jarraituak edukitzea—» (3.6 artikuluaren 4. apartatua), eta, hartara, udal-administrazioaren ustezko jarduera edo ez-egitea arauz ezarritako funtzionamendu-estandar gisa konfiguratzeko asmoa ageri da.

			Erreferentzia egiten zaion araudia hau da: 68/2000 Dekretua, apirilaren 11koa, hiri-inguruneen, espazio publikoen, eraikinen eta informazio eta komunikazioko sistemen irisgarritasun-baldin- tzei buruzko arau teknikoak onartzen dituena (aurrerantzean, 68/2000 Dekretua).

			Dekretu horrek garatu egiten du 20/1997 Legea, abenduaren 4koa, Irisgarritasuna Sustatzekoa, eta haren helburua da, besteak beste, hiri-ingurunearen irisgarritasuna bermatzea, era autonomoan erabili eta goza ditzaten pertsona guztiek eta, bereziki, mugikortasun mugatua dutenek, komunikatzeko zailtasuna dutenek edo aldi baterako edo betirako muga psikiko edo sentsoriala dutenek.

			II. eranskinaren 3.6.4 artikuluak —hiri-ingurunearen irisgarritasun-baldintza teknikoei buruzkoa— urbanizazio-elementuei egiten die erreferentzia, eta, zehazkiago, «parke, lorategi, plaza eta espazio libre publikoei», eta, ildo horretan, hauxe ezartzen du: «Plataforma garaietan edo 40 cm-tik gorako desnibeletan, hala nola terrazetan, jolas-eremuetan eta abarretan, beharrezko babes-elementu jarraituak ipiniko dira».

			Beraz, 68/2000 Dekretuak ez ditu mugatzen babes-elementu jarraituek izan behar dituzten ezaugarriak, eta, beraz, ezin da pentsatu erreklamatzaileak estropezu egin zuen kalean ipinitako hesiak ez duenik betetzen arau hori.

			Are gehiago, espazio publikoetarako eskakizun teknikoak aplikatzeko araubide iragankorraren arabera, 68/2000 Dekretua ez da berehala eta zuzenean eskatzen administrazio publiko guztientzat eta espazio publiko guztientzat, urbanizazio-elementuentzat eta hiri-altzarientzat; hau da, dekretuak ezartzen du berehala aplikatu behar dela kanpoko espazioak eraiki, handitu, berritu eta hobetzeko obra-proiektuetarako, eta ez, ordea, dekretu hori indarrean sartu zenean eraikita zeudenetarako (68/2000 xedapen iragankorra).

			Izan ere, araubide mailakatu baten mende dago, eta behartzen du bereiztera proiektu berriak diren ala ez eta arau teknikoak eraikinetarako diren —norakoaren arabera desberdinak— edo espazio publikoetarako. Espazio publikoez dihardugunean, funtsezkoa da jakitea ea, 68/2000 Dekretua indarrean zela, egitura-birmoldaketak izan dituzten guneetan dauden, ala, bestela, mantentze- eta konpontze-lan puntualak izan dituzten espazio publikoak diren.

			Laburbilduta, aipatutako arauak ez dakar —erreklamatzaileak hala uste duela ematen duen arren—, indarra hartu ondoren, Euskal Autonomia Erkidegoko udal guztiak —alde batera utzita zer esku-hartze aurreikusi den (mantentze-lanak edo egitura-eraberritzea) eta zer espazio publiko zehatzez ari garen— behartuta egotea obrak egitera zernahi urbanizazio-elementu egokitzeko, eta udal horiek zuhaitzentzako txorkoak behar bezala zedarrituta eduki ezina, aipatu arau teknikoetan ezarritako eraz bestelakoan.

			Zehazkiago, II. eranskineko arau teknikoei dagokienez —«Hiri Inguruneko Irisgarritasunari buruzko Baldintza Teknikoak»—, oinezkoentzako ibilbideen edo espazio libre publikoen diseinuari dagokionez, kontuan hartu behar da proiektu berriei aplika dakizkiekeen arau teknikoek ere onar- tzen dituztela modulazioak, lekuaren orografia, egitura edo formaren ezaugarrien arabera.

			Esparru horretan, aztertzen ari garen kasuan, ezin da alde batera utzi Eibarren ezaugarri nagusia orografia berezia dela, zeinak arrisku objektibo bat sartzen baitu pertsonen joan-etorrietan —baina saihestezina—, aldapa, malda eta desnibel ugariengatik.

			Beraz, ez da zentzuzkoa udalari eskatzea udalerrian egon daitezkeen desnibel, malda edo ezponda guztietan hesiak edo barandak jartzea, edo, erreklamazioak proposatzen duen bezala, mugak identifikatzeko eta desnibelak mugatzeko beste elementu batzuk erabiltzea —heskaiak, kasu—, eska daitekeen errendimendu-estandarraren aurkako jarduketatzat hartzea.
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				Akatsak galtzada eta errepideetan

			Udalak erorikoaren mekanika egiaztatutzat jotzen ez duen arren, Euskadiko Aholku Batzorde Juridikoaren ustez, ezin dira zalanAaurretik euria egin zuelako.

			Udalak erreklamazioa atzera botatzeko erabiltzen duen beste arrazoietako bat, aurreratu dugun bezala, parrillaren titulartasunarena da, zeina metroaren instalazioen jabe den erakundeari egozten baitio. Hala ere, prozedura aztertzean aurreratu dugun bezala, udalak galtzadaren egoerari buruzko eskumen ukaezinak ditu, eta horiei hiri-trafikoarekin lotutakoak gaineratu behar zaizkie. Eskumen horiek aitortuta daude bai Toki Araubidearen Oinarriak Arautzen dituen Legean (25.2.g artikulua), bai Euskadiko Toki Erakundeei buruzko Legean (17.1.4 artikulua), eta egozpen-titulu bat ezartzea ahalbidetzen dute, zerbitzuaren funtzionamendu eskasa hautemanez gero, aipatutako eskumenei dagokienez. Nolanahi ere, aurreratu behar dugu ez dugula ikusten halako gabeziarik.

			Erreklamatzailearen funtsezko argudioetako bat Euskal Autonomia Erkidegoko Auzitegi Nagusiko Administrazioarekiko Auzietako Salaren 2006ko abenduaren 14ko 734/2006 Epaian oinarritzen da. Epai hartan, metroa aireztatzeko parrillan irrist egin ondotik moto-istripu bat izan zuen pertsona bati kalte-ordaina ematera kondenatzen da udala, inputazio-titulu nahikotzat jotzen baitu hiri-bide publikoen zoladura-zerbitzuaren funtzionamendu txarra.

			Alabaina, Euskadiko Aholku Batzorde Juridikoak uste du, nahiz eta epai horretatik gogoeta interesgarriak atera daitezkeen aztergai dugun kasurako —gertakarien egiaztapenean edo udal-eskumenean kontuan hartuta— ezin dela esan kasu parekagarriak ditugunik, eta irizten dio, orobat, auzitegiak han aztertutako egitateei emandako soluzioa ezin dela eraman, besterik gabe, aztertzen ari garen kasura.

			Hasteko, kasu hartan frogatutzat ematen delako motozikletaren kontrola galdu zela udal garbiketa-zerbitzuko zisterna-kamioi batek zurezko parrilladura ureztatu ondoren, irristakortasuna areagotuz eta, beraz, arriskua areagotuz haren gainean zirkulatzean.

			Bigarrenik, kasu hartan, ibilbideari berriro ekitean gertatu zen hain justu istripua, eta udal-zerbitzua ematen ari zen kamioiak baldintzak aldatzearen ondorioz. Hartara, bazterturik geratzen da erabat gidariaren arduragabekeria edo haren nolabaiteko trebetasun falta.

			Kasu honetan, Euskadiko Aholku Batzorde Juridikoak ez du daturik parrilladuraren irristakortasun-maila ezartzeko, baina argi dago horrelako elementuak galtzadan jartzea ez dela gurari hutsa, ezta apaingarri hutsa ere; aitzitik, beharrezkoak dira masiboki erabiltzen diren lurpeko instalazioen osasungarritasunari eusteko. Bestalde, beti izango da seguruagoa ibilgailuak igarotzen diren galtzadan jartzea, eta ez espaloietan, han ere pertsonak masiboki ibiltzen baitira ibilgailuen erabiltzaileei eskatzen zaien babesik gabe. Hala ere, batzuetan, txikiagoak izan arren, oinezkoentzako guneetan ere jartzen dira.

			Ez dirudi eztabaidagarria denik horrelako metalezko parrilladura baten gainean zirkulatzea konplexuagoa izatea, bai oinez, bai edozein ibilgailu motatan, batez ere ibilgailu horrek bi gurpil baino ez baditu. Baina horrek ez du ekarri behar udalaren erantzukizunaren aitorpen automatikoa, horrekin zalantzan jarriko bailitzateke horrelako instalazioen erabilera, eta ez da egiaztatzen, orobat, arrisku onartezinik sortzen dutenik eskaintzen dituzten abantaila egiaztatuen aurrean. Izan ere, aipatutako epaiak aipatzen duen motozikletaren kasuaz eta erreklamatzaileak berak aipatzen duenaz gainera, ez dago jasota galtzadako beste elementu batzuk baino arrisku-foku handiagorik dagoenik —hala nola oinezkoen pasabideetako pintura edo bidaiarien garraio publikorako berariazko erreiak bereizten dituzten elementuak—. Ebazpen-proposamenak instrukziogilearen txostena jasotzen du, eta berretsi egiten du erregistro guztiak egiaztatu direla HOST programetan, Bezeroarentzako Arreta Zerbitzuan eta Kexan eta Iradokizunetan, eta adierazitako bi kasuei dagozkien kexak bakarrik jaso dira.

			Galtzadetan sartutako elementu horiek guztiak elementu gogaikarriak izan daitezke edo, are gehiago, ibilgailu jakin batzuk gidatzeko arriskua areagotu dezakete, baina horiek erabiltzea beharrezkoa da kalte handiagoak saihesteko edo, esan bezala, pertsonen segurtasuna eta osasuna babesteko. Hori dela eta, ibilgailua gidatzen duenak gidatzeko modua ingurunearen baldintzetara egokitu behar du, bereziki —kasu honetan gertatzen den bezala—, onartzen denean lehendik ere bazegoela elementu arriskutsuren bat galtzadan, hala nola, hezetasuna.

			Izan ere, ibilgailuen zirkulazioaren abiadura-mugei dagokienez, urriaren 30eko 6/2015 Legegintzako Errege Dekretuak onartutako Trafikoari, ibilgailu motordunen zirkulazioari eta bide-segurtasunari buruzko Legearen testu bateginaren 21. artikuluak honako hau ezartzen du: «Gidari guztiak beharturik daude ezarritako abiadura-mugak errespetatzera; eta, gainera, kontuan izan behar dituzte, bai bakoitzak bere egoera fisiko eta psikikoa, bai bidearen ezaugarriak eta egoera, bai ibilgailuaren eta ibilgailuko zamaren ezaugarriak eta egoera, zein eguraldia, ingurugiroa eta zirkulazioaren egoera ere, eta, oro har, une bakoitzean ager daitezen inguruabar guztiak. Hartara, egoera horietara egokitu ahal izango dute ibilgailuaren abiadura; eta, ondorioz, beti geratu ahal izango dute ibilgailua, bakoitzaren ikusterrean eta sor daitekeen edozein oztoporen aurrean».
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			Ildo horretan, erreklamatzailearen ustez, estolda inguratzen zuen zonak asfalto-aglomeratu guztiz leun eta irristakorrarekin eginiko akabera eduki izanak pneumatikoei behar bezala ez heltzea ekarri zuen, eta horri udal-iturri batetik zetorren ur-bolada bat gaineratu zitzaion, galtzada luzetara bustitzen zuena eta errepidearen zati hori ibilgailuentzat irristakorragoa bihurtzea eragiten zuena.

			Era berean, erreklamatzailearen hitzetan, «galtzadaren mantentze akastun hori izan ez balitz», istripua ez zatekeen gertatuko, eta, ondorioz, «Udala behartuta egongo litzateke behar bezala konpontzera edo prekauzio-neurri egokiak hartzera, eta, orobat, bidearen erabiltzaileak babestera, hesien, argi-seinaleen, zinta islatzaileen edo halakorik badela ohartarazten duen gailuren baten bidez bidearen balizko ondorio kaltegarrietatik».

			Erreklamazioaren ebazpen-proposamena ez dator bat ASU jaunak Durangoko Udaleko Bulego Teknikoko obra-teknikariaren 2021eko abuztuaren 4ko txostenean oinarrituta egindako bertsioarekin; izan ere, honako hau adierazi zuen: «Bertara bisita egin ondoren, ikusi da erorikoa gertatu zen erregistroak azalera desberdina duela galtzadarekiko. Beltzez koloreztatutako hormigoizko lauza bat da, kutxatila-estalkia inguratzen duena, duela urte batzuk egindako konponketa baten ondotik ipinia. Ezaugarri zimurtsuek galtzadako asfaltoak baino itsasgarritasun txikiagoa dute, baina betetzen dituzte bustitze-bideko itsaspen-ezaugarri minimoak. Ez da azalera guztiz leuna eta irristakorra, baizik eta beste material bat duen gainazal bat da, ez hain zimurra, baina trafikorako egokia, baita bustian ere».

			Udal-obretako teknikariaren txostena laburra bezain zuzena da. Izan ere, Etxebizitza, Herri Lan eta Garraioetako sailburuaren 2012ko azaroaren 13ko Aginduaren arabera —Euskal Autonomia Erkidegoko Errepide Sareko bide-zoruak dimentsionatzeko Arauaren testu berrikusi eta osatua onartzeko dena—, hormigoia material erabilgarritzat jotzen da zeharbideak eraikitzeko, jokabide egokia duelako, «nahiz eta konponketa-zangak irekitzeko eta ixteko etengabeko eragiketak egin, dela zerbitzu-eroanbide berriak ipintzeko, dela lehendik daudenak konpontzeko». Gainera, iraunkortasun handiko zoruak direla gaineratzen da (11. apartatua. Bide-zoru berezien sekzioak).

			Hori horrela izanik, zeharbide baten zoru osorako erabilera egokitzat jotzen denez gero —hiri-zirkulazioko arauei lotutako errepide-zati gisa definiturik betiere—, ez dago eragozpenik herri barruko bide bateko galtzadaren eremu jakin batean erabiltzeko, kontsultarako aurkeztu diguten kasuan gertatzen den bezala, zeinean hormigoizko lauza batek —ez da aglomeratu asfaltiko lauz egina— kutxetaren estalkia biltzen baitu, udal-teknikariaren txostenaren arabera (haren esanean, orobat, orain urte batzuk konpondu zen).

			Beraz, ezin da onartu erreklamatzailearen tesia, erorikoa gertatu den galtzadaren baldintzei eta haren mantentze-egoera eskasari buruzkoa, zeina Durangoko Udalari egozten baitio. Haren argudioak ezeztatu egiten dira gai horretan eskumena duenak egindako txostenaren ondorioz, eta, erabateko kontraesanean hark ematen dituenekin eta Udaltzaingoak emaniko informazioarekin, ondorioztatzen du egokia dela trafikorako egokia den bide-zorua, baita bustirik denean ere. Ildo horretan, Euskadiko Aholku Batzorde Juridikoak gaineratzen du hurbileko iturri batetik datorren ur-errekasto bat izateak ezin zuela aldatu txosten horrek ateratako ondorioa.

			Hain zuzen ere, ASU jaunaren erreklamazioak eta espedientean sartutako Udaltzaingoaren txostenak adierazten dute erorikoaren eremua bustita eta irristakor zegoela. Erreklama- tzailearen hitzetan, gertuko udal-iturri batetik zetorren ur-turrusta baten ondorioz. Udal-txostenari dagokionez, ustez leku horretan bertan jatorria duen uragatik, eta egiaztatzen zen denbora igaro ahala galtzada pixkanaka lehortzen ari zela.

			Horrela deskribatutako egitateak agerian uzten du oso garrantzi txikia duela funtzionamendu kaskarra Durangoko Udalari egozteari dagokionez, era berean kausa hori bera dela eta. Turrustaren kalifikazioa bera hartuta —zulo, iturri edo hodi batetik ateratzen den isurkari baten jario etengabea, Euskaltzaindiaren Hiztegiaren arabera—, kontuan izanik erreklamatzaileak eta Udaltzaingoak ur-turrustari egozten diotela eta argazkiek ere haren berri ematen dutela, baita bizkor lehortu izana ere, agerian uzten dute txikia izan zela, eta, ondorioz, ez zela beharrezkoa neurri osagarriak hartzea harengatik.

			Behin eta berriz aipatu den Bulego Teknikoak udal-txostenaren arabera —teknikari espezialistak egindako—, erorikoa gertatu zen zonako zorua trafikorako egokia bazen, baita bustita egonik ere, ulertu behar da hala zela egoera klimatologiko txarretan ere —hau da, baita euria ari duenean ere—, eta, hori horrela izanik, egokia izan behar zuen, orobat, deskribatutako moduko egoeretan; hori horrela, ez zen sortu beharko arrisku handiagorik, eta ez zen jasota geratu, ebazpen-proposamenak dioen bezala, antzeko gertakariengatiko erreklamazioak egin zirenik udalean.

			Zerbitzuaren arrazoizko funtzionamendu-estandar jakin bat eskatzeko, beraz, kontuan hartu behar dira benetako kudeaketa-aukerak eta aukera ekonomikoak —ez utopikoak eta lortu ezinekoak—, eta arrazoizkotasun-irizpideari men egin behar zaio, zeina bateraezina baita arrisku-iturri izan daitezkeen inguru eta udal instalazio guztiak zaintzeko udal betebeharrarekin, arriskua hutsala izan arren.

			Kasu horretan, ezin zaio udalari egotzi erorikoa gertatu den lekuan galtzadako zorua behar bezala ez mantentzea, eta ez zaio eskatu behar, orobat, kaltea egozteko balio zezakeen erreakziorik.

			Egokia zen zorua hormigoizko lauza batekin konpontzea, nahiz eta beste material batekin izan galtzadaren gainerakoaren aldean —baina oso egokia trafikorako—.

			Erorikoa gertatu zen ingurua bustitzen zuen ur-errekasto baten presentziak ere ez zuen behar jarduketa zehatz bat, gertaera txikia izateagatik. Bi egoera horietako batean ere ez zen beharrezkoa ASU jaunak erreklamatutakoa bezalako berariazko seinaleztapena egitea.

			Obra-teknikariak sinatzen duen udal-bulego teknikoaren txostenak adierazten du zergatik zuen zoladurak bide-zoru hori: duela urte batzuk kutxatilan egindako konponketa-lanak.

			Printzipioz, bide-zoruaren egoera hori sareko leku eta puntu ugaritako errepideen egungo egoeratik kanpo dago, bereziki hiri-bideetan kutxatilak ugari direnean eta azken horien matxurak eta konponketak jarraitutasunik gabe gertatzen direnean. Ez da hortik ondorioztatzen —soluzio teknikoa egokia bada, kasu honetan bezala—, trafikoarentzako arrisku espezifiko bat sortzea, are gutxiago hiri eta hiriguneetan ibilgailu motordunen zirkulaziorako ezarritako abiadura-muga zorrotzen aurrean.

			Begien bistakoa da, era berean, hiritik gidatzeak kontu handiz jokatzea eskatzen duela, eta, batez ere, bidearen baldintzei arreta egokia ematea.

			Kontsultarako aurkeztu diguten kasuan, zehaztu egin behar dugu, halaber, bi zirkulazio-errei dituela —bat noranzko bakoitzeko—, eta, beraz, bazuen ASU jaunak aipatutako ur-arrastoa saihestu ahal izateko adina zabalera, zeinak, erreklamatzailearen hitzetan, azalera labainkorragoa sortzen baitzuen.

			Bestalde, istripua bidearen zati guztiz zuzen batean gertatu zen, eta, beraz, zentzuz esan daiteke, maniobra arrarorik izan ezean, motel gidatuta eta adi ibilita, saihestuko zukeela erorikoa, are gehiago ikuspen handiko eguneko momentu batean. Istripua 10:44ean gertatu zen.

			Inguruabar guztiak kontuan izanik, Euskadiko Aholku Batzorde Juridikoak ezin du beharrezko den kausalitate-loturarik ezarri, ezta bide-zoruaren ezaugarriak ibilgailu motordunen ohiko joan-etorrietarako bereziki arriskutsuak zirenik ebatzi ere; edo, bestela esanda, ezin dezake ebatzi zerbitzu-funtzionamendu estandar arrazoizkoa urratu denik, hots, gizarte- edo ekonomia-egoeraren arabera, bide publikoen zoladurarako eta mantentze-lanetarako eska daitekeena.
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				Bide publikoetako akatsengatik

			Bestalde, udalak bazuen toki horren egoera desegokiaren berri; izan ere, bi hilabete lehenago (urriak 8), gutxi gorabehera, horren inguruko abisu bat jaso zuen Herritarrentzako Arreta Zerbitzuan. Ohar hari erantzun zionez, «bide publikoan izandako kalteak konpontzeaz arduratzen diren langileak bertara joango dira, eta beharrezko egiaztapenak egingo dituzte ahalik eta lasterren konpondu ahal izateko».

			Logikoa denez, horrek ez du esan nahi errendimendu-estandarrak eskatzen duenik lekua berehala konpondu beharko litzatekeela, baina bai, behintzat, konponketa egin arte neurri egokiak hartzea —esate baterako, konoak eta zintak instalatzea—, oinezkoei arriskuaz ohartarazteko. Alabaina, ez dago jasota halakorik egin zenik.

			Udal Administrazioak, funtzionamendu normalaren barruan, egoera txarrean dagoen espaloi baten abisua jasotakoan eta hori pertsonen joan-etorrirako arriskutsua izan daitekeenean, erreakzionatu egin behar du arrisku-egoera horiek saihesteko.

			Azaldutako guztiagatik, zerbitzuaren errendimenduaren arrazoizko estandarra zehazteko adierazitako irizpideak aplikatuz, Euskadiko Aholku Batzorde Juridikoak uste du ELLT andrea erori zen lekuaren kontserbazio-egoerak ez zuela betetzen udalerriko espaloietarako eska zitekeen mantentze-estandarra, eta zuela funtzionatzen estandar horren arabera, orobat, inguru horretako seinaleztapenak baldosen egoera txarraren arriskua saihesteko eta, ondorioz, oinezkoei kalteak saihesteko —ELLT andreak zoritxarrez jasan zituenaren tankerako kalteak saihesteko, alegia—.
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			Segurtasun-hesiaren gaiari dagokionez, aseguru-etxearen peritu-txostenak dio horren gaineko erantzukizuna lurzatiaren jabetzarena dela, eta, horregatik, jabeak berrezarri zuela hesia, eta ez udalak:

			Horregatik guztiagatik, egiazta dezakegu aurreko lapurreta baten ondorioz istripua izan zen unean falta zen hesi metalikoa lurzatiaren itxiturakoa dela. Hesi hori jabetza pribatukoa zen; erantsitako dokumentazioaren arabera, metalezko sare bat zuen, eta metalezko elementu galbanizatuak zimendatzearen gainean, bai eta H-150 hormigoizko txarrantxa ere. Guztia lurzatiaren jabeak eginda.

			Hain zuzen ere, Udalak jasotako informazioaren arabera, lurzatiaren jabeak konpondu zuen hesia istripua gertatu ondoren, hura baitzen hesiaren titularra, eta lurzatiaren barruan geratu zen.

			Bestalde, Eraikingintzako Kode Teknikoari dagokion araudiaren arabera, erabilera eta irisgarritasunaren segurtasunari buruzko oinarrizko dokumentuan (EIS 9) adierazten da bide publikoaren eta lurzatiaren arteko desnibela lurzatiaren mugen barruan konpondu behar dela, eta, beraz, lurzatiaren jabetzari dagokiola desnibeletatik babesteko babes horiek mantentzea eta kontserbatzea.

			Bide publikoaren eta lurzatiaren arteko desnibela:

			Espazio publiko urbanizatuaren eta lurzatiaren edo eraikinaren artean sestra-alderik izanez gero, desnibela lurzatiaren mugen barruan konpondu beharko da, eta debekatuta egongo da espaloiaren luzetarako malda eta maila aldatzea, eraikin berriaren sestretara egokitzeko (24. artikulua. VIV/561/2010 Aginduaren 2. puntua).

			Ebazpen-proposamenak, halaber, udalak segurtasun-hesia behar bezala kokatzeko egindako jarduketa aipatzen du, JLLO jaunaren lankide batek egindako jakinarazpenaren bidez hesia atera zutela lehen aldiz jakin zuenean:

			Urdulizko Udalak badaki, 2018ko urtarrilaren 12ko idazkiaren bidez (erreklamatzaileak jasandako erorikoaren ondoren), babes-hesia inguru horretatik atera zutela. Idazkia JRMM jaunak helarazi zuen Udalaren erregistrora, honako hau azalduz: «JLLO jaunaren lankide batek istripua izan zuen industrialdean, metro batzuetako pareta batetik erorita, eta istripua izan zuen besoan. Horregatik guztiagatik eskatzen diot, dagokionari, instala dezatela falta den hesia, dirudienez, aspalditik jarrita egon beharko lukeen heinean».

			Eskaera horren ondoren, Udala eta, zehazki, Obra eta Zerbitzuen Saila joan ziren inguru horretara, eta, egoeraren azterketa egin ondoren, ahoz eman zien une horretan hesia jarri gabeko zonaren arriskugarritasun-egoeraren berri .... kaleko ... zenbakiko etxebizitzan zeuden langileei, .... lurzatiaren jabe gisa.

			Ostutako hesia berriro jarri zuten geroago, baina ordezkapen hori ez zuen egin Urdulizko Udalak.

			Udal horretako sarreren erregistroan ez dago idazki, erreklamazio edo salaketarik idazki hori baino lehenagotik, jakinarazten duenik Udal horri itxura guztien arabera inguru horretan zegoen arriskugarritasun-egoera.

			Ondorioz, ezin zaio udalaren funtzionamenduari egotzi JLLO jaunak istripua izan zuen unean segurtasun-hesirik ez egotearen erantzukizuna, lehenik eta behin, hesiak jartzea eta haien mantentze-lanak egitea kasuan kasuko lurzatiaren jabetzari dagokiolako; eta, bigarrenik, udal-zerbitzuek arduraz jokatu zutelako hesiak desagertu zirela jakin zutenean, jabeei berehala jakinarazi baitzien beharrezko ziren neurriak hartu behar zituztela segurtasun-neurri horiek atzera ipintzeko, geroago gertatu zen modura.
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			Kasuaren azterketa egiten badugu, lehenik eta behin erreklamazioaren oinarriari erreparatu behar zaio. Egindako kaltea bideak mantentzeko zerbitzu publikoen funtzionamendu eskasaren ondorio dela dio, eta, horretarako, Toki Araubidearen Oinarriak Arautzen dituen Legearen 25.2 d) eta 26.1.a) artikuluetan oinarritzen da.

			Planteamendu horri lotzen zaio beste eskumen batzuen alegazioa, eta Toki Araubidearen Oinarriak Arautzen dituen Legearen 25.2.i) artikulua aipatzen da —azokak, hornidurak, merkatuak, lonjak eta kaleko merkataritza— eta, haren zehaztapenei jarraituz, merkataritza-establezimendu batetik kanpo saltzaileek egiten duten merkataritza-jarduera segurtasun-baldin- tza onenetan egiten dela zaintzeko udal-betebeharrari buruzko aipamenak egiten dira, eta, bestalde, adierazten da udalerriko barrakak eta azokak kudeatzeko eta antolatzeko arduradun nagusia dela.

			Erreklamazioaren funtsaren azterketan, lehenik eta behin, alegatzen da instalazio elektrikoa ez zela egokitzen behe-tentsioko instalazio elektrikoak berariaz arautzen dituen araudira —aplikatzeko jarraibide tekniko osagarriak, behe-tentsiorako erregelamendu elektroteknikoa onartzen duen abuztuaren 2ko 842/2002 Errege Dekretuaren arabera—, eta, hala, adierazten du lurpeko kanalizazio bidez egin behar zela.

			Instalazio elektrikoaren inguruan egon daitezkeen gabeziei dagokienez, adierazi behar da espedientean jasota dagoela instalatutako barraken segurtasun-baldintzei buruzko dokumentazio teknikoa, bai eta ingeniari tekniko industrial kolegiatuaren ziurtagiriak ere, azokako instalazio bakoitza behar bezala muntatzeari eta jendearentzat erabiltzeko gaitasunari dagokienez, betetzen baitzituen gutxieneko segurtasun-baldintzak.

			Dokumentazio hori bat dator Euskal Autonomia Erkidegoko Jendaurreko Ikuskizunen eta Jolas Jardueren abenduaren 23ko 10/2015 Legearen 30. artikuluan ezarritakoarekin, guztia ere bermatzeko barrakek eta azoketako atrakzioek betetzen dituztela indarreko arautegiak ezar- tzen dituen segurtasun-, higiene- eta osasungarritasun-eskakizun eta -baldintzak, eta, hala, udal-baimena eskuratu ahal izan dezaten.

			Beraz, ebazpen-proposamenak gainerakoan argudiatzen duen bezala, udalaren jardueran ez dago ezer instalazio elektrikoari eta kable-sareari dagokienez, eskatutako ondare-erantzukizuna aitortzea oinarritu dezakeenik, aplikatu beharreko araudia betez egin baitzen haien instalazioa.

			Toki Araubidearen Oinarriak Arautzen dituen Legearen 25.2.d) artikuluan aurreikusitako eskumena betetzeari dagokionez, erreklamazioak zeregin garrantzitsua egozten dio udalari «kaltea sortzeko orduan, ez baititu instalatu elektrizitate-kableak indarrean dagoen araudia betez». Era berean, alegatzen du udalari dagokiola ibilgailuen eta pertsonen joan-etorrien segurtasuna zaintzea hiriko bide publikoetan, eta, gaineratzen duenez, «eztabaidaezina da bide publikoan kableatu elektrikoa behar bezala ez jartzeak eragin zuela erorikoa. Beraz, Udalaren ardura da udal-espazio publikoetan dauden elementu guztiak kontserbazio- eta mantentze-baldintza egokietan egotea».

			Azpimarratzen du oro har ez dagoela kableak babesteko eta seinaleztatzeko neurririk, inguruan zebiltzanak arriskuaz ohartarazteko. Ildo horretan, deskribatzen du «galtzadako igarobidean linea elektriko bat zegoela, modu desordenatuan eta behe-tentsiorako erregelamendu elektroteknikoak eta ITC-BT-33 eta ITC-BT-34 arauek zehazten dutenetik kanpo. Egoera are larriagoa zen gaua izateagatik, kableak babes-estalki beltza baitzuen, seinaleztatu eta babestu gabe, eta galtzadarekin mimetizatzen zen, hura ere beltza. Egoera horrek, iluntasunarekin eta barraketako karabanek proiektatzen zituzten itzalekin batera, ezinezkoa egin zuen kableak ikustea. Eta, hala, erorikoa eragin zuten. Are gehiago, atrakzio horiek elikatzeko kable elektrikoak behe-tentsiokoak eta erdi-tentsiokoak ziren, zilindrikoak eta sekzio handikoak, eta, zapaltzean, biratzeko joera zuten, erorikoa eraginez. Ezin da instalatu linea elektriko beltz bat seinaleztatu gabe eta babesik gabe, are gutxiago asfaltozko galtzada beltz baten gainean, zeinean oharkabean eta mimetizatuta igarotzen baitira. Azkenik, gaineratu behar da instalazio elektriko horiek lurpeko kanalizazioen bidez instalatu behar direla ahal den guztietan, eta, kasu honetan, posible zen, existitzen baitira kanalizazio horiek...».

			Azterketa ardazteko aukera ematen digun lehen gai gisa, esan behar da erorikoa eta haren mekanika —lurraren gainean zabaldutako kableatu elektrikoarekin estropezu egitea— egiaztatutzat jotzen direla egindako instrukzioan, eta frogatutzat ematen dira, orobat, jasandako lesioak eta jasotako arreta medikoa.

			Alde horretatik, ebazpen-proposamenak berariaz adierazten du erreklamazioan jasotako kontakizun faktikoa onartzen duela —hau da, «egiaztatuta dago eragindako kalteak gertatu zirela, eta egiaztatuta dago, orobat, errekurtsogileak kontatzen duen moduan gertatu ziren ekintzak ere; izan ere, udaltzainek esku-hartzerik egin ez bazuten ere gertaeren tokian, egunean eta orduan, lekukoak egiaztatu egiten du, eta instrukziogileak ez du zalantzan jartzen egiazkotasuna. Horrenbestez, espedientean egindako jarduketekin bat etorriz, egiaztatuta geratzen da istripua izan zuela kable elektriko batzuekin estropezu egitean»—.

			Erreklamazioaren oinarri diren aurrekari faktikoak onartu ondoren, ezesteko proposamena arrazoitzeko, argudiatzen da erantzukizunik egotekotan feriena izango litzatekeela, «eta, ondorioz, Euskadiko Feriazale Autonomoen Elkarteak eta dagokion aseguru zibilak erantzun beharko lukeela horregatik». Eskaintzen den arrazoia da udalak berak ez dituela muntatzen barrakak, baizik eta, bien artean sinatutako hitzarmenari jarraikiz, aipatutako elkartearen erantzukizuna dela «Iberdrolak zehaztutako puntutik instalazio elektrikoa egitea, harguneak azoka-esparruan aparatuetara banatzeko».

			Ebazpen-proposamenak gaineratzen duenez, nahiz eta gertakari hori Administrazioak berak sustatzen dituen .... jaien testuinguruan gertatu, «arriskua eragin duten gertaerei eta inguruabarrei dagokienez, egiaztatuta geratu da udalak ez zuela izan zuzeneko parte-hartzerik». Amaitzeko, baiezta- tzen du «atrakzioen jabeei» dagokiela haien segurtasuna bermatzea.

			Ebazpen-proposamenak adierazten duenaren haritik, hasiera batean onar daiteke, ferietako salerosle-elkarte horrek hartzen duenez bere gain udalarekin sinatutako hitzarmenaren arabera instalazio elektrikoaren zeregina, izan dezakeela erantzukizuna kaltea eragiteari eta konpontzeari dagokienez.

			Hasierako egiaztapen horrek, hala ere, ez du aukerarik ematen erreklamazioaren azterketa amaitutzat emateko; izan ere, Euskadiko Aholku Batzorde Juridikoak beste batzuetan adierazi duen bezala, subjektu pribatu batek bete ez duen betebehar bat agertzea, baldin eta betebehar horrek erabilera publikoko leku edo espazio bati eragiten badio, ez da beti nahikoa izaten alegatutako kaltea udal-administrazioari egoztea baztertzeko.

			Bide publikotzat hartzeak behartu egiten du udala, bere eskumenaz baliatuz, bide hura eskuarki erabiltzen dutenen segurtasuna bermatuta edukitzera, eta ezin da onartu oinezkoen zirkulazio normala oztopatzea edo eragoztea, ez behintzat behar bezala seinaleztatuta egon gabe edo balizko gertaera kaltegarriei aurrea hartzeko neurri egokiak hartu gabe.

			Gogoan izan behar da —kasu honetan gertatzen den bezala— erantzukizun-erreklamazio baten oinarri den egozpen-titulua Administrazioaren ez-egitea denean, kausalitate-betekizunak eskatzen duela —doktrina berrienaren arabera— egiaztatzea zerbitzua akats nabarmenekin eskaini dela. Zehatzago esanda: ez-egitezko portaera publiko batengatik erreklamatzen denean, zerbitzuaren funtzionamendu txarra baino ez da inputazio-titulu nahikoa, oro har.

			(…)

			Erreklamazioaren alderdi hori aztertzeari ekin aurretik, komeni da zehaztapen bat egitea ebazpen-proposamenaren arrazoiei buruz, udal-zerbitzu publikoaren funtzionamenduaren analisiari loturik eta «poliziaren, segurtasun publikoaren eta festen antolaketaren inguruan», gai horren alorrekotzat jotzen baitu aurkeztu duten erreklamazioa.

			Gaia horrela mugatuta, ezetsi egiten du erreklamazioa, argudio hauek emanez: (I) Azoketako Salerosleen Elkarteak egina da instalazio elektrikoa; (II) kaleak argiztatuta zeudela, eta ez zela izan ez salaketarik ez erorketarik; izan ere, azken urteetan, herriko jai guztietan, eremu berean instalatzen diren barraken ondorioz, joan-etorri handiko tokia zen; (III) ez dagoela instalazio elektrikoen arloko araudiaren arau-hausterik; (IV) kontratazio publikoarekin «parekatzearen» ondorioz, hitzarmen bat dagoenez, aplikagarriak dira kontratisten betebeharrak kalte-galerak ordaintzeari dagokionez, Sektore Publikoko Kontratuei buruzko azaroaren 8ko 9/2017 Legearen 196. artikuluan jasotakoari jarraikiz; eta (V) gertakariak herriko jaietan gertatuagatik ere, udalak berak sustaturik, «ez dago egiaztatuta udalak zuzeneko edo zeharkako partaidetza, berehalakoa edo bitartekoa, esklusiboa edo konkurrentea zuela arriskua sortu duten gertakari eta inguruabarrei dagokienez».

			Hala ere, adierazitakoaren arabera, argudio hori ez da nahikoa udal-administrazioaren funtzionamendu normala ikusteko; izan ere, udalak hartutako ikuspegiaz gainera, bide publikoaren titularra izaki —eta, ondorioz, espaloiak eta galtzadak segurtasun-baldintzetan edukitzearen bermatzailea—, aztertu egin behar da haren jarduna.

			Egia da erreklamazioak, jada azaldu den bezala, neurri handi batean aipatutako jarraibide teknikoak urratu izana duela oinarri; jarraibide horiek abuztuaren 2ko 842/2002 Errege Dekretuak onetsita daude, eta badago nahikoa oinarri, ebazpen-proposamenak xehetasunez jasotzen duen bezala —eta, bereziki, transkribatuta dagoen udal-arkitektoaren txostenak—, ondorioztatu ahal izateko ez dela egiaztatzen urraketarik aipatutako araudiari dagokionez.

			Alabaina, azaldutakoaren arabera, erreklamazioa ez da mugatzen instalazio elektrikoaren zuzentasunik ezera, instalazio elektrikoa behe-tentsiorako erregelamendu elektroteknikoaren arauditik kanpo baitago.

			Industria-segurtasunaren esparruan emandako araudiaren helburua da «behe-tentsioko mugetan hornidura-iturri bati konektatutako instalazio elektrikoek bete behar dituzten baldintza teknikoak eta bermeak ezartzea».

			Kasu horretan, ordea, kaltea ez zen izan instalazioaren izaera elektrikoaren ondorio, eta haren jatorria ere ez da instalazio mota horri eskatu behar zaion segurtasun-maila ez betetzearen ondorio. Kaltea RAA andreak bide publikoan egindako ibilbidean oztopo batekin topo egitearen ondorioa da.

			Horregatik, Euskadiko Aholku Batzorde Juridikoaren iritziz, aplikatzekoa den araudiak instalazio elektrikoei oro har ezartzen dizkien eskakizunei buruzko gogoetak ez dira erabakigarriak, trenbideak segurtasunez zaintzeko eta mantentzeko zerbitzu publikoaren funtzionamendu normalaren estandarra finkatzeko.

			Istripua gertatu zen lekua bide publikotzat hartzen denez, normalean erabiltzen dutenen segurtasuna bermatuta edukitzeko moduko baldintzetan mantendu behar da, eta ezin da onartu oinezkoen zirkulazio normala oztopatzea edo galaraztea, ez behintzat behar bezala seinaleztatu gabe edo balizko gertaera kaltegarriei aurrea hartzeko neurri egokiak hartu gabe. Eta, are gehiago, zailtasun edo oztopo horiek udalaren baimenaren mende dagoen jarduera baten ondorio direnean.

			Zerbitzu publikoaren funtzionamenduaren estandarra finkatzeko azaldutako irizpideen arabera, Euskadiko Aholku Batzorde Juridikoak uste du oinezkoen pasabide batean kable bat egoteak erortzeko arrisku ziurra sortzen zuela oinezkoentzat, eta bateraezina dela zerbitzuaren errendimendu-estandarrarekin.

			Kontua ez da horrelako instalazio elektrikoetarako eskakizunak betetzea —ezerk ez du zalantzan jarrarazten udal-arkitektoaren txostenean adierazitako irizpide teknikoa—, baizik eta, instrukzioan jasota dagoenaren arabera, kableak erorikoaren egunean oinezkoen joan-etorrietarako oztopo izateagatik.

			Auzi-jartzailearen peritu-txostenean ohartarazten da ezen kableak, oinezkoen igarotze-gunean kokatuta, seinalerik eta babesik gabe zeudela, oinezkoen joan-etorria ez zegoela desbideratuta kableak zabaltzeko eremutik kanpora. Horretaz gainera, adierazten duenez, «gertaera larriagotu egiten da; izan ere, kableak, gau-partean eta babes-estalki beltza izanik, mimetizatu egiten ziren galtzadarekin, zeina ere asfaltozko gainazal beltzekoa baita. Hala, barraketako karabanen iluntasun eta itzalekin, ezin ziren oso ondo bereizi lurretik».

			Udaltzaingoaren 2020ko urtarrilaren 14ko txostena, 2020ko irailaren 25eko ondorengo txostenean azaltzen denez, udal-arkitekto teknikoak emandako istripuaren tokiko argazkietan oinarritzen da —ez baitzuen izan egun hartan gertatutakoaren berririk—. Txosten hark ondorioztatzen duenez, barraketatik udalak jarritako tokietara doazen kableak ez daude seinaleztatuta, eta arriskua sortzen dute oinezkoentzat: «Postuetatik udaletxeak jarritako puntuetara kableak seinalizatu gabe egon dira eta oinezkoentzat arriskua sortu».

			Bulego Teknikoaren txostenak, instrukziogilearen errekerimenduari erantzunez udal-arkitekto teknikoak 2020ko irailaren 25ean sinatuta, adierazten du kableak eta hodiak asfalto, areka eta oinezkoen pasabide goratuaren gainean daudela, eta berretsi egiten du ez zegoela babesik eta seinalerik.

			Azaldutako aurrekariak kontuan hartuta eta espedienteari gaineratutako argazkiak ikusi ondotik —ez dakigu nork hartu zituen, baina Udaltzaingoak eta Bulego Teknikoak ontzat ematen dituzte, istripua gertatu zen uneko egoera egiaztatzen duen dokumentu gisa, eta horiek azter- tzen dituzte, hain zuzen ere, txostenak egiterakoan—, pentsa liteke erorikoa gertatu zen tokiak ez zuela betetzen arrazoizko errendimendu-estandarrik.

			Zalantzarik gabe, ez dago arriskua txikiagotzen duen prebentzio- edo seinaleztapen-neurririk.

			Udalak ezin zuen alde batera utzi tokiaren egoera desegokia, Udaltzaingoaren txostenak beren-beregi adierazten baitu oinezkoak arriskuan jartzen zituela; izan ere, kableek nabarmen okupatzen zuten bidea —argazkiek erakusten duten bezala— eta udalak baimendutako jarduera bati lotuta zegoen, horretarako sinatutako hitzarmen baten bidez. Gainera, azpimarratu behar da pentsatzekoa dela hala egindako instalazioak bazeramatzala egun batzuk, kontuan hartzen badugu, hitzarmen horren arabera, barrakak azaroaren 23an muntatu zirela, eta istripua 29an gertatu zela.

			Puntu horretan istripu gehiagorik gertatu ez izanak, nahiz eta oso eremu ibilia izan —azoka-gunea— ebazpen-proposamenean jasotzen den bezala, ez du aukerarik ematen an- tzemandako arriskua murrizteko, eta kontrako argudioa ematen du ondorio honetarako, hain zuzen ere, joan-etorri handiko tokia izateagatik.

			Ez dakigu, ez baitago horren inguruko azalpenik eta informaziorik, ea konponbiderik ba ote zegoen oinezkoak arriskuan jar ez zitzakeen kable elektrikoentzako ordezko bide bat egiteko, edo hura minimizatzeko. Esate baterako, erorikoa gertatu zen zebrabidean eraginik izango ez zukeen bide bat.

			Baina, nolanahi ere, arrisku iraunkorra da argazkiek erakusten dutenaren moduko trazadura bat, zebrabidea zeharkatzen dutenek kable artean igaro behar dutenean, inolako seinalerik eta babesik gabe, eta aldendu egiten da zerbitzuaren errendimendu-estandarretik. Pertsonak igarotzen diren eremu batean kableak instalatzea beharrezkoa bada, prebentzio-neurriak hartu behar dira seinale egokiekin. Hori ez egitea zerbitzuaren funtzionamendu txarra da.

			181/2021 ABJI, par.:32-71



				Parkeak eta lorategiak

			Aztertutako kasuan, udalak parkerako sarbidearen diseinuan ustez duen funtzionamendu txarrari dagokionez —erreklamatzailearen baieztapenak alde batera utzita—, jada arrazoituta dagoenaren arabera, ez dago diseinu hori objektiboki arriskutsua dela pentsatzeko moduko daturik.

			Orain arte azaldutakoari gehitu behar zaio errekurtsogileak aurkeztutako peritu-txostenak ez duela jartzen horri buruzko inolako eragozpenik; izan ere, haren ezaugarriak deskribatzera eta, aseguratuaren bertsioa entzun ondoren, istripuaren arrazoia parkera sartzeko pasealekuko argiztapen falta izan dela adieraztera mugatzen baita.

			Sarbidearen diseinuan, ez dago arrisku-iturri objektibo izan daitekeen ezer, pertsona batek erorikoa izateko. Lekuaren arriskugarritasuna, kasu honetan, atzera begiratuz eraikitzen da, istripu tamalgarria gertatu ondoren, eta ezin da esan ... parkeko sarrerak urratu egiten duenik udalari parke natural baterako sarrera egiterakoan eska dakiokeen estandarra.

			Argiztapenaren estandarrari dagokionez, erreklamazioak ahaztu egiten du erorikoaren lekua ez dela oinezkoak ibiltzen diren espaloi bat, ezta ohiko udal-parke bat ere, ingurune natural baterako sarbidea baizik. Zerbitzu Elektrikoetako buruak txostenean adierazten duenez: «Erorikoa gertatu zen gunea ... parkearen barruan dago, hiriko eraztun berdearen barruan, eta ez du argiztapenik inguruko biodibertsitatea babesteko».

			Ezin da hartu txosten honetatik udalaren funtzionamendu txarraren froga bat ateratzeko erreklamazioaren ideia; izan ere, ... parkea objektiboki naturagune berezi bat da (hezegune bat) eta haren habitata berreskuratzeko eta babesteko sortua da. Beraz, argiztapenak helburu horretarako egokia izan behar du, eta parkea bisitatzera doazen pertsonek egokitu behar dute beren jarduera inguru horretako baldintzetara. Hala, ez dagokio espaloien edo beste udal-parke batzuen argiztapen-estandar bera, ez baitituzte partekatzen ... parkearen ezaugarriak eta xedea.

			Kasu honetan, uzia bera da —erreklamazioaren oinarrian dagoen uzia, hain justu— arrazoizkotasun-irizpidearen aurkakoa, eska daitekeen argiztapen-estandarra finkatzeko.

			Pertsona batek sarbide horretan zorigaiztoko gertakari bat eduki izana ez da nahikoa parkearen diseinua eta hartutako argiztapen-estandarra alda dezatela eskatzeko.

			47/2021 ABJI, par.:69-75



				Kale-garbiketa

			Hori horrela, baterako balorazio batean, eta egindako instrukzioaren kritika onarekin bat etorriz, Euskadiko Aholku Batzorde Juridikoak uste du kontratistaren txostenak ez duela zalantzarik uzten ekortzeko makinatik izaniko isuriren bati buruz erorikoaren egunean, orduan eta lekuan, eta isurketa hori hari lotuta dagoela kausalki.

			Zehaztu behar da, gainera, kontratako langile batek lagundu ziola erreklamatzaileari lurretik altxatzen, edo, gutxienez, saiatu zela. Horrek zantzu gisa frogatzen du, erortzen edo irristatzen ikusi ez bazuten ere, lurrean zegoela, isurketa bat gertatu zen toki batean, eta erorikoa izan zuela.

			Era berean, Euskadiko Aholku Batzorde Juridikoaren ustez, errepide-garbiketako zerbitzuaren funtzionamendu-estandarrak ezin du inola ere integratu galtzadako olio-isuria eragin oso irristakorrarekin, ez behintzat neurri egokiak hartu gabe —seinaleztapena, balizko oinezkoentzako informazioa, inguru horretako zirkulazioa aldi baterako etetea—.

			200/2021 ABJI, par.:30-32



			E)	Laneko arriskuen prebentzioa

			Egia esan, Administrazioak enplegatzailetzat duen lege-esparrura garamatza erreklamazioak, zeina Laneko Arriskuen Prebentzioari buruzko azaroaren 8ko 31/1995 Legean baitago jasota funtsean gaur egun, 3. artikuluan xedatzen den bezala.

			Lege horren 14.1 artikuluak ezartzen du langileek segurtasun- eta osasun-arloan babesa izateko eskubidea dutela, eta enpresaburuak, berriz, arriskuen aurrean babesteko betebeharra —arrisku psikosozialak ere barnean hartuta—; betebehar horrek, artikulu berean ezarritakoaren arabera, administrazio publikoei ere eragiten die, haien zerbitzura dauzkaten langileei dagokienez. Administrazioak ere, horrenbestez, prebentziozko hainbat betebehar bete behar dituzte, lanbide-arriskuak saihesteko.

			Babes-betebehar horren eremua oso zabala da (Laneko Arriskuen Prebentzioari buruzko Legearen 14.2 artikulua): «...Enpresaburuak bere zerbitzupean dauden langileen segurtasuna eta osasuna babestu beharko ditu, lanarekin zerikusia duten alde guztietan. Ondorio horietarako, eta bere erantzukizunen esparruan, enpresaburuak lan-arriskuen prebentzioa egingo du prebentzio-lana enpresaren baitara bilduz eta langileen segurtasuna eta osasuna babesteko beharrezko neurri guztiak hartuz...». Era berean, apartatu horrek ezartzen duenez, «enpresaburuak prebentzio-jardueraren segimendua modu iraunkorrean gauzatuko du, saihestu ez diren arriskuak identifikatu, ebaluatu eta kontrolatzeko jarduerak eta babes-mailak hobetzeko. Orobat, enpresaburuak behar besteko aginduak eman ditzake, aurreko paragrafoan aipatu prebentzio-neurriak bat etor daitezen lana egiteko inguruabarrek izan ditzaketen aldarazpenekin».

			Beste ikuspegi batetik —zeina bere egin baitu Euskadiko Aholku Batzorde Juridikoak 1/2020 Erabakian—, betebehar horiek betetzen direla egiaztatzeko eta, hala badagokio, betebehar horiek ez betetzeak eragindako kaltearen ordaina eskatzeko, gaur egun zuzenbide positiboak berariazko bidea du eta aplikagarria zaie langile guztiei —lan-kontratudunak, fun- tzionarioak edo estatutupekoak—, beren erakundeak sala ditzaten, baita administrazioak ere, laneko arriskuen prebentzioaren arloan dituen betebeharrak bete ez izanagatik —egitez edo ez-egitez—, eta Administrazioaren ondare-erantzukizunaren araubide orokorrak subsidiarioki edo modu osagarrian jardun beharrik izan gabe.

			Ikusi dugunez, egindako erreklamazioan zerbitzuaren ustezko funtzionamendu txarra zera da, Administrazioak ez duela bete erreklamatzailea babesteko betebeharra, eta hori gertatu da, adierazten denaren arabera, ez delako bete Osakidetzan jazarpen-egoerak saihesteko eta zuzentzeko protokoloa —eta protokolo hori laneko arriskuen prebentzioaren arloan kokatzen da—.

			Jurisdikzio soziala arautzen duen urriaren 10eko 36/2011 Legeak, 2 e) artikuluan ordena sozialaren eskumena ezartzen du «Laneko arriskuen prebentzioaren arloko betebehar legalak eta konbentzionalak betetzen direla bermatzeko, bai enpresaburuaren aurrean, bai legalki edo konbentzionalki behartuta dauden beste subjektu batzuen aurrean, bai administrazio publikoek arlo horretan beren enplegatu guztiei buruz duten aurkaratzearen berri izateko, izan langile horiek funtzionarioak, osasun-zerbitzuetako estatutupeko langileak edo langile lan-kontratudunak, helburu horietarako, besteren konturako langileen baldintza berberetan gauzatu ahal izango dituzte beren ekintzak, barnean harturik lan-arriskuen prebentzioari buruzko araudia ez betetzearen ondorioz jasandako kalteen ondoriozko erantzukizun-erreklamazioa —zeina funtzionario, estatutupeko edo langile lan-kontratudunen harremanaren parte baita—, betiere Laneko eta Gizarte Segurantzako Ikuskaritzak bere eginkizunak betetzeko dituen eskumen guztien kalte gabe».

			Auzitegi Gorenaren Lan Arloko Salak ekainaren 24an emaniko 483/2019 Epaiak nabarmen- tzen duen bezala, erreforma horren bidez ordena sozialaren ezagutza osoena egotzi nahi zitzaion arlo horri, lan-arriskuetan espezializatutako eta gai espezifiko hori epaitu ahal izateko jurisdikzio gisa eratzeko, zeina Europar Batasuneko araudiak eta transposizio-araudiak zehazten baitute batez ere.

			Lan-arriskuen prebentzioaren arloa ordena sozialari esleitzen zaio, eta hari dagokio lan-arriskuen prebentzioari buruzko araudia aplikatzeari buruzko auziez arduratzea, administrazio publiko enplegatzaileetako funtzionarioei edo estatutupeko langileei eragiten badiete, kalteengatiko erantzukizuna ere barnean hartuta (Sektore Publikoaren Araubide Juridikoaren Legearen 2.n eta 3.b artikuluak).

			Auzitegi Gorenaren Lan Arloko Salaren ekainaren 24ko 483/2019 Epaiak berak nabarmentzen duenez, Sektore Publikoaren Araubide Juridikoaren Legearen 2.e) artikuluaren arabera, laneko arriskuen prebentzioari buruzko araudia, haren ondoriozko eskubide eta betebeharrekin, behin eta berriz aipatzen den jurisprudentzia sozialaren arabera eratzen da (besteak beste, Auzitegi Gorenaren IV 2002ko urtarrilaren 15eko Epaia, 1395/2007 errekurtsoa, eta, besteak beste Lan-arriskuen Prebentzioari buruzko Legearen 14.1 eta 14.2 artikuluak, edo Langileen Estatutuaren 4.2 d) eta 19.1 artikuluak), lan-kontratuaren edo, hala badagokio, funtzionarioen edo estatutuen harremanaren parte gisa (batez ere Enplegatu Publikoaren Oinarrizko Estatutuari buruzko apirilaren 12ko 7/2007 Legearen 14. artikuluarekin bat etorriz, besteak beste)».

			Hain zuzen ere, bide hori izateak eragin zuen Euskadiko Aholku Batzorde Juridikoaren 1/2020 Erabakia, zeinak ez baitzuen onartzen ondare-erantzukizunaren erreklamazio bat; izan ere, irizten zion ezen, alegatutako kaltea Administrazioak lan-arriskuen prebentzioari buruzko araudia ez betetzearekin lotzen denean, lan-arriskuen prebentzioari buruzko azaroaren 8ko 31/1995 Legearen 42.1 artikuluak eta Sektore Publikoaren Araubide Juridikoaren Legearen 2.e) artikuluak ezarritako berariazko ibilbidera jo behar dela.

			Administrazioari aurpegiratzen bazaio ez botere publiko gisa jardutea bere ahal publikoak egikarituz, baizik eta enplegatzaile gisa —eta, ondorioz, haren langileek laneko segurtasun- eta osasun-arloan babes eraginkorra izateko duten eskubidea bermatzera behartuta (Laneko Arriskuen Prebentzioaren Legearen 14.1 artikulua)—, Auzitegi Gorenaren Lan Arloko Salaren ekainaren 24ko 483/2019 Epaiaren arabera (Epailearen 2019/2653 Ebazpena), eta, zehazki, hirugarren oinarri juridikoan zehazten denari jarraikiz, 2011eko Sektore Publikoaren Araubide Juridikoaren Legea indarrean jarri zenetik, jurisdikzio sozialak du eskumena lan-arriskuen prebentzioaren alorreko auzien berri izateko, izan prebentzioari dagokionez —kasu honetan gertatu den bezala—, izan kalteak konpontzeari begira —erreklamazioak dioenez—.

			Ezagutza hori administrazio publiko enplegatzaileetako funtzionarioek edo estatutupeko langileek arlo horretan sortutako gaietara zabaltzen da; izan ere, gai horretan jurisdikzio espezializatu batek bideratzen dituen gatazkak ebazteko helburu bateratzailea ageri da.

			Bestalde, lan-kontratuaren edo funtzionario- edo estatutu-harremanen parte da lan-arriskuen prebentzioari buruzko araudia, bere eskubide eta obligazioekin.

			Horregatik, kasu honetan ez ginateke egongo kontratuz kanpoko erantzukizunaren bidetik konpon daitezkeen kalteen aurrean, eta ez lirateke aplikatuko Sektore Publikoaren Araubide Juridikoaren urriaren 1eko 40/2015 Legearen 32. artikulua eta hurrengoak.

			Hala ere, ezin da alde batera utzi administrazioarekiko auzien jurisdikzioak lan-jazarpena oinarri duten ondare-erantzukizuneko erreklamazioen gaineko ardura izaten jarrai- tzen duela, lan-arloko jurisdikzioak aldez aurretik esku hartu gabe, nahiz eta, azaldu den guztia kontuan izanik, ezagutza horrek deskribatutako mugak dituen.

			101/2021 ABJI, par.:20-34
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			F)	Datuen babesa

			Hori horrela, irizpen honetan, erreklamatzaileari bere aurrekari klinikoak sail arteko kon- tsulta-dokumentuetan agertzeak eragin dion ustezko kaltea aztertu dugu. Horren ondorioz, arau-hauste espediente bat ebatzi zuen Datuak Babesteko Euskal Agentziak, eta beste bi geroago, gai berari buruz, erreklamatzaileari zegozkion datu gehiegi sartu baitzituen dokumentazio medikoan.

			Lehenik eta behin, zehaztu behar da lehen bi espedienteetan Osakidetzak ez zuela izan erreklamatzailearen nortasunaren berri, erreklamatzaileak berariaz hala eskatu bai- tzuen. Interesdunaren salaketaren ondorioz, Datuak Babesteko Euskal Agentziaren ebazpenek «neurri zuzentzaile orokorrak eta beharrezkoak hartu nahi zituzten, dokumentu klinikoetan gehiegizko informazioa ez jasotzeko, baina ez erreklamatzailearen datuak zuzentzeko».

			Aurreko bi ebazpenak ez betetzeagatik jarritako salaketaren ondorioz, beste prozedura bat ireki zen (PI18-018), eta orduan jakin zuen erreklamatzailearen nortasuna, 2018ko abuztuaren 6an, eta jarraibide zehatzak eman zizkion erreklamatzailea tratatzen ari zen medikuari.

			Nolanahi ere, nabarmendu behar da profesional sanitarioen eta sanitarioak ez direnen ohiko egoera mediko bat dugula aurrean. Hain zuzen ere, hainbat patologia dituzten pertsonen tratamenduan eta patologia horiekin lotutako datuen maneiuan datza langile horien lana. Alde horretatik, erreklamatzaileari haren patologien gaineko datuak dokumentu bidez gehiegi islatzeak sor diezaiokeen atsekabea alde batera utzita, ez dugu uste horrek inolako garrantzirik duenik kontsulta edo proba medikoak kudeatzen dituzten profesionalentzat, haien lan-bizitzaren ohiko praktika baita.

			Nolanahi ere, sail arteko kontsulta-dokumentu batean edo bolantean informazio gehiago edo gutxiago jasotzea —erakunde publikoak dagoeneko bazuen informazio horren berri eta bilduta dago pazientearen historia klinikoan—, zenbait kasutan garrantzia izan dezakeen arren, profesional sanitarioei aplikatu beharreko sekretu-betebeharra urratu gabe egiten da, printzipioz behintzat eta nola eta ez dagoen horretarako frogarik —eta kasu honetan ez dago—. Ez dago jasota interesdunak beste subjektu batzuei bereziki sentikorra den informazioa laga edo jakinarazi dienik. Historia klinikoan jasota dauden datuen gehiegizko kontsignazioa baino ez da izan, kontsulta edo proba diagnostikoak agindu dizkioten medikuek gauzatua.

			Egia da, halaber, dokumentu medikoetan gehiegizko datuak jasotzeari dagokionez, Osakidetzak jarraibide argiak bidali dizkiela zerbitzu guztiei, horrelako jarduerak saihesteko. Horietan, jarduteko jarraibide orokor batzuk igortzen zaizkie profesionalei, aipatutako disfun- tzionaltasuna saihesteko.

			Adierazita geratu denez, historia klinikoa ezarri ondoren, medikuek modu elektronikoan kon- tsulta ditzakete pazientearen aurrekariak eta proba diagnostikoak, eta ez da beharrezkoa dokumentu mediko bakoitzean pazientearen aurrekari sanitarioak jasotzea. Alabaina, preskribatzen duen medikuaren nahierara geratzen da gai hori, eta, hark egoki baderitzo, sar dezake pazientearen aurretiazko patologiei buruz garrantzitsutzat jotzen duen informazioa sail arteko kontsulta-dokumentu batean edo bideratze-bolantean.

			Nolanahi ere, ez da nahikoa egiaztatzea oinarrizko eskubidea urratu dela, ezer gehiago gehitu beharrik gabe. Onarpen hori emateko derrigorrezkoa da erreklamatzaileak, batetik, behar bezala alegatzea erreklamatzen duen kalte-ordainaren oinarriak eta elementuak, behar beste justifikatu behar du dena delako kasu zehatzean kalte-ordaina aplikatu behar dela, eta erabaki hori bermatzen eta babesten duten arrazoi egokiak eman behar ditu; eta, bestetik, egiaztatuta gelditu behar dute, behintzat, pairatutako kalte morala eta horren onarpena baietsi ahal izateko behar adina zantzuk edo puntuk.

			Hau da, datuak babesteko legeria betetzen ez denean, ezin da beti pentsatu kalte ordaingarri bat dagoenik. Are gehiago, ez dugu aurresuposatu behar kalte moralik gertatuko denik. Kalte-ordainaren xede den kaltea, nolanahi ere, behar bezala egiaztatu beharko da.

			Adierazitakoa eta kasu honetan ageri diren elementuak ikusita, ondoriozta daiteke, erreklamatzaileak egindako adierazpenez gainera, ez dela egiaztatu benetako kalte eraginkorrik egin zaionik haren ohoreari eta intimitateari, ez eta norberaren irudirako eskubideari ere.

			Datu pertsonalak babestuak izateko eskubidearen kaltea norainokoa izan den neurtzeko elementurik ezean, ordainketa nahikoa litzateke Administrazioak eskubide hori urra- tzeko jarduera izan duela deklaratze hutsa.

			Hori horrela, benetako kalterik egon dela egiaztatzen ez den kasuetan, nahikoa da arau-hauste administratiboa deklaratze hutsa, eta ez da behar kalte-ordain ekonomikorik. Doktrinak dioen bezala, ideia horrek oinarrizko eskubideak despatrimonializatzeko hainbestetan agerian jarritako beharrari erantzungo lioke batez ere.
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			G)	Zerbitzu sanitarioak

				Kalte neurrigabea

			Ikuskaritza Medikoaren txostenean jasotzen den bezala, kasu honetan kalte larria, ezohikoa eta esplikaezina da, zeina ebakuntzaren osteko prozesuan agertu baitzen.

			Pazienteak duen lesioa ondorio kaltegarria da, eta, espedienteak jakinarazten duenez, ezohikoa eta ustekabekoa da. Finean, espero daitekeena eta normala denaz kanpo, administrazio sanitarioak frogatu du emaitza hori ez dela praxi txarraren ondorio, eta bere jarduera-eremutik kanpo dagoela horren arrazoia.

			Horrelako kasuetan, jurisprudentzia-doktrinak neurriz kanpoko kaltearen teoria sortu du, eta arlo sanitarioan erantzukizuna egozteko irizpidetzat hartu da, asistentzia sanitarioaren ondorioz kalte larria, ezohikoa eta esplikaezina sortzen den kasuetan; eta horrek administrazio sanitarioaren jarduera irregularra izan dela pentsatzeko presuntzioa sorrarazten du.

			Ildo horretan, «neurriz kanpoko kaltetzat hartuko da, baldin eta mediku-ekintzak ezohiko emaitza bat eragiten badu —larria hura ere, eragiten dituen arriskuei eta artatu nahi diren pairamenei dagokienez—, eta bateraezina bada terapia normal baten ondorioekin» (Auzitegi Gorenaren 2006ko ekainaren 20ko Epaia).

			Auzitegi Gorenaren 2013ko ekainaren 4ko Epaiak gogorarazten duenez (2013/4305 JB), teoria horri buruzko auzitegi horren jurisprudentziaren arabera, «administrazio sanitarioak erantzun behar dio “kalte edo emaitza neurrigabe” bati; izan ere, horrek, berez, erruduntasun-osagai bat adierazten du, doktrina anglosaxoiko res ipsa loquitur arauari (gauzak bere kabuz hitz egiten du), Anscheinsbeweis arauari (frogaren itxura) eta faute virtuelle (erru birtuala) arauei dagokien bezala. Horrek zera esan nahi du, emaitza kaltegarriren bat gertatzen bada, eta normalean jokabide zabar bat denean baino ez bada gertatzen, jokabide hori gauzatu duenak erantzungo duela, nola eta ez duen behar bezala frogatzen kausa bere ekintza-eremutik kanpo egon dela (2012ko irailaren 19ko Epaia [...], 2012ko irailaren 17koa [...], 2011ko ekainaren 29koa [...] eta 2011ko irailaren 30ekoa [...])».

			Auzitegi Gorenaren 2016ko maiatzaren 19ko Epaiak (Epailearen 2016\3083 Ebazpena) doktrina horren esanahia aztertzen du hamalaugarren oinarri juridikoan:

			1. Emaitza kaltegarria aurreikus daitekeena eta normala baino handiagoa dela; hau da, ez du gordetzen erlaziorik edo proportziorik mediku-jardueraren garrantziarekin; izan ere, ez dago neurriz kanpoko kalterik, adibidez, ondorio kaltegarria mediku-jarduerari datxekion arrisku bat denean, baina jarduera oker egin denean.

			2. Neurriz kanpoko kalteak mediku-jardueran espero daitekeenarekiko proportzionaltasunik ezaren ondorioz onartezina den kalte-ondorio bat dakar; beraz, espero ez den eta salatuak azaldu ez duen emaitza da.

			3. Normala den, espero den hori galdu denez, eta kalte-ondorioa neurriz kanpokoa denez, kaltea lex artis-en urraketak –administrazio sanitarioak egin duenak– eragin duela uste da; presuntzio hori deusezta daiteke, kausa administrazio sanitarioaren jarduketa-eremutik kanpo dagoela, hau da, ezinbesteko kausa bat izan dela frogatzen bada.

			4. Hortaz, neurriz kanpoko kaltearen erantzukizuna ez egozteko, Administrazioak, frogatzeko erraztasunaren eta aukeraren printzipioa betez, kaltea sortu zen zirkunstantziak frogatzeko ardura bere gain hartu behar du.

			5. Karga onartu ezean, eragindako kaltearen aurreikusezintasunak edo anormaltasunak, mediku-jardueraren garrantzia aintzat hartuta, antijuridiko bihurtzen du kalte hori; aldi berean, ezin da ustekabeko kasuaren aitzakia jarri, eragindako kaltearen erantzukizuna kentzeko.

			Neurriz kanpoko kaltearen karakterizazioa amaitzeko, esan behar da, Auzitegi Gorenaren 2015eko urriaren 6ko Epaiak (Epailearen 2015\4879 Ebazpena) jasotzen duenaren arabera, «neurrigabeko kaltearen doktrina lotuta dago zerbitzuaren anormaltasunarekin: horrek egiten du antijuridiko, hau da, Zuzenbidearen arabera eskagarria ez izatea eta biktimak jasangarritasun-estandarra gainditzeagatik jasatea». Beraz, anormaltasun horrek esan nahi du jardun medikoan lex artis printzipioa hautsi zela (...)».

			Neurriz kanpoko kaltearen teoriaren jurisprudentzia-konfigurazioa azaldu ondoren, pazienteak kasu horretan jasandako kaltearen konfigurazio posiblea aztertu behar da. Edo, aldiz, asistentzia sanitarioa lex artis printzipiorako egokia izan ote den, bat-bateko behazun-haustura baten aurrean gaudelako, eta ebakuntzarekin duen lotura bakarra, H1 Ospitaleko Urologia Zerbitzuak adierazi duen bezala, «denboran bat etortzea» izan ote den.

			Adierazi dugun bezala, kaltea hasieran neurriz kanpokotzat jotzeko arrazoia da arrazoizko justifikaziorik ez duela eta, gainera, gainditu egiten dituela jasangarritasunaren mugak. Hau da, nolabaiteko disonantzia ageri da interbentzioaren helburuan eta sortutako kalteen artean. Ildo horretan, erantzukizun objektibotik hurbil dagoen espazio batean mugitzen gara, eta horrek antijuridikotasunik eza ekar dezake, baldin eta praxi ona edo kaltearen arrazoia egiaztatzen bada.

			Horretaz gainera, kontuan izan behar dugu, batez ere esku artean dugunaren tankerako kasu batean, lotura bat izan behar dela ekintza medikoaren eta emaitza kaltegarriaren artean. Egia esan, loturarik ez balego, baztertu egin beharko litzateke kalte antijuridikorik izatea.

			Bestalde, ez da egiten froga-zamaren erabateko alderantzikatzerik ere, erreklamatzaileak frogatu behar baitu kaltearen egiazkotasuna, bai eta neurriz kanpokotasuna ere, baina ez kausalitate-harremana. Bestalde, zerbitzu sanitarioei dagokie kaltearen arrazoia justifikatzea; bestela, jarduketa edo ez-egite medikoaren eta emaitza kaltegarriaren arteko kausalitate-lotura egiaztatzen duena izango da emaitza neurrigabea.

			Bestela esanda, jarduketa medikoan aurreikusi ezin den eta azaldu ezin den zirkunstantzia dela eta, profesional medikoak zein zirkunstantziatan gertatu zen egiaztatu behar du, erraztasun- eta hurbiltasun-printzipioaren arabera frogatu behar du, zeren «Administrazio sanitarioak, eta ez pazienteak, erraztasun handiagoarekin eskuratuko ditu iritzia emateko elementu egokiak lesioaren kausari buruzko arrazoizko ondorio batera hurbiltzeko» (besteak beste, Auzitegi Gorenaren 2012ko uztailaren 10eko Epaia, Epailearen 2012\7800 Ebazpena), bertan, orain aztertzen ari garen kasuaren antzeko kasuetako gertakarien kargaren arauei buruzko arauak ezartzen dira; eta era espezifikoagoan, Madrilgo Justiziako Auzitegi Nagusiaren epaia aipa daiteke, Administrazioarekiko Auzien Salarena, 2010eko azaroaren 24koa, —JUR\2011\108623—).

			Azaldu dugunez, tartean dagoen zerbitzuak emandako azalpenaren oinarria da aldi baterako kointzidentzia bat dagoela emaitza kaltegarria justifikatzeko, eta ospitaleko estresak edo ingurunera egokitzeak eragina izan zezakeela.

			Bestalde, aipatzen du ezinezkoa dela adingabeari egin zitzaion ebakuntzarekin gauzatu zenaren moduko emaitzarik lortzea.

			Bestalde, Ikuskaritza Medikoak egiaztatu du ustekabeko eta ezohiko kalte bat ageri dela, eta literatura zientifikoan ez dagoela horren erreferentziarik; gainera, egiaztatu du ez dagoela kaltea eragin dezakeen aurreikusi ezinezko edo kontrolatu gabeko elementu edo inguruabarrik.

			Hala ere, badira kontuan hartu behar ditugun beste gogoeta batzuk, kasu honetan duten eraginagatik. Hori horrela, adingabeak ez zuen aipatzen oinarrizko patologiarik, ez eta gertatu zena bezalako emaitza bat aurreikus zezakeen bestelako inguruabarrik ere. Bestalde, esku-hartze erraza zen, konplikazio gutxikoa, eta egindako kaltea, jakina, ezohikoa izan zen.

			Gauzak horrela, alde batetik, agerikoa da adingabeari egindako kalteen eta egin zitzaion esku-hartzeak lortu nahi zuen helburuaren arteko proportziorik eza; horrek esan nahiko luke pazienteak ez duela kalte horiek bere osotasunean jasateko betebeharrik, eta ez legokeela urrun res ipsa loquitur irizpidetik.

			Bestalde, kasu honetan ez da eman zerbitzu sanitarioaren funtzionamendua anormala izan zela ez baloratzeko moduko azalpenik.

			Ildo horretan, badirudi kasuak baduela egokitasunik jurisprudentzia-doktrinan, zeinak emaitza azaltzeko moduko justifikaziorik ez duten kasuetan kokatzen baititu, pazientearen patologia ikusita. Arrisku nabarmenik gabeko ebakuntza medikoak dira; aldiz, emaitzak ustekabekoak eta justifikaziorik gabekoak dira, eta, oro har, ez dute zerikusirik ebakuntza eragin duen patologiarekin.

			Egin beharko litzatekeen justifikaziorik ez denez egin, Batzordeak uste du Administrazio sanitarioaren ondare-erantzukizuna dagoela baloratzeko baldintzak daudela.
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			Lex artis printzipioaren arau-hausteari buruzko berririk ez dagoenez, eta espedienteak erreklamatutako kaltearen zergatiaren azalpena ematen duenez, ez da aplikatzekoa erreklamatzaileak azkenean aipatzen duen neurriz kanpoko kaltearen doktrina, betiere jasandako arrastoetan eta Gizarte Segurantzako Institutu Nazionalak arrazoi horregatik aitortu dion baliaezintasunean oinarrituta.

			Kasu honetan, emaitza lesiboa ezin da jo «neurriz kanpokotzat»; izan ere, horri buruz landutako jurisprudentzia-doktrinaren arabera, aurkeztutako egitateekin, alde batetik, «ez dago jokabide arduragabearen ageriko edo bistako itxurarik», eta, bestetik, administrazio sanitarioak ondorio kaltegarriaren azalpen arrazoitua eman du.

			Izan ere, emaitza eskainitako laguntzaren aukera posibletzat aurkezten denean, jurisprudentziak ez du kontuan hartzen neurriz kanpoko kaltearen doktrinaren aplikazioa (besteak beste, Auzitegi Gorenaren 2012ko urtarrilaren 2ko edo 2018ko apirilaren 24ko Epaiak); izan ere, orduan, gogobetetasunik gabeko emaitza eskainitako laguntza horrekin lotzen da, kasu honetan administrazio sanitarioak teknikoki azaldu duen bezala.

			Nahiz eta, ezohiko konplikazio gisa, konpartimentuaren sindromea ez den geratzen egindako interbentziotik kanpo —espedientean dauden txostenek arrazoitzen dutenez—, emaitza hori ezin izango da jo neurriz kanpoko kaltetzat.
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				Baimenik ez izateagatik

			Haurdunaldiaren jarraipenarekin eta erditzearekin zerikusia duten erabakiak hartzeko nahitaezko baimen informatua ez izateari dagokionez —besteak beste, haurdunaldiaren konplikazioaren aurrean jarrera itxaropentsua izatea—, interesgarria da, halaber, defendatzen ari garen jarrera hemen azaltzea, zeina 123/2015 eta 141/2016 Irizpenetan islatu baitugu, besteak beste.

			Irizpen horietan, abiapuntutzat hartzen dugu haurdunaldia eta erditzea ez direla alde batera uzten pazientearen autonomia eta informazio eta dokumentazio klinikoaren arloko eskubideak eta betebeharrak arautzen dituen azaroaren 14ko 41/2002 Oinarrizko Legearen printzipioak eta aurreikuspenak aplikatzetik (2. eta 4. artikuluak); ez da ahaztu behar, lege horren arabera (8. artikulua), oro har, ahozkoa izango dela pazienteak bere osasunaren eremuan askatasunez eta borondatez eman beharreko baimena, honako kasu hauetan izan ezik: ebakuntza kirurgikoa, prozedura diagnostiko eta terapeutiko inbaditzaileak eta, oro har, pazientearen osasunean eragin negatiboa izan dezaketen arrisku edo eragozpenak dakartzaten prozedurak aplikatzean.

			Aurrekoa esan ondotik, ezin da alde batera utzi haurdunaldietan eta erditzeetan egiten diren ekintza medikoek berezko izaera hartzen dutela, eta hark zehazten duela 41/2002 Legean gurasoentzako informazioaren tratamenduari buruz aurreikusitakoa aplikatzeko zentzua, Auzitegi Gorenak adierazitakoaren ildotik, besteak beste, Administrazioarekiko Auzien Salaren 2012ko azaroaren 20ko Epaian (Epailearen 2013\305 Ebazpena) eta 2010eko uztailaren 2ko Epaian (Epailearen 2013\305 Ebazpena).

			Auzitegi horrek dioenez, erditzeko prozesua, berehalakoa eta saihetsezina denean, «prozesu natural» bat da, eta «ezaugarri berezi batzuk ditu, izaera bereziko egintza mediko gisa taxutzen dutenak», eta «lotuta dago amaren eta semearen osasuna ahalik eta ehunekorik onenetan eta handienetan berma- tzeko aurreikuspenei» (Auzitegi Gorenaren 2012ko azaroaren 20ko Epaia). Erditzeari dagokion egintza medikoaren izaera berezi hori dela medio, Auzitegi Gorenaren arabera, baimen informatuak are zentzua galtzea eragiten du, «izan ere, pazientearen borondateak ezin du gertakarien bilakaera ezertan aldatu» (Auzitegi Gorenaren 2010eko uztailaren 2ko Epaia, Epailearen 2010\2641 Ebazpena).

			Irizpide horren aurrean, ikuskatzaile medikoak kasu honi buruz egindako gogoeta medikoek zalantzaren bat sor dezakete; izan ere, erditze barruko erabilerari dagokionez, honako hau jasotzen du espresuki: «Aurretik zesarea aurrekaria duen paziente bat erditze-lanean edo haurdunaldia amaitzeko sartzen denean, egiaztatu beharko da egin dela erditze-bidearen balorazioa jaiotza-aurretik eta badagoela baimen informatuaren agiria. Halakorik ez badago, sartzean denean egingo da».

			Adierazten du, halaber: «aurretik zesarea egina zuen emakume batek zesarea selektibo bat eskatzen badu eta erditze-lanetan hasten bada, pazientearekin adostu daiteke jarrera obstetrikoa, baldintza obstetrikoen arabera».

			Hala ere, gure ustez, gogoeta horiek azaroaren 14ko 41/2002 Legearen printzipio eta aurreikuspenen aplikazioak ezarritako esparruaren barruan kokatu behar dira, eta, beraz, ez dituzte indargabetuko gaiari buruzko jurisprudentzia-doktrinatik ateratako ondorio juridikoak.

			Jurisprudentzia-joera horren arabera —jada finkatuta eta islatuta dago, adibidez, Auzitegi Gorenaren 2012ko azaroaren 20ko Epaian—, «Zesareak ezin du izan erabaki askeko erditze baginalaren aukera amarentzat; izan ere, zesareak ebakuntza kirurgiko inbaditzailearen arriskua du eta profesional medikoek kontsideratu egin behar dute bere osotasunean eta dauden aldagaiekin. Profesional medikoa da zesarea bat gauzatzeko oinarria dauden ikusten duena (...). Errekurtsogileak sortzen ari ziren konplikazioei buruzko informaziorik ezatzat jotzen duenari dagokionez, esan beharra dago konplikazioak erditzea gertatzen ari zela edo erditzea pasatu eta berehala agertu zirela, eta ezin zitzaion pazienteari konplikazioak zeudela komunikatu ezta konplikazioaren baldintzak eta hedapen zehatza komunikatu ere. Ezin dugu ahaztu aipatutako 41/2002 Legearen 2. artikuluaren aurreikuspenak, aurretiazko baimenari eta informazioari dagokionez, izaera orokorrarekin aurreikusi behar da eta ez gehiegizko informazio batek bere helburua indargabetu dezakeen kasu guztietan».

			Aipatzekoa da, halaber, aurreko paragrafoetan azaldutako Auzitegi Gorenaren doktrina Euskal Autonomia Erkidegoko Auzitegi Nagusiko Administrazioarekiko Auzietako Salak ere onartu duela (Administrazioarekiko Auzi-prozesuaren 2014/729 Jurisdikzio Errekurtsoa).

			Kasu honetan, bai H3 ospitaleko Obstetrizia eta Ginekologia Zerbitzuak, bai ikuskatzaile medikoak, baloratu dute erditze naturalaren aurrean amak duen egoera, eta irizten diote umetokia hausteko arriskua ageri dela, baina, zesarea bidez aurreko erditze bat izan ondoren, hartzeko moduko arriskua dela, zesareak ere ageri dituen arriskuen aurrean. Balorazio horretan, literatura zientifikoak ematen dituen datuez gainera, kontuan hartu zen haurdunaldia normaltasunez igaro zela eta pazienteak, zesarea egin ondoren, bigarren seme-alaba bat izan zuela baginako erditze bidez, bentosarekin instrumentalki lagunduta, eta arazorik gabe izan zuela.

			Nahiz eta dokumentu bidez jasota ez egon prozesu hori guztia amarekin adostu denik, argi dago amak erreferentzia pertsonalak zituela, bai zesareari buruzkoak, bai bentosa bidez lagundutako baginako erditzeari buruzkoak, baina kasu honetan garrantzitsuena da kontuan hartu zirela inguruabar horiek guztiak eta horietako bakoitzari lotutako arriskua, eta ez dago jasota amak zesarea lehentasunezko aukera gisa planteatu zuenik. Instrukziogileak ebazpen-proposamenean ohartarazten duen bezala, informazio-prozesua erditzeko unean gertatzen da, baina baita haurdunaldiko bederatzi hilabeteetan ere, bai erizaintzan, bai ginekologian, eta adibide gisa ipintzen ditu Osakidetzak eskaintzen dituen haurdunaldi-kontrolak edo erditzeko eskolak.

			Beraz, erabaki horretako aukeretako edozeinek abantailak, eragozpenak eta arriskuak eskaintzen ditu, baina, pazientearen iritzia alde batera utzi gabe, profesional medikoek gidatu behar dute batez ere hautaketa. Kasu honetan erabakigarriena da, ikuskatzaile medikoaren txostenean jasotako gogoeta medikoak kontuan hartuz gero, behar bezala justifikatuta zegoela baginako erditze naturalaren aukera.

			Sortutako konplikazioei dagokienez, H3 ospitaleko Obstetrizia eta Ginekologia Zerbitzuaren txostenak azaltzen du bentosarekin egindako trakzioa behin bakarrik saiatu zela eta egoera azaldu zitzaiola amari. Era berean, zesarea hasi eta umetokiko haustura detektatu ondoren, egoeraren larritasunagatik, prozesuaren berehalakotasuna lehenesten da, nahiz eta adierazten duen, orobat, pazienteari egoeraren eta hartutako erabakiaren berri eman zitzaiola, bistan denez.

			Nahiko konplexua da, inondik ere, laguntza-prozesu hori guztia baimen informatuko dokumentu batera eramatea, baginako erditze normala bezalako gertaera natural batetik abiatzen denean. Euskadiko Aholku Batzorde Juridikoak jakin badaki badirela kasu batzuk zeinetan, prozesu naturaletik aldentzeko —hala nola programatutako zesarearen edo erditzen induzituaren kasuan— ez dela harritzekoa baimena idatziz formalizatzea formulario espezifiko baten bidez; hori hala izanik ere, ez da gauza bera gertatzen baginako erditze bat denean, eta, kasu honetan bezala, modu naturalean hasten denean.

			Jakin badakigu, halaber, eremu horretan aurrerapenak egin direla erditzean sor daitezkeen arazoei aurrea hartzeko, eta, bide horretan, Jaiotza eta Erditze Planak izenekoak txertatu direla prozesuan —egungo Osasun, Kontsumo eta Gizarte Ongizateko Ministerioaren Sexu eta Ugalketa Osasunaren Estrategia Nazionala (2010) dokumentuan jasoak—. Hori horrela, emakumeek idatziz adieraz ditzakete beren lehentasunak, premiak eta itxaropenak jaso nahi duten arretari dagokionez, erditzean presaka eta presio-baldintzetan egin behar ez izateko, baina une hartan izaniko ezarpena eta eskakizuna ezin ziren parekatu orduan —eta ezta gaur egun ere— baimen informatuarekin, hau da, gertakari natural eta saihetsezinak ez diren jarduketa mediko inbaditzaileetan eska daitekeen baimen informatuarekin, erditze naturala denean gertatzen den bezala.

			Horregatik guztiagatik, eta formalki jasota ez badago ere —idatziz— erditzeak bi modalitateetan dituen arriskuei buruzko informazioa amari helarazi izana, ez dugu uste urratu egin denik kasu honetan pazienteak informazioa jasotzeko duen eskubidea; izan ere, prozesu osoa modu naturalean hasi zen, lex artis printzipioen eta gida medikoen arabera garatu zen, eta ez dago jasota pazienteak inolako desadostasunik agertu zuenik. Ezin dugu ahaztu aipatutako 41/2002 Legearen 2. artikuluaren aurreikuspenak dioena, aurretiazko baimenari eta informazioari dagokionez, «izaera orokorrarekin aurreikusi behar da eta ez gehiegizko informazio batek bere helburua indargabetu dezakeen kasu guztietan».

			21/2021 ABJI, par.:112-127



			Guztietan nabarmendu zuen administrazio sanitarioari ezin zaiola eskatu aipatutako gailua ezarri zenean ezagutzen ez ziren arrisku, konplikazio edo ondorio kaltegarriez ohartarazteko, eta erabat aplikatzekoa dela lehen aipatutako garapen teknikoaren doktrina edo arriskuaren bilakaeraren arriskuak (Administrazio Prozedura Erkidearen Legearen 34. artikulua).

			Eta, ildo beretik, ezin da hauteman baimen informatua izateko eskubidea urratu denik —pazientearen autonomia eta informazio eta dokumentazio klinikoaren arloko eskubide eta betebeharrak arautzen dituen azaroaren 14ko 41/2002 Oinarrizko Legearen 8.2 artikulua—.

			Lege honetako 10. artikuluak ezartzen duenez, medikuak, pazienteari idatzizko baimena eskatu baino lehen, oinarrizko informazioa eman diezaiola hauei buruz: i) ebakuntzak ziurtasunez eragiten dituen ondorio garrantzizkoak; ii) pazientearen inguruabar pertsonal edo profesionalekin zerikusia duten arriskuak; iii) baldintza arruntetan gerta daitezkeen arriskuak, esperientzia eta zientziaren egoera kontuan hartuta, edota ebakuntza motarekin zuzeneko zerikusia dutenak; eta iv) kontraindikazioak.

			Kasu honetan, lehen ebatzitakoetan bezala, espedienteari erantsitako dokumentazioa aztertu ondotik, ondorioztatzen da, Euskadiko Aholku Batzorde Juridikoaren iritziz, erreklamatzaileari behar bezala jakinarazi zitzaiola egin zitzaion histeroskopia anbulatorioa, umetoki barneko gailua jartzearen arrisku eta konplikazioak, bai eta alternatibak ere, eta ikusten da, orobat, berariaz onartu zituela, sinatu egin baitzuen baimen informatuaren dokumentua, zeinak jasotzen baitzituen garai hartan ezagutzen ziren arriskuak eta konplikazioak, horretarako atalean.

			Era berean, gailua ateratzeko, pazienteak baimen informatua sinatu zuen, zeinean azaltzen baitzen erauzketa hori zertan zetzan.

			Agerikoa denez, dokumentu horietan ezin zen jaso medikuek artean ezagutzen ez zituzten konplikaziorik. Horregatik, era berean, ezin dugu partekatu baimen informaturik ezaren ondoriozko praxi txar baten existentzia; izan ere, uste dugu emandako informazioa zuzena, leiala eta egiazkoa izan zela, une horretan huraxe baitzegoen eskura, hau da, esku-hartzea gauzatu zen zientziaren esperientziaren eta egoeraren araberakoa.

			21/2021 ABJI, par.:127-132



			Aztertzen ari garen kasuan, espedientean jasota daude baimen informatuaren dokumentuak —MBLA andrearen ilobak sinatuta—, anestesiari, aldakako hausturen tratamendu kirurgikoari, COVID-19aren pandemia-garaian eginiko prozedura kirurgikoei eta interbentzioei, eta hemoderibatuen transfusioari buruzkoak.

			Interbentziorako baimen informatuari dagokionez, egia da, adierazi dugun bezala, ez dela halakotzat agertzen zementazio-sindromearen arriskua, baina datu bakar horretatik ezin da ondorioztatu eskatutako erantzukizuna.

			Lehenik eta behin, ez da ahaztu behar —betiere jurisprudentziak dioenaren ildotik— baimen informatuko formulario horiek egiteari dagokionez, ezinbestekoa dela «legezko xedapena malgutasunez interpretatzea, zorroztasunez aplikatuz gero zaildu egingo litzatekeelako funtzio medikoan aritzea», eta kontuan hartu behar da informazio gehiegi sartzea ere arazoa litzatekeela, horrekin guztiarekin «arreta medikoa neurriz gainekoa bihurtu daitekeelako, eta premiarik gabeko pairamena gaixoarentzat» (denen erakusgarri, Auzitegi Gorenaren 2000ko apirilaren 4ko eta 2005eko apirilaren 25eko Epaiak).

			Bigarrenik, aztertzen ari garen baimen informatuaren dokumentua hobegarria da, zalantzarik gabe. Baina, ohartarazi dugunez, ez dagokio Euskadiko Aholku Batzorde Juridikoari formulario hori modu abstraktuan aztertzea, baizik eta aztertu behar du, bakar-bakarrik, kasu horretan «informazio egokia» eman ote zen MBLA andreak egin behar zuen jarduketa medikoari buruz, eta, horretarako, espedienteak alderdi horri buruz helarazten dituen datuei begiratu behar diegu.

			Abiapuntuko egoera baimen informatuan deskribatzen da. Interbentzioaren alde egin ezean, honako hau zen ordezko aukera:

			Hausturaren tratamendu ez-kirurgikoa edo kontserbadorea. Emaitza zalantzazkoa zatekeen, eta arazoak sor zitezkeen horretarako behar den oheratze luzearen ondorioz. Adibidez: tronbosia, enboliak, biriketako infekzio eta urologia larriak, trakzio-sistemekiko intolerantzia eta hankako nerbioen paralisia. Presioak edo etzaneran egotearen ondoriozko ultzerak, konplikazio infekzioso larriekin, sakroan, orpoetan, ukondoetan eta abarretan, etengabe haien gainean egoteagatik; egoera itzulezinak eragin ditzakete. Horretaz gainera, haustura ez sendatzeko arriskua, desbideratzeak eta artikulazioen zurruntasuna, eta abar.

			Beraz, premiazko interbentzio bat zen —ez hil ala bizikoa—, baina bai ia-ia saihetsezina —ordezko aukerak kontuan hartuta—. Larrialdietan sartu eta berrogeita zortzi ordu igaro baino lehen prestatu eta egin zen —uztailaren 27an sartu zen larrialdi-zerbitzuan, eta ebakuntza, berriz, 29an hasi zen, 12:40an—.

			Informatzeko betebeharraren legezko erregulazioari buruzko jurisprudentzia ugaria eta kasuistika dela eta, gogoratu behar dugu (besteak beste, Auzitegi Gorenaren 2012ko urtarrilaren 2ko Epaia) medikuaren informazio-betebeharraren edukia zehazterakoan kontuan hartu beharreko hainbat faktore edo irizpide objektibo ageri direla, eta, horien artean, honako hauek ebaluatu behar direla: kasuaren urgentzia, tratamenduaren premia, ebakuntzaren arriskugarritasuna, tratamenduaren berritasuna, gaixotasunaren larritasuna eta pazienteak jaso beharreko balizko informazioa. Begi-bistakoa da zenbat eta larriagoa izan ebakuntza bat, orduan eta txikiagoa izango dela medikuari eska dakiokeen informazio-emaria. Aldiz, zenbat eta berritzaileagoa eta arriskutsuagoa izan jarduketa mediko bat edo larriagoa gaixotasun bat, orduan eta handiagoa izango da pazienteari emandako informazioaren eskakizuna.

			Kasu horretan, ebakuntza zen haustura sendatzeko aukera bakarra, eta, gainera, premiaz egin behar zen. Beraz, erabili beharreko teknika zehatzari buruz eska daitekeen informazioaren emaria —zementazioa eta haren arriskuak— ezin da parekatu ebakuntza egiteko unea balora dezakeen paziente bati eginiko ebakuntza batekin.

			Era berean, emandako baimena baliogabetzeko garrantzizko aldez aurreko informazioan akatsik egon den ala ez ebaluatzeko, bistan da emandako informazio guztia hartu behar dugula kontuan —kasu honetan, pazientearen ordezkariari—. Izan ere, doktrinak azpimarratzen du, orobat, baimen informatua ezin dela izan egintza formala edo errituala soilik, baizik eta pazienteari helarazitako informazioaren dimentsio materialari begiratu behar zaiola —informatua izateko eskubideari dagokion bezala, osotasun fisikorako oinarrizko eskubideari lotuta (Espainiako Konstituzioaren 15. artikulua), Konstituzio Auzitegiaren 2011ko martxoaren 28ko Epaia—.

			Kasu horretan, pazientearen ordezkariak ere sinatu zuen anestesiarako baimena ebakuntza egin aurretik —halaxe dago jasota gertaeretan—. Baimen horretan, anestesia orokorraren arriskuen artean, honako hau agertzen da: «Bihotza ustekabean geratu eta heriotza, koma edo burmuineko kalte konponezina eragitea. Arrisku hori handiagoa da bihotzeko gaixotasunak dituzten pazienteetan, adinean aurrera doazenetan eta urgentziazko kirurgian».

			Hori dela eta, kasuaren inguruabarrak haztatzera behartuta egonik, deskribatutako lege-erregulazioa interpretatuz eta aplikatuz, Euskadiko Aholku Batzorde Juridikoak uste du MBLA andrearen ordezkariak aldez aurretik ezagutzen zuen aukera bat zela interbentzioan zehar zorigaiztoko amaiera gertatzeko aukera.

			Horrela, bada, erreklamatzaileak defendatzen duen tesia bateraezina da baimen informatu zorrotzarekin eta haren zentzu eta xedearekin; izan ere, aldakako hausturan ebakuntza egiteko baimen informatuak zementazio-sindromea ohiko arriskutzat ez hartzearen datuan oinarritu nahi da erantzukizuna, kontuan izanik hiru faktore hauek: (i) egiaztatuta dago heriotza bihotz-geldialdi batek eragin zuela; (ii) ez dago egiaztatuta MBLA andrearen heriotza ebakuntza horren baimen informatuan deskribatu gabeko arrisku baten gauzatzea izan zenik; eta (iii) egiaztatuta dago, aldiz, ustekabeko bihotz-gelditzea izateko aukera berariaz jasota zegoela anestesia orokorrerako pazientearen ordezkariak sinatu zuen dokumentuan.

			Traumatologia Zerbitzuaren txostenak argi eta garbi laburbiltzen du: «Anestesiaren baimen informatuan, aipatzen da ustekabeko bihotz-biriketako geldialdia, eta horrek heriotza, koma edo burmuineko kalte itzulezina eragiteko aukera; arrisku hori handiagoa da adinean aurrera doazen pazienteetan eta larrialdietako kirurgian, kasu honetan gertatu den bezala. Zementazio-prozesua aldakako artroplastiaren prozesu kirurgikoaren barruko beste urrats bat da; horretarako, pazientea anestesiatu egin behar da, eta, beraz, baimen horrekin, arrisku posible guztien berri ematen da, baita heriotzaren berri ere».

			Laburbilduz, MBLA andrearen ordezkariari jakinarazi zitzaion bazela ebakuntza ez gainditzeko arriskurik, eta, beraz, kasu honetan, ezin da onartu baimena ematean praxi txarra izan zenik, informazio garrantzitsu bat ezkutatu izanagatik, zeinaren bidez iritzia aldatuko baitzukeen eta, ondorioz, izebari ebakuntza ez egitea erabaki baitzukeen.

			Beraz, ezin da pentsatu MBLA andrearen autodeterminazio-eskubideari kalte egin zaionik —haren ordezkariak egikaritua—; izan ere, ez dago jasota aukeratzea galarazi zitzaionik, ezagutzan oinarriturik eta bere interesaren arabera, aukera zitzakeen bizi-aukeren artean.

			67/2021 ABJI, par.:49-63



			Gaur egun, azaroaren 14ko 41/2002 Oinarrizko Legeak, pazientearen autonomia eta informazio eta dokumentazio klinikoaren arloko eskubideak eta betebeharrak erregulatzen dituenak (PAL), 8. artikuluan ezartzen du baimen informatuaren beharra; lege horren 10. artikuluan zehazten da, hain zuzen ere, medikuak, pazientearen baimena baino lehen, oinarrizko zenbait informazio eman beharko diola pazienteari: i) ebakuntzak edo esku-hartzeak ziur dakartzan ondorio garrantzitsuenak; ii) pazientearen inguruabar pertsonal edo profesionalekin zerikusia duten arriskuak; iii) baldintza arruntetan izan daitezkeen arriskuak, kontuan hartuta esperien- tzia, zientziaren egoera, baita esku-hartzearen edo ebakuntzaren motarekin zuzeneko zerikusia izan dezaketenak ere; eta iv) kontraindikazioak.

			Halaber, lege berak ezartzen du adostasuna ahozkoa izango dela oro har, baina idatziz eman beharko dela, besteak beste, ebakuntza kirurgikoen kasuan.

			NEAB jaunari egin zioten drainatzea ebakuntza kirurgikotzat jo behar da; izan ere, hala kalifikatzen da espedientean dauden txostenetan eta Ikuskaritza Medikoaren txostenean bertan; izan ere, zelulitis odontogenoaren balizko tratamenduak aipatzen dituenean, azken buruan, «tratamendu kirurgikoa aipatzen du: zornearen drainatze egokia egitea funtsezkoa da infekzioaren kausa ezabatzeko; eta beharrekoa da, orobat, ehun pulpar nekrotikoa edo poltsa periodontal sakona ken-tzea, bai eta hortza ateratzea ere».

			Horretaz gainera, txostenetako batek ere ez du zalantzan jartzen —ez Aurpegi-masailetako Kirurgiako Zerbitzuarenak, ez Ikuskaritza Medikoarenak— pazienteari drainatzea egiteko idatzizko baimen informatuaren beharra, eta, hain zuzen ere, Ikuskaritza Medikoaren txostenak uste du, itxura guztien arabera, espedientearen 140. orrialdean jasotakoa dela baimen informatu hori.

			Dokumentu hori, ordea, anestesiaren baimen informatua da, ez ebakuntza kirurgikoaren baimen espezifikoa, eta, beraz, ezin da egokitzat jo. Ildo horretan, Errioxako Justizia Auzitegi Nagusiaren urtarrilaren 10eko 6/2013 Epaiaren arabera, ezin da ondorioztatu anestesiaren baimen-orrian ebakuntza kirurgiko bat egiteko baimena ageri denik.

			Horretaz gainera, espedienteak berak adierazten du pazienteari egin zitzaizkion ebakun- tza kirurgikoetan —biopsia egiteko ziztada ekogidatua apirilaren 20an eta gastroskopia perkutaneoa maiatzaren 4an— badagoela ebakuntza egiteko pazienteak berak emaniko baimen espezifikoa, anestesiari dagokionaz gainera.

			Euskadiko Aholku Batzorde Juridikoak irizten dio, horregatik, drainadura jartzeko baimen informatua ez ematea lex artis ad hoc haustea dela, pazientea gabetu egin baitzuen neurriaren abantailak eta arriskuak bere adimenduan zegoela ezagutzeko aukeraz, eta horrek eragin txarra izan ahal izan zuen erabakia hartzeko unean, ez baitzituen ondo ezagutzen abantaila eta arrisku horiek.

			Printzipioz, irizpen batean baino gehiagotan gogorarazi genuenez (besteak beste, 242/2016; 134 eta 119/2014; 4 eta 216/2010), jurisprudentzian finkatuta dagoen irizpide gisa onartu behar da (2015eko maiatzaren 26ko AGEk —Epailearen 2015\3132 Ebazpena— eta 2012ko urriaren 2koak —Epailearen 2012\9270 Ebazpena— gogorarazten dutenez) pazienteari informazio egokia ez ematea per se praxi txarra dela. Hala, agerian utzi da zerbitzu sanitarioaren funtzionamendu okerra, lesio antijuridikoa eragin duena: kalte morala, ondare-erantzukizuna onartzeko beharra dakarrena, betiere, jakina, jarduera medikoaren ondorioz kalte bat eragin bada. Hala izan da hizpide dugun kasuan.

			Alabaina, ondare-erantzukizunagatiko kalte-ordaina jasotzeko eskubidea baino ez du sortzen —pazienteari galarazi egiten dio bere autonomia behar bezala erabiltzea, eta bere ondorio guztiekin erabakitzeko aukera kentzen dio (ebakuntzarik ez egitea, bigarren iritzi bat eskatzea, beste aukera batzuk bilatzea, etab.)—, kausalki loturik baitago informazio hori eman ez zuen mediku-egintzaren ondoriozko kalte batekin: ez du sortzen ondare-eran- tzukizunik, ez eta ondoriozko kalte-ordainik ere, baldin eta egintza medikoak ez badio inolako kalterik eragiten errekurtsogileari.

			Zerbitzu sanitarioen funtzionamendu okerraren ondoriozko kalte-ordaina emateko betebeharraren norainokoa aztertzean, kasu hauetan aztertzen ari garen ildotik, kontuan izan behar da kalte moral bat dela hori, eta ordaindu behar dela jarduketa medikoa praxi medikoarekin bat zetorren ala ez aintzat hartu gabe, baldin eta jardun horren eta ondorio kaltegarriaren artean kausazko lotura badago.

			Hori horrela, kalte-ordaina ez da lotzen ekintza kirurgikoaren ondorio kaltegarriekin —nahiz eta izan daitezkeen kalte-ordaina finkatzeko irizpide modulatzaileetako bat— baizik eta pazientearen autodeterminazio-eskubidearen kaltearekin, galarazi egiten baitio bere interes eta lehentasunen arabera eta jakinaren gainean erabakitzea bere gain hartu nahi zituen ala ez egin behar zioten ebakuntzaren berezko arriskuak. Ildo horretan, Konstituzio Auzitegiak ebatzi du informazioaz gabetzea jarduketa mediko jakin bat onartzeko edo baztertzeko eskubideaz gabetzearen edo hura mugatzearen baliokidea dela, zeina berezkoa baitu osotasun fisiko eta moralerako oinarrizko eskubideak (2011ko martxoaren 28ko Epaia, Konstituzio Auzitegiaren 2011,37 errekurtsoa).

			Iritzi bera adierazi dute Auzitegi Gorenak eta Euskal Autonomia Erkidegoko Justizia Auzitegi Nagusiaren Administrazioarekiko Auzien Salak —besteak beste, EAEko Justizia Auzitegi Nagusiaren 2015eko ekainaren 17ko Epaia (JUR 2015/208141), 2010eko urriaren 27koa (JUR 2010/403298) eta 2006ko martxoaren 24koa (JUR 2006/167668).
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			Aurrekoa esan ondotik, erreklamatzaileak azkenean zehaztutako arriskuaren berri ez emateagatik sortu zaion kalteari buruz egindako alegazioa aztertu behar dugu orain, eskuineko begiko ikusmena galdu baitu.

			Ikuskaritza Medikoak, ORL Zerbitzuaren txostenaren arabera, onartzen du oso gutxitan gertatzen dela sudurreko kirurgiaren ondoren agertutako konplikazioa —erretinako basoespasmo arteriala eskuineko begian, erretina sekundarioko erdiko arteriaren buxadurarekin sudurreko kirurgian (septoplastia eta turbinoplastia)—, eta gaineratzen du ez dakitela zerk eragin duen zuzenean. Alabaina, uste dute horren arrazoia izan daitekeela mepibakaina adrenalinarekin sudurretik eman izana, zeina protokoloari jarraikiz egiten baita kirurgia mota horretan.

			Inplikatutako zerbitzuak prozeduran baieztatzen duen bezala, egiaztatu da konplikazio hori ez dagoela berariaz jasota baimen informatuaren dokumentuan.

			Horri dagokionez, gogora ekarri behar da azaroaren 14ko 41/2002 Oinarrizko Legeak —pazientearen autonomia eta informazio eta dokumentazio klinikoaren arloko eskubideak eta betebeharrak arautzen dituena— informazio medikoari dagokion gaia arautzen duela, eta, beraz, pazienteek eskubidea dutela, beren osasunaren arloko edozein jarduera dela-eta, informazio horren berri izateko, legeak salbuetsitako kasuak alde batera utzita (4. artikulua, 9. artikuluarekin lotuta). Informazioa, oro har, ahoz eman behar da, eta informazioa eman izana jasota geratuko da historia klinikoan. Informazio horretan, gutxienez, hauek sartu behar dira: esku-hartze bakoitzaren helburua eta izaera, arriskuak eta onurak. Oro har baimena ahoz emango bada ere, 8. artikuluak zehazten duenaren arabera, idatziz aurkeztu beharko da ebakuntza kirurgikoetan, prozedura diagnostiko eta terapeutiko inbaditzaileetan, eta, oro har, pazientearen osasunerako arrisku edo ondorio negatibo nabarmenak dakarten prozedurak egiterakoan.

			Kasu honetan egiaztatuta geratu da kausalitate-lotura dagoela RFR jaunari H1 ospitalean egindako ebakuntza kirurgikoaren eta eskuineko begian jasandako lesioaren artean. Horretaz gainera, kirurgia hori egin zuen zerbitzuak eta Ikuskaritza Medikoak, gaiarekin loturiko bibliografia zientifikoa kontsultatu ondoren, onartzen dute arriskua posible dela —nahiz eta ez izan oso ohikoa— teknika kirurgiko hori erabiltzean egiten diren jarduketetan. Era berean, baztertu egiten da aztertutako kasuan beste inguruabar medikoren bat gertatu izana —edo bestelako mediku-egintzaren bat— aipatutako lesioa eragin ahal izateko.

			Aurreko horretatik ondoriozta dezakegu, aipatutako 41/2002 Legean xedatutakoa kontuan hartuta, RFR jaunari ez zitzaiola behar bezala jakinarazi ebakuntza kirurgikoari lotutako arriskuetako bat; izan ere, haren berri izan balu, beste modu batean baldintza zezakeen ebakuntza horren mende jartzeko borondatea, autodeterminazio-eskubidea urratuta, eta horixe da erregulazio horrek babesten duen ondasuna.

			Euskadiko Aholku Batzorde Juridikoaren iritziz, pazienteak anestesiarako sinatu zuen baimen informatuaren agiriak «begietako lesioa» izateko arriskua jasotzen badu ere, horrek ez du esan nahi RFR jaunak izandako konplikazioari buruzko informazioa eman behar denik, zeina oso espezifikoa baita eta Mediku Ikuskaritzak dagoeneko argitu baitu —bai eta inplikatutako zerbitzuak ere— teknika kirurgikoari lotuta dagoela, eta, horrenbestez, anestesia ematearen eremutik kanpo.

			Azaldutakoa kontuan hartuta, Euskadiko Aholku Batzorde Juridikoak uste du administrazio sanitarioak ez duela frogatu behar bezala bete denik pazienteari adierazitako arriskuaren berri emateko betebeharra, egindako ebakuntzarekin lotuta: baimen informatuaren dokumenturik gabe, pazientearen eboluzio medikoan egindako oharretan ere ez da jaso, eta ez da bestela egiaztatu arrisku horren berri eman denik.

			Hasiera batean, adierazi dugu berez praxi txarra dela pazienteak baimena eman ahal izateko behar duen informazioa ez helaraztea (96/2018, 242/2016, 134 eta 119/2014 irizpenak; 4 eta 216/2010 irizpenak, besteak beste), hori baita jurisprudentzian finkaturiko irizpidearen joera —Auzitegi Gorenaren 2015eko maiatzaren 26ko Epaia (Epailearen 2015/3132 Ebazpena) eta 2012ko urriaren 2koa (Epailearen 2012/9270 Ebazpena).

			Horrenbestez, agerian geratzen da kalte moral batean datzan lesio antijuridiko bat eragin duen zerbitzu sanitarioaren funtzionamendu akastuna, ondare-erantzukizuna aitortzea eragiten duena, baldin eta kalteren bat sortu den jarduketa medikoaren ondorioz gertatu bada, kasu honetan gertatzen den bezala; horretaz gainera, jaso dezake kalte-ordaina, egintza medikoa praxi medikoari egokitzen zaion edo ez kontuan hartu gabe, betiere kausa-harremana badago egintza horren eta emaitza kaltegarriaren artean.

			Hori horrela, kalte-ordaina, oro har, ez zaie lotzen ebakuntzaren ondorio kaltegarriei —kalte-ordaina ezartzeko irizpide modulatzaileetako bat izan daitezkeen arren—, baizik eta pazienteen autodeterminazio-eskubidea urratzeari, horrela kentzen baitzaie jakinaren gainean, beren interesen mesederako eta lehentasunen arabera jarduketa medikoari loturiko arriskuak onartu ala ez erabakitzeko aukera.

			Iritzi bera adierazi dute Auzitegi Gorenak eta Euskal Autonomia Erkidegoko Justizia Auzitegi Nagusiaren Administrazioarekiko Auzien Salak —besteak beste, EAEko Justizia Auzitegi Nagusiaren 2015eko ekainaren 17ko Epaia (JUR 2015/208141), 2010eko urriaren 27koa (JUR 2010/403298) eta 2006ko martxoaren 24koa (JUR 2006/167668).

			Gainera, gogoan izan behar da kalte moralen ordainaren zenbatekoa finkatzeak ezin ukatuzko osagai subjektiboa duela kalte moralen afektibotasunagatik eta pretium doloris izaeragatik, ez baitago kalte morala baloratzeko parametro edo modulu objektiborik. Horrenbestez, kasu bakoitzeko zirkunstantzia guztiak hartu behar dira kontuan, besteak beste, informazio egokirik jaso ez zuen pazienteak bereganatu zituen ondorio lesiboak, galdu zituen aukerak eta bere gain hartu zuen arriskua (beste askoren artean, argigarria da Auzitegi Gorenaren 2012ko azaroaren 13ko Epaia —Epailearen 2013\1659 Epaia—).

			Aurreko irizpideak azaldu ondoren, orain aztertutako kasuan kalte-ordainaren zenbatekoa finkatzeko, pazientearen adina hartu behar da kontuan —... urte—, eta kontuan hartu behar da, orobat, jasan duen kaltearen ondorioz —ikusmena galtzea—, desgaitasun-maila bat onartu diola .... Foru Aldundiak, eskala apalean baldin bada ere; hau da, % 13koa. Horrekin batera, ezin dira alde batera utzi esku-hartzearekin lotutako beste inguruabar batzuk: egoki adierazi zen eta egokia zen, espedienteak dioenez, eta ez dago egiaztatuta praxi txarrik izan zenik.

			Inguruabar horiek kontuan harturik, Euskadiko Aholku Batzorde Juridikoak egokitzat eta bidezkotzat jotzen du kalte-ordainaren zenbatekoa hamahiru mila eurotan (13.000 €) finkatzea.
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			Nolanahi ere, informazio xehatua eman zitzaion pazienteari hallux valgus konpontzeko eta ezkerreko oinaren eta hankaren barneko bikia/gastroknemioa luzatzeko interbentzio kirurgiko bikoitzak izan zitzakeen konplikazioei eta arriskuei buruz, eta hala adierazi zuen baimen informatuko dokumentu espezifikoen sinadurarekin, zeinean zehazten bai- tziren interbentzioaren balizko arriskuak. Horrek esan nahi du, interbentzio kirurgikoa onar- tzean, erreklamatzaileak bere gain hartu zituela praktika medikoari atxikitako zenbait arrisku.

			Hala ere, erreklamazioan irizten dio lex artis printzipioa hausten dela, H1 ospitalean ez baitago ezker bikia luzatzeko ebakuntza egiteko baimen informatu espezifikorik. Horri dagokionez, zalantzan jartzen ditu interbentzio kirurgikoa egin baino hamar hilabete lehenago prestatutako lehen baimen informatu espezifikoaren baliozkotasuna eta indarraldia, eta, beraz, ebakuntza egin zen unean halakorik ez izatea. Haren ustean, hasierako baimena ezin da izan inola ere nahikoa profesionalaren betebeharra ez betetzeko, eta ez du zentzurik berriro ere informazioa ematea hallux valgus gaitzari dagokionez izan ditzakeen ondorioei buruz.

			Auzi horren inguruan, lehenik eta behin ezin dugu ahaztu azaroaren 14ko 41/2002 Oinarrizko Legeak, pazientearen autonomia eta informazio eta dokumentazio klinikoaren arloko eskubideak eta betebeharrak erregulatzen dituenak (PAL), 8. artikuluan ezartzen duela baimen informatuaren beharra; lege horren 10. artikuluan zehazten da, hain zuzen ere, medikuak, pazientearen baimena baino lehen, oinarrizko zenbait informazio eman beharko diola pazienteari: i) ebakuntzak edo esku-hartzeak ziur dakartzan ondorio garrantzitsuenak; ii) pazientearen inguruabar pertsonal edo profesionalekin zerikusia duten arriskuak; iii) baldintza arruntetan izan daitezkeen arriskuak, kontuan hartuta esperientzia, zientziaren egoera, baita esku-hartzearen edo ebakuntzaren motarekin zuzeneko zerikusia izan dezaketenak ere; eta iv) kontraindikazioak.

			Auzitegi Gorenaren jurisprudentziak baimen informatua oinarrizko giza eskubidetzat jotzen du, norberaren askatasunerako eskubidearen adierazpen gisa, norberaren bizitzari eta norberaren gorputzaren gaineko autojarrerari dagokionez bere kabuz erabakitzeko eskubidea adierazten duen eskubidetzat; eta gaineratzen du, ildo horretan, «bizitzarako, osotasun fisikorako eta kontzientzia-askatasunerako eskubide klasikoen beharrezko ondorioa edo zehaztasuna» dela —Auzitegi Gorenaren 2001eko maiatzaren 11ko Epaia, Epailearen 3882/2001 Ebazpena—. Ildo horretan, lex artis printzipioaren premisatzat eta funtsezko elementutzat hartzen du, eta, beraz, asistentzia-jarduera ororen parte da (denen erakusgarri, Auzitegi Gorenaren 2014ko maiatzaren 9ko Epaia, Epailearen 1768/2014 Ebazpena).

			Erreklamazioan sortutako gai gisa, adostasun hori noiz eskatzen den hausnartu behar dugu. Hori horrela, Pazientearen Autonomiaren Legearen 2.2 artikuluak ezartzen duenaren arabera, osasun-arloko jarduera orok, oro har, pazienteen edo erabiltzaileen «aldez aurreko» baimena eskatzen du. Artikulu horrek berak dioenez, baimena pazienteak informazio egokia jaso «ondoren» lortu behar da. Era berean, Pazientearen Autonomiaren Legearen 8. artikuluak ezartzen duenarekin bat, paziente baten osasunean egiten diren jarduera guztiek haren adostasun libre eta borondatezkoa izan behar dute; adostasuna eman aurretik, pazienteak lege horren beraren 4. artikuluan esandako informazioa jaso behar du eta kasuan dauden aukerak haztatu.

			Kasu honetan, gehiegizko aurrerapenarekin —hau da, hamar hilabete lehenago— emandako baimen informatuen baliozkotasuna zehaztean datza eztabaida, ebakuntza kirurgikoa atzeratu egiten baita itxaron-zerrenda egoteagatik. Eta, batez ere, baliozkotasun hori zalantzan jartzen da, H1 ospitaleko ebakuntza kirurgikoa dela-eta beste baimen informatu bat ematen baita. Laburbilduz, ea lex artis printzipioa haustea ote den bikia luzatzeko ebakuntzari buruzko baimen informaturik ez izatea.

			Horrelako kasuetan, doktrina gehienetan zentzu onaren irizpideak erabiliz ebatzi du arazoa. Horregatik, auziaren ardatza da ea zirkunstantzia-aldaketarik gertatu ote den baimen informatua emateko eta egintza medikoa egiteko uneen artean, eta ezezkoa izanez gero bakarrik gordeko luke indarra aldez aurretik emandako baimenak.

			Era berean, ez dugu baztertu behar kasu honetan beste inguruabar gehigarri bat ere gertatzen dela; hau da, pazientea establezimendu batetik bestera bideratzen dela. Horrelako kasuetan, jatorrizko zentroan pazienteari jakinarazten zaionean eta baimen informatua sinatzen duenean sortzen da auzia, gero beste batera bideratzen baita. Orduan, zalantzan pizten da hurrengo zentro horretan ere pazienteak berriro baimen informatua eman behar duen ala ez.

			Puntu honetan, aurreko hausnarketara itzuliko gara. Emandako informazioa eta pazienteak lehen establezimenduan emandako baimena osoak badira eta inguruabar guztiak har- tzen badituzte aintzat, irizten diogu ez dagoela inolako arazorik baimena baliozkoa izateko. Alabaina, bigarren establezimenduan aldatu egiten badira inguruabarrak, uste dugu eman beharko litzaiokeela horren berri.

			Hau da, pazientea bidaltzen den establezimenduak du erantzukizuna, eta hark egiaztatu behar du zuzena ote den eman dioten informazioa. Eta, inguruabarren bat aldatzen dela ikusten duenean, informazio hori osatzeko betebeharra edukiko du.

			Kasu honetan, gure aldetik eta emandako txostenak ikusita, ez da nabari aldatu egin direnik hasiera batean emandako informazioetan oinarrituriko inguruabarrak; hortaz, ez da beharrezkoa pazienteari informazio gehigarria ematea eta, ondorioz, kasuaren arabera, beste baimen informatu bat helaraztea.
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				Praxia

			Euskadiko Aholku Batzorde Juridikoaren iritzia azaldu aurretik, egokia da gure azterketa gidatu behar duten erantzukizun medikoak aztertzeko zehaztu gabeko bi jurispruden- tzia-irizpide gogoratzea.

			Lehenbizikoak laguntza medikoaren atzera begirako analisian oinarritutako kritika bidegabea dela defendatzen du, emaitzaren berri izan ondotik. Era horretan arrazoituta, erregresio-debekua ezartzen da; doktrina horren arabera, zehazten da erantzukizun sanitarioen esparruan ezin direla zalantzan jarri laguntzarako hartutako erabakiak, baldin eta gaitzespena esklusiboki edo nagusiki ondorengo bilakaeraren argitan egiten bada eta, ondorioz, arrazoibide praktikoaren legeek ezartzen duten erregresio-debekua hausten bada.

			Erabaki medikoaren unean ezagutzen ez ziren eta gerora zalantzan ipinitako gertakarietatik atzera egiteko debeku horri buruzkoak dira, besteak beste, Auzitegi Gorenaren 2006ko otsailaren 14ko eta 15eko, 2007ko maiatzaren 7ko, 2010eko urtarrilaren 29ko eta maiatzaren 20ko (Epailearen 2011, 3982 Ebazpena) eta 2011ko ekainaren 1eko Epaiak. Horrek esan nahi du ezin dela defendatu proba diagnostikoen eskasia, diagnostiko-akatsa edo -atzerapena, edo tratamenduaren desegokitasuna emaitzatik aurrerako erregresio baten bidez bakarrik.

			Laguntzaren ustezko desegokitasunari buruzko judizioak nahitaez bildu behar ditu zalantzan jarritako erabaki medikoak hartu ziren unean egiaztatutako inguruabarrak.

			Kasu honetan, beraz, erantzun beharreko galdera zera da, pazienteak zuen egoera eta sintomak kontuan harturik —behar bezala egiaztatuta—, ipini ote ziren haren eskura adierazitako bitartekoak eta tratamenduak. Ustezko gabezia edo akatsa ez da oinarritu behar azken emai- tzan, baizik eta TZG andrearen eta haren semearen unean uneko egoeran; izan ere, ez da baliozkoa, azken emaitza ikusita, zer egin ote zitekeen kontuan hartzea, sintomak eta konplikazioak nola agertu ziren ahaztuta.

			Gure azterketak gidatu behar duen bigarren irizpidea, berriz, irizpen honen hasieran aurreratu dugu. Haren arabera, jurisprudentzia-doktrina errepikatu batek dioenari jarraikiz, teknika sanitarioak praktika medikoaren ezagutzaren arabera aplikatzea baino ezin da eskatu, eta erantzukizun sanitarioen esparruan zehatu daitekeen gauza bakarra zera da, emai- tza lortzeko baliabideak behar ez bezala aplikatu ez izana, eta ezin da eskatu inola ere pazientearentzat erabat onuragarria izatea.
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				Aukera galtzea

			Esan bezala, dokumentu eta txosten medikoetan erregistratutako errealitate faktikotik abiatuta, Euskadiko Aholku Batzorde Juridikoak uste du inplikatutako zerbitzuek lex artis printzipioaren arabera jokatu zutela, unean uneko egoera eta sintomak kontuan hartuta.

			Baina, kasu honetan, erreklamazioa aukera terapeutikoaren galerari dagokionez aztertu behar da, gainera; eremu horretan, doktrina horretara hurbiltzean aurreratu dugun bezala, erreklamazioa lex artis maila hautsi gabe ere egin daiteke.

			Espedientean sartutako txosten teknikoak ikusita, Euskadiko Aholku Batzorde Juridikoak ezin du zehaztu ondoz ondoko asistentzia-gertaeretan parte hartu zuten medikuek zabarkeriaz jokatu zutenik; izan ere, haien azterketetatik abiatuta, lesio bat izan zela ondorioztatu zuten, gaiztotasun-susmorik gabe. Alabaina, ikuskatzaile medikoaren txostenak balizko erantzukizun-iturri gisa planteatzen du endoskopia malguagatik biopsia bat egin ez izana —prozedura kirurgiko anbulatorioa—. Prozedura haren bidez, posible izango zen laringeko kartzinoma epidermoidearen behin betiko diagnostikoa azkarrago lortzea, eta, hala, saihestu egingo zen jaso zuenaren moduko tratamendu erradikala jasotzea —laringektomia totala + alboko zerbikalen hustuketa— prozesuaren egoera aurreratuaren ondorioz.

			Zerbitzuak ere ez du ipintzen zalantzan, eta onartzen du egin zitekeela biopsia hori. Hala ere, alterazio glotikoa eta, gainera, ez-begetatzailea edo exofitikoa izateagatik, lagin esanguratsu bat lortzeko zailtasuna nabarmentzen da.

			Testuinguru horretan, igarotako denbora, aurrekariak eta aurkeztutako sintomatologia ikusita, ondoriozta daiteke atzerapen bat gertatu zela kartzinomaren diagnostikoan, eta, gertatu izan ez balitz, modu positiboan aldatu ahal izango zirela ondorengo gertaerak.

			Hala ere, aukera galtzeari buruzko hasierako hurbilketan, bigarren baldintza gisa aipatu dugu kausazko ziurgabetasunak zorrotza izan behar duela, hau da, kaltea saihesteko aukerak serioak, benetakoak eta dagokion froga-euskarriaz hornituak izatea.

			Pazienteari sistema sanitarioak gaixotasunaren ondorioak saihesten edo murrizten saiatzeko duen baliabide bat kentzea ziurtzat jotzen bada ere, ondorioztatzen bada emaitza ezinbestean berdina izango zela, baita baliabide hori inplementatuta ere, ez litzateke gertatuko aukera galtzerik, eta hemen dagokion jarduketak —kasu honetan, ez-egitea— ez luke emango inolako ordainik jasotzeko eskubiderik; izan ere, azken batean, kaltea, erantzukizun sanitarioaren kasuan, ez litzateke kausalki erlazionatuko jardun medikoarekin, baizik eta pazientearen gaixotasunarekin berarekin.

			Bigarren gai horrek, kasu honetan, ez dirudi eztabaidagarria denik; hasierako faseetako kartzinoma epidermoide glotikoa (T1-T2), ikuskatzaileak adierazten duen bezala, eraginkortasunez trata daiteke erradioterapiarekin edo laser kirurgia endoskopikoarekin, pronostiko onarekin eta bizitzan inpaktu txikiarekin.

			Ez dakigu zer estadiotan zegoen 2017ko ekainaren 21ean, baina, zazpi hilabeteko atzerapen horren ondorioz, ez zioten diagnostikorik egin T4 estadiora iritsi zen arte. Hala, tumorearen tamainak kirurgia erradikal bat egitera behartu zuen, ondorio funtzional eta estetiko iraunkorrekin —ahotsa galtzea eta trakeostoma—.

			Bestalde, administrazio sanitarioaren aseguru-etxeak eskatuta egindako peritu-txosten medikoak, labur bada ere, bat egiten du diagnostikoan atzerapen bat izan zela adieraztean: «7 hilabetekotzat jo daiteke, lehen laringoestroboskopiatik hasita, zeinean uhin mukosaren murrizketa bat ageri baita eskuineko ahots-kordan, eta, sintomek iraun egiten zutela ikusita, egin zitekeen azterketa sakonago bat, hala nola ordenagailu bidezko tomografia axial bat edo biopsia bat. Atzerapen horrek tratamenduan eragindako kaltea % 50ean balioesten dugu».
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			H)	Hirigintza

			Lehenengo hurbilketa gisa, nabarmendu behar dugu eskatutako kalte-ordainaren oinarria, adierazi dugun bezala, Udalari egotz dakiokeen jarduerarik eza edo gehiegizko      atzerapena dela, aipatutako lau lurzatiak itzultzeko eskubidea gauzatzeari dagokionez. Eskatutako kalte-ordaina nahitaezko desjabetzearen eremu espezifikoenetik kanpo geratuko litzateke, eta esparru horretan dagokion balio justua zehaztu beharko litzateke —eta, han, 1/2005 eta 4/2011 Erabakietan adierazitakoaren ildotik, ez luke tokirik Euskadiko Aholku Batzorde Juridikoaren irizpenak.

			Era berean, nahiz eta erreklamatzaileek eta udalak berak behin baino gehiagotan aipatzen duten Euskal Autonomia Erkidegoko Justizia Auzitegi Nagusiaren 392/2004 Epaia betearaztea, zeinean erreklamatzaileei itzulketarako eskubidea aitortzen baitzitzaien, eta kontuan hartuta, orobat, udalaren instrukzioak ez duela uzten udalaren jardunak gai horretan dituen hutsune garrantzitsuak gainditzen, ez dugu uste hori oztopo denik erreklamazioari prozedurazko bidea emateko; izan ere, udalak onartu du erreklamatzaileen aldeko epaiak jasotzen duen         itzulketa-eskubidea.

			Baina aitorpen horrek ez du esan nahi ondasuna eskualdatu behar denik. Desjabetutako ondasuna berreskuratzeko, beharrezkoa da desjabetuak desjabetzeagatik jasotako kalte-ordaina itzultzea, eguneratuta, nahitaezko desjabetzeari buruzko 1954ko abenduaren 16ko Legearen 55. artikuluan ezarritako irizpideen arabera.

			Baldintza beharrezko hori —hau da, desjabetzeagatik eskuratutako kalte-ordaina itzultzea— elementu erabakigarria da, halaber, gerora ikusiko dugun bezala, erreklamatutako ondare-erantzukizuna baztertzeko —itzulketa-eskubidea aitortu zenetik erreklamatzaileek ustiatu ezin izan dituzten nekazaritza-finkei dagokien lortu gabeko irabaziagatik ondare-erantzukizuna, alegia—.

			Ebazpen-proposamenak bi argudio jasotzen ditu kalte-ordainen eskaera baztertzeko.

			Alde batetik, labur-labur deskribatzen ditu Euskal Autonomia Erkidegoko Justizia Auzitegi Nagusiaren 392/2004 Epaia betetzeko udalak egindako jarduerak. Honela deskribatzen du:

			(...) Epai hori betetzeko, Administrazio honek egin ditu Tokiko Gobernu Batzarrak hartutako erabaki-ziurtagirian zehaztutako jarduketa zehatzak, epaia egikaritu ahal izateko. Gaur egun, bere horretan jarraitzen dute jarduera horiek, eta Gasteizko Udalak eta Kutxabankek 2020ko otsailaren 19an sinatu zuten eskritura publikoaren protokoloa, Zuhatzuko ..., ... eta ... landa-finkak eskualdatzeari buruzkoa. ... katastro-finka bat dator erregistro-finka batekin, baina ez dago indarrean jabetza-erregistroan, elkartu eta ondoren zatitu egin baita. Gainerakoei dagokienez, etendako segidako traktuari berriro ekiteko espedientea izapidetu da, eta Jabetza Erregistroan Kutxabankekin sinatutako dokumentu publikoa eta administrazio-ziurtagiri bat aurkeztu dira, horietako bi inskriba- tzea lortzeko, eta hirugarrena, berriz, jurisdikzio zibilean deklaratzeko prozedura baten bidez inskribatu nahi da.

			Hori horrela, Gasteizko Udala 392/2004 Epaia betearazteko beharrezkoak diren ekintzak gauzatzen ari da, eta badira hirugarrenak, Administrazio horretatik kanpokoak, zeinen jarduketak beharrezkoak baitira uzia behar bezala amaitzeko.

			Kasu horretan, kontuan hartuta administrazioarekiko auzien jurisdikzioak harturiko erabakiak eta berresteko unea, Euskadiko Aholku Batzorde Juridikoak ezin du baliozkotu udalak emandako azalpena. Egia da 392/2004 Epaiak itzultze-eskubidea aitortzen zuela eta, aurreratu dugun bezala, ondasuna entregatzeko beharrezkoa da kalte-ordaina itzultzea, baina, aldi baterako abiapuntutzat EAEko Auzitegi Nagusiaren urtarrilaren 23ko 32/2012 Epaia hartuta ere —zeinaren bidez balio justuaren kuantifikazioa berresten baita—, badirudi proportziorik gabea dela udalak itzulketa gauzatu ahal izateko beharrezkoak diren legezko eta erregistroko eragiketak egiteko izan duen epea, eta, kasu guztietan ere, auzi horri buruz ematen duen azalpena ez da nahikoa igarotako denbora justifikatzeko.

			Hala ere, Euskadiko Aholku Batzorde Juridikoa bat dator ebazpen-proposamenak kalte-ordainen eskaera ukatzeko erabiltzen duen bigarren argudioarekin.

			Nahitaezko Desjabetze Legearen 55.3 artikuluak ezartzen duenez, «itzulitako ondasunaren edo eskubidearen jabetza ezin izango da hartu, aurreko apartatuen arabera ateratzen den zenbatekoa ordaindu edo kontsignatu gabe. Ordainketa edo kontsignazio hori gehienez ere hiru hilabeteko epean egin beharko da, administrazio-bidean zehazten denetik zenbatzen hasita, itzulketa-eskubidea iraungitzeko zigorrarekin eta administrazioarekiko auzi-errekurtsoa jartzearen kalte gabe».

			Beraz, itzulitako lurren edukitza eskuratu ahal izateko, ezinbestekoa da eskubide hori erreklamatzen duten partikularrek dagokion ordainketa edo kontsignazioa egitea. Ondorio horrekin bat, partikularrek ordainketa edo kontsignazioa egin aurreko edozein unetan egin diezaiokete uko itzulketa horri.

			Ebazpen-proposamenak, esan bezala, ez du onartzen eskatutako kalte-ordaina, erreklama- tzaileek ez baitute inoiz kontsignatu bere garaian ordaindutako balio justuaren itzulketa gisa finkatutako zenbatekoa.

			Kasu honetan, erreklamatzaileek aurkaratu egin zuten udalak ezarritako balio justua, lehenik Nahitaezko Desjabetze Epaimahaiaren aurrean eta, ondoren, administrazioarekiko auzien jurisdikzioaren aurrean. Bi kasuetan, berretsi egin zen udalak balio justua edo itzulketako kalte-ordaina kalkulatzeko erabilitako irizpidea, eta, azkenik, Euskal Autonomia Erkidegoko Justizia Auzitegi Nagusiaren Epaia eman zen 2012ko urtarrilaren 23an. Une horretatik aurrera, udalak itzulketa egin ahal izateko egindako jarduketa gutxi-asko handia alde batera utzita, erreklamatzaileek kontsignatu ahal izan zuten zenbatekoa, hartara, ondasunaren jabetza erreklamatzeko, baina ez dute egin.

			Argudio horren aurrean, erreklamatzaileek argudiatu dute konprometituta daukatela finan- tza-entitate batekin 300.000 euroko hipoteka-kreditua eragiketari aurre egiteko, eta, kreditu hori aktibatzeko, benetan eskualdatu behar direla lurzatiak. Era berean, alegatu dute udalak ez diela eman gordailua egiteko kontua. Bi argudio horietako batek ere ez dio uzten ematen erreklamazioaren aldeko irizpena Euskadiko Aholku Batzorde Juridikoari.

			Ondorio horietarako hitzemandako kredituari dagokionez, partikularren arteko eragiketa bat da, zeinaren helburua ez baita egiaztatu. Alabaina, ezin du ordeztu, inola ere, Nahitaezko Desjabetze Legearen 55.3 artikuluan aurreikusitako ordainketa edo kon- tsignazioa. Horretaz gainera, planteatutako baldintzetan, ez du egiaztatzen erreklamatzaileei oraindik gasturik eragin dienik.

			Erreklamatzaileek, halaber, ezin dute jarri aitzakia gisa ez zaiela eman kontu-zenbakia zenbateko horren ordainketa egiteko; izan ere, Nahitaezko Desjabetze Legea zorrotza da gai horri dagokionez —itzulitako ondasunaren edo eskubidearen jabetza-hartzea ezin izango da gauzatu emaitzazko zenbatekoa aurrez ordaindu edo kontsignatu gabe— eta herritarrek aski ongi ezagutzen dute, gaur egun, administrazio publikoen kontuetarako ordainketa edozein finantza-erakunde laguntzaileren bidez egin daitekeela.

			Edonola ere, 55.3 artikuluan ezarritakoa ez da diru-bilketako eragiketa bat, eta, beraz, ez da beharrezkoa aldez aurretik likidazioa eta bilketa egitea, ordaintzeko epea eta modua ezarriz. Auzitegi Gorenak, 1998ko martxoaren 10eko Epaian (3030/1993 kasazio-errekurtsoa), honela definitzen du itzulketa: «Administrazioak ondasuna itzultzeko duen betebeharraren eta balio justuaren ordainketaren arteko erlazio sinalagmatikoa; hau da, aipatutako ahalmenaren egikaritza eremu pribatuan elkarrekiko betebeharretarako eta, bereziki, salerosketarako xedatutakoa subsidiarioki aplikatzearen ondoriozko ordainketa suntsiarazteko baldintzaren mende ipintzea (Kode Zibilaren 1124. eta 1504. artikuluak). Hori horrela, Administrazioak, ez-betetzeen kasuan ebazpena emateaz gainera —bere autotutoretza-prerrogatibaren eremuan sartzeagatik, itzultzaileari balio justua ordaintzeko errekerimendua egin ondoren, hark atzera egin badu—, adieraz dezake azkendu egin dela eskubidea, jurisdikzio honetako auzitegien epaiketari lotutako administrazio-egintza baten bidez».

			Kasu honetan, beraz, Administrazioak ez duenez egin ordaintzeko errekerimendurik —horrek, zalantzarik gabe, arestian aipatutako arazo juridikoekin eta erregistrokoekin du zerikusia—, ezin da esan, era berean, iraungi egiten denik itzulketa-eskubidea. Baina, era berean, arrazoizkoa da puntu hau ulertzea ere; hau da, erlazio sinalagmatiko horren esparruan, erreklamatzaileek itzulketarako finkatutako zenbatekoa kontsignatzeko borondatea izan balute benetan, hura gauzatzea ez zatekeen arazo benetan.

			Puntu horretara iritsi ondotik, bidezkoa da eskuratutako eskubideen eta finkatu gabeko igurikimen hutsen arteko aldea argitzea. Azken horiei buruz, Auzitegi Gorenaren doktrina jurisprudentzial errepikatua da lortu gabeko irabazi posibleak ez direla zenbatu behar emai- tza ez seguruen eta ziurtasunik gabekoen ondoriozkoak direnean, baldin eta eskuratu gabe geratutako irabazien frogak zalantzazkoak edo soilik gertagarriak badira (guztien erakusgarri, 1986ko urriaren 15eko epaia-Arz. 5688). Kasu honetan, ezin da esan benetako kalterik dagoenik ondare-erantzukizunaren ondorioetarako; izan ere, 392/2004 Epaiak aitortutako eskubidea itzulketa egikaritzeko eskubideari buruzkoa baino ez zen, baina, itzultzaileek balio justua ordaintzen edo kontsignatzen ez duten bitartean, aldi horretan guztian ustiapenik eduki ez izanagatik jaso gabeko edozein onura posible gauzatu gabeko igurikimen hutsak dira.

			Azkenik, ulertu behar da, balio justua ordaindu edo kontsignatu arte itzultzeari uko egin ahal izateko, ez dagoela justifikatuta ordainketa hori egitean izaniko atzeratzeagatik ematen den edozein kalte-ordain; izan ere, bidegabeko aberastea eragin dezake, baldin eta azkenean ez bada ordaintzen edo kontsignatzen balio justua, eta, haren tokian, i- tzulketari uko egiten bazaio.
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			Gaiaren funtsari heldu aurretik, komeni da gogoratzea hirigintza-legeriak kalte-ordainen zenbait kasu aurreikusten dituela urriaren 30eko 7/2015 Legegintzako Errege Dekretuak onartutako Lurzoruaren eta Hiri Birgaitzearen Legearen testu bateginaren (LHBLTB) 48. artikuluan, Administrazioaren ondare-erantzukizuna oinarri komuntzat hartuta.

			Jurisprudentziak ulertu duenez, horrek kalte-ordainen kasuak nolabait objektibatzea badakar ere, zerrenda itxi eta tasatua ez delako, uko egin dio erreparaziorako eskubidearen automatikotasunari, arauak berak dakarren exceptio doli hori baztertu ondoren, ondare-erantzukizuneko institutuaren betekizun orokorrek indarrean jarraitzen dutelako.

			Arau horretan berariaz aurreikusi gabeko kalte-ordainen kasu horien artean sartu behar da, halaber, Administrazioak hirigintza-kontsulta bati emandako erantzunaren ondoriozko ondare-erantzukizuna, Lurzoruaren eta Hiri Birgaitzearen Legearen testu bateginaren 13.2.a) artikulua —landa-egoerako lurzoruari buruz— eta Lurzoruari eta Hirigintzari buruzko ekainaren 30eko 2/2006 Legearen 9.2 artikulua hizpide harturik.

			Azken horren arabera, «Pertsona fisiko edo juridiko guztiek jardun ahal izango dute aurreko lerrokadako c) letraren arabera emandako agirietan jasotako informazioaren arabera. Informazio horren egiazkotasunari eta zuzentasunari buruz izan daitekeen konfiantza bidezkotzat joko da, hala badagokio, administrazio publikoen ondare-erantzukizunaren ondorioetarako. Okerrik izanez gero, eginiko dokumentuek ez dute administrazioa lotzen, kalte eta galerengatiko ordainak alde batera utzita».

			Beraz, higiezin jakin batzuei aplika dakiekeen «hirigintza-antolamenduaren egiaztagiri edo kopia ziurtatuak izango dira», administrazio publiko eskudunak emandakoak —Lurzoru eta Hirigintza Legearen 9.1 c) artikulua—.

			Kasu honetan, erreklamatzaileak, lehenik eta behin, ... kaleko eraikinetako beheko solairuetako lokaletan baimendu den erabilera-aldaketan oinarritu du eskabidea.

			Berriz ere azpimarratu behar dugu aldaketa hori ez dagoela egiaztatuta, eta ez dela frogatu lurralde- eta hirigintza-antolamenduan aldaketarik izan denik, eta are gutxiago erreklamatzailearen obrak eta jarduerak gaitzen dituzten administrazio-tituluei eragin dienik, betiere ... kaleko ... zenbakia duen merkataritza-lokalari dagokionez.

			Entzunaldi-izapidean egindako alegazioetan, badirudi erreklamatzaileak birbideratu egin duela eskaera; izan ere, asmoa zera da, «... kalean taberna bat irekitzeko baimena ukatzea, edo, halakorik ezean, auzi-jartzaileari kalte-ordaina jasotzeko eskubidea aitortzea».

			Bistakoa da ondare-erantzukizuneko espediente batean ez dela epaitzen lizentzia ematea bidezkoa den ala ez.

			Arartekoak azaltzen duen bezala, lizentziak arautuak dira, eta udalaren eginkizun bakarra da egiaztatzea lizentziaren xede diren obrak eta erabilerak bat datozela hirigintza-legerian eta indarrean dagoen udal-plangintzan aurreikusitakoarekin.

			Zehatzago esanda:

			... kaleko bizitegi-eraikinetako lokaletan ostalaritza-jarduerak kokatzeko baimena emateko, Getxoko Udalak egiaztatu behar du erabilera hori, eskaera egiten den unean, ea aurreikusita dagoen eta ea bateragarria den indarrean dagoen hirigintza-antolamenduan jasotako hirigintza-aurreikuspenekin.

			Are gehiago, araudi horri ere egiten dio erreferentzia, zeina Getxoko Hiri Antolamendurako Plan Orokorrean jasotzen baita —2000ko uztailaren 23an behin betiko onetsia—. Haren arabera, eta 6.3.48.2 artikuluan adierazten denez, ostalaritza-establezimenduen ordenantza onetsi arte, Getxoko Hiri Antolamendurako Plan Orokorrean bertan jasotako araubidera egokitu behar ziren ostalaritza-erabilera instalatzeko eta erabiltzeko baldintzak.

			 Gerora, 2009ko urriaren 30eko Osoko Bilkuran, ostalaritza-establezimenduak eta antzekoak arautzen dituen udal-ordenantza onartu zen (2010/11/24ko BAOn argitaratu zen, 225. zenbakian).

			Eta agerian uzten du, orobat, ingurumen-araudiaren aplikagarritasuna ere. Araudi horrek aukera ematen die udalei eraikinen barruan egin beharreko obrak eta jarduerak aldez aurretik kontrolatzeko, honako zentzu honetan:

			Euskal Herriko ingurugiroa babesteko otsailaren 27ko 3/1998 Lege Orokorrak 55. artikuluan jasotzen duenez, ingurumenean eragina izan dezaketen edo pertsonei eragozpenak eragin diezazkieketen jarduera eta instalazio publiko edo pribatuek administrazio-lizentziaren edo aurretiazko jakinarazpenaren araubidea bete beharko dute nahitaez, martxan jarri aurretik. Kasu honetan, 3/1998 Legearen II. eranskinaren 15 eta 16 a) apartatuak jarduera-lizentzia eskatzen die disko-tabernei, karaokeei, taberna bereziei, pubei edo antzekoei, bai eta 300 lagunetik gorako edukiera duten jolas-jarduerei edo 50 wattetik gorako potentzia eraginkorra duen musika-ekipamendua duten jolas-jarduerei ere. Gainerako tabernak eta jarduerak aldez aurreko jakinarazpenaren izapidearen mende egongo dira.

			Jarduera sailkatuaren aldez aurreko jakinarazpenaren kasuan, 3/1998 Legearen 62 bis artikuluan aurreikusitako prozedurari jarraitu behar zaio.

			Hasiera batean, erreklamatzailea behartuta dago obren hirigintza-lizentzia emateko prozedura izapidetzera, eta, baimena ematekotan, kalteren bat ageri baldin bada, jasan egin behar du, bai baitaude justifikazio-arrazoiak hori legitimatzeko. Izan ere, udal-administrazioak indarrean dagoen hirigintza-araudiari jarraitu behar dio lizentzia ematerakoan.

			Beste kontu bat da, lizentzia eman eta gero, erreklamatzaileak dagozkion errekurtsoak jartzea administrazio-bidean edo administrazioarekiko auzien bidean, eta, bide hori deuseztatzen bada —Lurzoruaren eta Hiri Birgaitzearen Legearen testu bateginaren 48.d) artikulua—, erreparazioa eska dezake egintzak eragin diezaiokeen kaltearengatik. Kalte horrek, halaber, eraginkorra, ebaluagarria eta indibidualizagarria izan beharko du, eta, ildo horretan, ohartarazi behar da administrazio-jardunaren legezkotasun ezak ez dakarrela berez kalte-ordainik, Lurzoruaren eta Hiri Birgaitzearen Legearen testu bateginaren 32.1 artikuluaren arabera. Ez dago automatismorik deuseztasunaren eta Administrazioaren erantzukizunaren artean; aitzitik, kaltea jasaten duenak hura jasateko betebehar juridikorik duen ala ez hartzen da kontuan.

			Bigarrenik, haren erreklamazioaren beste oinarria udal-arkitektoarengandik jasotako informazio okerraren ondorio da.

			Aurreratu dugun bezala, Lurzoru eta Hirigintza Legearen 9.2 artikuluak legitimatu egiten du tasun horretako eskaera bat, baina baldintza formal bat betetzearen mende ipintzen du; hau da, hirigintza-antolamendu aplikagarriaren ziurtagiria edo kopia ziurtatua izatea, administrazio publiko eskudunak emana.

			Kasu honetan ez da betetzen baldintza hori; izan ere, erreklamatzaileak berak onartzen duen bezala, informazio okerren bat izan bada, ahoz emana izango zen, kontsulta zer egoeratan gertatu zen jakin gabe —halakorik izan bazen, behinik behin—, eta ez dago jakiterik zein izan zen emandako informazioaren eduki zehatza ere, hark alegatzen duen zehaztapenen arabera gertatu bazen —eta, horretarako, hori egiaztatzen duen froga argia eta eztabaidaezina falta da—.

			Horretaz gainera, beharrezkoa da hirigintzako ziurtagiriak bestela egingo ez ziren gastu eta inbertsio batzuk eragin izana eta horiek baliaezin suertatzea jasotako informazioak bere jarduera babesten zuela uste zuenarentzat.

			Lurzoruaren eta Hiri Birgaitzearen Legearen testu bateginaren 13.2.a) artikuluak dioenez, «erantzunean emandako irizpideak eta aurreikuspenak aldatzeak —erantzun horrek efektuak izateko epearen barruan— eskubidea eman dezake alferrikakoak gertatu diren beharrezko proiektuak prestatzen egindako gastuen kalte-ordaina jasotzeko, administrazio publikoen ondare-erantzukizunaren araubide orokorraren arabera».

			Horrenbestez, nekez ikus daiteke kausazko loturarik jasotako informazioaren, lokala saltzeko erabakiaren eta erosleekin hitzartutako hasierako prezioa jaistearen artean.

			Ekarri zaigun kaltea erreklamatzaileari berari bakarrik egotz dakioke, baldin eta, berak dioen bezala, berak eta bere ezkontideak onartu bazuten 50.000 € merkeago egitea eskritura publikoan, salerosketako eskritura publikoan hasieran ezarritako prezioaren aldean.

			Negozio juridiko horretan, udal-administrazioak ez zuen zeregin garrantzitsurik izan. Udal-administrazioari zegokion hirigintza-legeria eta indarrean zegoen udal-plangintza zain- tzea, baina ez zuen inolako ahalmenik kontratua behartzeko edo eragozteko, ezta lokalaren prezioa zenbateko batean edo bestean finkatzeko ere, hura sinatzen zuten alderdien borondatearen araberakoa baitzen. Taberna batek beste negozio mota batek baino ustezko errentagarritasun handiagoa izatea kontuan har zezaketen kontratatzaileek salerosketaren edukia ezartzeko, baina udal-administrazioak ez zituen inposatu ez salerosketa bera, ez haren baldintzak.

			Edonola ere, lokalaren prezioa erosleak eskatuta jaitsi zela pentsatzea —eta saltzaileak onartu behar izan zuen, ezin zelako instalatu taberna bat bertan—, azalpen sinesgaitz samarra da, kontuan izanik erosle berriak eraberritzeko obra-lizentzia bat eskatu zuela, hain zuzen ere, B taldeko taberna gisa egokitzeko. Lizentzia hori, hain justu, 2014ko otsailaren 26ko 1002/2014 Alkatetza Dekretuaren bidez eman zitzaion.

			Egia esan, bi alderdiek, lokalari eragiten zioten hirigintzako baldintzak onartuta —pen- tsatzekoa baita, normala denez, bazutela haien berri—, salerosketa erabat libreki onartu zuten, eta erreklamatzaileak eta haren ezkontideak ez zuten sartu inolako babes-klausularik lokala taberna gisa erabil zitekeen kasurako.

			Zalantzarik gabe, ezerk ez du baieztatzen erreklamatzaileak lokalaren salmenta-prezioa jaistea onartu behar izan zuela udalaren funtzionamendu anormalaren ondorioz, bere uzia oinarritzeko dioenaren arabera. Aitzitik, uste izatekoa da, baldin eta ustezko beherapena onartu bazuen, eragiketak asetzen zituela haren aurreikuspen ekonomikoak.

			Azken batean, ... kaleko ... zenbakian taberna bat jartzeko obra-lizentziari dagokionez, udalari dagokio hirigintza-diziplinaren arloan dituen eskumenak erabiltzea eta lizentzia modu arautuan ematea edo ukatzea.

			Ez da egiaztatu FJML jaunak udalaren aldetik informazio okerra jaso zuenik hirigintza-kontsulta bat egiterakoan.

			Kausalitate-harremanari dagokionez, erreklamatzaileak berak eta haren ezkontideak onartu dute salerosketa-kontratua, eta lokalaren prezioa jaisteko arrazoiak ere ez daude jasota modu fede-emailean —beherapen hori gertatu bazen, behinik behin—, eta ez dago jasota, orobat, erosleek ordaindutako prezioa lokala tabernatarako erabili ezin izanabaldintzatuta egotea ere.
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			V.	Erantzukizunaren araubidea kontratu eta emakida administratiboetan

			Jarduketa independente gisa, baina obra-kontratua gauzatzearen ondorioz, aldi baterako okupatzen da erreklamatzailearen lursaila. Obra-zuzendaritzaren txostenetan oinarritutako ebazpen-proposamenak enpresa kontratistari bakarrik esleitzen dio jarduketa horien erantzukizuna.

			Horri dagokionez, aipatu dugu obra-proiektuak ez zuela hartzen lan-eremutzat aipatutako jabetza pribatua, ezta obretako edo ibilgailuetako materialak eta tresnak aldi baterako biltzeko eremutzat ere. Bestalde, espedientean ez dago jasota enpresa kontratistari okupazioa baimendu zitzaionik. Hala ere, obra-aginduen liburua ere ez da aurkeztu, eta horrek argitu lezake nolabait gaia.

			Bestalde, kontratistak alegazioen izapidean azaldu duenez, une oro jarraitu die zuzendaritza teknikoaren eta udalaren jarraibideei. Baieztatzen du, orobat, enpresako teknikari batek jabeetako batekin hitz egin zuela, eta hark ez ziola adierazi inolako kontrakotasunik. Udal-zerbi- tzu teknikoek ere ez dute aurkeztu txostenik, obra-kontratua gauzatzean egindako jarduketak azaltzeko.

			Hala ere, ez dirudi kasu honetan erantzukizuna kontratistari bakarrik egotzi behar zaionik; izan ere, argi dago obra zaintzeko eta gainbegiratzeko lanetan garaiz ohartarazi behar zela kontrata lurzati pribatu bat erabiltzen ari zela, kontratua egikaritzeko behar zituzten baliabideak biltzeko eta biltegiratzeko. Are gehiago, begi-bistakoa dirudi obra-proiektuan aurreikusi behar zela obraren intendentzia-lanetarako guneren bat, nola eta ez zegoen mugatutako guneren bat eta kontratistak ez zien jarraitzen jarraibide horiei.

			Nolanahi ere, ez da sinesgarria obra gauzatzen ari ziren ingurunean errealitate hori ikusi ez izana Administrazioari eta obra-zuzendaritzari dagozkien zaintza- eta jarraipen-lanetan, eta, ondorioz, kontratistari berehala jakinaraztea gertatzen ari zen irregulartasuna. Edo, kasuaren arabera, desjabetze-prozedura bat hastea, premia ikusita.

			Horregatik guztiagatik, uste dugu bidezkoa dela udal-administrazioak obra-zuzendaritzarekin eta enpresa adjudikaziodunarekin batera erantzukizun bat duela adieraztea. Hori horrela, kasu honetan Administrazioak ordaindu beharko dio kalte-ordaina erreklama- tzaileari, hargatik eragotzi gabe zenbateko horren zati bat kontratistari eta obra-zuzendaritzari jasanarazteko aukera.

			Zenbatekoa zehazteari dagokionez, uste dugu espedientea izapidetzen jarraitu beharko li- tzatekeela, ukitutako azalera eta aldi baterako okupazioaren benetako iraupena zehazteko, bai eta lurraren unitate-balioa definitzeko ere. Parametro beharrezkoak dira horiek, zeinei aldi baterako okupazioagatiko kalte-ordainaren ehunekoa aplikatu behar baitzaie —okupatutako lurzoruaren balioaren % 10—, salbu eta jabeek kalte handiagoa egiaztatu ahal badute (denen erakusgarri, Auzitegi Gorenaren 2008ko otsailaren 19ko Epaia, 9942/2004 Errekurtsoa).

			Hala ere, desjabetze-espediente bat izapidetu behar denez jorratutako gainerako gaietarako, egokia dirudi zenbatekoa prozedura beraren barruan finkatzea, prozesu osoak balorazio-irizpide berberari men egin diezaion.
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			7. kapitulua. 	OFIZIOZKO BERRIKUSPENA

			
					Deuseztasun arrazoien azterketa	Ezinezko edukia duten egintzen erabateko deuseztasuna



			

			Argudiatutako kausak aztertzeari ekiten badiogu, «ezinezko edukiari buruzko egintzarekin» hasi behar dugu, hark zehazten baitu xehetasun handienez txosten juridikoa; ildo horretan, irizten dio egintza deusez baten aurrean gaudela, izan ere, 4.1 exekuzio-unitatearen birpartzelazio-proiektuko mugapen berriarekin, ezinezko bihurtuko da exekuzioa.

			Ikusi dugunez, iritzi horrekin batera, Auzitegi Gorenaren jurisprudentziak «ezinezko edukia duen egintzatzat» jotzen duenetik abiatzen diren erabakiak hartu dira.

			Txosten juridikoaren jurisprudentzia-erreferentzia berarekin —gainerakoan, Auzitegi Gorenak etengabe mantentzen du—, abiapuntu gisa hartu behar dugu «ezinezko edukia duten administrazio-egintzen erabateko deuseztasuna errepikatu egiten da egintza horien araubidean, Kode Zibilaren 1272. artikuluak kontratuetarako adierazten duen printzipioaren arabera. Ezinezko edukia duten egintzen deuseztasunari dagokionez, doktrinak eta jurisprudentziak beti jo izan dute zuhurtzia handiz, legezko kausa hori gehiegi heda ez dadin, hots, oinarri juridikorik ez duen edozein egintzatara iritsi ez dadin. Ezintasunaren baldintzei dagokienez, esan dugu Prozeduraren legeak aipatzen duen ezintasunak, horrenbestez, materiala edo fisikoa izan behar duela; izaera juridikoko ezintasun batek egintzaren legez kanpokotasuna ekarriko lukeelako, eta hori deuseztagarria izan ohi delako (Administrazio Prozeduraren Legearen 48.1 artikulua eta Administrazioarekiko Auzien Jurisdikzioari buruzko Legearen 83.2 artikulua); ezintasunak, era berean, jatorrizkoa behar du, gerora gertatuz gero egintzaren eragingarritasunik eza baino ez lukeelako ekarriko. Ezinezko edukia izatearen ondoriozko egintza deusez dira, beraz, proiektatzen zaizkion errealitate fisikorako desegokiak direnak, guztiz eta jatorriz. Ezinezko edukia duten egintzak dira, halaber, barne-kontraesana dutenak (ezintasun logikoa), ezin saihestuzko lege fisikoei edo senez gaindiezintzat jotzen denari kontra egiten dietenak. Azkenik, jurisprudentziak parekatu egin du, kasu batzuetan, egintzaren edukiaren zehaztugabetasuna, anbiguotasuna edo ulertezintasuna egintzaren ezintasunarekin (1981eko azaroaren 6ko eta maiatzaren 9ko Epaiak)» (Auzitegi Gorenaren 2017ko otsailaren 2ko Epaia, 91/2016 kasazio-errekurtsoa).

			Argitu behar dugun kasurako ere komeni da doktrina-sailkapena gogoratzea —Estatu Kon- tseiluak egina, funtsean—. Haren arabera, egintzen ezintasunak hiru modalitate ditu: ezintasun fisikoa —egintza guztiz desegokia denean dagokion errealitate materiala aintzat hartuta—; ezintasun ideala —hau da, egintzaren egitura gaizki osatuta dagoenean, elementu kontraesankorrak dituelako, gutxieneko kongruentziarik gabekoak—; eta, hirugarrenik, ezintasun juridikoa —egintza erabat kontraesanean dagoenean ordenamendu juridikoarekin, baina ez edozein arrazoirengatik, baizik eta egintzaren beraren oinarriak falta zaizkiolako, hau da, egintza onargarria eta eraginkorra izan dadin agertu behar diren inguruabarrak, egintzarekiko independenteak, lehenagokoak eta kanpokoak—.

			Horregatik, doktrina errepikatuak dioenez —beste askoren artean, Estatu Kontseiluaren 2915/2004, 441/2016 edo 456/2019 Irizpenak—, egintza bat juridikoki ezinezkoa dela baieztatu ahal izateko, ezintasunak jatorrizkoa izan behar du beti.

			Egintza deusezaren kategoria horretan sartu diren kasuen ikuspegi praktiko bat izateko, ikusten dugu, konparazio baterako, Estatu Kontseiluak ezinezko edukidun egintzatzat jo duela truke-kontratu bat, zeinean alderdietako bat ez baita entregatu behar duen ondasunaren jabea (Estatu Kontseiluaren 53.403 Irizpena, 1989ko ekainaren 29koa); tokiko korporazio batek lokal bat alokatzea, baldin eta, kontratua egin zen egunean, ez bazen lokal horren jabea (Estatu Kontseiluaren 45.192 Irizpena, 1983ko ekainaren 30ekoa); artean trenbide-zerbitzu publikoan eragina zuten lurzati batzuen itzulketa-eskubidearen titulartasuna deklaratzeko egintza (Estatu Kontseiluaren 2.865 Irizpena, 2000ko urriaren 19koa); existitzen ez den eta errealitate fisikorik ez duen higiezin bati katastro-balioa ezartzea (Estatu Kontseiluaren 33/2006 Irizpena, urtarrilaren 26koa); funtzionario bat izendatzea Katalogoan eta Lanpostuen Zerrendan ez dagoen destino baterako (Estatu Kontseiluaren urriaren 20ko 1706/94 Irizpena); garaje-plaza bat, halakotzat erosia, baina eraikinera sartzeko eskailera batzuek okupatua (Estatu Kontseiluaren 346/2009 Irizpena, apirilaren 23koa); lurzati baten gaineko lizentzia-aldaketa, berez beste lurzati batean lizentzia berria eman behar bazen ere (Estatu Kontseiluaren 651/2000 Irizpena, apirilaren 13koa); hildako pertsona bati premiamendu-probidentzia bat jakinaraztea (Estatu Kontseiluaren 616/2011 Irizpena, ekainaren 9koa); edo desegindako, likidatutako eta iraungitako sozietate bati likidazio-egintza bat jakinaraztea (Estatu Kontseiluaren 36/2009 Irizpena, otsailaren 12koa).

			Ildo beretik, espedientearen txosten juridikoan luze-zabal aipatzen diren Euskadiko Aholku Batzorde Juridikoaren irizpenek aztertutako deuseztasun-kasua aplikatzen diote jabea ez zenak emandako zortasun bat handitzeko egintza bati (94/2018 Irizpena) eta hildako pertsona bati nautika-dartsena batean amarralekua emateko egintzari (17/2016 Irizpena).

			Beraz, doktrinak eta jurisprudentziak alegatutako deuseztasun-arrazoiaz egin duten mugaketatik eta aplikaziotik abiatzen bagara, zailtasun handirik gabe ikusiko dugu aztertutako kasua ez datorrela bat ezinezko egintzaren profilekin.

			Azaldutakoaren arabera, ezintasunak jatorrizkoa izan behar du, eta hori ez da gertatzen gure kasuan. Eta, gertatuta ere, gerokoa izango litzateke —txosten juridikoak berak aitortzen eta espedienteko gertakariek berresten duten moduan—.

			Ikusi dugunez, Administrazio Publikoen Araubide Juridikoaren eta Administrazio Prozedura Erkidearen Legearen 62.1.c) artikuluak —bai eta Administrazio Prozedura Erkidearen Legearen 47.1.c) artikuluak ere— egintza eman zenean ageri zen inguruabar bati lotzen zaizkio beti —nahiz eta geroago aurkitu—. Egintzak alde batera utzi zuen faktore bat —oro har, materiala edo fisikoa— eta, hala ere, haren berri izan balitz eta ez balitz alde batera utzi okerbidez, haren edukia funtsean aldatuko zukeena. Horrek esan nahi du, ezkutuko inguruabarra ezagutaraztean, ezinezko bihurtzen dela eduki hori.

			Azaldutako adibideetan, deuseztasun-aitorpenen oinarri izan ziren inguruabarrak ageri ziren egintzak eman zirenean, eta ez ziren proiektatzen haien ondorioen gainean, baizik eta haiek hartzeko unean zeuden premisen gainean, nahiz eta geroago bistaratu —edo jakin, egintza gauzatu zuen administrazioak— ez zela berez halakorik.

			Gure kasuan, ordea, birpartzelatze-proiektua indarrean zegoen plangintzaren arabera onartu zen; plangintza horrek, aldi berean, kontuan hartuko zuen une horretan indarrean zegoen itsas lehorreko mugaketa-lerroa, eta, geroago, baliogabetu egin zen (Auzitegi Nazionalaren 498/2009 Epaia, 2013ko irailaren 25ekoa, eta Auzitegi Gorenaren 4634/2015 Epaia, 2015eko azaroaren 4koa).

			Ebazpen-proposamenak berak onartzen duenez, «birpartzelazioa deuseztatzeko eskaera ekitatez banatzeko eta kudeatzeko tresna baten bidez egin da, zeina irmoa eta idatziz jasoa baita, eta indarrean dagoen hirigintza-plangintza bat garatzeko legitimoki onetsia, eta haren deuseztasunaren oinarrian dago ezin dela egikaritu gaur egun, exekuzio-unitate mugakidearekin duen lotura dela eta —eta, gainera, itsaso eta lehorraren arteko eremuaren mugaketan eskumena duen administrazioak gerora egingo duen jarduketaren “beldur” izateagatik—».

			Bere garaian egindako mugaketa erabaki judiziala betetzeko zuzendu behar izateak, zalan- tzarik gabe, izango ditu ondorioak 4.1 exekuzio-unitatearen birpartzelazio-proiektuan, baina ez du egintza deusez bihurtzen. Proiektu hori epaiak eman baino askoz lehenago onetsi zen, eta, beraz, nekez gerta zitekeen artean existitzen ez zen premisa bat ez ezagutzea.

			Arrazoibide horiei, kasu honetan, askoz prosaikoagoa den bat gehitzen zaie; izan ere, hasitako berrikuspen-prozesuaren logikan bertan ere, espedienteak helarazten dituen datuekin, Itsasertz Mugapeak proposatutako behin-behineko mugaketa oraindik ez da bihurtu administrazio-egintza irmo. Hori horrela, ezin da aitortu egintza deusez, ezinezkoa baita ezintasun hori oraindik gertatu ez den egintza bat ematearen mende dagoenean.

			Itsasertz Mugapeak proposatutako behin-behineko mugaketak oraindik ez du ekarri administrazio-egintza irmorik, eta, gainera, ematen denean, 4.1 exekuzio-unitateko birpartzela- tze-proiektuan jardun baino lehen —finean, hirigintza-katearen azken maila—, egintza horrek plangintzan duen inpaktua aztertu beharko da, eta, kasuaren arabera, egokitzapenak egin beharko dira dagokion mailan.

			Hala diote zerbitzuaren bi txostenek.

			Etorkizuneko itsas lehorreko mugaketa publikoak eremuaren hirigintza-garapena bideraezin egiten badu, plangintza aldatu beharko litzateke, lursailen legezko kokapen berrira egokitzeko, eta, ondoren, 4.1 exekuzio-unitatearen Hiri Antolamenduko Plan Berezia deuseztatu beharko litzateke, hirigintza-egoera berrira egokitzeko. Une horretan planteatu ahal izango litzateke plangintza berria gauzatzeko birpartzelazio-prozesu berri bat, eta orduan izango litzateke posible jabetzak hasierako egoerara itzultzea, udalaren zerbitzu juridikoek aztertu beharko luketen prozedura baten bidez —ez baitago aukera hori aurreikusten duen lege- edo erregelamendu-xedapen autonomikorik—. (Txostena, 2020ko abenduaren 30ekoa)

			Itsas-lehorreko jabari publikoko eta babes-zortasuneko eremuko lineak behin-behineko proposamenaren arabera onartuz gero, unitatearen hirigintza-garapena ez litzateke izango bideragarria, ez behintzat indarrean dagoen Plan Berezian aurreikusita dagoen moduan.

			 …/….

			Egindako mugaketa-proposamenarekin ezingo litzateke bete kudeaketa koordinatuaren eta/edo bateratuaren baldintza, eta ez du zentzurik Arau Subsidiarioetan eremurako aurreikusitako antolamenduak (4.1 eta 5.2 exekuzio-unitateak). Hala, berriz aztertu beharko litzateke eremu horretako plangintza (2021eko ekainaren 16ko txostena).

			Une honetan, zaila da zehatz-mehatz jakitea zein planeamendu-mailataraino (Arau Subsidiarioak, Plan Berezia, Xehetasun Azterlana...) iritsi beharko den egokitzapena, baina ukaezina dirudi egin beharko dela, eta, berriz aztertu ondoren, orduan balioetsi ahal izango da zein den jarduketa egokia 4.1 exekuzio-unitatearen birpartzelazio-proiektuarekin lotuta.

			Kontuan izan behar da birpartzelazioa, legezko definizioaren arabera, hauxe dela: «Partzelazio- tzat exekuzio-unitate bateko finkak multzokatzea joko da, beste zatiketa bat, planari doitutakoa, egite aldera. Eta horren ondorioz sortzen diren lurzatiak interesdunei adjudikatuko zaizkie, bakoitzak dituen eskubideen heinean» (Lurzoruari eta Hirigintzari buruzko ekainaren 30eko 2/2006 Legearen 42.1 artikulua); hau da, planari erabat lotutako ekintza bat da, eta horrek jaso beharko du lehendabizi mugaketa berriak ekarritako aldaketa. Plangintza egokitu ondoren, kasu bakoitzak eskatzen dituen jarduketak hasi beharko dira, kasuan kasuko egoeraren arabera.

			Une honetan —betiere espedienteak helarazten dituen datuekin—, oso bestelakoa da 5.2 eta 4.1 exekuzio-unitateen egoera. 4.1 exekuzio-unitatean, behin-behineko proposamena gauzatuz gero, exekuzio-unitate osoaren (20.710,94 m2) mugaketa berriak 8.947,59 m2-ri eragingo lioke, eta horietatik, «771,11 m2 baino ez daude lurzati eraikigarrietan, eta gainerakoak, ostera, espazio libreetan».

			Laburbilduz, honako hau argudiatzen da: onartutako birpartzelazioa ezin izango dela gauzatu egungo baldintzetan mugaketa berria onartzen denean. Baina hori oraindik ez da gertatu une honetan, eta, nolanahi ere, gerora sortutako inguruabar bat da. Horrenbestez, ez du balio ezinezko edukia duen egintza deusez bat dugula adierazteko.
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					Erabateko deuseztasuna, legez ezarritako prozedura erabat alde batera utziz edo kide anitzeko organoek erabakiak hartzeko funtsezko arauak guztiz bazterturik emandako egintzena

			

			Gure kasuan, udalaren txosten juridikoak adierazten duenez:

			emandako dirulaguntza zuzenekoa eta nominala da, eta ez dago inolako espedienterik izapidetzerik, bizilagunaren eskaera eta eman izana bakarrik ditugu.

			Erabaki hori udal idazkariak/kontu-hartzaileak osoko bilkura berean parte hartu ondoren hartu zen —aktan jasota dagoen moduan—. Honela dio:

			- Ez zegoen azaroaren 17ko 38/2003 Legearen 8.1 artikuluan araututako dirulaguntzen plan estrategikorik.

			- Ez zegoen dirulaguntzen udal-ordenantzarik.

			- Ez zegoen dirulaguntzak emateko deialdiaren oinarririk.

			Hori oinarri hartuta, proposamena egin duen erakundeak uste du Administrazio Prozedura Erkidearen Legearen 47.1 artikuluaren e) letran aurreikusitako kasu baten aurrean gaudela, dirulaguntza eman baitu, «legez ezarritako prozedura erabat alde batera utzita».

			1955eko ekainaren 17ko Dekretuaren bidez onetsitako toki-korporazioen zerbitzuen Erregelamenduaren 24. artikuluaren arabera, dirulaguntzak toki-korporazioen sustapen-ekintzaren parte dira, eta honela definitzen dira: «Toki-erakundeek beren kontura ematen duten zuzeneko edo zeharkako edozein laguntza, diruz balora daitekeena, eta, horien artean, bekak, primak, sariak eta laguntza pertsonaleko gainerako gastuak».

			Sustapen-ekintza hori, Euskadiko Toki Erakundeei buruzko apirilaren 7ko 2/2016 Legearen 15.2 artikuluan xedatutakoaren arabera, lurralde-erakundeen eginkizunen edo ahalmenen artean dago.

			Nolanahi ere, beste edozein gai aztertu aurretik, toki-erakundeek dirulaguntzak emateko ezarritako araubide juridikoari erreparatu behar diogu. Lege hori, funtsean, Dirulaguntzen Lege Orokorrak eta Dirulaguntzei buruzko azaroaren 17ko 38/2003 Lege Orokorraren Erregelamendua onesten duen uztailaren 21eko 887/2006 Errege Dekretuak osatzen dute, bi arauen azken xedapenetako lehenengoan ezarritako baldintzetan.

			Horrela, Dirulaguntzen Lege Orokorraren 2. artikuluaren arabera, udalaren dirulaguntza izango da pertsona publiko edo pribatuen alde emandako diru oro, honako baldintzok betetzen dituztenak: a) onuradunen kontraprestazio zuzenik gabe egitea; b) helburu jakin bat betetzeko izan behar du, proiektu bat gauzatzeko, jarduera bat egiteko, jarrera bat hartzeko —jada egindakoak edo oraindik egin gabeak— edo egoera jakin bat gertatu delako eman; eta onuradunak ezarritako obligazio material eta formalak bete beharko ditu; eta c) finantzatutako proiektu, ekintza, jarrera edo egoeraren helburua erabilera publikoko edo gizarte-intereseko jarduera bat sustatzea edo xede publiko bat sustatzea izatea.

			Gure azterketan hobeto zentratzeko, esan behar dugu dirulaguntzak, Dirulaguntzen Lege Orokorraren 22. artikuluaren arabera, emateko bi prozeduraren arabera izapidetzen direla, hau da, kontuan hartzen da norgehiagoka-araubideko dirulaguntzak diren edo zuzeneko dirulaguntzak diren.

			Gaiak badu garrantzia, mota baterako edo besterako eskatzen diren baldintzak desberdinak baitira.

			Dirulaguntzen Lege Orokorraren 22.1 artikuluaren beraren arabera, lehia-prozedura izango da. Horretan, dirulaguntzak emateko, aurkeztutako eskabideak alderatu egingo dira, oinarri arautzaile eta deialdian aldez aurretik ezarritako balorazio-irizpideen arabera eskabideak hurrenkeran ipini ahal izateko eta, aipatutako irizpide horiek aplikatuta, baloraziorik handiena lortzen dutenak adjudikatzeko, erabilgarri dagoen kredituaren barruan deialdian zehaztutako mugarekin.

			Bestalde, Dirulaguntzen Lege Orokorraren 22.2.c) artikuluan xedatutakoaren arabera, zuzenean eman ahal izango dira, besteak beste, salbuespen gisa, interes publiko, sozial, ekonomiko edo humanitarioko arrazoiak egiaztatzen dituzten dirulaguntzak, edo deialdi publikoa zailtzen duten behar bezala justifikatutako beste batzuk.

			Aztertutako kasua azaldutako legeriarekin alderatuz gero, agerikoa dirudi gai honetan ez gaudela norgehiagoka-prozedura baten pean ipini beharreko kasu baten aurrean. Argi dago Administrazioak ez duela borondaterik aldez aurretik partikularren artean sustapen-jarduera bat garatzeko. Dirulaguntzaren jatorria partikular baten eskaera da, bere jabetzan jasandako kalte batzuen aurrean, eta ekintza horiek arintzera zuzentzen da.

			Beraz, zuzenean emateko dirulaguntzen kategorian egoki txertatzen den kasu bat da, Dirulaguntzen Lege Orokorraren 22.2 artikuluaren c) letran aipatutako motakoa. Auzi hori, bestalde, berretsi egiten da udal-txosten juridikoan.

			Zuzeneko dirulaguntza mota horiek «salbuespenekoak» dira, eta, doktrinaren zati baterako, oso modu murriztailean erabili behar dira. Dirulaguntzaren xede den egoerak benetan salbuespenezkoa izan beharko luke, eta horrek zentzugabea egingo luke norgehiagokako prozedura bat abian jartzea, hasieratik ezagutuko bailitzateke onuradun posible bakarra.

			Hala ere, doktrina-interpretazio lasaiago baten arabera, dirulaguntzak zuzenean emateko bi baldintza bete behar dira. Alde batetik, interes publiko, sozial, ekonomiko edo humanitarioko arrazoiak egiaztatzea, eta, bestetik, arrazoi horiek edo behar bezala justifikatutako beste arrazoi batzuek deialdi publikoa zailtzea, eta, ondorioz, norgehiagoka bidez emateko prozedura.

			Interpretazio-ildo horretan kokatu dezakegu Auzitegi Gorenaren 2011ko azaroaren 14ko Epaia (1/2008 errekurtsoa), zeinak honako hau adierazten baitzuen: «Dirulaguntzei buruzko Legearen 22.2 artikuluak zehazten ditu dirulaguntzak zer kasutan eman daitezkeen zuzenean, eta, hala, c) letran salbuespen gisa kasu bikoitz bat jasotzen du: interes publiko, sozial, ekonomiko edo humanitarioko arrazoiak egiaztatzen dituzten dirulaguntzak, edo deialdi publikoa zailtzen duten behar bezala justifikatutako beste ba- tzuk. Aipatutako erregelamendu-manuak aurreikuspen hori garatzen du, eta gaiaren arabera eskumena duen organo kudeatzailearen memoria bat eskatzen du, justifikatzen duena gertatzen direla aipatutako bi kasu horietako bat —hots, interes publikoko arrazoiak eta abar—, edo, bestela, komenigarritasun publikoaren zailtasuna ageri dela dioena».

			Hori horrela, dirulaguntza mota horretan, Administrazioa behartuta egongo litzateke behar bezala identifikatzera eta justifikatzera betetzen direla bi baldintza horiek. Zuzenean emateak espedientean egiaztatu beharko du bat datozela dirulaguntza zuzenean ematea justifikatzen duten interes publiko, sozial, ekonomiko edo humanitarioko egoerak, eta deialdi publikorik ez egitea gomendatzen dutenak.

			Hala eta guztiz ere, kontuan hartu behar da ezen, dirulaguntza horiek ematetik eratorritako eduki ekonomikoko betebeharrei aurre egiteko beharrezkoa balitz aldez aurretik aurrekontua aldatzea, dagokion espedientea Arabako Lurralde Historikoko toki-erakundeen aurrekontuei buruzko otsailaren 9ko 3/2004 Foru Arauan eta Toki Ogasunak Arautzen dituen Legearen testu bateginaren martxoaren 5eko 2/2004 Legegintzako Errege Dekretuan ezarritako moduan izapidetu beharko litzatekeela. 

			Aurrekoa gorabehera, dirulaguntza ematearen deuseztasuna eragiten duen gai nagusia dirulaguntzen plan estrategikorik, dirulaguntzen udal-ordenantzarik eta dirulaguntzak emateko deialdiaren oinarririk ez edukitzearen ondorio da.

			Dirulaguntzen Lege Orokorrak, dirulaguntza publiko guztiei aplika dakizkiekeen xedapen komunen barruan, honako hau ezartzen du 8.1 artikuluan:

			Administrazio publikoetako organoek edo dirulaguntzen ezarpena proposatzen duten beste edozein erakundeek dirulaguntzen plan estrategiko batean zehaztu beharko dituzte, aldez aurretik, hura aplikatzean lortu nahi diren helburuak eta ondorioak, bai eta horiek lortzeko epea, aurreikusten diren kostuak eta haiek finantzatzeko iturriak ere; betiere aurrekontu-egonkortasunaren helburuak beteko direla bermatuta.

			Bestalde, honako hau dio Dirulaguntzen Lege Orokorraren 9.2. artikuluak:

			Dirulaguntzak eman baino lehen, horiek emateko oinarri arautzaileak ezartzen dituzten arauak onartu beharko dira, Lege honetan ezarritakoaren arabera.

			Aurrekoaren arabera, printzipioz, eztabaidaezina dirudi dirulaguntzen plan estrategiko bat izateko premia funtsezkoa izatea edozein dirulaguntza ezarri aurretik.

			Hala errepikatu du jurisprudentziak —besteak beste, Auzitegi Gorenaren 2012ko ekainaren 26ko Epaiak (4271/2011 errekurtsoa) eta 2021eko martxoaren 4ko Epaia (4939/2019 errekurtsoa), zeinak beste batzuk aipatzen baititu—; izan ere, zehazten du ezen, dirulaguntza horiek xedapen orokorrekoak direnean, onartu aurretik, ezinbestekoa izango dela Dirulaguntzen Lege Orokorraren 8.1 artikuluan aurreikusitako dirulaguntzen plan estrategikoa edukitzea:

			«Xedapen horretatik, bi ondorio atera daitezke, ahalegin dialektikorik gabe: edozein dirulaguntza ezarri aurrekoa da plan estrategikoa, eta xedapenak agindu-indarra du eta kategorikoa da. Gure ustez, xedapenak dioena, plan estrategikoa aldez aurretik exijitzea alegia, ez da tangentziala edo zeharkakoa eta ez sistematikoa, instantziako epaiak hala badio ere, baizik eta funtsezko betekizuna, dirulaguntzaren erregulazioaren aurrekoa, halako moldez non kanpo-formalizazio edo instrumentalizazio bat behar duen, eta, formalitate jakin bat exijitzen ez badu ere, bai identifikatzeko moduko definizio espezifiko bat.

			Bestalde, argi dago, legezkotasunaren eta segurtasun juridikoaren printzipioen arabera, dirulaguntza ororen funtsezko betekizuna dirulaguntza horien oinarri arautzaileak onartzea eta argitaratzea dela. Ez da ahaztu behar, Dirulaguntzen Lege Orokorraren 8.3 artikuluaren arabera, dirulaguntzen kudeaketa printzipio hauen arabera egin behar dela: publizitatea, gardentasuna, lehia, objektibotasuna, berdintasuna eta diskriminaziorik eza.

			Ildo horretan, dirulaguntza ezartzeko baldintzak eta elementuak aztertzea ahalbidetzen duten arauak onartzen ez badira, zuzenbidearen aurkako jarduera bat sortuko litzateke.

			Hala ere, irizpen honen xede den dirulaguntza berezia eta apartekoa denez, komeni da dirulaguntzaren beraren izaera juridikoari buruzko zehaztapenen bat egitea. Ez dugu ahaztu behar tradizioz pentsatu izan dela dirulaguntzak emateko xedapenak erregelamendu-mailako arau edo administrazio-egintza orokor izan daitezkeela, eta, orobat, hartzaile asko izan ditzaketela. Hori guztia, kontuan hartuta ordenamendu juridikoan berrikuntzarik sortzen duten, erregulaziorako tresna juridiko bat eratzen duten eta irauteko bokazioa duen, edo, aldiz, ordenamendu juridikoa aplikatzera mugatzen diren eta egoera juridiko zehatzean aplikatzearekin agortzen duten haren eraginkortasuna.

			Auzitegi Gorenaren 2001eko ekainaren 1eko Epaiak (Epailaren 2001\6235 Erabakia) zehazten duen bezala: «Xedapen orokorraren edo administrazio-egintzaren izaera ez du mugatzen diferentzia kuantitatibo batek, erregelamendurako hartzaile orokorrak edo zehaztugabeak, eta administrazio-egintzarako zehaztuak; aitzitik, gradu-desberdintasuna da xedapen orokorraren eta administrazio-egintzaren arteko funtsezko aldea, edo, bestela esanda, erregelamenduak ordenamendu juridikoa berritzen ote duen iraunkortasunerako bokazioarekin, egintza dagoen zuzenbide subjektiboa aplikatzera mugatzen den heinean; are gehiago, Estatuaren Abokatu jaunak behar bezala nabarmentzen duen bezala, modu baketsuan onartzen denean hainbat subjektu hartzaile dituzten administrazio-egintza orokorren figura».

			Ildo beretik, hauxe dio Auzitegi Gorenaren 2017ko azaroaren 30eko Epaiak (1253/2015 errekurtsoa): «Dirulaguntzak emateko oinarri arautzaile batzuk xedapen orokor bat edo administrazio-egintza berezi bat izatea —askotarikoa izanik ere—, edukiaren araberakoa izango da; hau da, oinarri horiek hurrengo deialdietarako baliozkoak diren eta aldi jakin baterako edo epe mugagaberako ordenamendu juridikoan txertatzen diren edo, aldiz, deialdi bakar baterako oinarri esklusiboak diren eta kasu horretan bakarrik aplikatzeko balioko duten. Zehaztapen hori ez dator bat instantzia-salak aipatzen duen auzitegi honen jurisprudentziarekin; izan ere, aplikazio berezi baterako deialdien eta oinarrien ohiko kasuari buruzko iritzia ematen du, eta aplikazio anitzeko egintza berezitzat jo beharko litzateke».

			Gure kasuan, argi dago ez gaudela xedapen orokor baten aurrean, dirulaguntza bat emateko administrazio-egintza baten aurrean baizik. Are gehiago, ez du pluraltasun-izaerarik; izan ere, hartzailea pertsona fisiko bakarra da, eta, jakina, haren establezimenduak ez du irauteko bokaziorik, baizik eta unean uneko egoera bat arindu nahi da.

			Horregatik, salbuespena, unean unekotasuna, aurreikusezintasuna eta orokortasun-gabezia batzen dituen mota horretako egintza bat ez litzateke egongo halakorik aurreikusten duen dirulaguntzen plan estrategiko baten aldez aurreko zurruntasun formalaren mende. Horrelako kasuetan, baimena ematea eragin duten inguruabarrak gertatzen direla justifikatzeak erraztu egin ditzake dirulaguntza emateko baldintza formalak.

			Argi dago plan estrategikoan jaso daitekeela, halaber, zer prozedura jarraitu behar den zuzeneko dirulaguntza jaso dezaketen salbuespenezko inguruabarrak gertatuz gero, bai eta egoera eta ezaugarri zehatzei dagokienez aurreikus daitezkeen alderdiak ere, Dirulagun- tzen Lege Orokorraren 22.2.c) artikuluan adierazitakoaren arabera.

			Garrantzitsua da azpimarratzea, adibide gisa, horrelako egoeretarako aurreikuspenaren zurruntasun handiegiaren jakitun, Dirulaguntzen Lege Orokorraren 12.2 artikuluak aukera ematen diola Estatuko Administrazioari memoria bat egitera murrizteko, zeinean plan estrategikoaren edukia, helburuak, gauzatze-kostuak eta finantzaketa-iturriak azalduko baitira, Dirulaguntzen Lege Orokorraren 22.2 artikuluan aurreikusitako kasuetan.

			Zehaztasun berberak aplikatu behar dira deialdiko udal-ordenantzarik eta oinarririk ezari dagokionez; izan ere, horrelako laguntza bat emateak ez zuen laguntza hori ematea bideraezin egiteko adina aurreikusgarritasun eta entitate, ematea ezinezko egiten zuen zurruntasunaren pean ipintzeko. Ez dago eragozpenik, beharrezkoa izan daitekeela ikusiz gero, horrelako kasuetan emateko baldintza orokorrak ezartzeko. Nolanahi ere, nabarmendu diren berezitasunak direla-eta, halakorik ez balego, ez litzateke eragozpenik egongo erantzun azkar eta arin bati erantzun diezaiokeen metodo baten arabera izapidetzeko.

			Horrelako dirulaguntzetan, Administrazioak behar bezala identifikatu eta justifikatu beharko luke interes publiko, sozial, ekonomiko edo humanitarioko egoerak gertatzen direla, betiere egoera horiek justifikatzen badute zuzeneko laguntza ematea eta gomendatzen badute ez egitea deialdi publikorik.

			Beste kontu bat da emandako dirulaguntza edo haren finantzaketa behar bezala ez justifika- tzeari buruzko gogoeta desberdinak egin ahal izatea, baina alderdi horiek ez lirateke izango hartutako erabakia erabat deusez aitortzeko adinakoak.

			Dirulaguntzaren deuseztasuna baztertu ondotik, eragindako kalteen justifikazioa egiaztatu beharko luke udalak, aldez aurretik emandako dirulaguntza ordaintzeko.

			Hau da, kasu honetan, dirulaguntza emateko erabakian ezarritakoari jarraitu beharko zaio, Administrazioak dirulaguntza emateko edo ukatzeko gorde ahal izan dituen balioespen-marjinak zehazteko. Kontrakoa arbitrarioa litzateke, eta segurtasun juridikoaren aurkako atentatua.
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					Antolamendu juridikoaren aurkako egintza adierazien nahiz presuntziozkoen erabateko deuseztasuna, baldin eta egintza horiek ahalmen edo eskubideak eskuratzeko bide ematen badiete horretarako funtsezko betekizunak ez dituztenei

			

			Kasu honetan, berrikusi beharreko egintza gisa identifikatu da behin betikotzat jo daitekeen egintza bat, Unibertsitateen Lege Organikoaren 6.4 artikuluaren arabera: Euskal Herriko Unibertsitateko Gizarte Kontseiluaren Erabakia, 2020ko urriaren 27koa, ODN jaunari B1 tartearen esleipena aitortzen diona.

			Ebazpen-proposamenean justifikatzen da kausa agertzea; izan ere, erakunde eskudunak, Unibasqek, merituen ebaluazioaren emaitza benetan 15,55 puntukoa dela eta, beraz, urriaren 17ko 209/2006 Dekretuaren 5.b) artikuluan eskatutako 25 puntuetara iristen ez dela jakinarazi ondoren, ikusten da aipatutako erabakiari jarraituz interesdunak B1 tarteko gehigarrizko ordainsari osagarria kobratzeko eskubidea bereganatu duela, zehazki, legez ezarritako urteko zenbatekoa —1.600 euro— eta hori, esleitzen den unetik, bere ondare esparruan biziarteko gisa finkatuta geratzen dela, baina ez duela zuzenbidearen arabera ordainsari hori esleitzea justifikatzen duen funtsezko baldintza betetzen, hau da, argudiatutako merituen ebaluazioaren emaitzan legez ezarritako gutxieneko puntuazioa lortu gabe. Laburbilduz, gehigarriak ezartzearen xedea betetzeko ezinbesteko aurrebaldintza falta da, hau da, Unibasqen ebaluazioaren emaitzaren bidez irakaskuntza, ikerkuntza eta kudeaketa jarduerak gutxieneko kalitate-estandar batzuen gainetik gauzatzen dituela eta oinarrizko eginkizunak baino gehiago egiten dituela adierazten duten meritu indibidualak izatea, zeintzuek interesdunari gehigarri horiek ematea justifikatuko bailukete.

			Euskadiko Aholku Batzorde Juridikoa bat dator planteamendu horrekin. Aurrekarietan azaldu den bezala, Unibertsitateen Lege Organikoan eta Euskal Unibertsitate Sistemaren Legean ezartzen dira ordainsari-osagarri gehigarriak, irakasleen eta ikertzaileen merezimendu indibidualak aintzatesteko; 209/2006 Dekretuaren zioen azalpenean esaten den bezala, Euskal Herriko Unibertsitateko irakasle eta ikertzaileen irakaskuntza-, ikerketa- eta kudeaketa-jardueraren hazkunde kualitatiboa sustatzeko eta suspertzeko tresna dira eta inola ere ez dira Euskal Unibertsitate Sistemaren Legearen 33. artikuluan jasotako unibertsitateko irakasle eta ikertzaileen ordainsarien araubide orokorrean sartutako ordainsarien osagarriak.

			Izaera berezi horrek berekin dakar Unibasqen parte-hartze aktiboa izango duen esleipen-sistema arautu bati lotzea, gero eta garrantzi handiagoa hartu baitute goi-mailako hezkuntzaren Europako esparruan kalitatearen bermea bultzatzearekin lotutako ebaluazio-, egiaztapen- eta ziurtapen-funtzioek.

			Kasu honetan, ez dirudi zalantzagarria denik berrikuspenaren xede den egintza «ordenamendu juridikoaren aurkakoa» dela; izan ere, emandako txostenetan esaten den bezala, eta badirudi nekez gezurta daitekeela, B1 tartea ODN jaunari ematea erabaki zen, eta ez dago jasota nahitaezko 25 puntuak bazituenik, materialki frogatuta eta formalki dokumentatuta, arauan eskaturiko moduan.

			Dena den, administrazio-egintza baten bidez eskubide bat eskuratzeko funtsezko betekizunik ez izatea ezin da oinarritu egintzaren ilegaltasun hertsian.

			Azpimarratu behar da ez dagoela zalantzan Unibasqek izangaien merezimenduak baloratzeko duen eskumena, ODN jaunari banaka aplikatzen baitizkio deialdian ikerkuntzan, irakaskuntzan, ezagutzaren transferentzian edo kudeaketan egindako ekarpenak neurtzeko ezarritako irizpideak. Kontua ez da ebaluazio zehatz bat berrikustea, agentziak berak horretarako onetsitako ebaluazio-protokoloaren arabera merezimendu baten subsuntzio oker baten argitan. Edo, bestela esanda, ez da epaitzen puntuazioak interesdunari egozteko Unibasqen eratutako ebaluazio-batzordeen iritzi teknikoak prozesuaren arauak edo oinarriak urratu zituen ala ez —protokoloaren baremoen arabera—. Interesdunak ere ez ditu zalantzan jartzen agentziak emandako puntuak, akatsa zuzendu ondoren.

			Unibasqek akats matematiko edo aritmetiko soil bat antzeman du, eskatzaileen eskabideak eta ebaluazioak kudeatzeko erabiltzen den aplikazio informatikoak eragindakoa; izan ere, behar ez bezala egin dira batu behar ez ziren aurreko ebaluazioei dagozkien puntuazioak, eta akats horiek tarteen esleipenari eragiten diote.

			Kasu honetan, akats bat zuzendu nahi da, eta ez da bidezkoa Administrazio Prozedura Erkidearen Legearen 109.2 artikuluaren bidera jotzea; izan ere, jurisprudentzia finkatuaren arabera (Auzitegi Gorenaren 2014ko urriaren 3ko Epaiak, 2015eko ekainaren 23koak, 2015eko ekainaren 24koak edo 2018ko uztailaren 24koak, besteak beste), ezin da aldatu egintzaren zentzua, kasu honetan, tartea baiestearen aldekoa izatetik, hura ezestera igaro dadin.

			Agentziaren akatsa, espedientean ageri den dokumentaziotik ondorioztatzen denez, agerikoa da eta erraz zuzendu daiteke, baina, aipatutako epaietan adierazten den bezala, ezin da deuseztatu egintza, oinarri desberdinen gainean eta eragindako pertsonarentzako berme egokirik gabe beste bat emanez, eta, beraz, irizpide murriztailearekin aplikatu behar da beti.
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			Ebazpen-proposamenean justifikatzen da, Unibasq erakunde eskudunak adierazi ondoren merezimenduen ebaluazioaren emaitzak A1 ez lortzea dakarrela —ez duelako ikerketako hiru seiurtekorik, UPV/EHUko irakasle eta ikertzaileen ordainsari-osagarriak ebaluatzeko eta esleitzeko protokoloaren VI. ataleko hirugarren puntuak eskatzen duen bezala (2019ko urriaren 8ko EHAA)—; hori horrela, egiaztatzen da erabaki horren arabera interesdunak eskubidea duela A1 ordainsari-osagarri gehigarriaren tartea legez ezarritako urteko zenbatekoan (2.100 euro) eskuratzeko. Zenbateko hori, ematen den unetik, bere ondarean finkatuta geratzen da biziarteko izaeraz, eta egiaztatzen da ez duela bere esleipena zuzenbidean justifikatzen duen funtsezko betekizuna, hau da, UPV/EHUko irakasle eta ikertzaileen ordainsari-osagarriak ebaluatzeko eta esleitzeko protokoloan ezarritako baldintzak betetzea (2019ko urriaren 8ko EHAA). Laburbilduz, gehigarriak ezartzearen xedea betetzeko ezinbesteko aurrebaldintza falta da, hau da, Unibasqen ebaluazioaren emai- tzaren bidez irakaskuntza, ikerkuntza eta kudeaketa jarduerak gutxieneko kalitate-estandar batzuen gainetik gauzatzen dituela eta oinarrizko eginkizunak baino gehiago egiten dituela adierazten duten meritu indibidualak izatea, zeintzuek interesdunari gehigarri horiek ematea justifikatuko bailukete.

			Euskadiko Aholku Batzorde Juridikoak, kasu honetan, ezin du bat etorri planteamendu horrekin, jarraian azaltzen dituen arrazoiengatik.

			Lehenik eta behin, A1 tarteari aplika dakizkiokeen manuen interpretazio haztatua eginda, bai xedapen aplikagarrietan jasotakoena, bai deialdian bertan jasotakoena, bistan geratzen da horiek egiaztatzeko eska daitezkeen betekizunei buruzko zenbait inkongruentzia ageri direla.

			Ez 209/2006 Dekretuak, ez Euskal Herriko Unibertsitateko Gizarte Kontseiluaren Osoko Bilkuraren 2019ko urriaren 16ko Erabakiaren bidez onetsitako irakasle eta ikertzaileen ordainsari-osagarrien deialdiak, ez dute aipatzen A1 tartea aitortzeko hiru seiurteko edo ikerketa-tarte egiaztatzeko eskakizuna.

			Argi dago Unibasqi dagokiola ebaluazio-irizpideak onestea, eta, ildo horretan, 206/2006 Dekretuaren eranskinean ezarritako funtsezko irizpideak garatu behar dituela, eta, hala, tarte bakoitzari aplikatu beharreko baremoa ezarri beharko du. Ahalmen horri esker, ebaluazio-batzordeek homogeneotasun aplikagarria bermatu ahal izango dute.

			Hala ere, arazoak sortzen dituen kontua da mugak finkatzea, eta, zehazki, kontu handiz aztertu behar da ea Unibasqen Aholku Batzordeak, ahalmen hori baliatuz, aldatu egin dezakeen Gobernuak ezarritako tarteen funtsezko konfigurazioa, hau da, 209/2006 Dekretuaren 5. artikuluan ezarritako mailak eta baldintzak.

			Gauza bat da zehaztea nola interpretatu behar diren merezimenduak eta nola aplikatu behar diren praktikan, hautapen-organo gisa jardunez, diskrezionalitate tekniko saihe- tsezinarekin, eta beste gauza bat da berrikuntza, ex novo gehitu ahal izateko tartera sartzeko betekizunak, zeinak ez baitira aurreikusten ez osagarrien erregulazio-dekretuan, ez deialdian, kontuan izanik haiek behar dutela izan prozesua arautzeko legea eta hari loturik daudela bai Administrazioa, bai parte-hartzaileak.

			Egia da 2008/2009 Dekretuaren 8.3 artikulua interpreta daitekeela Unibasqi marjina handiagoa emate gisa, eta horrek aukera emango lioke, oinarrizko konfiguraziotik aldendu gabe, A1 tartearen araubidea osatzeko.

			Baina, lehen hurbilketa batean, Euskadiko Aholku Batzorde Juridikoak uste du ez 209/2006 Dekretuak ez deialdiak ez diotela Unibasqi baimenik ematen, A1 tartea lortzeko merezimenduak nola ebaluatu behar diren zehazterakoan, kasu honetan bezala, hiru seiurteko edo ikerketa-tarteak egiaztatzeari buruzko eskakizun bat gehitu ahal izatea. Ezerk ez zien galaraziko Jaurlaritzari eta Gizarte Kontseiluari baldintza hori jartzea, tarte horretan sartzeko arau izan behar zuela uste bazuten; izan ere, eskakizun orokor horrek ez dio erantzuten ebaluazio-protokoloari heltzean sortu ahal izan den tartearen erregulazioaren alderdi jakin bati.

			Edonola ere, diskisizio baten aurrean gaude, baimendutakoaren eta debekatutakoaren arteko banaketa-lerroa ezartzea eskatzen duena —osagarria denaren eta berritzailea denaren artean—, eta horrek, berez, nahi den ofiziozko berrikuspena ezeztatzera garamatza.

			Berriz ere gogoratu behar da ordenamendu juridikoaren gaineko edozein arau-hauste deuseztagarritasun-akatsa dela, Administrazio Prozedura Erkidearen Legearen 48. artikuluak zehazten duenaren arabera, eta, erabateko deuseztasuna izan dadin, zerbait gehiago behar da: akatsaren kualifikazio bat egon behar da, kontzeptualki, deuseztagarritasunaren —zeina zuzentzeko modukoa baita— eta erabateko deuseztasunaren artean dagoen distan- tzia handia estaltzeko —azken hori ez da zuzentzen juridikoki, ezta denboraren poderioz ere, nahiz eta denbora hain garrantzitsua izan segurtasun juridikoaren eskakizunei erantzuteko—; eta, legez, hemen egin nahi den bezala, Administrazio Prozedura Erkidearen Legearen 47.1.f) artikuluaren kasuan sartzea ahalbidetu behar du.

			Ildo horretan, baldintza hori Unibasqeko Aholku Batzorde batek ebaluaziorako onartutako protokolo batean sartu izanak berak zalantzan jartzen du, beharrezkoa izateaz gainera, funtsezko baldintza ote den A1 tartea aitortzeko eskubidea eskuratzeko. Arauaren izaeragatik, mailagatik eta araua onartu duen organoagatik.

			Bestelakoa izan liteke gabeziak 2009/2009 Dekretuak ezarritako betekizunei eragitea, hau da, PSA andreak ez dituelako 15 urteko antzinatasuna betetzen, ez duelako doktore-gradurik, eta ez dituelako lortu C1 eta C2 tarteak eta gutxienez 90 puntu.

			Azken batean, espedientearen xede den kasuan ez dago arau-haustearen beharrezko kualifikaziorik; izan ere, egintza ordenamendu juridikoaren aurkakoa izan arren, PSA andreak ez du eskuratu ahalmenik edo eskubiderik, eta ez betetzen hura eskuratzeko fun- tsezko betekizunak.

			145/2021 ABJI, par.:65-78



			
					Ofiziozko berrikuspenaren mugak

			

			Bestalde, aurrekarietan jasotzen den bezala, beste zazpi funtzionariori aitortu zaie Galdakaoko Udalaren zerbitzuko langileen lan-baldintzak arautzen dituen Akordioaren 95. eta 96. artikuluetan ezarritako prima [erretiro aurreratuagatikoa], JJGU jaunaren aurretik, 2010ean onartutako Giza Baliabideen Plan Estrategikoaren indarraldia amaitu ondoren.

			Nahiz eta, oro har, ezin den administrazio-aurrekaria contra legem argudiatu, ofiziozko berrikuspenaren kasuan Administrazio Prozedura Erkidearen Legearen 110. artikuluko mugek geldiarazi egiten dute ekitatearen aurkako egikaritze bat.

			Bide arruntean, noski, legezkotasun-printzipioa lehenetsi behar da, eta ezin da defendatu berdintasun-printzipioa legez kontrakotasunean aplikatzea, printzipio horretatik kanpo geratzen baita. Baina, ofizioz berrikusteko bidean, Administrazio Prozedura Erkidearen Legeak berak eskatzen du kasuaren inguruabarrak kontuan hartzea, eta, gutxienez, erantzun juridiko bera eskatzen die legezkontrakotasunak eragiten dien guztiei.

			Bestalde, ezin dugu alde batera utzi JJGU jaunak zuzen jokatu duela, eta, hura mantentzeko konfiantza sortzen duen egintzari eutsi ezean, huts egingo litzaiokeela haren fede onari, lor zitzakeen beste itxaropen ekonomiko batzuk zapuztuz.

			Prima eskatu zuenean ukatu egin bazioten, itxaron zezakeen denbora gutxira erretiroa hartzeko eta abenduaren 14ko 1449/2018 Errege Dekretuaren onurei heltzeko, pentsioa murriztu gabe.

			Gaitzesgarria litzateke borondatez eta aldez aurretik erretiratuz gero prima jasoko zuela pentsarazi zion ekintza bat ondoriorik gabe uztea, horrek bere erabakiak baldintzatu ahal izan baitzituen, eta beste aukera bat —zerbitzu aktiboan jarraitzea, kasu— bertan behera uztera eraman baitzuen —eta, jakin izan balu, agian ez zuen baztertuko—.

			Berrikuspena gauzatuz gero, azken buruan, zapuztu egingo litzateke JJGU jaunarengan sorturiko konfiantza, bai udalaren aurretiazko jarduketek, prima beste enplegatu publiko batzuei esleituz, bai udalak emandako egintzak berak ere —modu zuzenagoan—, zeinak hura jasotzea aitortzen baitzion, eta igarotako denboragatik ezingo litzateke izan sortutako egoera lehengoratzeko beste biderik —kalte-ordaina ematea baino ez—, eta zenbateko bat aitortuko litzaioke, hain zuzen ere, egintzak eragindako ondorio kaltegarriak erreparatzeko. Eta arrazoizkoa litzateke primaren zenbateko baliokidea izatea.

			Egintzari eusteak interes publikorako duen eraginari dagokionez, nahiz eta proposamenean udalaren egungo egoera ekonomikoa aipatzen den, agerikoa da hori gauzatzeak ez dituela arriskuan jartzen, dituen ondorio mugatuengatik, udal-kutxa prekarioak.

			59/2021 ABJI, par.:155-162



			8. kapitulua. ADMINISTRAZIO PUBLIKOAREN KONTRATUAK

			
					Irizpide orokorrak

			

			Prozedura aztertzean aurreratu dugun bezala, udalak aipatzen duen suntsiarazpen-arrazoia Sektore Publikoko Kontratuen Legearen testu bateginaren 235.2 artikuluan berariaz jasotakoa da.

			Kontratua suntsiarazteko arrazoi hori bera sartu da kontratuan, administrazio-klausula zeha- tzen baldintza-agiriaren bidez. Hori horrela, 20. klausulako azken paragrafoan, Sektore Publikoko Kontratuen Legearen testu bateginaren 235.2 artikuluan ezarritakoa dakar hitzez hitz.

			Aurreratu dugun bezala, 2017ko abenduaren 22an egin zen obraren harrera-akta. Dokumentua udalaren ordezkaritzak, zuzendaritza fakultatiboak eta aldi baterako enpresa-elkartearen ordezkariak sinatu zuten.

			Akta horretan, egiteke zeuden erremate batzuk identifikatu ziren. Erremate horiek guztiak 10 eguneko epean egin behar ziren, estalkiaren plakak ordeztea izan ezik; horretarako, gehienez 8 asteko epea ezarri zen.

			Emandako epea igaro ondotik, enpresak ez zituen zuzendu —eta oraindik ere hala jarrai- tzen dute— harrera-aktan adierazitako akatsak, denbora-tarte luzea igaro bada ere.

			Kontua besterik gabe amaitzea eragozten duen elementu bakarra kontratistaren ez-betetze eztabaidaezinaren eta udalaren erreakzioaren artean igarotako denbora luzea da.

			Izan ere, akta formalizatzearen eta udalaren lehen erreakzioaren artean, 2019ko martxoaren 8tik irailaren 20ra bitartean izaniko posta elektronikoko mezuen bidez, 15 hilabeteko epea igaro da. Epe hori 22 hilabetera luzatzen da udal-arkitektoak txostena egin arte, eta bi urte eta erditik gorakoa da kontratua suntsiaraztea eta fidantza konfiskatzea proposatzen duen txosten juridikoa egin arte.

			Kontratua jaso zen dataren (2017ko abenduaren 17a) eta likidazio-ziurtagiriaren dataren (2018ko maiatza) artean ageri den inkoherentzia argitu gabeaz harago, udalaren erreakzioaren epe zabal hori igaro izanak justifikatzen du, hain justu, kontratistaren erabateko aurkakotasuna; izan ere, irizten dio «udalak ez duela betetzen Sektore Publikoko Kontratuen Legearen testu bategina; izan ere, berme-epea amaitu ondoren, itzuli egin behar da, hargatik eragotzi gabe eraikuntza-prozedurak hasteko eskubidea, eraikuntzan izaniko gabeziak erreklamatzeko».

			Euskadiko Aholku Batzorde Juridikoak, hala ere, baztergarritzat jotzen du aldi baterako enpresa-elkartearen argudioa; izan ere, kontratistak kontratua ez betetzearen aurrean udalak izan duen erreakzioak ez du salbuesten kontratuan bere gain hartutako betebeharretatik, ezta horiei lotutako bermetik ere, nola eta atzerapena ez dakiokeen egotzi Administrazioari berari edo nola eta ez den ezinbesteko kasua; kasu horiei kontratu-betebeharren preskripzioa gehitu beharko litzaieke.

			Administrazio-kontratazioaren esparruan sortutako betebehar ekonomikoen preskripzioari dagokionez, bi aukera desberdin planteatu dira, zein bere argudiorekin. Lehenengoak ulertzen du ekintza pertsonal baten aurrean gaudela, eta horren araubidea eta, beraz, preskripzio-epea Kode Zibilak ezarritakoa izango litzatekeela. Bigarren aukerak, berriz, babes handiagoa du jurisprudentziaren eta administrazioaren eremuan, eta irizten dio aurrekontu-araudian ogasunaren eskubide ekonomikoak preskribatzeko ezarritako araubidea aplikatu behar dela.

			Nahiz eta ez egon preskripziorik bi aukera horietako bakar batean ere, Euskadiko Aholku Batzorde Juridikoak arrazoizkoagotzat jotzen du bigarren tesia, babes handiagoa baitu jurisprudentziaren aldetik —besteak beste, Auzitegi Gorenaren epaiak, hala nola 2007ko ekainaren 13koa (Epailearen 2007, 6408 Ebazpena), 2011ko abenduaren 15ekoa (Epailearen 2012, 2788 Ebazpena), 2008ko apirilaren 2koa (Epailearen 2008, 2390 Ebazpena), 2007ko ekainaren 15ekoa (Epailearen 2007, 6410 Ebazpena) edo 2014ko urriaren 1ekoa (Epailearen 2014, 5226 Ebazpena)—, eta, horretaz gainera, koherentea delako administrazio-kontratazioan sartzen diren beste gai edo alderdi batzuetan egintzak preskribatzeari buruzko lege-doktrina ugariarekin, hala nola ziurtagirien, interesen edo likidazioen ordainketan. Hori da, halaber, Kontratazioko Aholku Batzordeak 2018ko abenduaren 10eko 23/16 Irizpenean hartutako irizpidea [sic].

			Jarrera horrek, toki-eremurako berariazko araurik ez dagoenez, Aurrekontuei buruzko azaroaren 26ko 47/2003 Lege Orokorrean xedatutakora garamatza, zeinaren 15. artikuluak lau urteko preskripzio-epea ezartzen baitu eskubide publikoak aitortzeko edo likidatzeko, eskubidea egikaritu ahal izan zen egunetik hasita.
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					Kontratua azkentzea 	Kontratua suntsiarazteko arrazoiak



			

				Epeak betetzen berandutzea

			Ebazpena Sektore Publikoko Kontratuen Legearen testu bateginaren 235.2 artikuluan ezarritakoaren esparruan planteatzen da, zeinaren bigarren paragrafoak honako hau ezartzen baitu:

			Alabaina, obrak ez badaude hartzeko moduan, halaxe adieraziko da aktan. Orobat adieraziko dira obra-zuzendariak sumatutako akatsak, eta beharrezko diren jarraibideak ere zehaztuko dira, bai eta akatsak zuzentzeko epe bat ere. Aipatutako epea igarota, kontratistak oraindik zuzenketak egin ez baditu, bi aukera izango dira orduan: beste epe bat eman (luza ezina) edo kontratua suntsiarazi.

			Udalak ulertu du —eta zuzen ulertu ere, Euskadiko Aholku Batzorde Juridikoaren iritziz— ez direla desberdinak kontratua arrazoi horrengatik suntsiarazten denean jarraitu beharreko prozedura eta legean aurreikusitako aldebakarreko kontratu-suntsiarazpeneko gainerako kasuak.

			Horri buruz ohartarazi nahi dugu ezen, aipatutako paragrafoa hitzez hitz hartuta uler badaiteke ere Administrazioak kontratua beste izapiderik gabe suntsiaraz dezakeela akatsak konpontzeko emandako epea igaro ondoren, beharrezkoa da artikulu hori Sektore Publikoko Kontratuen Legearen testu bateginaren 211. artikuluan xedatutakoarekin lotzea, Administrazioak administrazio-kontratazioaren arloan dituen prerrogatiba klasikoetako bat egikaritu behar baitu.

			Horrenbestez, kasu honetan ere, kontratua amaitzeko prozeduraren ondorioetarako, nahitaez bete behar da Sektore Publikoko Kontratuen Legearen testu bateginaren 211. artikuluan eta urriaren 12ko 1098/2001 Errege Dekretuaren bidez onetsitako Administrazio Publikoko Kontratuei buruzko Legearen Erregelamendu Orokorraren 109. artikuluan ezarritakoa. Haren arabera, erabakia zuzenbidearen araberakoa izan dadin, kontratista aurka dagoenean —kasu honetan gertatzen den bezala—, beharrezkoa da, irizpen honetaz gainera, kontratistari eta, kasuak hala eskatzen duenean, abal-emaileari ere entzutea.

			7/2021 ABJI, par.:9-12



			Hasiera batean, 2020ko martxoaren 4an amaitzen zen kontratua gauzatzeko epea. Kontratistak ez zuen bete epe hori, eta obrak amaitzeko aurreikusitako data 2020ko apirilaren 7a zela jakinarazi zuen. Epe hori ere ezin izan zuen bete azkenean.

			Gertakarien kontaketan azaldu den bezala, Plangintza eta Proiektu Zerbitzuak, 2020ko martxoaren 3an, kontratuaren epea ez betetzeari buruzko txosten bat egin zuen. Txosten horretan, obraren zenbateko osoaren % 36 baino ez zegoenez ziurtatuta eta ordaintzeko izapidean zegoenez, beharrezko administrazio-izapideei hasiera ematea proposatzen zen, kasuak hala eskatzen bazuen, zigorrak ezartzeko.

			Hala ere, udalak ez zuen bultzatu zigorrak ezartzea, eta ez zuen erabaki kontratua indargabetzea.

			Gertaeren ordena kronologikoa kontuan hartuta, hurrengo egintza hau izan zen: 2020ko martxoaren 31n, aldi baterako enpresa-elkarteari jakinaraztea, kontratua betetzeko a- tzerapenari buruzko inolako ohartarazpenik egin gabe, martxoaren 17ko 8/2020 Errege Lege Dekretuaren 34. artikuluan aurreikusitako etete-eragina; egoera horretan, 2020ko apirilaren 13an egindako jakinarazpenarekin —2014ko apirilaren 29ko Errege Lege Dekretuan ezarritako neurriak kontuan hartuta—, kontratistari jakinarazi zitzaion apirilaren 14tik aurrera ekin ahalko ziola berriz kontratua egikaritzeari. Aldi baterako enpresa-elkarteak badirudi egikaritze-epearen luzapen tazitutzat hartu zuen hori.

			Aurreko jakinarazpena udalak egin zuen, eta, nahiz eta kontratatzailearen profilean argitaratutako dokumentuan kontratatutako obren planaren arabera, martxoaren 14tik COVID-19ak sortutako egoerak irauten zuen bitartean zegoen aurreikusita amaitzea obra horiek gauzatzeko epea. Kasu horretan, ordea, martxoaren 4a zen kontratua amaitzeko ezarritako data.

			Kontuan izan behar da, halaber, udalak jakinarazitako egoera ikusita, aldi baterako enpresa-elkarteak kontratua eteteko eskatu zuela, martxoaren 17ko 8/2020 Errege Lege Dekretuaren 34. artikuluan aurreikusitako baldintzetan; luzapen-eskaera horrek ez zuen berariazko erantzunik jaso kontratazio-organoaren aldetik.

			Aldez aurreko kontu gisa, beraz, zehaztu behar da ea udalak aldi baterako enpresa-elkarteari egindako komunikazioek —pandemiaren ondorioz presaz emandako estatuko araudiaren agerpenak sektore publikoko kontratuetan izaniko ondorioei dagokienez— aldatu zuten kontratua gauzatzeko epea, edo Estatuko araudi horrek paraleloan hedatzen dituen ondorioak, parentesi moduko bat sartuz kontratu bakoitza une horretan zegoen egoera espezifikoan; hartara, kasu honetan, ez lukete aldatuko kontratu-egoera epea betetzeari dagokionez, 2020ko martxoaren 31n eta apirilaren 13an eginiko komunikazioen garaian.

			Gai hori aipatutako moduan planteatuta, Euskadiko Aholku Batzorde Juridikoak uste du pandemia aparteko garrantzia duen elementu faktikoa izan dela, eta, horren ondorioz, ezohiko arau-erabakiak hartu behar izan direla. Horien artean, aipatzekoa da martxoaren 17ko 8/2020 Errege Lege Dekretuaren 34. artikuluan aurreikusitako aukera, sektore publikoko kontratu jakin batzuk etetea adostekoa, nahiz eta salbuespenezko neurri horiek ez duten aukerarik ematen kontratua betearazteko epeak berriz irekitzeko, indarrean jarri aurretik amaituta baitzeuden.

			Aurrekotik abiatuta, udalak aldi baterako enpresa-elkarteari pandemiaren ondorioei buruz egindako komunikazioak ezin dira hartu kontratua gauzatzeko epearen aldaketatzat, kontuan izanik kontratu hori, egiaztatuta geratu den bezala, amaituta zegoela.

			Lehenengo komunikazioak Gasteizko Udalak eta haren mendeko erakundeek adjudikatutako kontratuei buruzko instrukziora igortzen zuen, zeina aipaturiko udalaren kontratatzailearen profilean argitaratu baitzen. Jarraibide horrek COVID-19ak sortutako egoeraren ondorioz xedea galduko ez zuketen obrei buruzkoa zen, eta egikaritzearekin jarraitzeko ezintasuna sortzen zuena, baldin eta, obra-planaren arabera, gauzatzeko epea martxoaren 14tik COVID-19ak sortutako egoerak irauten duen aldira bitartean amaitzea aurreikusita bazegoen.

			Kasu honetan, udalak une hartan bertan jarri ahal izan zituen abian Sektore Publikoko Kontratuen Legean eta administrazio-klausula partikularren baldintza-agirian aurreikusitako mekanismoak, kontratua gauzatzeko atzerapen-kasuetarako —hala nola epea luzatzea, zigorrak ezartzea edo kontratua suntsiaraztea—. Hala ere, ez egiteak ez zuen salbuesten exekuzioa ezarritako epearen barruan gauzatzen ari balitz bezala jardutetik, pandemiaren ondorioz emandako berariazko araudia onartzea eragin zuten arrazoi sanitario eta ekonomiko berberak zirela eta.

			Epea ez betetzea ezin bazitzaion egotzi kontratistari, udalak egikaritze-epea aldatu behar zuen, eta, egikaritze-mailari buruzko datuak ikusita, baiezta dezakegu 2020ko martxoaren 14koa baino geroagokoa izango zela. Hartara, kasu horretan ere eteteak egikaritze-epean eragin argi eta zehatza izango zukeen. Hala ere, hori ez da Plangintza eta Proiektu Zerbitzuaren 2020ko martxoaren 3ko txostenak islatzen duen egoera —hau da, kontratua gauzatzeko epea amaitu baino egun bat lehenago egindako txostenekoa—. Txosten horretan, jasotzen zen obraren egikaritze-maila mugatua zela pandemia agertu aurretik obra amaitzeko finkatutako datari zegokionez, eta kontratazio-organoari proposatzen zitzaion balioets zezala aldi baterako enpresa-elkarteari zigorrak ezartzeko aukera.

			Aipatutako errege lege-dekretuak indarrean sartzearen ondorioz, udalak aldi baterako enpresa-elkarteari egindako jakinarazpenen eragina ere ez zen izango desberdina, baldin eta udalak, atzerapena kontratistari egotzi ondoren, zigorrak ezartzea aukeratu izan balu. Ez-betetzea berbera izango litzateke, baina kontratua ere bizirik mantenduko litzateke, nahiz eta, kasu horretan, aldi baterako enpresa-elkarteak har zezakeen etendura-aldiak zigorren zenbatekoan eragina izango lukeen; izan ere, zigorren zenbatekoa murriztu egin beharko litzateke, obraren exekuzioa eteteko epeari dagozkion zigorrak kenduta ateratzen den zenbatekoan.

			Azkenik, udalak uste du epea ez betetzea kontratistari egotz dakiokeela, eta kontratua suntsiaraztea erabaki du, Sektore Publikoko Kontratuen Legeak eta kontratuaren administrazio-klausula berezien agiriak ere ahalbidetzen duten baldintzetan. Aukera hori, kontratuaren egikaritze-maila baxua ikusita —hau da, guztizkoaren % 36— ezin da jo funtsik gabekotzat.

			Egia da, bestalde, udalaren jarduna luzatu izanak zaildu egin duela egoera; izan ere, martxoaren 17ko 8/2020 Errege Lege Dekretuaren 34. artikuluan aurreikusitako neurriak aplikatzea sartu behar izan da —eta Euskadiko Aholku Batzorde Juridikoaren iritziz, alferrikako moduan— hasieran adostutako epea bete ez izana. Baina horrek ezin du eragin, aurreratu dugun bezala, aurretik erabat agortuta zegoen egikaritze-epe bat luzatzea.

			Aldi baterako enpresa-elkarteak, berriz, alegatu du lanak amaitzeko aurreikusitako eguna baino lehen proposatu ziola udalari aldatutako proiektu bat egitea, kontuan hartuta «proiektuaren zenbait elementuren balorazio erabat okerra, hainbat partidaren balorazio errealari eta merkatuko prezioei zegokienez (batez ere zur-arotzeria), zeina egikaritzeak kalte nabarmenak eragiten baitzituen».

			Era berean, alegatzen du, obra-zuzendaritzako, udaleko eta aldi baterako enpresa-elkarteko teknikarien artean hainbat bilera egin ondoren, alderdi guztiak itxuraz ados zeudela aldatutako proiektu bat onartzearekin, eta, «hura aldatzeko planteatutako partiden tamaina ikusita, lanak gelditu egin behar izan zituztela, obraren aurrerabide normala baldintzatzen baitzuten, kontuan izanik partida horietako batzuk funtsezko mugarriak zirela (bide kritikoa), eta horien ondoren egin beharreko lanak egitea ahalbidetzen zutela».

			Aldi baterako enpresa-elkarteak kontratua aldatzeko egindako eskaera berretsita dago espedientean. Hain zuzen ere, obraren zuzendaritza fakultatiboak, 2020ko maiatzaren 11n emandako txostenean, aldi baterako enpresa-elkartearen eskaera babestu zuen, eta kontratazio-organoari proiektuaren aldaketa bat egitea proposatu zion, kontuan izanik haren ustez beteko zituela Sektore Publikoko Kontratuen Legearen 205.2.b) artikuluan ezarritako baldintzak. Izan ere:

			
					Obrak hasteko egunean aurreikusi ezin ziren inguruabarrei erantzuten zien, hala nola osasun-larrialdiari.

					Ez zuen aldatzen kontratuaren izaera orokorra, zeinak funtzionaltasunari eutsiko baitzion eta beteko baitzituen jatorrizko proiektuan aurreikusitako betekizun eta eskakizun berberak.

					Ez dakar kontratuaren jatorrizko zenbatekoa aldatzea.

			

			Euskadiko Aholku Batzorde Juridikoak ez dauka daturik eta irizpiderik esateko ea obra-kontratu zehatz honetan udalak aukeratutako suntsiarazpen-bideak betetzen duen hobekien Administrazioaren interesa, betetzea lortzeko edo behartzeko beste bide batzuekin alderatuta, dela dagozkion zigorrak aplikatuta, dela aldi baterako enpresa-elkarteak proposatutako eta zuzendaritza fakultatiboak babestutako aldaketaren bidez.

			Hala ere, bat gatoz aldi baterako enpresa-elkarteak erabilitako lehen argudioari udalak emandako ezezkoarekin; izan ere, kontratua sinatu ondoren, «proiektuaren zenbait elementuren balorazio erabat okerra, hainbat partidaren balorazio errealari eta merkatuko prezioei zegokienez», ezin da planteatu proiektuaren aldaketa eskatzeko oinarri kaudimendun gisa. Ezin dugu ahaztu obra-kontratuan, hain zuzen ere, proiektu horretan definitzen dela haren xedea. Are gehiago, zuinketaren egiaztapen-aktan jasota dago harekiko adostasuna. Bertan, berariaz adierazten da kontratistak erabateko adostasuna adierazten duela lursailen edukitzari buruz eta benetako antolamenduari, egokitasunari eta proiektuaren bideragarritasunari buruz egindako egiaztapenarekin, eta ez du egiten inolako eragozpenik «kontratua betetzeari eragin diezaiokeen» beste alderdiren baten gainean.

			Proiektuaren aldaketaren inguruan itxuraz ageri den akordioari dagokionez, egia esan, ez litzateke zilegi izango zuzendaritza fakultatiboaren irizpidea kontratazio-organoarenaren gainean ezartzea. Obra-kontratuaren garapenean haren funtzioa funtsezkoa den arren, Sektore Publikoko Kontratuen Legearen 242.4 artikuluak argi eta garbi ezartzen du, obra-zuzendari fakultatiboak, proiektua aldatu beharra ikusten badu eta horretarako lege honetan araututako baldintzak betetzen badira, baimena eskatuko diola kontratazio-organoari, dagokion espedientea hasteko; kasu honetan, ordea, ez zen lortu baimen hori.

			Bestalde, kontratuaren administrazio-klausula berezien baldintza-agiria are sendoagoa da, 20.1. klausulan adierazten baitu ez kontratistak ez obren zuzendaritzak ezin izango dutela «aldaketarik egin kontratuaren xede den obran, nola eta ez dituzten onartzen aldaketak eta dagokion aurrekontua». Ondoren, hauxe gaineratzen du: «Administrazioak behar bezala baimentzen ez dituen obren aldaketek erantzukizuna eragingo diote kontratistari, obraren zuzendaritzak, ikuskaritzak eta zaintzak har dezaketenaren kalte gabe».

			Horrenbestez, egikaritze-maila baxua izan denez kontratuan ezarritako amaiera-egunera arte (2020ko martxoaren 4ra arte), Euskadiko Aholku Batzorde Juridikoak berretsi egin behar du udalak alegatutako suntsiarazpen-arrazoia ageri dela; egikaritze-maila hori denboran eta gaur arte mantendu da, kontratistak berak onartzen baitu geldirik egon dela proiektua aldatzeko zain.

			Audientzia Nazionalaren 2012ko uztailaren 19ko Epaian ondorioztatu daitekeenez (JUR 2012\312585) —176/2016 Irizpenean adierazi genuenaren ildotik—, Auzitegi Gorenaren 2014ko urtarrilaren 22ko epaian berretsita (JB 2014\653), «aldaketa bat ez onartzeak ez du esan nahi kontratistak obrak uzteko eskubidea duenik eta, hala, kontratua suntsiaraztea justifikatuta dagoenik». Ildo beretik, Estatu Kontseiluaren doktrinaren laguntzaz, irizpen horretan baieztatzen dugu ezen «kontratistak ezin duela ipini kontratatutako obrak egiteko baldintza gisa gerora erreformatutako obrak onartzea» (Estatu Kontseiluaren 653/2002 Irizpena, apirilaren 11koa, edo 1956/2009 Irizpena, abenduaren 22koa).
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			Bada, behin betiko ondorioa atera aurretik, kasu honetan beharrezkoa da aztertzea ea        atzerapena kontratistari egotz dakiokeen, alegazioen idazkian azaldutako argudioak ikusita; izan ere, kontratua suntsiarazteko ez da nahikoa kontratuaren epea ez betetzea.

			Lehenik eta behin, enpresak dio kontratuak amaitzeko epea 2021eko urtarrilaren 27a dela, hamabi asteak lanegunetan oinarrituta zenbatu behar direlako, igandeak eta jaiegunak lanegun- tzat hartu gabe, eta, orobat, enpresak Bizkaiko eraikuntzako hitzarmen kolektiboan ezarritako lan-egutegia bete behar duelako.

			Adjudikaziodunaren interpretazioari dagokionez, administrazio-klausula berezien baldintza-agiriak adierazten du zenbatu beharreko asteek lanegunak hartu behar dituztela kontuan, eta horrek ez duela inolako funtsik. Interpretazioaren abiapuntua kontratuaren klausularen edo klausulen hitzez hitzezkotasuna da, Kode Zibilaren 1281. artikuluko lehen paragrafoan xedatu bezala: «Kontratuaren hitzak argiak badira eta ez badute zalantzarik sortzen kontratugileen asmoari buruz, kontuan hartuko da kontratuko klausulen hitzez hitzezkotasuna». Obra hamabi astean egiteko lizitatzen da, eta ez 60 lanegunen ondoren amaituta egoteko. Udalaren asmoa hori izan balitz, hala adieraziko zukeen baldintza-agirian.

			Bestalde, enpresak aldez aurretik balioetsi behar zuen kontratua gauzatzean Bizkaiko Eraikuntzako Hitzarmen Kolektiboak izan zezakeen eragina, eskaintza egin eta lana administrazio-klausula partikularren baldintza-agirian zehaztutako epean betetzeko konpromisoa hartu aurretik.

			Sektore Publikoko Kontratuen Legearen 197. artikuluaren arabera, kontratistak arrisku eta menturara jardun beharko du kontratua egikaritzean, 239. artikuluan obra-kontraturako ezarritakoari kalterik egin gabe.

			Horrek esan nahi du adjudikaziodunak bere gain hartzen duela, zentzuzko jarduketa arduratsu batean, eraikuntza-proiektua aztertuta eta proiektua gauzatzeko baldintzak zein diren jakinda —kasu honetan, aplikatu beharreko hitzarmen kolektiboaren edukia—, kontratua bete daitekeela, administrazio-klausula zehatzen baldintza-agirian jasotako xedapenei eta kontratuaren oinarri den proiektuari zorrotz lotuta, bai eta kontratuaren oinarri den proiektuari lotuta ere, obren zuzendaritza teknikoak kontratistari interpretazio teknikoan ematen dizkion jarraibideen arabera (Sektore Publikoko Kontratuen Legearen 238.1 artikulua).

			Bigarrenik, enpresak planteatzen du Tokiko Gobernu Batzarraren 2021eko urtarrilaren 26ko Erabakia, epea luzatzeko eskaera ezesten duena, ez datorrela bat zuzenbidearekin, eskaera gauzatzeko epea amaitu aurretik egin baitzen.

			Printzipioz, Sektore Publikoko Kontratuen Legearen 195. artikuluaren erregulazioa atzerapenagatiko ebazpenarekin batera aurreikusten da: «Baldin eta atzerapena kontratistari egoztekoak ez zaizkion arrazoiengatik sortu bada baina hura prest azaltzen bada bere konpromisoak betetzeko kontratua egikaritzeko hasieran jarritako epea luzatuz gero, kontratazio-organoak epe bat emango dio, galdutako denboraren bestekoa izango dena gutxienez ere, kontratistak berak epe laburragoa eskatu ezik. Kontratuaren arduradunak txosten bat jaulkiko du non zehaztuko den atzerapena kontratistari egotz lekizkiokeen arrazoiengatik gertatu zen edo ez».

			Kasu honetan, eztabaidaezina da Azpiegitura eta Zerbitzuen Sailak 2021eko urtarrilaren 14an egindako txostena: atzerapena ez da kontratistaren ez-betetzeen ondorio bakarrik —eta ez ditugu haiek berriz aipatuko—, baizik eta kontratuaren xede diren jarduketen % 61,87 falta zela gauzatzeko, nahiz eta epea amaituta egon.

			Nolabait ere, atzerapena azaltzen duten eta kontratistaren borondatetik kanpo dauden kausen erabakiaren mende geratzen dira luzapena eta suntsiarazpena; izan ere, kontratua betetzeko asmo argiarekin egin bada ere, kanpoko beste inguruabar batzuek erago- tzi dute hori, batez ere Administrazioaren beraren jardunetik eratorritakoek.

			Horregatik, kontuan hartu behar ditugu kontratistak bere azken puntuan azaldutako arrazoiak, zeinak ondoren laburbiltzen baitira:

			
					Obrak hasi eta berehala, erabateko hutsunea sortu zen obraren zuzendaritzan, obrak zuzentzen zituen udal-teknikaria gaixotu egin baitzen COVID-19arekin. Bi astez baino gehiagoz hutsune bat egon zen obraren zuzendaritzan, eta hutsune horrek eragin erabakigarria izan zuen obraren bilakaeran. Obra bururik gabe egotearen ondorioz, EZ da hartzen erabakirik, eta egin behar ziren lan asko atzeratu egin ziren zuzendari fakultatiboa bueltatu arte.

					Obraren organigramaren etengabeko nahastea, udalaren komenentziagatik bakarrik. Hori horrela, eta obraren plangintzaren arabera, aurreikusita zegoen tokitik hasten da, «I Iturribide eta Urduñako portua» fasearen hasten da, eta, ondoren, fase hori bertan behera uzteko agintzen dute, alboan beste udal-obra bat dagoela argudiatuz. Hala, «Urkizu eta Alonso» faseari ekin zitzaion.

					Ez zen utzi asfaltatzen eta 3. fasea amaitzen, eta ASFALTADOS URIBEren zain egotera behartu gintuzten aldi berean egiteko, zeina ondoko obra egiten ari baitzen.

					Obra-proiektuaren eta haren zehaztugabetasunen ondorioz arazo asko izan ziren, baita, eta horrek obra moteltzea ekarri zuen, harik eta erabakiak hartu arte. Konexioa egiteko, hodietako planoetan sekzio desberdinak ageri ziren, adierazitakoez bestelakoak. Unbe eremua, Aralarreko jarduketa.

					Hornitzaileen oporrak, hitzarmenean aurreikusiak —hormigoia eta gidatzeko materialak hornitzeari utzi zitzaion—.

					Obraren luzapenak eta aldaketak izan ziren, eta horiek obraren epeari eragin zioten fun- tsean: (I) Alonso-Urkizu jarduera. Espaloiko sute-ahoa, hura luzatzea errepidetik espaloira, lehendik dagoenarekin lotzeko; lorategian dagoen etxeko balbula espaloirantz lekualdatzea; (II) FD-100 mm-ko hoditeria luzatzea espaloian, Eroskiren aurreko eremuan dagoen lurzati urbanizagarrirantz. Ebaketa-balbula berri bat jartzea, lehengoa funtzionamendu-baldintza egokietan ez dagoelako. Parkeko espaloian ebaketa-balbula berri bat jartzea, Unbeko jaitsieran; (iii) Aralarko jarduketak: Erregistro berria egun dagoen lekutik garajearen sarreratik gertuko espaloiraino luzatzea. 4. bis atarirako eta inguruko sute-ahorako hargune berria.

					Baina, batez ere, obraren moteltzean eragin handiena izan zuen alderdia ur-mozketek eragin zuten, bi zentzutan: (i) GETXOKO UDALAK ez du inolako jarduerarik egin bizilagunei mozketen ordutegien berri emateko, eta (ii) Udal Brigadek eragindako atzerapenak, horiek baitira pasoko ixteko giltzak ixteko eskumena duten bakarrak.

					GETXOKO UDALA zen bizilagunei uraren mozketaren berri behar besteko aurrerapenaz emateko arduraduna —egitate hori etengabea da aztertzen ari garen obraren izaeraren arabera— eta hari zegokion eragindako eguna eta ordutegia zehaztea. Lan erraza da hori, eta nahikoa da dagokion kartel informatzailea jartzea —Udalaren idazpuruarekin— ukitutako atari bakoitzean. Bada, lan hori EZ zuen egin GETXOKO UDALAK kasu bakar batean ere, nahiz eta haren betebeharra izan, eta EKIN ERAIKETAK SL enpresak bete behar izan zuen ez-egite hura.

			

			Baina, gainera, ura mozteko egunaren aurreikuspena ez zen INOIZ betetzen, eta horren arrazoia zera zen, arduraduna eta hori egin zezakeen bakarra, UDAL BRIGADA, oporretan zegoelako —gogoratu obraren fase handi bat abenduan eta urtarrilean izan zela— edo erabateko deskoordinazioa zegoelako udal-teknikariarekin. Horrek berekin ekarri zuen obra moteltzea eta, kasu batzuetan, geldiaraztea, harik eta brigadaren jarduna gertatu arte.

			Are gehiago, eta, askotan, UDAL BRIGADA etetera iristen zenean, ikusten zuten sektorizazio-balbulek EZ zutela funtzionatzen, eta, beraz, berriz ere dena bertan behera utzi behar izaten zen, giltza konpondu edo aldatu behar izaten zen, eta berriro eskatu behar izaten zen ordua eteteko, bizilagunei iragartzeko kartel gehiago, eta abar.

			Obra ez da egon inoiz ere geldirik —hitzarmeneko egunetan izan ezik— ezta abandonatuta ere. Kontatutako inguruabarrek utzi zuten erritmoan gauzatu du obra. Hain zuzen ere, halakoxea zen —eta da— EKIN ERAIKETAK SL enpresaren borondatea obra amaitzeko, ezen 15 laneguneko luzapena eskatu baitzuen obra amaitzeko horretarako epea agortu baino lehen.

			Egitate horiei dagokienez, instrukziogileak ez du aurkeztu frogarik egin, eta, beraz, egiazkotzat jo behar dira (Administrazio Prozedura Erkidearen Legearen 77.2 artikulua), ikusirik eragina izan zezaketela kontratuaren exekuzioan, iraupen laburra kontuan hartuta bereziki. Eta, hemen dagokigun kasuan, ikusi dugu espediente honetan garatutako instrukzioak ez direla baloratu indargabetzean, eta ez da egin horiei buruzko inolako kontsideraziorik.

			Lehen hurbilketa batean, kontuan izan behar dugu, alde batetik, kontratistak ez dituela ukatu ez-betetzeak —eskainitako obren, ekipoen eta dedikazioen planean errepikatuak—, eta ez du ukatu, orobat, obra abenduaren 23tik urtarrilaren 11ra arte bertan behera utzi izana ere, horrek herritarrei eragin dizkien kalteekin —kexa ugari jaso ziren egoera horretan utzi izanaren ondotik—. Eta kontuan izan behar dugu, bestetik, ez dela epearen ez-betetze txiki baten aurrean, lanen % 50 baino gehiago baitaude egikaritze, nahiz eta berez bukatuta egon behar zuen.

			Horrek pentsarazten digu Administrazioak behar bezala identifikatu duela kontratua suntsiarazteko arrazoi gisa kontratistak epea betetzen atzeratu izana.

			Baina ez direnez aztertu udalaren jarduerek kontratuaren bizitzan izan dituzten inplikazioak, beharturik gaude haztatzera ea inolako ondoriorik izan dezaketen kontratu-epea zapuztearen ondoriozko erantzukizunen gainean.

			Zalantza horiek bere horretan dirautenez, eta ez denez ezarri atzerapenean izan dezaketen eragina ez zentzu positiboan, ez negatiboan, kontratua suntsiarazteak, erantzukizun osoa adjudikaziodunari egotziz eta Administrazioaren jokabidetik eratorritakoak albo batera utziz, inpaktu handia izan lezake kontratu-harremanak arautu behar dituzten ekitate- eta fede onaren printzipioetan, Kode Zibilaren 1258. artikuluan ezarritakoaren arabera, zeina aplikagarri baita hemen osagarri gisa.

			Bestela esanda, zalantzak daude: adjudikaziodunak izan ez balitu inguruabar horiek, kontratua epe barruan egikarituko ote zen, edo, gutxienez, galduta denbora berreskuratzeko emaniko denboraren barruan. Hori horrela den heinean, baliteke bidezkoa ez izatea enpresa eraikitzailea aitortzea kontratua zapuztearen eta kontratua suntsiaraztearen ondorioen erantzule bakar.

			Ildo horretan, Sektore Publikoko Kontratuen Legearen 213.3 artikuluaren arabera, kontratistaren erruz kontratua bete gabe gelditu eta suntsiarazten bada, inkautatu egingo zaio bermea, eta, gainera, sortutako kalte eta galeren kalte-ordainak eman behar dizkio Administrazioari, inkautatutako bermearen gainetik doan zenbatekoraino.

			Manu horrek —ekainaren 16ko 2/2000 Legegintzako Errege Dekretuaren bidez onetsitako Herri Administrazioen Kontratuei buruzko Legearen testu bateginaren 113.4 artikuluaren idazketa hartzen du berriro— fidantza bat berresten du, hark bezala, eta bi funtzio esleitzen dizkio: (i) kalteak likidatzekoa, fidantzaren zenbatekoak ematen dueneraino; (ii) kaltea konpontzeko behar ez denak zigor izaera du.

			Hala ere, gure 254/2010 Irizpenean nabarmentzen genuenez: jurisprudentziak eman dituen soluzioetako batzuetan, egokitu edo moldatu egiten dela, nolabait, konfiskazioa, suntsiarazpenaren neurri osagarri den aldetik, automatikoki aplikatzea; egin-eginean ere, administrazio-kontratuen legeria osatzen baitute Administrazio Zuzenbidearen printzipioekin (heinekotasuna, adibidez), orobat kontratuen zuzenbide erkidearen printzipio eta arauen aplikazioarekin (fede ona, prestazioen oreka, eta abar). Fidantzaren konfiskazioa egokitu edo moldatu ahal izateko, bada, kontratuaren ez-betetze horren berariazko inguruabarrak —lanak ezarritako baldintza-epetan ez amaitzeko arrazoiak, egiteko zegoen obraren ehunekoa, eta abar— baloratu behar ditu udal administrazioak, gorabehera guztiak aintzat hartuta; izan ere, halaxe egin behar da, legea zorrotz aplikatuta neurriz kanpoko ondorioak, bidegabekoak, aterako liratekeela pentsatu ahal izateko. Egokitu edo moldatzeko aukera hori, jakina, ezinezkoa izango da ez-betetzearen ondoriozko kalte-galerak fidantza baino gehiago direnean.

			Bai Auzitegi Gorenaren jurisprudentziak (Administrazioarekiko Auzien Salaren 1987ko azaroaren 7ko, 1998ko maiatzaren 19ko eta 2002ko ekainaren 14ko, eta 2005eko urtarrilaren 25eko Epaiak), bai beste kontsulta-organo batzuen doktrinak, zeina Asturiasko Aholku Batzordearen apirilaren 6ko 100/2017 Irizpenean jasotzen baita (horien artean, Estatu Kontseiluaren 420/1992, 1641/1992, 3782/1997, 1758/2001 eta 476/2015 Irizpenak; Balearretako Aholku Batzordearen 53/2000 Irizpena, Kataluniako Aholku Batzorde Juridikoaren 60/2001 Irizpena; Andaluziako Aholku Batzordearen 342/2004 Irizpena, Kanarietako Aholku Batzordearen 186/2004 Irizpena; Extremadurako Aholku Batzordearen 169/2004 Irizpena, eta Gaztela-Mantxako Aholku Batzordearen 92/2011 Irizpena), aitortzen dute beharrezkoa dela kontratua sun- tsiaraztearen ondorioak automatikoki aplikatzeak ekarriko lituzkeen ondorioak leuntzeko beharra, baldin eta kontratistari egotz dakiokeen ez-betetzea eta kontratuaren xedea zapuzten lagundu duen administrazio-jardun irregularra aldi berean gertatzen badira, kasu jakin bakoi- tzaren justiziaren mesedetan, bai eta lehen aipatutako fede onaren eta ekitatearen printzipioak babestearen mesedetan ere.

			Eta Asturiasko Aholku Batzordearen 100/2017 Irizpenak adierazten duen bezala, «konponbide hori lortzeko erabilitako arrazoibideak askotarikoak dira, baina ez dira beti zehazten». Kasu batzuetan, bi alderdi kontratugileen erru edo erantzukizun konkurrente bat hautematetik abiatzen da, bietan ez-betetzeak egiaztatzean oinarrituta (hori litzateke lehen aipatutako Auzitegi Gorenaren 2005eko urtarrilaren 25eko Epaiaren kasua); izan ere, bi alderdi kontratugile horietako bakoitzaren erantzukizunak neutralizatuko lirateke, konpentsazio bidez. Beste batzuetan, administrazio-jardunak kontratistaren errua konpentsatzen ez duela onartu arren (Estatu Kontseiluaren Irizpena, 1981eko irailaren 17koa, 43604 zenbakiko espedientea), edo are ebazpena adjudikaziodunaren erru esklusiboaren ondorio dela adierazi arren (Estatu Kontseiluaren 420/1992 Irizpena), ondorioztatzen da leundu egin behar direla kontratistaren ez-betetzeak dakartzan ondorioak, arrotzak zaizkion zenbait zirkunstantzia haztatuz; besteak beste, proiektuan akatsak egotea, adjudikaziodunari egotzi ezin zaizkionak, edo Administrazioak ez izatea lankidetza-jarrerarik egikaritzearen ondoriozko arazoak konpontzeko.

			Azken buruan, udalak uste du epea ez betetzea kontratistari egotz dakiokeela, eta kontratua suntsiaraztea erabaki du, Sektore Publikoko Kontratuen Legeak eta kontratuaren administrazio-klausula berezien agiriak ahalbidetzen duten baldintzetan. Aukera hori, kontratuaren egikaritze-maila baxua ikusita, ezin da jo funtsik gabekotzat.

			Alabaina, Administrazioaren jarrera, zeinak alde batera uzten baitu bere jokabideak proiektuaren porrotean izan dezakeen eraginaren azterketa, ez dator bat kontratu-harremanetan nagusi izan behar duten ekitate- eta fede onaren printzipioekin, eta hori, gutxienez, suntsiarazpen-ondorioetarako eraman behar da, eta, beraz, ez da bidezkoa behin betiko bermea automatikoki konfiskatzea.

			76/2021 ABJI, par.:41-64



				Kontratuko gainerako funtsezko betebeharrak ez betetzea

			Sektore Publikoko Kontratuen Legearen 211.1 artikuluaren f) apartatuan aurreikusitako ebazpen-kasua aplikatzeko udalaren arrazoiak gertakariei buruzko atalean azaldu dira. Ez errepikatzeko, gogoratuko dugu, kontratua sinatu ondoren, bere burua lanaren arduraduntzat aurkezten zuen pertsonaren lehen komunikazioa gaztelaniaz egin zuela, eta pertsona horrek, gerora, behin baino gehiagotan aitortu zuela ez zeukala behar adinako euskara-mailarik, lan-bilerak modu jorian hizkuntza horretan egiteko. Inguruabar horretatik eta enpresak aurkeztutako eskaintzatik abiatuta, zeinetan adierazten baitu proiektuaren arduradun gisa aipatzen den pertsona euskara ez dakiela aitortzen duen pertsona bera dela, irizten dio ez dela bete kontratuaren funtsezko elementu bat, zeina aurreikusita baitago kontratuan bertan.

			Hori horrela, Euskadiko Aholku Batzorde Juridikoak beste batzuetan adierazi duen bezala, udalak aipatzen duen suntsiarazpen-arrazoiak legegileak abusuzko klausulak edo klausula generikoegiak sartzea saihesten saiatu izanari erantzuten dio, kontuan izanik horiek kontratuaren edozein ez-betetze funtsezkotzat jotzea ahalbidetuko luketela, kontratua suntsiarazteko aukera izan dadin. Berariaz ezarri zen hala Sektore Publikoko Kontratuei buruzko urriaren 30eko 30/2007 Legean, eta, ondoren, 2011ko testu bateginean txertatu zen.

			Indarrean dagoen Sektore Publikoko Kontratuen Legeak ildo horri eutsi dio eta, are gehiago, ildo horretan sakontzen du 211.f) artikuluan, Administrazioak suntsiarazteko arrazoi hori alegatu ahal izateko bi baldintza gehitu baititu. Hala ere, aurreko legeekin gertatu zen bezala, indarrean dagoen legeak ere ez du lortu gai horri buruzko ziurgabetasun guztia ezabatzea, uztartu egiten baitira gaiaren kontzepzio formala eta kontratu-betebeharraren benetako funtsezko izaera (egikaritzean behar bezala bete ez dena).

			Euskadiko Aholku Batzorde Juridikoa, aipatutako eta indargabetutako testu bateginaren esparruan, bi jarrerak bateratzen saiatu zen, eta unean-unean onartu zuen kontratu-betebeharrak ez betetzeak, baldintza-agirian edo kontratuan  berariaz  aurreikusi gabeak izanik edo funtsezkotzat  jo ez arren, Administrazioa kontratu bat suntsiaraztera bultzatzeko edo, are gehiago, behartzeko aukera. Horrela, kontratu bat suntsiaraztearen aldeko txostena egin dugu kontratistak legez ezarritako eta funtsezkotzat jo diren betebeharrak hautsi dituenean (20/2015 Irizpena), baina, halaber, onartu dugu aukera hori irekita geratu behar dela ez-betetzeak kontratuaren prestazio nagusiari eragiten dion kasuetarako, kontratistaren jardun okerraren ondorioz kontratuaren xedea hondatzeraino (111/2016 Irizpena). Azken aukera hori esanbidez adierazita dago gaur egun azaroaren 8ko 9/2017 Lege berriaren 211,1. artikuluaren f) apartatuaren lehen tartekian, kontratuaren betebehar nagusia ez-betetzea berariazko suntsipen-kausatzat jotzen delako.

			Hemen, ordea, kasua kontzepzio formaltzat hartu dugunaren barruan planteatzen da; izan ere, planteatzen da kontratistak bete ote duen ala ez berariaz funtsezkotzat jotako betebeharren bat, eta, beraz, Administrazioak suntsiarazteko prerrogatiba gaitzen duena. Hau da, udalak uste du enpresak ez duela bete kontratuan beren-beregi halakotzat aurreikusitako funtsezko elementu bat, baina enpresak uste du, lehenik eta behin, egozten dioten ez-betetzea ez dela halako ezer, eta, nolanahi ere, egozten zaion jarduera ez dela kontratuak funtsezkotzat jotako elementuetako bat ez betetzea. Arazoa, beraz, kontratuaren beraren barruan dago, eta, horregatik, kontratuaren aldez aurreko interpretazioa behar du.

			Aldez aurretik, argitu behar dugu ebazpen-prozeduran aztertzen dena ez dela enpresaren kaudimena; kaudimen hori adjudikazio-prozeduraren unean egiaztatu eta baliozkotu zen. Beharrezkoa da inguruabar hori argitzea; izan ere, kontratua gauzatzeko enpresaren kaudimen teknikoa zalantzan jarri nahi izanez gero, kontratua azkentzeko bidea ez litzateke suntsiarazlea izango, baizik eta, kontuan izanik Sektore Publikoko Kontratuen Legearen 39.2.a) artikuluak aurreikusten duela kaudimen tekniko edo profesionalik eza kontratua deuseztatzeko arrazoi gisa, kontratuaren konpromisotik bereizteko bidea, dagokionean, adjudikazioa berrikustea eta ondoren deuseztatzea izango litzateke.

			Kontsulta, beraz, kontratua egikaritzeko ezarritako baldintzak betetzera mugatzen da, eta, hain zuzen ere, Euskadiko Aholku Batzorde Juridikoak suntsiarazpenaren aldeko txostena emateko atzematen duen lehen oztopoarekin egiten dugu topo hemen: kontratua ez da hasi ere egin egikaritzen, udalak berak erabaki baitu aldez aurretik etetea, baina, aldi berean, betearazpenari eragiten dion betebehar bat ez betetzea planteatzen da.

			Udalaren jarrerak proiektuaren arduradun gisa identifikatzen denak egindako lehen komunikazio bat hartzen du oinarri gisa. Komunikazio horretan, aitortzen da euskararen ezagutza-maila ez dela nahikoa kontratuaren udal-arduradunekin hizkuntza horretan harremanetan jarduteko. Gerora, pertsona horrek berak berretsi zuen hasierako aitorpen hori, baina egoera hori, udalak berak bakarrik bere zehaztapenen arabera baloratzen duena, ezin da hartu kontratuaren funtsezko betebehar bat ez betetze gisa; izan ere, aurreratu dugun bezala, hasi ere ez da egin egikaritzen.

			Egiaztatuta geratu da ezen, lanaren arduradunak euskara ez menperatzea onartzen duen komunikazioaren ondoren, Astibot enpresak identifikatu duela hizkuntza horretan komunikatzeko aukera izan duen pertsona bat; udalak ez du kontuan hartu komunikazio hori, ulertu baitu, ustez, konponezina dela kontratua egikaritzeko ardura duen taldeko arduradunaren egoera.

			Hori horrela, enpresak bere eskaintzan aurkeztu zuen lantaldearen deskribapenean, lanbide-profilaren deskribapena kontuan hartuta, uste dute taldearen arduradun gisa aurkeztu zen pertsona identifika daitekeela, intuitu personae kontratua balitz bezala, baina hori ez da errealitatea, ezta kontratuaren izaera ere.

			Izan ere, enpresa behartuta dago bere eskaintzari eustera, eta, horrekin batera, bere proposamenean azaldutako ezaugarriak eta gaitasunak dituen talde bat kontratuari atxikita mantentzera. Hala ere, horrek ez du esan nahi lantaldea osatzen duten pertsona zehatzetan aldaketak egin ezin daitezkeenik. Hala ez balitz, ezingo litzaieke aurre egin borondatezko edo nahi gabeko lan-kontingentziei. Enpresak har ditzake kontratuari esleitutako pertsona zehatzei eragiten dieten antolamendu-neurriak, edo, are gehiago, gerta daitezke kontrolatu ezin diren egoerak, hala nola hasieran izendatutako lantaldeko kideren batek enpresa borondatez uztea edo are pertsona horren heriotza gertatzea. Kasu horietan, kontratuaren administrazio-klausula berezien baldintza-agiriak berak, 39. klausulan, ordezteko aukera onartzen du, baldin eta Administrazioak ordezkapen hori egiteko aldez aurreko baimena ematen badu.

			Lan-hizkuntza euskara izanik lehen bilera bat egiteko bi alderdien artean sortutako arazoek ere ezin dute justifikatu kontratua suntsiaraztea, udalak bitartekoak atxiki ez izana alegatuta. Kasu horretan, enpresak kontratuan gai horri buruz xedatutakoaren aurkakoak ez diren aukerak eta datak eskaini zituen, hala nola bilerak euskaraz egitea Skype bidez (4. posta elektronikoa eta hurrengoak), edo aurrez aurre, baina udalak eskatutakoa baino geroago. Hori guztia, alde batetik, langileen daten eskuragarritasuna eta, bestetik, kontratatutako zerbitzuen izaera kontuan hartuta, zeinean harreman zuzena edo presentziala ez baita ezinbestekoa; enpresak adierazi bezala, inguruabar horiek are eta zentzu handiagoa hartzen dute COVID-19aren pandemiak eragindako baldintza berezietan.

			Ez dago soberan gogoraraztea Auzitegi Gorenaren jurisprudentziak, esate baterako, 2001eko abenduaren 14ko Epaian (Epailearen 2002\1433 Ebazpena), honako hau adierazi duela: «2000ko azaroaren 14ko Epaiak dioenez (Epailearen 2000, 9614 Ebazpena), “Administrazioari ematen zaion diskrezionalitatea garatu egin behar da, eta, kasu guztietan ere, kasuan kasuko inguruabarrak haztatu behar dira, gertakarien eta ondorioen artean beharrezko eta behar bezalako proportzionaltasuna lortzeko”, eta 1999ko urriaren 1eko Epaiak (Epailearen 2000, 1393 Ebazpena), berriz, honako hau adierazi zuen: “Kontratua suntsiarazteko behar besteko ez-betetze bat hautemate aldera, zehazgarria zera da, kontratuaren prestazio nagusiari eragitea eta prestazio hori osorik edo funtsean ez betetzearen ondorioz azaleratzen den”».

			Bigarrenik, izan daiteke defendagarria udalak kontratuaren funtsezko betebehartzat hartu behar denari buruz planteatzen duen interpretazioa, baina behartua izaten jarraitu du. Beraz, interpretazio horri gehitu nahi zaizkion ondorioak ikusita, Euskadiko Aholku Batzorde Juridikoak ez du bat egiten horrekin.

			Printzipioz, adierazi dugu, hizkuntza-gaiei dagokienez, administrazio-klausula berezien baldintza-agiriaren karatulako 38. puntuan —agiri horretako bertako 42. puntuaren bidez iristen da bertara— kontratuaren xedearen emaitza bi hizkuntza ofizialetan (euskaraz eta gaztelaniaz) entregatu behar dela bakarrik jotzen da funtsezko kontratu-betebehartzat.

			Udalak, administrazio-klausula berezien baldintza-agirien karatulako 38. puntu horretako lehen apartatuan aurreikusitakoaren arabera, funtsezko kategoriara igotzen ditu dagoeneko aipatutako baldintza-agiriko 2. eta 3. puntuetan jasotako kontratu-betebeharrak, kontratu-dokumentu honetan ezarritakoaren bidez ez-betetze hori gertatu dela ondorioztatzeko. Horrenbestez, baldintza-agiriaren puntu horietan aurreikusitako betebeharra proposamenean adierazitako giza baliabideak atxikitzeko betebeharrarekin lotzen da. Hala ere, Euskadiko Aholku Batzorde Juridikoa ez dator bat planteamendu horrekin, uste baitu ez datorrela bat Sektore Publikoko Kontratuen Legearen 211.1 artikuluaren f) apartatuan ezarritakoarekin; izan ere, artikulu horretan ez da klausula orokorrik erabiliko suntsiarazpen-ondorioetarako funtsezkotzat jotzen diren betebeharrak ezartzeko.

			Horren guztiaren abiapuntua kontraesan bat da, zeinean nahastu egiten baitira eskaintzan proposatutako bitartekoak atxikitzea eta kontratua gauzatzeari buruzko baldintza-agiriko klausularen bat ez betetzea. Hori diogu, ez baita koherentea enpresak proposatutako bitartekoei dagokienez eskaintza ez dela bete aipatzea; izan ere, udalak berak identifikatzen du eskaintza horretan proiektuaren arduradun gisa proposatzen den pertsona zehatza —hau da, geroago halakotzat identifikatu den pertsona—. Beraz, kontratuari atxikitako giza baliabideei dagokienez, egiaztatu da bete dela eskaintza. Beste kontu bat da eskaintzan proposatutako bitarteko horiek bete ote ditzaketen administrazio-klausula berezien baldintza-agiriko klausulak, zeinetan, adierazi dugun bezala, ezartzen baita lanari esleitutako pertsonek bi hizkuntza ofizialetan lan egiteko gai izan behar dutela.

			Administrazio-klausula zehatzen baldintza-agiriaren karatulako 42. eta 38. puntuetan xedatutakotik harik eta preskripzio teknikoen baldintza-agiriko 2. eta 3. puntuetan xedatutakoaren ondorioz eskaintzan proposatutako bitartekoak atxiki ez direla ondorioztatu arte egin beharreko ibilbideak ez ditu betetzen, diogun bezala, modu zehatz, argi eta zalantzarik gabean kontratuan jaso behar diren funtsezko betebeharrak, zeinak ez betetzeak gaitu egiten baitute Administrazioa alde bakarretik kontratua suntsiaraztera.

			Funtsezko betebeharrak zehatz, argi eta zalantzarik gabe zerrendatzen diren kontratuaren leku bakarra administrazio-klausula berezien baldintza-agiriaren 38. puntua da, zeina lehen ere aipatu baitugu; aldiz, preskripzio teknikoen baldintza-agiriak kontratu-betebehar batzuk ezartzen ditu, eta horietan ez da zehazten, legeak eskatzen duen zehaztasunarekin, zein diren horien guztien artean funtsezkoak aztergai ditugun ondorioetarako.

			Kontratuaren interpretazio sistematiko batek ondorio horretara eramaten gaitu. Administrazio-klausula zehatzen baldintza-agiriaren karatulako 39. puntuak kontratu-zigorrak ezartzeko aukera jasotzen du, hainbat kasutan. Horien artean garrantzitsuak dira kasu honetan 2., 4. eta 6. apartatuetan aurreikusitako kasuak.

			2. apartatuak aurreikusitakoak betearazpen-baldintza bereziak oker betetzeagatik zigorrak ezartzeko aukera jasotzen du. 4. apartatuak, adjudikazio-irizpideetan baloratu diren konpromisoak ez betetzeagatik, eta 6. apartatuak, kontratuaren xede den prestazioa gaizki betetzeagatik. Zigor horiek kontratuaren prezioaren % 0,1 eta % 10 artekoak izan daitezke, ez-betetzearen larritasunaren arabera.

			Baina garrantzitsuena da kontratuak berak, aukera hori kontuan hartzean, baztertu egiten duela enpresak preskripzio teknikoen baldintza-agirian bere gain hartutako betebehar guztiek eskakizun-maila bera izatea, eta baztertu egiten du, orobat, haiek ez betetzeak beti larritasun bera izatea.

			Argi dago, kontratuak zigor horiek jasotzearen arrazoia hau da: onartzen da kontratistak izan ditzakeela ez-betetzeak, berez Administrazioaren interes publikoa lortzeko helbururako funtsezkoak ez diren gaiekin loturik. Hori dela eta, Sektore Publikoko Kontratuen Legeren 211.1 artikuluaren f) apartatuak ezartzen duen moduan, identifikatu egin behar dira kontratuaren xedean funtsezko eragina dutenak, modu zehatzean, argian eta zalantzarik gabe, eta, kasu honetan, ezaugarri horiek administrazio-klausula zehatzen baldintza-agiriaren karatulako 38. puntuan adierazitako betebeharretan soilik aurki daitezke.

			Aurreratu dugun bezala, ez da koherentea kontratua gauzatzeko beharrezkoak diren eta enpresaren proposamenean adierazitako giza baliabideen eta baliabide materialen atxikipenik eza aipatzea, kontuan izanik arazo nagusia lanaren arduradun gisa aurkeztu den pertsonarekin planteatu baita, eta eskaintzaren curriculumean identifikatu baitu udalak. Horretaz gainera, ezin izan du egikaritzen hasi, udalari egotz dakiokeen erabaki baten ondorioz.

			Azkenik, Euskadiko Aholku Batzorde Juridikoak ohartarazi nahi du enpresak berak eginiko eskaintzaren gainean, izan ere, elkarren arteko adostasunez suntsiarazpena lor- tzea proposatu du; eskaintza hori, kontratuaren egungo inguruabarrak ikusita, arrazoizko aukeratzat hartzen da.

			Udalaren ustez, udal-jardueraren aurrean nolabait ere amore emateko modu bat da, baina hori adjudikaziodun gisa dituen eskubideei dagokienez soilik uler daiteke. Berriro diogu kontratuaren exekuzioa Administrazioaren aginduz dagoela etenda, eta betearazpena hasi aurretik, gainera. Udalaren suntsiarazpen-asmoari dagokionez, gehiegizkoa da horrek amore ematea dakarrela pentsatzea, enpresak ez baitu inoiz bere gain hartu kausa errudunik, kontrakoa baizik. Egia esan, enpresak behin eta berriz esan du kontratua gauzatzen hasteko gakoak eman behar zaizkiola, eta eskaera horrek erantzun bakarra izan du: suntsiarazpen-espedientea hastea. Egoera horretan, kontratistak kontratua bere borondatez uzteko duen borondatea ez da zertan interpretatu behar ez-betetze baten aitorpen gisa, baizik eta bi aldeentzat zaila den egoera baten aurrean irtenbide posible gisa.

			Ez da ahaztu behar, halaber, kontratistak orain arte ez duela bermatu, funtsezko betebehartzat hartu arren eta hala egiteko aukera izan arren, kontratua udalarekin Autonomia Erkidegoko bi hizkuntza ofizialetan komunikatu ahal izango den talde oso baten bidez gauzatzeko prestasuna, preskripzio teknikoen baldintza-agirietan aurreikusitako baldintzetan.

			Egoera horretan, esan bezala, eta Euskadiko Aholku Batzorde Juridikoa ez dagoenez ados Astibot enpresak kontratuaren funtsezko betebehar bat ez duela betetzen esatearekin, irtenbide onargarria izan daiteke kontratua bi aldeen adostasunez suntsiaraztea, Sektore Publikoko Kontratuen Legearen 211.1.c) artikuluan aurreikusitako moduan.

			69/2021 ABJI, par.:30-57



			Gertakariak kontatzerakoan azaldu den bezala, 2021eko abuztuaren 6an, kontratua egikari- tzeko epea amaitu ondoren, enpresa adjudikaziodunak epea luzatzeko eskatu zuen, eta kuadrillako Gobernu Batzordeak txosten bat eskatu zion abokatu-bulego bati, zeinak 2021eko irailaren 8an eman baitzuen.

			Txosten hori ikusita, kuadrillako Gobernu Batzordeak erabaki zuen ez onestea, eta, Sektore Publikoko Kontratuen Legearen 193.3 artikulua ikusita, erabaki zuen zigorrak ez ezar- tzea eta kontratuaren suntsiarazpena izapidetzea, Sektore Publikoko Kontratuen Legearen 211.1.f) artikuluan aurreikusitako suntsiarazpen-arrazoia aplikatuta.

			Bada, argi dago bi erabakiak elkarri lotuta daudela; izan ere, atzerapena kontratistari ego- tzi ezin zaiola uste izanez gero, epea luzatu egin beharko litzateke, Sektore Publikoko Kontratuen Legearen 195.2 artikuluak xedatzen duen bezala: «Baldin eta atzerapena kontratistari egoztekoak ez zaizkion arrazoiengatik sortu bada baina hura prest azaltzen bada bere konpromisoak betetzeko kontratua egikaritzeko hasieran jarritako epea luzatuz gero, kontratazio-organoak epe bat emango dio, galdutako denboraren bestekoa izango dena gutxienez ere, kontratistak berak epe laburragoa eskatu ezik. Kontratuaren arduradunak txosten bat jaulkiko du non zehaztuko den atzerapena kontratistari egotz lekizkiokeen arrazoiengatik gertatu zen edo ez».

			Nolabait ere, atzerapena azaltzen duten eta kontratistaren borondatetik at dauden kausen erabakiaren mende geratzen dira luzapena eta suntsiarazpena; izan ere, kontratua betetzeko asmo argiarekin egin bada ere, kanpoko beste inguruabar batzuek eragotzi dute hori.

			Horregatik, behin betiko ondorioa atera aurretik, kasu honetan beharrezkoa da aztertzea ea atzerapena kontratistari egotz dakiokeen, alegazioen idazkian azaldutako argudioak ikusita; izan ere, kontratua suntsiarazteko ez da nahikoa kontratuaren epea ez betetzea.

			Kontratistak kontratua ez betetzearen erantzukizunetik salbuetsi nahi du bere burua, eta alegatzen du era guztietako materialen garestitasunaren egoera faktikoa —batez ere burdina-materialak—, baita COVID-19ak eragindako pandemia-egoera ere, zeinak atzerapen handiak eragin baititu mota guztietako makinen ekoizpenean.

			Entzunaldiaren izapidean aurkeztutako 2021eko irailaren 28ko idazkian adierazten zenez, epea luzatzeko eskatu zenean egiaztagiririk aurkeztu ez bazen ere, beharrezkotzat jo ez zelako izan zen; «izan ere, nabarmena da industria-sektoreko fabrika guztiak atzerapen handiak ari direla izaten produktuen fabrikazioan eta horniduran COVID-19aren efektuengatik, eta, era berean, ez zitzaigun eskatu egiaztatzeko ere».

			Aurkeztutako dokumentaziotik ondoriozta daitekeenez, ez dakigun data batean, enpresa kontratatzaileak ROVER-BAS SL enpresari eskatu zion zubi-baskula fabrikatzeko. 2021eko uztailaren 17an, ROVER-BAS SL enpresak 6-8 xafla malkodun erosteko agindua bidali zion ArcelorMittal enpresari, eta, lehengai-eskasia zela eta, hark ez zuen entregatu eskaria 2021eko irailaren 1era arte. Eta ROVER-BAS SL enpresak zubi-baskula fabrikatu ostean, 2021eko irailaren 7tik aurrera zegoen aurreikusita haren muntaketa. Hala ere, enpresa adjudikaziodunak irailaren 20tik 25era bitartean zeukan aurreikusita kokatzea.

			Bada, gure ustez, lehengaien mundu-merkatuaren egoera ezin da hartu hasieran hitzartutako epea luzatzeko arrazoi gisa, enpresak aurreikusi egin behar baitzuen kontratua 6 astetan gauzatzeko konpromisoa hartu zuenean, eta alderdi hori erabakigarria izan zen kontratua adjudikatzeko.

			Enpresak kontratua sinatu zuenean, hitzemandako datarako zubi-baskula bere esku egongo zela bermatu behar zen, eta kontratua gauzatzeko duen erantzukizuna ez zuen ipini behar administrazioarekin duen kontratu-harremanetik kanpoko hirugarren baten jardueraren esku.

			Ildo horretan, metalezko hornidurak kontratatzeko interesa duen edozein enpresak jakin behar zuen zer zailtasun zeuden lehengaien hornidura egokia eta behar bezalakoa lortzeko. Hori egin ez izanak kontratistari bakarrik egotz dakiokeen aurreikuspen eta arreta falta dakar.

			Zehazki, enpresak luzapena eskatzeko argudiatzen dituen zailtasunak —2021eko abuztuaren 6an— indarrean zeuden kontratua formalizatu zen garaian ere —2021eko ekainaren 17a edo 22a—, eta ez zuen ipini inolako eragozpenik hura izenpetzeko. Lehendik ezagunak ziren arazoak ez ziren areagotu sei aste horietan, edo, behintzat, ez da frogatu halakorik gertatu zenik.

			Hori horrela 2021eko martxoaren 8an Metalaren Espainiako Konfederazioak eginiko  «Txosten sektoriala: itxaropenak eta identifikatutako zailtasuna» txostenean jasotzen denez —helbide honetan eskura daiteke: https://confemetal.es/uploads/file/docotrosdocpublico/Informe%20Sectorial%20Perspectivas%20 y%20dificultades%20indentificadas.pdf—, produkzio-prozesuetan beharrezkoak diren lehengaien hornikuntzan eta kostuen bilakaeran identifikatutako arazoak, 2020aren amaieran identifikatu zirenak, egoera oso larriak ari ziren sortzen enpresetan 2021era begira.

			Txostenak berak adierazten duen bezala, konfederazioa Espainiako enpresa-sektore garran- tzitsu bat ordezkatzen duen estatu-mailako erakunde patronala da —hau da, metalaren industria, zerbitzuak eta merkataritza—, eta 78 erakunde biltzen ditu, zeinek 220.000 enpresa inguru eta milioi eta erdi langile baino gehiago ordezkatzen baitituzte orotara.

			Sektore Publikoko Kontratuen Legearen 197. artikuluaren arabera, kontratistak arrisku eta menturara jardun beharko du kontratua egikaritzean, 239. artikuluan obra-kontraturako ezarritakoari kalterik egin gabe.

			Horrek esan nahi du adjudikaziodunak, arrazoizko jarduketa arduratsua eginez eta horniduraren xedea aztertuta eta hura gauzatzeko baldintzak ezagututa —kasu honetan, metalezko horniduren entrega-epeei eragiten dieten lehengaien hornikuntzan dauden zailtasunak—, bere gain hartzen duela posible dela kontratua betetzea eta horniduraren xede diren ondasunak entregatzea kontratuak finkatutako denboran eta lekuan, betiere preskripzio teknikoekin eta administrazio-klausulekin bat etorriz.

			Kontratuak kontratistaren arrisku eta menturaren printzipioari jarraikiz egin beharra interpretatzeari dagokionez (beste askoren artean, Auzitegi Gorenaren 1999ko apirilaren 30eko Epaiaren bidez, auzitegi beraren 1984ko urtarrilaren 20ko beste epai baten ildo beretik), irabazi handiagoa edo txikiagoa lortzeko arriskua bere gain hartzearekin lotzen da, edo, are gehiago, galerak izatearekin, baldin eta kalkuluak gaizki eginda badaude edo ez badiete erantzuten kontratua egikaritzean sortutako inguruabarrei. Hortik ondorioztatzen da kontratistak bere gain hartzen duela horniduren prestazioan sor daitezkeen kontingentzien ondoriozko arriskua; izan ere, kontratistaren betebeharra emaitza-betebeharra da, ez jarduera-betebeharra.

			Egia da merkatuaren egoera ez dela izan ohikoa, eta enpresak hitzemandako epea laburra zela (sei aste), baina bi baldintzatzaile horiek kontuan hartu behar zituen kontratistak zubi-baskula eskuratzeko bermeei zegokienez, bai eta, kasuak hala eskatuz gero, Administrazioaren aurrean bere gain hartuko zituen erantzukizunei zegokienez ere.

			Inguruabarrak kontuan hartuta, eta batez ere adjudikazioan erabakigarria izan zelako entrega-epea sei astera murrizteko irizpidea —bestela, Basculas Rioja SL enpresa izango zatekeen adjudikazioduna—, gure ustez, hain da garrantzitsua kontratuaren funtsezko elementu bati eragiten dion ez-betetzea, ezen justifikatzen baitu suntsiaraztea eta kontratistak hautatzeko prozedura berriro irekitzea.

			Lizitatzaileen tratu-berdintasunaren printzipioa ere zaindu behar da, edukian funtsezko aldaketarik gerta ez dadin; izan ere, hasieran itundutakoa ez den beste kontratu baten aurrean egongo ginateke, eta, baldintza berriekin, ezin izango dira balioetsi beste lizitatzaile interesdunen proposamenak.

			Beste kasu batean —halako baldintzatzaile erabakigarririk ageri ez denean—, enpresak aparteko egoera batean aurrez aurre izan dituen zailtasun espezifikoak xehetasunez azalduta eta egiaztatuta, eta hornidura arrazoizko epe batean gauzatzeko konpromisoa hartuta, gerta liteke proportzionala ez izatea kontratua suntsiaraztea, eta baliteke nahitaez babestu beharreko interes publikoaren onerako ez izatea.

			Horregatik guztiagatik, Euskadiko Aholku Batzorde Juridikoak behar bezala egiaztatutzat jotzen du kontratua suntsiarazteko arrazoia, Sektore Publikoko Kontratuen Legearen 211.1.f) artikuluarekin bat etorriz.

			190/2021 ABJI, par.:85-105



			
					Indargabetzearen ondorioak

			

			Aurrekoa ezarri ondotik, aztertu behar da egokia den, kontsulta egin duen administrazioak nahi duen bezala, kontratistak emandako behin betiko bermea konfiskatzea.

			Hasteko, emandako bermeari dagokionez, baztertu egin behar dugu abalak exekutatzeari dagokionez preskripzioa ezartzea; izan ere, Euskadiko Aholku Batzorde Juridikoaren ustez, kasu honetan ere aplikagarria da Aurrekontuen Lege Orokorraren 15. artikuluan aurreikusitako lau urteko epea.

			Hala ere, kontuan hartu behar dugu Alkatetza Dekretuaren laugarren puntuan ezarritakoa, hau da, suntsiarazpen-prozedura abiaraztea. Hain zuzen ere, puntu horretan aurreikusten denez, kontratua suntsiaraztearekin batera, AR GOIZARGI SL enpresak jarritako behin betiko bermea konfiskatzea erabakiko da, eta, horren ondorioz, «proiektuaren arabera egindako obrak egiaztatu, neurtu eta likidatuko dira, kontratistaren aldeko edo kontrako saldoak finkatuz. Eta, horretarako, egiaztapen- eta neurketa-egintza emango da».

			Sektore Publikoko Kontratuen Legearen testu bateginaren 225.3 artikuluak ezartzen duenez, «kontratistaren erruz bete gabe geratzeagatik suntsiarazten bada kontratua, sortutako kalte eta galeren ordainak eman beharko dizkio kontratistak administrazioari». Gainera, zehazten duenez, «kalte-ordaina, lehenengo eta behin, eratu den bermetik –eratu beharra izan bada– ordainduko da, hargatik eragotzi gabe bermetik gorako zenbatekoari dagokionez kontratistak izan dezakeen erantzukizuna».

			Euskadiko Aholku Batzorde Juridikoak 127/2020 Irizpenean bat egiten zuen Estatu Kontseiluak apirilaren 21eko 277/2016 Irizpenean emaniko doktrinarekin, zeinak, aldi berean, apirilaren 19ko 318/2012, uztailaren 4ko 633/2013 eta apirilaren 29ko 352/2015 irizpenetan jasotako aurrekariak aipatzen baititu. Hain zuzen ere:

			Transkribatutako apartatuan ez da aurreikusten behin betiko bermea konfiskatzea kontratistaren ez-betetzearen ondoriozko kontratu-suntsiarazpenari automatikoki lotutako ondorio gisa. Aurreikuspen hori ez dator bat ekainaren 16ko 2/2000 Legegintzako Errege Dekretuaren bidez onetsitako Administrazio Publikoen Kontratuen Legearen testu bateginaren 113.4 artikuluarekin («kontratua kontratistaren erruz ez betetzeagatik suntsiarazten denean, bermea konfiskatuko zaio, eta, gainera, eragindako kalte eta galeren kalte-ordaina eman beharko dio administrazioari, konfiskatutako bermearen zenbatekoa gainditzen duten neurrian»). Manu hori aintzat harturik, arrazoi horrek fidantza konfiskatzea zekarren, hargatik eragotzi gabe kontratistak administrazioari kalte-ordaina eman behar izatea bermearen zenbatekoa gainditzen zuen kalte-galerengatik (Estatu Kontseiluaren doktrinan zehaztu den konfiskazioaren automatismoa; alegia, segun eta zer zigor-funtzio betetzen duen, konfiskazio hori doitu egin behar dela alderdiek kontratuko bizitzan izandako portaera ikusita —otsailaren 24ko 41/2011 Irizpena—).

			Administrazio Publikoen Kontratuen Legearen testu bateginaren 113.4 artikuluan xedatutakoaren aurrean, Sektore Publikoko Kontratuen Legearen testu bateginaren 225.3 artikuluak eragindako kalte-galerak ordaintzeko obligazioa mugatzen ditu kontratistaren erruzko ez-betetzearen ondoriozko kontratu-suntsiarazpenaren ondorioak, eta ezartzen du eratutako bermearen gainean gauzatu behar dela obligazio hori, nahiz eta kontratuaren erantzukizunak bere horretan jarraitzen duen zenbatekoa gainditzen duen guztian. Horrek esan nahi du, fidantzaren zenbatekoa kuantifikatutako kalte-galerena baino handiagoa bada, konfiskazioak partziala izan beharko lukeela, eta bermea itzuli egin beharko litzatekeela, dagokion kalte-ordaina ordaindu ondoren geratzen den kopuruan.

			Egia da azaroaren 8ko 9/2017 Legearen 213. artikulu berria aurreko formulara itzuli dela, baina, arestian adierazi dugun bezala, lege berria ez zaio aplikatzen aztergai dugun kontratuari.

			Kasu honetan, beraz, udalak berak bere gain hartzen du harrera-aktan jasotzeke dauden lanak gauzatzearen kostua gordailututako bermearen zenbatekoa baino txikiagoa izateko aukera, eta, beraz, aurreko doktrina aplikatuz, lan horien azken kostuaren eta, dagokionean, eragindako kalte-galeren ondoriozko zenbatekoan bakarrik konfiskatuko litzateke bermea.

			Saldo hori zehazten ez den bitartean, kreditu-erakundearen abalak jarraitzen du bermatzen kontratua behar bezala betetzen dela; izan ere, oraindik ez dira egikaritu eta ez dira jaso egiteke dauden lanak. Hori dela eta, ez da beharrezkoa udalak proposatutako baldintzetan jardutea, hau da, «prebentziozko konfiskazioa egitea».

			Ondorioz, Euskadiko Aholku Batzorde Juridikoaren ustez, egin gabe dauden lanak behin betiko likidatu ondoren eta, dagokionean, eragindako kalte-galeren zenbatekoa zenbatetsi ondoren bakarrik erabaki ahal izango du udalak fidantza konfiskatzearekin nahikoa den, eta, beraz, konfiskazio horrek partziala edo osoa izan behar duen.

			7/2021 ABJI, par.:50-58



			RPIk bere gain hartu du hornidurarik ezaren arazoa. Bere alegazioetan, enpresak 2020ko azaroan gertatu ziren salbuespenezko bi egoerek bat egin izanari egozten dio arazoa. Lehenengoa da Europa osoan daktomizina-eskaria areagotu izana, baina garrantzitsuena da barne-erabakia dela daktomizinaren lote fabrikatuak prebentzioz berrogeialdian jartzea, sendagai horiek betetzeko ekipoaren antzutasuna baliozkotzeko azken prozesuan kontrako emaitza lortu ondoren. Hori dela eta, ikerketa bat ireki da desadostasun hori eragin zuen arrazoiaren berri izateko. Ustezko intzidentziaren susmoa geroago baieztatu ez bazen ere, enpresak erabaki zuen ukitutako loteak atzera botatzea, segurtasun-arrazoiengatik.

			Osakidetzak, hala ere, ikusita enpresak berak jakinarazten zuela 500 mg-ko daktomizinaren hornidura ezin zela berrezarri 2021eko martxoaren amaierara arte, Sektore Publikoko Kontratuen Legeak eta kontratuak berak eskaintzen dizkioten aukeren arabera, kontratua suntsiaraztea erabaki zuen. Aukera hori, hornidurarik ezaren denbora-irismena ikusita, behar bezala justifikatutzat jotzen du Euskadiko Aholku Batzorde Juridikoak.

			RPI enpresaren alegazioetan adierazitakotik, azpimarratzekoa da, halaber, Osakidetzari aurkeztu dion aukera, hau da, merkaturatzeko baimenaren titular den sendagaiaren ordez merkatuan dagoen beste aukera bat jartzea, kontratuaren baldintza-agirian ezarritako preskripzio teknikoak betez eta adjudikatutako prezio berean. Aukera hori, enpresak adierazi duenez, onartu dute «beste organo kontratatzaile batzuek».

			RPI enpresak ez du argitzen, ordea, noiz eskaini zuen ordezko sendagaiarekin kontratua betetzeko eskaintza, eta espedienteak ere ez du horri buruzko informaziorik ematen; beraz, pentsa daiteke enpresaren eskaintzak ez diola eragiten zerbitzu-erakundeek abenduaren 18tik ordaindutako gainprezioari. Nolanahi ere, Euskadiko Aholku Batzorde Juridikoak ez du jotzen arrazoizkotzat aukera hori ukatzeari buruzko azalpenik ez ematea —nola eta ez den justifikatzen beste hizkuntza batzuetan egokitutako sendagaiak baztertzearekin—, ez espedienteko txostenetan, ez ebazpen-proposamenean, gainprezio handia kontuan hartuta —% 240koa, esan bezala—, zeina Osakidetzak bere gain hartu behar izan baitu produktuaren hornidurari eusteko. Hala ere, gure ustez, horrek ez du eragozten kontratua suntsiarazteko arrazoirik izatea.

			Horretaz gainera, kontratua adjudikatzeko prezioa ez ezik (55/100), beste irizpide ba- tzuk ere kontuan hartu direnez, hala nola sendagaiaren hornidura jarraitua (2/100), entrega-epea (1/100) edo balio-judizioa behar duten irizpide guztiak (40/100), Euskadiko Aholku Batzorde Juridikoak uste du enpresa adjudikaziodunak eskainitako ordezko aukera ez dela erraz txertatzen kontratuan.

			Hala ere, kontratazio-organoaren erantzun zehatza merezi duen gaia da; izan ere, sun- tsiarazpena aukera legitimoa izan arren, Osakidetzak ez-betetzearekin lotzen dituen ondorioak ere kontuan hartu behar dira inondik ere, hau da, sendagaiaren hornidurari eutsi ahal izateko ordaindu behar izan duen gainprezioagatiko zigorra. Gure 38/2016 edo 244/2016 Irizpenetan adierazi dugun bezala, kalte-ordain hori ezartzea prozesu nahiko nekeza da, zalantzarik gabe, eta froga-kargaren banaketa ezartzen duten arauen arabera, nahitaez administrazio sanitarioak egin behar du.

			Hasiera batean, Euskadiko Aholku Batzorde Juridikoaren ustez, indargabetzea eta likidatzea prozedura ezberdinak dira, eta irismen ezberdineko bi egintzarekin amaitzen dira. Kontratua indargabetzen denean, administrazio-kontratua —eta, kasuaren arabera, haren ondoreak—, indarrik gabe uzteko erabakia hartzeko moduko arrazoiren bat dagoen aztertu behar da; likidatzeko prozeduran, bestalde, kontratistak egindako prestazioa ezarri eta baloratu behar da (75/2005 Irizpena). Bigarren fase horretan zehaztu beharko da, kasuak hala eskatzen badu, kontratua ez betetzearen ondorioz Administrazioak jasandako kalte-galerei dagokien kalte-ordaina.

			Testuinguru horretan, kontratua indarrik gabe uzteko arrazoia egiaztatzeko esku hartzen du kontsulta-organoak. Hala ere, ebazpen-proposamena likidazioari buruz mintzo denean, berariaz aztertu ditzakegu —beti, laguntzeko asmoz, eta Euskadiko Aholku Batzorde Juridikoaren irizpenek, dagokien moduan, izaera loteslerik izan gabe— kontratistak likidazioaren gainean planteatu dituen gaiak (38/2016 Irizpena).

			Sektore Publikoko Kontratuen Legearen testu bategineko 213. artikuluak kontratua suntsiaraztearen ondorioak aurreikusten ditu. Kontratistaren erruz kontratua bete gabe gelditu eta suntsiarazten bada, konfiskatu egingo zaio bermea, eta, gainera, sortutako kalte eta galeren kalte-ordainak eman behar dizkio Administrazioari, konfiskatutako bermearen gainetik doan zenbatekoraino; eta kalte horiek, bistan denez, egiazkoak eta ekonomikoki balioesteko modukoak izan behar dute.

			Kasu honetan, prozedurak 69.350,48 €-ko kalte-ordaina planteatzen du; zenbateko hori bat dator RPI enpresak hornikuntza falta izan zuen lehen eskarian Osakidetzak ordezko hornitzaile bati ordaindu behar izan zion gainprezioarekin (BEZa barne), eta bat dator, orobat, administrazio-klausula zehatzen baldintza-agiriaren 13.2 atalean aurreikusitakoarekin, adjudikaziodunak hornidurarik ez izateagatik aplikaturiko penalitate gisa.

			75/2021 ABJI, par.:21-30



			
					Kontratuak aldatzea

			

			Kostuaren ikuspegitik, ikusten dugu ez dela gainditzen, isolatuta edo adostutako gainerako aldaketekin batera, hasierako prezioaren ehuneko 50, BEZik gabe (Sektore Publikoko Kontratuen Legearen 205. artikulua).

			Era berean, 205. artikuluak xedatzen du, orobat, baldintza-agirietan aurreikusi gabeko arrazoiei erantzuten dieten aldaketek bete behar dituzten baldintzei buruz ere. Hirugarren aldaketa-proposamenak manu honen a) eta b) apartatuei lotutako bi eratako berrikuntzak aipatzen ditu: obra gehigarriak eta gerora sortutako arrazoiak.

			Premia berriak aipatzen direnean, ezin dira sortu kontratuaren jatorrizko objektutik aldenduta edo deskonektatuta, kasu horretan ez bailirateke izango objektu hura gauza- tzeko beharrizanak, baizik eta kontratuaren ex novo aldaketak. Eta, bestetik, ustekabeko kausei dagokienez, kontratua adjudikatzerakoan aurreikusi ezin direnez gero, jatorrizko ustekabeko kausatzat hartu behar dira. Nahiz eta oso zaila den batzuetan kontratua egiteko unean oraindik ageri ez diren kausen aurreikusezintasun-maila zehaztea, interes publikoaren babesak mugatzat harraraz dezake Administrazioak arrazoizko aurreikuspenik ez egitea.

			182/2021 ABJI, par.:34-36
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