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

En cumplimiento de dicho mandato, el Pleno de la Comision, en su sesion celebrada
el dia 16 de mayo de 2007 ha aprobado la presente Memoria correspondiente al afio
2006. La misma se estructura en dos partes diferenciadas. La primera recoge la com-
posicion de la Comision y los datos mas relevantes referidos al ejercicio de la funcion
consultiva que este 6rgano tiene encomendada.

La segunda parte comprende un resumen de la doctrina emitida por la Comision
durante el afio 2006, que se ha elaborado extrayendo de los dictimenes y acuer-
dos emitidos en este periodo los fragmentos mads representativos de su posicion
con relacion a las diversas cuestiones sobre las que se le ha consultado, respetan-
do su tenor literal y clasificados por materias y voces. Asimismo, en cada pronun-
ciamiento se identifica el dictamen o acuerdo del que procede, con el fin de que,
quien esté interesado, pueda consultar el texto completo en la base de datos docu-
mental disponible en la siguiente direccion de internet: http://www.euskadi.net/
comisionjuridica.

La Comision quiere agradecer la dedicacion puesta por los letrados de la Comisidn,
Sra. Deiane Agirrebaltzategi y Sr. Eneko Pagazaurtundua, coordinados por el Secre-
tario, en la labor de analisis y extraccién de la doctrina.



Finalmente, la Comision quiere reiterar nuevamente su agradecimiento a todas aque-
llas personas que en sus puestos de responsabilidad politica o en la gestion adminis-
trativa diaria siguen haciendo posible el funcionamiento de este 6rgano consultivo,
con especial referencia al personal de la Direccion de Servicios del Departamento de
Hacienda y Administracion Publica.



ACJA [ AACJA
CcC
CE

DCJA / DDCJA

EAPV

LCAP

LCE

LCJAE

LEC

LEPSV

LODA

Acuerdo [ Acuerdos de la Comision Juridica Asesora de Euskadi
Cdédigo Civil de 24 de julio de 1889
Constitucion Espafiola

Dictamen |/ Dictdmenes de la Comision Juridica Asesora de
Euskadi

Estatuto de Autonomia del Pais Vasco

Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio, que aprueba
el texto refundido de la Ley de Contratos de las Administra-
ciones Publicas

Ley 4/1993, de 24 de junio, de Cooperativas de Euskadi

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

Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil

Ley 25/1983, de 25 de octubre, de Entidades de Previsiéon So-
cial Voluntaria

Ley Orgénica 1/2002, de 22 de marzo, reguladora del dere-
cho de asociacién
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LOPJ
LP

LPEDG

LRJPAC

LSUV

LTH

par.
STC

STS

Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial
Ley 4/1992, de 17 de julio, de Policia del Pais Vasco

Ley 8/2003, de 22 de diciembre, del Procedimiento de Elabo-
racion de las Disposiciones de Caracter General

Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de
las Administraciones Publicas y del Procedimiento Adminis-
trativo Comun

Ley 3/2004, de 25 de febrero, del Sistema Universitario Vasco
Ley 27/1983, de 25 de noviembre, de Relaciones entre las
Instituciones Comunes de la Comunidad Auténoma y los
Organos Forales de los Territorios Historicos

Parrafo

Sentencia del Tribunal Constitucional

Sentencia del Tribunal Supremo
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CAPITULO 1

Durante este afio han causado baja como vocales de la Comision las personas que a
continuacion se relacionan, a quienes la Comisidn agradece su aportaciéon al funcio-
namiento de este drgano consultivo:

—D. Luis Maria Moreno Diez.

—D. José Ignacio Landin Escos.

—D. José Ramon Mejias Vicandi.

—Dna. Asunta de La-Herran Unceta-Barrenechea.

Asimismo, en este afio se han incorporado a la Comision como vocales las personas
siguientes:

—D. Luis Elicegui Mendizabal.
— Dila. Loreto Abaigar Echegoyen.
—Diia. Ana Arcocha Azcue.

En consecuencia, la composicion de la Comision Juridica Asesora de Euskadi a 31 de
diciembre de 2006 es la siguiente:

Presidente:
IImo. Sr. D. Sabino Torre Diez.

Vicepresidente:
Ilmo. Sr. D. Ion Gurutz Echave Aranzabal.
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Vocales:

Diia. M.2 Teresa Astigarraga Goenaga.
D. Luis M.? Eskubi Juaristi.

D. Ifiaki Beitia Ruiz de Arbulo.

D. José Ignacio Peldez Berasategui.
D. Luis Elicegui Mendizabal.

Diia. Loreto Abaigar Echegoyen.

Dfia. Ana Arcocha Azcue.

Secretario:
D. Jesus M.? Alonso Quilchano.



CAPITULO 11

Durante el afio 2006 la Comision, en cumplimiento de lo dispuesto en la disposicion
final segunda de la Ley 9/2004, de 14 de noviembre, procedio a la elaboracion, tra-
mitacion y elevacion a la aprobacion del Gobierno del Reglamento de Organizacion
y Funcionamiento, que fue aprobado por Decreto 167/2006, de 12 de septiembre
(BOPV n.c 181, de 21 de septiembre de 2006).

Asimismo, en este periodo, la Comision realizo los trdmites precisos para la creaciéon y
provision de los puestos de trabajo adscritos al Gabinete Técnico. Por Decreto 222/2006,
de 14 de noviembre (BOPV n.c 224, de 23 de noviembre de 2006), el Consejo de Gobier-
no aprobd la siguiente relacion de puestos de trabajo:

— 2 plazas de Letrado Asesor.

— 1 plaza de Administrativo informatico.
— 2 plazas de Administrativo A.

— 1 plaza de Traductor.

Dichas plazas han sido cubiertas por funcionarios de la Administracion de la Comu-
nidad Autéonoma mediante procesos de comision de servicios convocados durante
este afio.






CAPITULO 111

De los datos que sobre la funcién consultiva desarrollada en el afio 2006 ofrecemos a
continuacion, se pueden extraer tres conclusiones principales. La primera es que la
funcién consultiva desarrollada por la Comisidn sigue experimentando un paulatino
y constante crecimiento, como lo demuestra el hecho de que este ailo sea, desde su
creacion en el afto 1999, en el que mas solicitudes de consultas se han recibido y en
el que mayor numero de dictdmenes y acuerdos se han emitido.

En segundo lugar, y atendiendo al origen de las solicitudes de consultas recibidas,
puede observarse que, con relacion al afio anterior, el numero de consultas plan-
teadas por las entidades locales supera, ligeramente, a las solicitadas por los drga-
nos de la Administracion de la Comunidad Auténoma, lo que da noticia de la con-
solidacién, desde la aprobacién y entrada en vigor en diciembre del 2004 de la
Ley 9/2004, de la Comision Juridica Asesora de Euskadi como drgano colegiado
superior consultivo en el ambito de la Comunidad Auténoma, con exclusion de los
entes forales.

Por ultimo, y teniendo en cuenta la tipologia de los asuntos dictaminados, la Comi-
sion mantiene, en una misma tendencia que se aprecia en los demas drganos consul-
tivos de nuestro entorno, una mayor actividad con respecto a consultas sobre actos
administrativos —con especial primacia de las reclamaciones de responsabilidad pa-
trimonial— que sobre disposiciones de caracter general, cuya cuantia se mantiene en
parametros similares a los del afio 2005.

Dicho lo anterior, a continuaciéon pasamos a exponer los datos cuantitativos con res-
pecto a la actividad consultiva.
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N
N

2. DATOS SOBRE LAS CONSULTAS RECIBIDAS

Desde el 1 de enero hasta el 31 de diciembre de 2006 han tenido entrada en la secre-
taria de este organo consultivo 149 solicitudes de consultas, de las cuales 1 no fue
admitida a tramite por el Presidente debido a que se referia a un asunto en el que era
manifiesta la falta de competencia de la Comision para dictaminarlo, y 1 fue retirada
por el organo consultante de forma inmediata a recibir la solicitud.

De las 147 consultas admitidas a tramite, 7 fueron posteriormente retiradas por el or-
gano consultante y 7 fueron devueltas por la Comision, ya sea por el propio Presi-
dente (3), ya sea por Acuerdo del Pleno (4), bien para la subsanacion de los defectos
de instruccion advertidos, bien porque la consulta sometida a dictamen no se encon-
traba incluida entre los supuestos que debe conocer esta Comision con arreglo a la
Ley 9/2004 y 110 se han dictaminado, continuando pendientes de resolver al finali-
zar el afio 23 consultas.

I Dictaminadas (110/74%)
; i o
— Pendientes (23/15%)
Il Retiradas (8/5%)
Devueltas (7/5%)
No admitidas (1/1%)

La evolucion de las solicitudes de consultas por meses es la que se representa a conti-
nuacion:

Evolucién mensual de las consultas admitidas a tramite

30

20 AN

N
Enero | Febrero| Marzo | Abril | Mayo | Junio | Julio | Agosto | Septiembre | Octubre | Noviembre |Diciembre|
[Consultas | 11 12 5 7 15 13 | 14 2 23 12 15 17

0




En relacion con los afios anteriores la evolucion del niumero de consultas admitidas a
tramite ha sido la que se refleja en el cuadro siguiente:

Evolucion por afios de las consultas admitidas a tramite
150
150
100

50

0 1999 2000 2001 2002 2003 2004 2005 2006
Consultas 73 133 133 127 130 136 114 147

En cuanto a la tramitacion de las consultas admitidas a tramite, debemos destacar
que solamente 1 de ellas se ha evacuado por el procedimiento de urgencia previsto
en el articulo 26, apartados 2 y 3, de la Ley 9/2004.

En el proceso de andlisis del expediente, el Presidente, a peticiéon fundada de los po-
nentes, ha solicitado en 4 consultas ampliacién de informacion y ha requerido en 1
ocasion al organo consultante para que justifique la realizaciéon de tramites no docu-
mentados en el expediente remitido.

En el caso de las 4 solicitudes de ampliacion de informacion tramitadas, todas ellas
fueron cumplimentadas por los 6rganos consultantes a las que iban dirigidas, bien
remitiendo la documentacion solicitada, bien justificando la imposibilidad de dar sa-
tisfaccion a lo solicitado (en una ocasion).

Por el contrario y como consecuencia de la no cumplimentacién en el plazo estable-
cido por el 6rgano consultante del unico requerimiento tramitado, la Comisién proce-
di6 a la devolucidon de la consulta. Asimismo, en 2 casos la Comision devolvid las
consultas, sin requerimiento previo, por estar acreditado en el expediente la no reali-
zacion de tramites preceptivos, en base al principio de economia procesal.

En otro orden de cosas, debemos destacar que en este periodo el Presidente solicito,
en aplicacion de lo dispuesto en el articulo 5 de la Ley 9/2004, de 24 de noviem-
bre, de la Comisidon Juridica Asesora, la colaboraciéon de un érgano de la Adminis-
tracion de la Comunidad Auténoma especializado en cuestiones urbanisticas, con
el fin de que emitiera informe sobre cuestiones técnicas que se planteaban en una
consulta sobre un expediente de revision de oficio de un Estudio de Detalle.

5 | DATOS RELATIVOS A LA FUNCION CONSULTIVA
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Finalmente hay que sefialar que la Comision Juridica Asesora ha celebrado 40 sesio-
nes ordinarias y no ha celebrado ninguna comparecencia con autoridades o funcio-
narios de los érganos consultantes.

Durante este periodo la Comision Juridica Asesora de Euskadi ha aprobado un total
de 123 dictamenes (téngase en cuenta que 13 de esos dictdimenes corresponden a ex-
pedientes remitidos a esta Comision en el aiio 2005), que en funcion de una primera
clasificacion general de las consultas se distribuyen de la forma siguiente:

L) Disposiciones generales: 37 (30%)

Actos administrativos: 86 (70%)

En el siguiente cuadro puede observarse la comparativa con los afios anteriores por
lo que se refiere al total de dictdmenes emitidos y a su distribuciéon de acuerdo con
esta clasificacion general (téngase en cuenta que el afio 2005 es el primero que inclu-
ye a los entes locales):

140
122 120 1o 123
120

100 109 104
100

80
60
48

40

20

1999 2000 2001 2002 2003 2004 2005 2006




140

120

100
80 I I Actos
60 Disposiciones
40 ’1 71 64 50 55

20 41 40 37 |
27

0 T T T T T T T
1999 / 48 2000 / 122 2001 / 100 2002 / 109 2003 / 120 2004/ 119 2005 [ 104 2006 / 123

Desglosando cada uno de los dictimenes emitidos en funcién de la tipologia estable-
cida en el articulo 3 de la Ley 9/2004, obtenemos los datos siguientes:

Anteproyectos de Ley 7
Proyectos de decretos legislativos 0
Proyectos de disposiciones reglamentarias 30
Conflictos en defensa de la autonomia local 0
Revision de oficio de los actos y disposiciones administrativas 12
Recursos administrativos extraordinarios de revision 0
Nulidad, interpretacion y resolucion de los contratos y concesiones administrativas 7

Reclamaciones sobre responsabilidad patrimonial cuando la cantidad reclamada
sea igual o superior a 6.000 euros 67

Asuntos relativos a la composicion, organizacién, competencia y funcionamiento
de la Comision Juridica Asesora de Euskadi 0

Alteracion de los términos municipales, cuando afecte a mas de un territorio histdrico 0
Cualquier otro asunto de la competencia de las administraciones incluidas en el ambito

de aplicacion de esta Ley para el que, en virtud de normas con rango o fuerza de Ley,
sea preceptiva la intervencién de la Administracidon consultiva 0

TOTAL 123
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El porcentaje de los dictdmenes por cada una de las tipologias anteriores es la que a
continuacion se sefiala graficamente:

[ Responsabilidad patrimonial (67/54%)
-4 Disp. Reglamentarias (30/24%)
Revision de oficio (12/10%)
Contratos administrativos (7/6%)
Antep. Ley (7/6%)

Por ultimo y desde el punto de vista del drgano consultante los datos son los si-

guientes:
[T Administracién CAPV (59/480%)
I Administracion local (61/50%)
\ ’ UPV (3/2%)
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a) Administracion de la Comunidad Autéonoma: 59 dictamenes, distribuidos de la
forma siguiente:

UGENERALES  ADMISTRATVOS  TOTAL
Presidencia 4 1 5
Vicepresidencia 0 1 1
Hacienda y Administracién Publica 3 0 3
Justicia, Empleo y Seguridad Social 5 3 8
Interior 2 5 7
Industria, Comercio y Turismo 2 0 2
Vivienda y Asuntos Sociales 3 1 4
Educacion, Universidades e Investigacion 5 7 12
Sanidad 3 0 3
Cultura 2 0 2
Medio Ambiente y Ordenacién del Territorio 1 1 2
Transportes y Obras Publicas 0 2 2
Agricultura, Pesca y Alimentacion 7 1 7
Servicio vasco de salud-Osakidetza 0 1 1

TOTAL 37 23 59
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b) Universidad del Pais Vasco: 3 dictamenes.

c) Administracién Local: 61 dictamenes distribuidos de la forma siguiente:

ACTOS
ADMINISTRATIVOS
Ayuntamiento de Abaltzisketa 1
Ayuntamiento de Abanto y Ciérvana-Abanto Zierbena 2
Ayuntamiento de Arratzu 1
Ayuntamiento de Arrigorriaga 2
Ayuntamiento de Balmaseda 1
Ayuntamiento de Basauri 6
Ayuntamiento de Bermeo 1
Ayuntamiento de Bilbao 14
Ayuntamiento de Donostia-San Sebastian 5
Ayuntamiento de Durango 3
Ayuntamiento de la Anteiglesia de Erandio 1
Ayuntamiento de Getxo 12
Ayuntamiento de Labastida 1
Ayuntamiento de Loiu 1
Ayuntamiento de Llodio 1
Ayuntamiento de Moreda de Alava 1
Ayuntamiento de Ordizia 2
Ayuntamiento de Salvatierra (Alava) 1
Ayuntamiento de Sestao 1
Ayuntamiento de Usurbil 1
Concejo de Zubillaga 1
Consorcio de Aguas de Bilbao Bizkaia 1
Mancomunidad de Lea-Artibai 1

TOTAL 61




El grafico comparativo con el afio anterior es el siguiente:

80

60

40

20

2005 2006

I Administracion CAPV [ Administracion local UPVvV

En relacién con los dictdmenes emitidos se han formulado 4 votos particulares en los

asuntos siguientes:

DICTAMEN

Acuerdo 6/2006

Dictamen 4/2006

Dictamen 5/2006

Dictamen 50/2006

CONSULTA

Acuerdo de devolucion de la Consulta
42/2006 sobre el expediente de revi-
sion de oficio de los actos relativos a
la demolicion de una borda construi-
da en el edificio Aulki, en Belauntza.

Consulta 105/2005 sobre la reclama-
cion de responsabilidad patrimonial
formulada por Diia. M.J.H.C. por los
dafios fisicos y psiquicos producidos
como consecuencia de una actuacion
de agentes de la Ertzaintza.

Consulta 111/2005 sobre la revision
de oficio de la Convocatoria de con-
curso-oposicion para la cobertura de
16 plazas de Oficial Electromecanico
y 18 plazas de Operador, aprobada
mediante Acuerdo del Comité Direc-
tivo del Consorcio, de 30 de noviem-
bre de 2004.

Consulta 38/2006 sobre la reclama-
cion de responsabilidad patrimonial
formulada por doila M.P.P.G. de C.
por los dafios sufridos como conse-
cuencia de una caida en la calle Ur-
kijo de Getxo.

VOTO
PARTICULAR

Inaki Beitia Ruiz de Arbulo
Adhesion:

José Ignacio Peldez
Berasategui

José Ignacio Landin Escos

M. Teresa Astigarraga
Goenaga

Adhesion:

José Ramon Mejias Vicandi
José Ignacio Landin Escds
Luis M.2 Moreno Diez

José Ignacio Pelaez
Berasategui
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4. RELACION DE DICTAMENES Y ACUERDOS

Anteproyectos de Ley (7)

N.
DICTAMEN
06/2006

09/2006

17/2006

58/2006

67/2006

69/2006

86/2006

TITULO
Consulta 101/2005 del anteproyecto de Ley de creacion del Colegio de
Logopedas del Pais Vasco.

Consulta 113/2005 del anteproyecto de Ley de agricultura y alimentacion
ecologica de Euskadi.

Consulta 109/2005 del anteproyecto de Ley de Asociaciones de Euskadi.

Consulta 51/2006 del anteproyecto de Ley de segunda modificacion de la Ley
de Cooperativas de Euskadi.

Consulta 74/2006 del anteproyecto de Ley de segunda modificacion de la
Ley de Policia del Pais Vasco, de designacion de los delegados sindicales de
la Ertzaintza.

Consulta 63/2006 del anteproyecto de Ley de creacion del Instituto Vasco
Etxepare Euskal Institutua.

Consulta 69/2006 del anteproyecto de Ley de mediacion familiar.
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Proyectos de disposiciones reglamentarias (30)

N.
DICTAMEN

007/2006

014/2006

022/2006

024/2006

TITULO

Consulta 102/2005 del proyecto de Decreto por el que se regula la autoriza-
cion de los centros, servicios y establecimientos sanitarios.

Consulta 9/2006 del proyecto de Decreto por el que se establecen los plazos
maximos de acceso a procedimientos quirurgicos programados y no urgen-
tes a cargo del Sistema Sanitario de Euskadi.

Consulta 14/2006 del proyecto de Decreto de modificacion del Decreto so-
bre la aplicacion de la condicionalidad en relacion con las ayudas directas
en el marco de la Politica Agraria Comun en la Comunidad Autéonoma del
Pais Vasco.

Consulta 6/2006 sobre el proyecto de Decreto por el que se establece el
curriculo de los estudios superiores de Disefio, en la especialidad de Interio-
res, para el ambito de la competencia de la Comunidad Autonoma del Pais
Vasco.



N.e
DICTAMEN

031/2006

034/2006

037/2006

040/2006

042/2006

044/2006

045/2006

046/2006

053/2006

063/2006

068/2006

071/2006

075/2006

076/2006

TITULO

Consulta 19/2006 del proyecto de Decreto por el que se aprueban los Esta-
tutos de la Agencia de Evaluacion de la Calidad y Acreditacion del Sistema
Universitario Vasco.

Consulta 29/2006 del proyecto de Decreto de desarrollo y aplicacion, en el
ambito de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco, del régimen de ayudas
comunitarias «de pago unico» y otros regimenes de ayudas directas a la
agricultura y ganaderia.

Consulta 28/2006 sobre el proyecto de Decreto de modificacion del Decreto
por el que se regula el Consejo de Coordinacion de la Enseflanza Publica
Universitaria.

Consulta 37/2006 del proyecto de Decreto por el que se aprueba el Regla-
mento de organizacion y funcionamiento de la Defensoria para la Igualdad
de Mujeres y Hombres.

Consulta 41/2006 del proyecto de Decreto de tercera modificaciéon del Decre-
to sobre indemnizaciones por razon de servicio.

Consulta 31/2006 del proyecto de Decreto de modificacion del Decreto por el
que se aprueba el Reglamento de provision de puestos de trabajo del perso-
nal funcionario de las Administraciones Publicas Vascas.

Consulta 47/2006 del proyecto de Decreto por el que se establecen medidas
economicas vinculadas al reforzamiento de las condiciones de seguridad en
la prestacion del servicio por los funcionarios de la Ertzaintza.

Consulta 39/2006 del proyecto de Decreto sobre la regulacion del Consejo
Vasco de Bienestar Social.

Consulta 46/2006 del proyecto de Decreto por el que se aprueba la modifica-
cion del Reglamento de la Ley de Cooperativas de Euskadi.

Consulta 52/2006 del proyecto de Decreto por el que se establece el sistema
de acreditacion de entidades de investigacion y recuperacion de la calidad
del suelo y se determina el contenido y alcance de las investigaciones de la
calidad del suelo a realizar por dichas entidades.

Consulta 60/2006 del proyecto de Decreto de modificacion del Decreto por el
que se crea el registro de empresas y establecimientos turisticos del Pais Vasco.

Consulta 70/2006 del proyecto de Decreto de modificacion del decreto sobre
los servicios sociales residenciales para la tercera edad, en lo referente a los
apartamentos tutelados.

Consulta 57/2006 del proyecto de Decreto por el que se regula el servicio de
television local por ondas terrestres.

Consulta 85/2006 del proyecto de Decreto por el que se constituye el Orga-
nismo Pagador de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco.
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N.
DICTAMEN
085/2006

087/2006

090/2006

092/2006

098/2006

110/2006

111/2006

116/2006

117/2006

118/2006

120/2006

121/2006

TITULO

Consulta 83/2006 del proyecto de Decreto por el que se establece la estructu-
ra organica y funcional de Emakunde-Instituto Vasco de la Mujer.

Consulta 88/2006 del proyecto de Decreto sobre complementos retributivos
adicionales del personal docente e investigador de la Universidad del Pais
Vasco [Euskal Herriko Unibertsitatea.

Consulta 89/2006 del proyecto de Decreto por el que se crean los Centros
Territoriales para la atencion educativa hospitalaria y domiciliaria.

Consulta 99/2006 del proyecto de Decreto sobre el régimen de tasa lactea.

Consulta 103/2006 del proyecto de Decreto de modificacion del Decreto so-
bre implantacion, modificacion y ampliacion de grandes establecimientos
comerciales.

Consulta 121/2006 del proyecto de Decreto de modificacion del Decreto por
el que se regulan las relaciones de puestos de trabajo de la Administracion
General de la Comunidad Auténoma de Euskadi y sus Organismos Auto-
nomos.

Consulta 118/2006 del proyecto de Decreto por el que se regulan las entida-
des que presten servicios de asesoramiento a las explotaciones agrarias en el
ambito de la Comunidad Autéonoma de Euskadi.

Consulta 114/2006 del proyecto de Decreto de regulacion de la Comision
Interinstitucional para la [gualdad de Mujeres y Hombres.

Consulta 125/2006 del proyecto de Decreto de regulacion de la Comision
Interdepartamental para la [gualdad de Mujeres y Hombres.

Consulta 113/2006 del proyecto de Decreto sobre el uso de desfilibradores
externos automaticos por personal no sanitario.

Consulta 117/2006 del proyecto de Decreto por el que se regula el ejercicio
de determinadas actividades de las Entidades de Prevision Social Volun-
taria.

Consulta 119/2006 del proyecto de Decreto de trazabilidad y de seguridad
alimentaria de la leche cruda de vaca.




Reclamaciones de responsabilidad patrimonial (67)

N.o
DICTAMEN

01/2006

02/2006

03/2006

04/2006

08/2006

10/2006

13/2006

18/2006

19/2006

20/2006

21/2006

TITULO

Consulta 106/2005 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial for-
mulada por Dfia. B.U.I. por los dafios sufridos como consecuencia de una
caida en una acera del sector ZV 35 del barrio de Areta de Llodio.

Consulta 104/2005 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial for-
mulada por Diia. E.B.J. por las lesiones sufridas como consecuencia de una
caida en la calle Lanbarketa.

Consulta 103/2005 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial for-
mulada por Don O.M.S., en representacion de Don J.A.L.T., por los dafios
sufridos como consecuencia de diversas caidas en la via publica.

Consulta 105/2005 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial for-
mulada por Diia. M.J.H.C. por los dafios fisicos y psiquicos producidos como
consecuencia de una actuacion de agentes de la Ertzaintza.

Consulta 110/2005 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial for-
mulada por Don J.R.A.A. por los dafios sufridos en su vehiculo al ser retirado
de la via publica por la grua.

Consulta 114/2005 sobre la reclamacién de responsabilidad patrimonial for-
mulada por Don J.J.C.T., en representacion de Don J.A.M.C., por las lesiones
sufridas por éste como consecuencia de una accidente ocurrido en el embar-
cadero situado junto al Real Club Ndutico de San Sebastidn, en el puerto de
Donostia-San Sebastidn.

Consulta 4/2006 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial for-
mulada por Don LS.R. por los dafios y perjuicios producidos por la inactivi-
dad de la administraciéon municipal en las actuaciones relativas a la conta-
minacion acustica de un bar.

Consulta 3/2006 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial for-
mulada por Diia. 0.K.L. por los dafios y perjuicios sufridos como consecuen-
cia de una caida en la calle Morgan.

Consulta 15/2006 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial for-
mulada por dofia B.S.C. por los dafios y perjuicios sufridos como consecuen-
cia de una caida en la calle Askao.

Consulta 10/2006 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial for-
mulada por dofia A.T.G., en nombre y representacion de don I.M.S., por los
dafios y perjuicios sufridos por este como consecuencia de una caida en las
escaleras de Solokoetxe.

Consulta 11/2006 sobre la reclamacién de responsabilidad patrimonial for-
mulada por don E.L.D., en nombre y representacion de dofia I.B.B. por las
lesiones sufridas por esta como consecuencia de una caida en la pista de
patinaje de Arrigunaga.
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N.o
DICTAMEN

23/2006

25/2006

26/2006

29/2006

33/2006

35/2006

36/2006

38/2006

41/2006

43/2006

47/2006

48/2006

TITULO

Consulta 13/2006 sobre la reclamacién de responsabilidad patrimonial for-
mulada por don J.M.C.M. por las lesiones sufridas en el transcurso de unos
incidentes de orden publico en los que intervino la Ertzaintza.

Consulta 12/2006 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial for-
mulada por dofia I.G.L. por los dafios sufridos como consecuencia de una cai-
da en las escaleras del Juzgado de Guardia del Palacio de Justicia de Bilbao.

Consulta 7/2006 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial for-
mulada por dofia M. A.B.B. por las lesiones sufridas como consecuencia de
una caida en la via publica.

Consulta 17/2006 sobre la reclamaciéon de responsabilidad patrimonial por
los dafios y perjuicios sufridos por don F.A.P. como consecuencia del acci-
dente de circulacion que sufrié en la calle Zabalbide debido al mal estado
de la calzada.

Consulta 18/2006 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial for-
mulada por Diia. EXML.R. por las lesiones sufridas durante las fiestas de Bil-
bao, como consecuencia de una caida sufrida con ocasion del tumulto gene-
rado por la caida de un artefacto pirocténico.

Consulta 22/2006 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial for-
mulada por Dofla M.E.G.A. por las lesiones sufridas como consecuencia de
una caida en la calle Basagoiti.

Consulta 24/2006 sobre la reclamacién de responsabilidad patrimonial for-
mulada por dofia M.A.C.C. por las lesiones sufridas como consecuencia de
una caida en la via publica.

Consulta 30/2006 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial for-
mulada por don J.P.E., por los dafios sufridos por su hijo como consecuencia
de un accidente ocurrido en el patio del IES ... BHL

Consulta 34/2006 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial for-
mulada por dofia C.S:Y. por los dafios y lesiones sufridas como consecuencia
de un accidente laboral.

Consulta 33/2006 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial for-
mulada por dofia C.S.M. por las lesiones sufridas como consecuencia de una
caida sufrida en la via Askatasun Etorbidea de Durango.

Consulta 43/2006 sobre la reclamacién de responsabilidad patrimonial for-
mulada por dofia B.T.U. por los dafios ocasionados con ocasion de la gestion
de la lista de candidatos a sustituciones en centros publicos no universitarios
de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco.

Consulta 36/2006 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial for-
mulada por dofia .LM.R. por los dafios sufridos como consecuencia de una
caida en la calle Sendeja de Bilbao.



N.c
DICTAMEN

49/2006

50/2006

51/2006

52/2006

54/2006

57/2006

60/2006

61/2006

64/2006

65/2006

66/2006

72/2006

74/2006

TITULO

Consulta 40/2006 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial for-
mulada por don J.L.L.G. por los dafios sufridos como consecuencia de una
caida en una via publica del barrio de Ortxakoaga de Bilbao.

Consulta 38/2006 sobre la reclamacién de responsabilidad patrimonial for-
mulada por dofia M.P.P.G. de C. por los dafios sufridos como consecuencia
de una caida en la calle Urkijo de Getxo.

Consulta 45/2006 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial for-
mulada por don M.A.R.R. por las lesiones sufridas como consecuencia de un
accidente sufrido durante la Aste Nagusia 2004.

Consulta 49/2006 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial for-
mulada por don J.M.G.M. por las lesiones sufridas como consecuencia de
una intervencién antidisturbios de la Ertzaintza en Bilbao.

Consulta 23/2006 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial por el
fallecimiento de F.B.V. en el interior del tunel de Jaizkibel.

Consulta 55/2006 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial for-
mulada por dofia B.M.G. y de don J.R.L.M. como consecuencia del falleci-
miento de un familiar.

Consulta 48/2006 sobre la reclamacién de responsabilidad patrimonial for-
mulada por don O.M.S. en representacion de dofita M.B.S.G. por los dafios
sufridos como consecuencia de una caida en la via publica de Getxo.

Consulta 59/2006 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial for-
mulada por dofia M.I.P.P. por los dafios sufridos como consecuencia de acci-
dente de circulacion en el Paseo de Lugaritz de Donostia-San Sebastian.

Consulta 61/2006 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial for-
mulada por dofia M.M.B. por los dafios sufridos como consecuencia de una
caida al tropezar con una alcantarilla perteneciente a la UPV.

Consulta 62/2006 sobre la reclamacién de responsabilidad patrimonial for-
mulada por don J.M.E.A. por los dafios sufrido como consecuencia de una
caida en la calle Bidezabal de Algorta.

Consulta 58/2006 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial formu-
lada por dofia M.L.E. por las lesiones sufridas como consecuencia de la caida de
las losas de un muro sito en la avenida de Zumalakarregi de Laudio/Llodio.

Consulta 68/2006 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial formula-
da en relacion con los dafios sufridos por E.C.A. en el IES Urbi BHI de Basauri.

Consulta 72/2006 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial for-
mulada por dofia M.J.C.G. por los dafios y perjuicios causado como con-
secuencia del incumplimiento del mandato judicial de suspensiéon de los
expedientes de ejecucion y embargo tramitados por el Ayuntamiento de Do-
nostia-San Sebastian contra su persona.
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N.o
DICTAMEN

77/2006

78/2006

79/2006

80/2006

81/2006

82/2006

83/2006

88/2006

89/2006

91/2006

93/2006

TITULO

Consulta 76/2006 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial for-
mulada por don J.C.C.D. por las lesiones sufridas como consecuencia del
accidente que sufrio en el transcurso de unas practicas en el laboratorio del
IES Julio Caro Baroja BHI de Getxo.

Consulta 77/2006 sobre la reclamacién de responsabilidad patrimonial for-
mulada por dofla A.L.LP.V. por las lesiones sufrida como consecuencia de una
caida en una via publica.

Consulta 82/2006 sobre la reclamacién de responsabilidad patrimonial for-
mulada por dofia .C.M.G. por las lesiones sufridas como consecuencia de
una caida en la sede de la Lehendakaritza.

Consulta 75/2006 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial
formulada por doia I.G.H. por los perjuicios sufridos como consecuencia
de un error en el proceso de seleccion de un contrato de profesor cola-
borador.

Consulta 79/2006 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial for-
mulada por dofia V.G.P. por las lesiones sufridas como consecuencia de una
caida en la calle Arbolantxa de Bilbao.

Consulta 78/2006 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial for-
mulada por dofia A.U.F. por los dafios fisicos y materiales sufridos en la calle
Urko de Durango.

Consulta 81/2006 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial for-
mulada por una parte por don L. y don R.C.S. y, por otra, por don J.A.L. y
otros familiares, por la disminucion patrimonial provocada en sus derechos
como consecuencia de la modificaciéon puntual de las Normas Subsidiarias
para el Area de Intervencion Urbanistica (A.IU.) 22 «San Juan» de las Nor-
mas Subsidiarias de Planeamiento de Ordizia.

Consulta 80/2006 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial for-
mulada por dofia M.J.S.M. por los dafios sufridos como consecuencia de una
caida en la calle Txotena de Bilbao.

Consulta 87/2006 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial for-
mulada por don J.L.M.T. por las lesiones sufridas como consecuencia de una
caida en la via publica.

Consulta 84/2006 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial en
relacion con los dafios sufridos por dofia A.G.A. como consecuencia de una
caida en el Puerto de Ea.

Consulta 92/2006 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial por
las lesiones sufridas por dofia M.L.G.L. como consecuencia de una caida en
la via publica.



N.
DICTAMEN

94/2006

95/2006

96/2006

97/2006

99/2006

100/2006

101/2006

102/2006

103/2006

105/2006

106/2006

107/2006

108/2006

TITULO

Consulta 98/2006 sobre la reclamacién de responsabilidad patrimonial por
los dafios sufridos por don E.J.L.D. como consecuencia de la publicacién en
el Boletin Oficial del Pais Vasco de un anuncio de notificacion de un acuerdo
de adopcion de medidas cautelares.

Consulta 95/2006 sobre la reclamaciéon de responsabilidad patrimonial por
los dafios sufridos por dofia I.A.C. como consecuencia de una caida en el
Palacio de Justicia de Bilbao.

Consulta 97/2006 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial por
las lesiones sufridas por don J.A.R.V. como consecuencia de una caida en la
via publica.

Consulta 94/2006 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial por
las lesiones sufridas por dofia L.Z.A. como consecuencia de una caida en la
via publica.

Consulta 102/2006 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial por
las lesiones sufridas por don A.S.R. como consecuencia de una accidente en
el taller del centro docente ... de Eibar.

Consulta 106/2006 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial por
las lesiones sufridas por el niflo U.G.H. como consecuencia de un accidente
ocurrido en el CEP ... de Santurtzi.

Consulta 100/2006 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial por
las lesiones sufridas por don J.M.D.S.R. como consecuencia de una caida en
la via publica.

Consulta 104/2006 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial por
las lesiones sufridas por dofia M.M.M.A como consecuencia de una caida en
la via publica.

Consulta 107/2006 sobre la reclamacién de responsabilidad patrimonial por
las lesiones sufridas por la nifia I.G.P. como consecuencia de un accidente
ocurrido en el CEP X LHI de Vitoria-Gasteiz.

Consulta 93/2006 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial por
las lesiones sufridas por don LL.V. como consecuencia de una caida en la
via publica.

Consulta 101/2006 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial por
las lesiones sufridas por dofia B.A.I. como consecuencia de una caida en la
via publica.

Consulta 110/2006 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial por
los dafios sufridos por dofia P.U.H. como consecuencia de una caida en la
via publica.

Consulta 115/2006 sobre la reclamacién de responsabilidad patrimonial por
las lesiones sufridas por dofita M.T.A.M. como consecuencia de una caida en
la via publica.
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N.
DICTAMEN

109/2006

112/2006

113/2006

114/2006

119/2006

122/2006

123/2006
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TITULO

Consulta 109/2006 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial por
los dafios sufridos por dofia M.LL.L. como consecuencia de una caida en la
via publica.

Consulta 111/2006 sobre la reclamacion de responsabilidad por las lesiones
sufridas por dofia A.M.2B.Z. como consecuencia de una caida en el un cole-
gio electoral.

Consulta 122/2006 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial por
los dafios sufridos por don J.L.L.G. en su vehiculo como consecuencia de un
golpe con un bolardo automatico.

Consulta 116/2006 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial por
los dafios sufridos por dofia J.J.M. como consecuencia de una caida en la
via publica.

Consulta 120/2006 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial por
las lesiones sufridas por don D.M.G., como consecuencia de una caida en las
instalaciones del Polideportivo Municipal de ...

Consulta 124/2006 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial por
los dafios sufridos por dofia R.F.C. por un accidente sufrido en el Palacio de
Justicia de ...

Consulta 123/2006 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial por
las lesiones sufridas por don A.A.M., como consecuencia de una caida en la
via publica.

Revision de oficio (12)

N.e
DICTAMEN

005/2006

015/2006

016/2006

TITULO

Consulta 111/2005 sobre la revision de oficio de la Convocatoria de concur-
so-oposicion para la cobertura de 16 plazas de Oficial Electromecanico y
18 plazas de Operador, aprobada mediante Acuerdo del Comité Directivo del
Consorcio, de 30 de noviembre de 2004.

Consulta 2/2006 sobre el expediente de revision de oficio del Decreto de
Alcaldia n.° 1405/2005 de 3 de marzo por el que se concedié a la Comunidad
de Propietarios B n.° ... la licencia de obras de instalacion de una puerta de
garaje.

Consulta 5/2006 sobre el expediente de revision de oficio de los estudios de
detalle tramitados respecto a la U.E.08 del Area de Reparto «B/Kalero-Baso-
zelai» del suelo urbano residencial del Plan General de Ordenacion Urbana.



N.
DICTAMEN

027/2006

028/2006

030/2006

032/2006

070/2006

073/2006

084/2006

104/2006

115/2006

TITULO

Consulta 21/2006 sobre el expediente de revision de oficio del acto de nom-
bramiento de don E.M.G. como funcionario de carrera de la Ertzaintza, con
la categoria de agente de la escala basica.

Consulta 8/2006 sobre el expediente de revision de oficio de los actos recai-
dos en el expediente de Proyecto de Reparcelacion de la Unidad de Ejecucion
08 del Area de Reparto «B/Kalero-Basozelai» del suelo urbano residencial del
Plan General de Ordenacion Urbana.

Consulta 16/2006 sobre el expediente de revision de oficio de los ac-
tos administrativos que concluyeron con la adquisicién por la Sra. E.,
la Sra. A, el Sr. P. y el Sr. C. la condicién de personal estatutario fijo de
la categoria de facultativo especialista de area de documentacion clinica
en desarrollo de la convocatoria de pruebas selectivas aprobada mediante
Resolucion de 10 de noviembre de 1989, del Director General del Servicio
Vasco de Salud / Osakidetza.

Consulta 20/2006 sobre el expediente de revision de oficio del Proyecto de
Reparcelacion de la Unidad de Ejecucién 19 del Area de Reparto «E/Kanda
Landaburu» del suelo urbano residencial del Plan General de Ordenacion
Urbana.

Consulta 66/2006 sobre el expediente de revision de oficio de la delimitacion
de la Actuacion Asistematica B-5 del Area de Reparto «B/Kalero-Basozelai»
del Plan General de Ordenacion Urbana.

Consulta 67/2006 sobre el expediente de revision de oficio del Estudio de
detalle tramitado respecto de la Actuacion Asistematica B-5 del Area de Re-
parto «B/Kalero-Basozelai» del Plan General de Ordenacion Urbana.

Consulta 86/2006 sobre el expediente de revision de oficio del Decreto de
la Presidencia, de 9 de junio de 1999, por el que se aprobaron las bases de
funcionarizacién del personal de la Mancomunidad de Lea Artibai.

Consulta 96/2006 sobre el expediente de revision de oficio de las adjudica-
ciones provisionales de la gestion del Mercado de Abando efectuada por los
Decretos de 16 de julio de 1999 y de 19 de enero de 2001.

Consulta 108/2006 sobre el expediente de revision de oficio de las bases de
la convocatoria para la provision en propiedad de plazas de plantilla de per-
sonal del Ayuntamiento de Abanto y Ciérvana, aprobadas por el Pleno de la
Corporacion en sesion celebrada el dia 31 de octubre de 2002.
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Contratos administrativos (7)

N.e
DICTAMEN

11/2006

12/2006

39/2006

55/2006

56/2006

59/2006

62/2006

TITULO

Consulta 112/2005 sobre la resolucién del contrato de «adquisicion y puesta
en marcha de mddulos de recaudacion, gestidon tributaria, contabilidad y
registro de entradas y salidas» suscrito con «LE.C.I, S.A.».

Consulta 108/2005 sobre la resolucion del contrato para la construccion de
la nueva Casa de Cultura

Consulta 32/2006 sobre la resolucion del contrato de obras «de construccion
de un local social, sala de Concejo multiusos».

Consulta 53/2006 sobre la resolucion del contrato de explotacion del Alber-
gue municipal de Abaltzisketa

Consulta 54/2006 sobre la resolucion del contrato suscrito con la empresa «M.L.
S.L.» para el desarrollo del proyecto «Proteccion de Datos personales» de Depar-
tamento de Calidad, Informatica y Organizacion del Ayuntamiento de Bermeo.

Consulta 35/2006 sobre la resoluciéon del contrato para la explotacion del
bar sito en el complejo deportivo de «La Benedicta» de Sestao.

Consulta 50/2006 sobre la resolucion del contrato de obras para el adecenta-
miento de las fachadas del Ayuntamiento de Moreda de Alava.
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Acuerdos de devolucion (4)

N.
ACUERDO

1/2006

3/2006

6/2006

8/2006

TITULO

Acuerdo por el que se procede a la devolucién de la Consulta 1/2006 sobre el
expediente relativo a los dafios y perjuicios ocasionados a diversos ciudadanos
como consecuencia de las obras de urbanizacion de la calles La Horca.

Acuerdo de devolucion de la Consulta 26/2006 sobre el expediente de revision de
oficio de las adjudicaciones provisionales de la gestion del Mercado de Abando
efectuada por los Decretos de 16 de julio de 1999 y de 19 de enero de 2001.

Acuerdo de devolucion de la Consulta 42/2006 sobre el expediente de revision
de oficio de los actos relativos a la demolicion de una borda construida en el
edificio Aulki, en Belauntza.

Acuerdo de devolucion de la Consulta 105/2006 del proyecto de Decreto de
fomento de la adquisicion de animales en certdmenes ganaderos de interés
supracomunitario a celebrar en la Comunidad Auténoma del Pais Vasco.




SEGUNDA PARTE

EXTRACTO DE LA DOCTRINA

DE LA COMISION JURIDICA
ASESORA DE EUSKADI







CAPITULO 1

La Ley 9/2004, de 24 de noviembre, de la Comision Juridica Asesora de Euskadi (LCJAE)
regula su composicion, competencias y funcionamiento y, en sus articulos 2 y 3, de-
limita los ambitos de actuacion subjetiva y objetiva que corresponden al 6rgano con-
sultivo.

De tales preceptos se concluye que los supuestos de intervencion estan legalmente
tasados, por lo que no son posibles las consultas (ni, en consecuencia, la interven-
cion) potestativas.

ACJA 6/2006 par. 5y 6

Como ha tenido ocasion de sefialar esta Comision (entre otros, DCJA 77/2002) en
principio las normas reglamentarias cuyo objeto es la creacion de organos estan
excluidas del dmbito objetivo de la funcidn consultiva superior que establece el articu-
lo 3 de la Ley 9/2004, de 24 de noviembre. Sin embargo, una de las excepciones a
dicha regla son los proyectos de reglamento organizativos dictados para desarrollar y
completar una norma de rango de Ley que incluye la configuracion de una determi-
nada estructura organizativa como parte relevante de su contenido. En este caso, el
reglamento que desarrolle y completa esa estructura organizativa se integra con na-
turalidad en la categoria de reglamento ejecutivo.

DCJA 31/2006 par. 52
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Como ha sefialado esta Comision integra su examen el de la correcta insercion de las
iniciativas normativas en el ordenamiento autonomico en tanto es una de las for-
mas de garantizar la aplicacion del principio de seguridad juridica (articulo 9.3 CE).

DCJA 121/2006 par. 76

[...] la Comision ha advertido que al ejercer su funcién consultiva en relaciéon a
los anteproyectos de Ley debe tener presente que «el legislador no ejecuta la
Constitucion, sino que crea derecho en libertad dentro del marco que ésta
ofrece, en tanto que en el ejercicio de la potestad reglamentaria se opera “de
acuerdo con la Constitucion y las Leyes (art. 97 CE)”» (entre otras, STC 209/1987,
de 22 de diciembre).

La precedente especificidad de la funcion consultiva en relacion a los anteproyec-
tos de Ley no ha impedido, sin embargo, que con un animo de estricta colabora-
cion con el 6rgano consultante la Comisién formule observaciones sobre el proce-
dimiento de elaboracion del anteproyecto y de la memoria que lo acompafia en
aras a su mejora.

Tales observaciones se formulan siempre sin olvidar que la valoracion del procedi-
miento de elaboracion por el 6rgano consultivo no se adentra en el terreno de la va-
lidacion juridica del texto y no permite fundar objeciones a la constitucionalidad del
producto normativo final.

DCJA 69/2006 par. 21 a 23

[...] la Comision viene apuntando sobre los contornos de su funcidn en el caso de
dictaminar anteproyectos de Ley, esto es, que el correcto cumplimiento de la misma
obliga a formular consideraciones no so6lo sobre aquellas partes del texto que pudie-
ran conllevar infracciones juridicas, invalidantes o no, sino también sobre aquellas
otras omisiones o defectos que, sin determinar la nulidad de la futura norma, deben
ser corregidos para obtener un producto normativo mas acabado que facilite la inte-
gracion en el ordenamiento juridico autonomico con las maximas seguridad juri-
dica y, en general, calidad normativa.

DCJA 86/2006 par. 76



Como ha reiterado esta Comision los parametros que debe utilizar en su analisis de la
conformidad a derecho de los proyectos de norma reglamentarios que se someten a
su consideracidn son, en sintesis, los atinentes a la comprobacion del cumplimiento
de los limites formales y materiales que para el ejercicio licito de la potestad re-
glamentaria derivan de nuestro vigente ordenamiento juridico.

En cuanto a los primeros, integra el examen de su cumplimiento la constatacidon de
la titularidad de la potestad reglamentaria por quien pretende ejercerla.

En igual sentido, cabe afirmar la observancia del principio de jerarquia (articulos 9.3
y 103 CE y articulo 63 de la Ley de Gobierno), sin perjuicio de determinadas conside-
raciones que se realizan en el examen del articulado.

[...] En orden a los limites materiales, como es sabido, son exigencias que afectan
al contenido de la norma proyectada y que cabe sintetizar en el obligado respeto
por éste de la reserva de Ley, material y formal, y el respeto a los principios gene-
rales del Derecho, en tanto éste no se reduce a la Ley sino que comprende dichos
Principios en su doble funcion legitimadora y de integracion del ordenamiento ju-
ridico, como principios técnicos y objetivos que expresan las ideas basicas de la
comunidad y que inspiran dicho ordenamiento (entre otras muchas, STS de 16 de
junio de 2003).

DCJA 63/2006 par. 52 a 56

Véase también DCJA 71/2006 par. 32 a 36

[...] a efectos aclaratorios, diremos que el dictamen de la Comision no constituye
una autorizacion previa para que el Ayuntamiento pueda seguidamente tramitar
el procedimiento correspondiente. Por el contrario, nuestra intervencion se inserta
dentro del procedimiento y, dado el caracter final de nuestros dictamenes (articulo 27.1
de la Ley 9/2004) debe tener lugar una vez concluida la tramitaciéon y previamente
a la adopcion de la resolucidon final que proceda. Corolario de lo anterior sera que
la cuantia objeto del procedimiento sera determinada (en virtud de lo reclamado, o
apreciado de oficio) y no meramente estimada, como es el estado en que nos en-
contramos.

ACJA 1/2006 par. 7
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Por lo que, atendidas las circunstancias del caso y siendo claro que la consulta versa
sobre un acto desfavorable, la Comisidon estima que no procede su intervencion.

En efecto, segun ha sido razonado, mientras la LRJPAC condiciona estrictamente el
procedimiento de revocacién por la Administracion de los actos favorables o declara-
tivos de derechos, tales limitaciones no afectan a los de gravamen que resultan revi-
sables en los términos que establece el articulo 105.1 LRJPAC.

Este precepto contempla la revocacion de los actos de gravamen o desfavorables sin
sujecion a un procedimiento especifico (siendo de aplicacion las normas generales de
la LRJPAC) y en cuanto a los motivos de legalidad que pueden fundar la decision, no
quedan constreflidos a las causas de nulidad —articulo 62 LRIPAC— sino que aquélla
puede adoptarse, también, de concurrir cualquier infraccion del ordenamiento juridi-
co, incluso la desviacion de poder —articulo 63 LRJPAC—.

Por todo lo cual, dado que la Comision Juridica Asesora, segun la LCJAE, no puede emitir
dictdmenes potestativos y que la revision de oficio de los actos administrativos de gra-
vamen que establece el articulo 105.1 LRJPAC no ha sido sometida por el legislador a la
intervencion previa y favorable de los 6rganos consultivos, no procede emitir Dictamen.

ACJA 6/2006 par. 32 a 35

En primer lugar, es necesario indicar que la técnica de la revision de oficio constituye una
potestad excepcional de la Administracion que quiebra la cosa juzgada y con ella la segu-
ridad juridica y por tanto es de utilizacion limitada. Esta Comision debe garantizar que el
procedimiento se desarrolle ofreciendo la maxima proteccion de los posibles derechos o
intereses afectados por la sancion de ineficacia del acto objeto de la misma, y por muy
legitimo que sea el fin que se persigue, ha de velar porque no pueda hacerse con descono-
cimiento de las reglas previstas en la Ley precisamente para llevar a cabo esa tarea.

DCJA 15/2006 par. 18

A tenor de lo expresado en la Propuesta de Resolucion, se hace preciso puntualizar
que nuestro Dictamen no es vinculante en el sentido de que, aun siendo favorable a
la revisidn, ello no obliga a la Administracién activa a acordarla. La resolucién ex-
presa puede no ser concordante con este Dictamen previo y preceptivo si disiente ra-
zonadamente del mismo.

Unicamente cuando es desfavorable, tiene una auténtica naturaleza obstativa, porque
para proceder a la revision, como hemos sefialado, el Dictamen ha de ser favorable.

DCJA 5/2006 par. 8 y 9



El presente dictamen se emite con cardcter preceptivo, en virtud de lo establecido en
el articulo 3.1.i) de la Ley 9/2004, de 24 de noviembre, de la Comision Juridica Aseso-
ra de Euskadi, en relacion con el articulo 59.3.a) de la Ley de Contratos de las Admi-
nistraciones Publicas, texto refundido aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2000,
de 16 de junio (en adelante, LCAP), al tratarse del ejercicio de la prerrogativa de la
Administracion, Ayuntamiento de la Comunidad Auténoma, de resolucidén contrac-
tual y constar la oposicion de la contratista.

[...] En particular, no procede dictaminar sobre las pretensiones de nulidad, y subsi-
diaria resolucidon por incumplimiento municipal, planteadas por la interesada ni so-
bre aspectos economicos que no se derivan de la resolucion contractual planteada.

DCJA 59/2006 par. 3 a 5

[...] En virtud de lo dispuesto en la Ley de Contratos de las Administraciones Publi-
cas, articulo 59 del texto refundido aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2000, de
16 de junio, y en la Ley 9/2004, citada, la Comision no ha de ser consultada mas
que en casos determinados de ejercicio de prerrogativas: interpretacion, nulidad,
resolucion. Ademas, en nuestra regulacion no existe la posibilidad de efectuar con-
sultas facultativas a la Comision.

ACJA 1/2006 par. 5
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CAPITULO 11

[...] interesa abordar aqui el examen de la citada Disposicion Adicional Segunda para
lo que es bueno reproducir su tenor literal que es el siguiente: «Los articulos de la
presente Ley que reproducen o adaptan total o parcialmente preceptos de rango orga-
nico o basico de la Ley Organica 1/2002, de 22 de marzo, reguladora del Derecho de
asociacion, deben atenerse, en cuanto a su contenido, a la norma estatal que en cada
momento rija la materia».

[...] Al margen de la concreta enunciacion de la disposicion adicional que analizare-
mos, ha de tenerse en cuenta que su finalidad es formular un mensaje normativo di-
rigido al aplicador de la norma con el que viene, asi, a conformar una suerte de regla
interpretativa del sistema de fuentes que, en opiniéon de la Comisidn, no es conforme
con el ordenamiento juridico.

Cuando el legislador autonomico regula una materia no supone que sea competente
para establecer si siguen o no vigentes (y en qué modo) las normas estatales, ni
mas genéricamente para determinar los efectos que sobre los preceptos de la Ley
autonomica aprobada producira la modificacion futura de las normas estatales. La
vigencia y aplicabilidad de éstas sera la que resulte de las normas constitucionales que
regulan la relacion entre el ordenamiento estatal y el autondmico (asi, el articu-
lo 149.3 CE), y no lo que establezca el legislador autonémico.

Dicho esto y reconociendo la complejidad del sistema que el citado ordenamiento
consagra, entiende la Comisidn que nuestro ordenamiento hoy no admite una solu-
cion aprioristica que permita sustraer al legislador autonémico la adaptacion formal
de las leyes autonomicas frente a los cambios que puedan sufrir las normas dictadas
por el Estado en ejercicio de sus competencias. De sucederse éstos —como otros ava-
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tares que pueden incidir en la vida de las normas— deberan los operadores juridicos
resolver el problema o problemas que se susciten con arreglo a los instrumentos juri-
dicos que resulten mas adecuados al caso planteado.

Pero, con caracter general, no esta al alcance del legislador ordinario (estatal o autono-
mico) establecer reglas interpretativas sobre el sistema de fuentes ni, mas concretamente,
fijar una regla que consagre una suerte de alternatividad aplicativa que autorice al intér-
prete y/ o aplicador a seleccionar los preceptos de las leyes —autonémica y/o estatal— que
considere aplicables, ya que eso, a la postre, resulta una atribucion encubierta al operador
juridico para inaplicar leyes en vigor a partir de su propio juicio de constitucionalidad.

La eventual inadecuacion entre la Ley autonomica y las leyes estatales posteriores
habra de ser abordada, por tanto, atendiendo a lo que determine el Parlamento Vasco
al que compete decidir si modifica o no aquélla y en qué términos.

Al margen de lo que resuelva dicha Camara y de cuando y como lo haga, sdlo el Tribu-
nal Constitucional puede declarar la inaplicacion y la expulsion del ordenamiento de
las leyes que no respeten el orden constitucional de competencias. Un monopolio de
rechazo que ha de ejercer necesariamente a través de los procesos de control de consti-
tucionalidad que prevé la CE y regula la Ley Organica del Tribunal Constitucional.

DCJA 17/2006 par. 156 y 162 al167

En el ordenamiento autonomico rige también el principio de jerarquia normativa —ar-
ticulo 9.3 CE—, de suerte que los reglamentos estan subordinados a la Ley, incluso a
reglamentos de rango superior —articulo 63 de la Ley de Gobierno—.

La capacidad innovadora de la Ley le permite modificar o derogar validamente to-
das las normas iguales —del mismo rango— o inferiores —en rango jerarquico—.

La fuerza activa de la Ley se impone sobre el reglamento por su mayor fuerza de
obligar, trasunto de la jerarquizacion existente entre los diferentes poderes publicos
creadores de normas juridicas.

[...] La discrepancia sobrevenida en la configuracidon del Consejo entre el Decre-
to 314/1998 y la LSUV ha provocado, pues, la expulsion del mundo juridico de
aquellas previsiones reglamentarias que contradecian los dictados de la Ley.

Esa consecuencia en modo alguno depende de una reforma del Decreto 314/1998,
como si el normador reglamentario retuviera la posibilidad de condicionar la aplica-
bilidad de la Ley hasta ese momento.



En suma, no hay necesidad alguna de adecuar el reglamento a la LSUV, al quedar
automaticamente modificado con la entrada en vigor de aquella, por lo que la ini-
ciativa carece de objeto en este punto.

DCJA 37/2006 par. 28 a 34

[...] Y en cuanto a los anteproyectos de Ley, su especificidad se observa en que el le-
gislador, aunque sometido a las normas superiores del ordenamiento, como la CE y
el EAPV, no es un mero ejecutor de las previsiones en ellas contenidas sino que
goza de lo que se ha denominado libertad de configuracion cuyo ejercicio se orien-
ta en funcion de valoraciones politicas («el legislador no ejecuta la Constitucion,
sino que crea derecho en libertad dentro del marco que ésta ofrece, en tanto que en
el ejercicio de la potestad reglamentaria se opera “de acuerdo con la Constitucion y
las Leyes (art. 97 CE)”» (entre otras, STC 209/1987, de 22 de diciembre).

DCJA 17/2006 par. 11

Asi, hemos sefialado que la reserva a la Ley Organica del articulo 81.1. CE reclama
una interpretacion restrictiva al constituir una excepcion dentro del sistema constitu-
cional de las fuentes del derecho que «convierte a las Cortes Generales en “constituyen-
te permanente”» (entre otras, STC 6/1982, 160/1987 y 127/1994) y que al ser «... com-
plemento indispensable o necesario de la obra del constituyente se sustrae al sistema
habitual de mayorias parlamentarias» (STC 173/1998).

Dicha interpretacion restrictiva se impone tanto para la propia categoria normativa
como respecto de las «materias» sobre las que se proyecta.

Y, en concreto para el caso de la reserva sobre el «desarrollo del contenido esencial
de un derecho fundamental» —como el derecho de asociacién—, de la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional se infieren los siguientes criterios para precisar qué debe
entenderse por «desarrollo directo» de un derecho fundamental: «... desde la STC
5/1981, este tribunal ha destacado de forma ininterrumpida la necesidad de aplicar
un criterio estricto para determinar el alcance de la reserva y ello tanto en lo referen-
te al término “desarrollar” como a la “materia” objeto de reserva. Se trata, dice el Tri-
bunal en reiteradas resoluciones, de evitar petrificaciones del ordenamiento y de pre-
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servar la regla de las mayorias parlamentarias no cualificadas» (por todas, STC
173/1998, FJ 7).

Mas concretamente, se ha afirmado que requiere Ley Organica unicamente la regula-
cion de un derecho fundamental o de una libertad que «desarrolle» la Constitucion de
manera directa y en elementos esenciales para la definicion del derecho fundamental,
ya sea en una regulacion directa, general y global del mismo o en una parcial o sectorial,
pero igualmente relativa a aspectos esenciales del derecho y, no por parcial, menos direc-
ta o encaminada a contribuir a la delimitacion y definicion legal del derecho (STC
127/1994, FJ 3). Desarrollar no puede equipararse a simplemente afectar (STC 129/1999).

Fuera de ese ambito propio y especifico de la Ley Organica es el legislador ordinario
el competente para regular el ejercicio de los derechos fundamentales (... la reserva
de Ley Organica del art. 81 sélo cuando “desarrolle” la Constitucion de manera direc-
ta y en elementos esenciales para la definicion del derecho fundamental, si no entra-
mos en la reserva de Ley ordinaria del art.53.1 CE» —STC 191/91-).

Ahora bien, a renglon seguido, es también obligado recordar que no cabe hablar de
una solucion univoca para resolver la cuestion de como se concreta en cada su-
puesto el «desarrollo de los derechos fundamentales». El Tribunal Constitucional
viene realizando un analisis caso por caso, lo que parece adecuado pues los derechos
fundamentales reconocidos en el texto constitucional son de naturaleza distinta,
como distinta es la forma y grado de concrecion de sus elementos y garantias.

En el caso del derecho de asociacion, el Tribunal Constitucional, tras dejar expresa
constancia de la dificultad que entrafia trazar un limite claro entre el desarrollo del de-
recho que compete al legislador organico (ex art. 81.1 CE) y la regulacion de la materia,
competencia del legislador ordinario, ha sefialado que «debe considerarse reservado a la
Ley Orgénica ex art. 81.1 CE la regulacion de los “elementos esenciales de la defini-
cion” del derecho de asociacion o, en otras palabras, la delimitacion de los “aspectos
esenciales del contenido del derecho” en lo tocante a la titularidad, a las facultades
elementales que lo integran en sus varias vertientes (STC 101/1991, fundamento juri-
dico 2.°), al alcance del mismo en las relaciones inter privatos, a las garantias funda-
mentales necesarias para preservarlo frente a las injerencias de los poderes publicos vy,
muy especialmente, dada su naturaleza de derecho de libertad, corresponde en exclusi-
va al legislador organico la precision de los limites que, en atencién a otros derechos y
libertades constitucionalmente reconocidos y respetando siempre el contenido esencial,
puedan establecerse para determinar las asociaciones constitucionalmente proscritas
—es decir, las ilegales, secretas y de caracter paramilitar—, asi como los limites en rela-
cion al derecho de asociarse de determinados grupos de personas —militares, jueces,
etc.— o en relacion a la libertad de no asociarse» (STC 173/1988, FJ 8).

En orden a establecer los términos de la relacion entre Ley Organica y Ley Ordina-
ria —especialmente, con la dictada por el legislador autonémico en el ambito de sus
competencias—, a pesar de ser una distincion no perfilada con nitidez en la jurispru-



dencia constitucional (asi se desprende de la lectura de las SSTC 5/1981, 137/1986 y
173/1998), de aquélla puede inferirse lo siguiente:

a) El Tribunal Constitucional acepté tempranamente que las leyes organicas de de-
sarrollo directo de un derecho fundamental pudieran contener previsiones sobre
materias «conexas» con dicho desarrollo (STC 5/1981).

b) Pero, lo hizo a condicion de que la propia Ley Organica identificara tales materias
conexas para, de ese modo, evitar la congelacién de rango establecido en el ar-
ticulo 81.2 CE y preservar la seguridad juridica que podria quedar afectada por la
inexistencia o imperfeccién de las normas de articulacién entre los preceptos «es-
trictos» (organicos) y «conexos» (ordinarios).

c) Por tanto, la légica que preside la relacion entre la Ley Organica y la ordinaria no es
la caracteristica del reparto de la regulacion de una materia entre el Estado y las Co-
munidades Auténomas que preside el articulo 149.1 CE, sino la inherente a la distin-
ta funcion constitucional que tienen encomendada cada una de esas leyes, pues
como ha declarado el Tribunal Constitucional (STC 76/1983, 160/1987, 101/1991 y
173/1998), la Ley organica es una prolongacion o continuacion del poder constitu-
yente que se mueve en un plano diverso al de la Ley ordinaria y que se impone a
ésta (sea estatal o autondmica) en su calidad de complemento indispensable de la CE
como una garantia del derecho fundamental que desarrolla (STC 140/1986).

En suma, conforme a la doctrina constitucional, la «materia conexa» —por oposicion
a la «materia estricta» por ser organica— es, en sintesis, aquélla que, aun incluida
en una Ley Organica, se identifica en ésta como susceptible de alteracion por el
legislador ordinario (estatal o autondomico, de acuerdo con el resultado que, en
cada caso, arroje la aplicacion del principio de competencia).

Tal diseccién por el legislador organico de las materias conexas y estrictas ha de ser
ajustada a Derecho sin que pueda desnaturalizarla (por exceso o por defecto), siendo
tal delimitacion susceptible de examen por el Tribunal Constitucional a través de los me-
canismos creados para enjuiciar normas con fuerza de Ley (articulo 161.1,a] y 163 CE).

El concepto de la «materia conexa», adquiere especial importancia para nuestro pos-
terior examen, ya que éste toma en consideracion que, cuando de examinar una nor-
ma que aborda la regulacion del ejercicio del derecho fundamental —como aqui suce-
de—, lo esencial es que dicha regulacion esté orientada a dar la mayor eficacia
posible al derecho fundamental, sin detrimento material del mismo (en los términos
concretados por el legislador organico) y con cumplimiento de las exigencias forma-
les. Todo ello, sin perjuicio de lo que resulte del reparto competencial entre el Estado
y la Comunidad Auténoma, del que nos ocupamos mas adelante.

Y, por eso, no toda divergencia entre la Ley Organica y la Ley autondomica sera
causa de vicio de inconstitucionalidad sino que habra que estar al objeto sobre el
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que aquélla divergencia recaiga y al alcance de ésta (STC 137/1986) porque, fuera
del ambito material de la Ley Organica (legislacion extraordinaria o «excepcional,
entre otras, SSTC 76/1983 y 160/1987), correspondera al legislador ordinario —com-
petente de acuerdo con el orden de distribucion aplicable a la materia— la regulacion
de las condiciones de ejercicio (articulo 53.1 CE).

Ya en su STC 67/1985, de 24 de mayo, examinando precisamente el derecho de aso-
ciacion, el Tribunal advirtié que «la reserva de la Ley Organica en el articulo 81,1, de
la Constitucion en orden a las leyes relativas “al desarrollo de los derechos funda-
mentales” se refiere en este caso a la Ley que desarrolle el derecho fundamental de
asociacion en cuanto tal, pero no excluye la posibilidad de que las leyes ordinarias
incidan en la regulacion de tipos especificos de asociaciones, siempre que respeten el
desarrollo efectuado en la Ley Organica» (FJ 3 C).

DCJA 17/2006 par. 64 a 76

Como viene reiterando esta Comision (por todos, DCJA 39/1999), la potestad punitiva
(penal y administrativa) es, dentro de las potestades de las que disponen los poderes
publicos, una de las que mas gravemente afectan a la situacion basica de libertad de
la persona, y, por ello, el Derecho pone limites especiales a su ejercicio. En concreto,
el articulo 25.1 CE consagra el principio de legalidad en materia sancionadora in-
corporando asi a nuestro ordenamiento juridico la doble garantia que aquél com-
porta: la garantia material (predeterminacion normativa de las conductas ilicitas
y sus sanciones) y la garantia formal (s6lo la Ley puede normar dicho contenido).

[...] integra el derecho fundamental de los ciudadanos, configurado por el articulo 25.1
CE, que sea la Ley la que establezca, con caracter previo al ejercicio de dicha potes-
tad punitiva, un régimen juridico que delimite en forma clara las conductas prohibi-
das y la sancion que puedan llevar aparejada.

Esta exigencia de claridad y certeza se concreta en la necesidad de que el destinatario
de la norma pueda conocer anticipadamente cudles son los ilicitos por los que puede
merecer una sancion y cudl la entidad de ésta.

Asimismo, cabe recordar que, si bien es cierto que la doctrina constitucional admite
la tipificacién mediante el uso de conceptos juridicos indeterminados, lo hace siem-
pre con el limite de cumplir la finalidad material indicada (el destinatario debe poder
obtener de la concreta descripcidn del tipo legal la previsiéon de las conductas perse-
guibles).



En idéntico sentido, dicha doctrina constitucional admite la colaboracion reglamen-
taria en el ambito del derecho sancionador, pero para que la misma sea constitucio-
nalmente admisible reclama, en sintesis, que sea la Ley la que contenga el nucleo
de la conducta prohibida con la certeza exigida por el citado articulo 25.1 CE. El re-
glamento tiene prohibida la creacion de tipos o sanciones no previstas en la Ley.

[...] De acuerdo con la doctrina constitucional, como se dice en la STC 132/2001, de 8
de junio, es posible reconocer situaciones y relaciones juridico-administrativas donde
la propia Constitucion o las Leyes imponen limites en el disfrute de los derechos cons-
titucionales, llamense tales relaciones de «especial sujecion» o de «poder especial» o
simplemente «especiales», siendo precisamente el derecho a la legalidad sancionadora
uno de los que pueden modularse en una relacion administrativa especial, ya que la
determinacion de contravenciones en el seno de tales relaciones no es, en puridad,
manifestacion del ius puniendi sino, mas precisamente manifestacion de la capacidad
de autoorganizacion, perdiendo en este caso, la reserva de Ley del articulo 25.1 CE
parte de su fundamentacion material (ATC 59/2004).

DCJA 86/2006 par. 126 a134

Por su parte, la LSUV cumple esa funcion configuradora, aunque ya hemos dicho que
esa reserva de Ley no es absoluta, pues no impide, como sucede en nuestro caso,
que una norma reglamentaria dictada por el Gobierno también incida y condicione
esa potestad autonormadora universitaria.

Pero se han de cumplir dos condiciones; que exista una habilitacién explicita al Go-
bierno para llevar a cabo esta tarea de desarrollo reglamentario y se ha de tratar de
cuestiones consideradas, por su detallismo y su caracter técnico, impropias de una Ley.
Esto es, cuando la Ley formal no resulta instrumento idoneo para regular los aspectos
del régimen del personal docente e investigador de las Universidades que corresponde
determinar a las Comunidades Autonomas, debido al «caracter marcadamente técnico o
a la naturaleza coyuntural y cambiante» de los mismos (SSTC 76/1983, 87/1985,
86/1989, 147/1991 y 149/1992, entre otras).

DCJA 87/2006 par. 25y 26

Conoce la Comision la doctrina constitucional que alerta sobre el riesgo potencial (y la va-
loracion negativa, desde la perspectiva de la técnica juridica) que conlleva la reproduccion
en Ley ordinaria de preceptos constitucionales (vgr. STC 76/1983, FJ 23) o de preceptos
organicos por ser técnicas inadecuadas al sistema de fuentes que establece la Constitucion.
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Ahora bien, también de acuerdo con dicha doctrina, el examen de la insercion de
preceptos organicos en las leyes ordinarias ha de hacerse pegado al caso y tenien-
do en cuenta que las referidas practicas resultan «potencialmente inconstituciona-
les» en tanto pueden conducir a la inconstitucionalidad derivada de la norma que re-
produce, si la reproducida pierde su vigencia o es modificada.

Como sefial6 esta Comision en su DCJA 114/2004 (si bien para el supuesto diferente
de reproduccion en la Ley autonomica de normativa basica —por todas, STC 1/2003-),
la cuestiéon no tiene hoy por hoy una solucidn facil ni definitiva y ha de ser el supues-
to concreto planteado el que permita trazar con mayor certeza los limites que de dicha
doctrina derivan para la Ley autondmica en cada caso.

En el anteproyecto son varios los articulos que reproducen preceptos de la LODA de-
clarados organicos. Ahora bien, considera la Comision que tales contenidos, a la luz
del objeto de la futura Ley, son necesarios para dotar de sentido al texto normativo
que se pretende aprobar porque lo que se persigue es establecer una regulacion
general, completa e integral para las asociaciones de competencia autonomica que
son, sin duda, ejercicio del derecho fundamental de asociacion y, por ello, se presenta
como una opcion normativa adecuada incorporar aquellos contenidos de la LODA sin
los cuales la regulacidn no resultaria inteligible, desdibujando a su vez los legitimos
objetivos que, de acuerdo con su libertad de configuracién, puede perseguir el legis-
lador autonomico con el dictado de la norma.

Asimismo, no puede desconocerse que los destinatarios del texto (y, en muchas oca-
siones, también sus aplicadores) van a ser los ciudadanos y ciudadanas titulares del
derecho de asociacion por lo que incluir en el articulado los preceptos que expresan
el contenido del derecho, los principios (y limites) que rigen su ejercicio deviene, a
juicio de la Comisién, una eleccion razonable y justificada.

Por otra parte y, en relacidn a la «potencialidad de inconstitucionalidad» que guia la
elaboracién de la doctrina constitucional sobre la lex repetita en estos supuestos
(aplicable a todo legislador ordinario —estatal y autonémico—), es de ver que ya ab
initio en el caso suscitado tiene una intensidad relativa: no es irrazonable sostener
que el desarrollo organico del derecho fundamental de asociacion serd estable. O, di-
cho de otra forma, no resulta irrazonable afirmar que, a medio plazo, no es previsible
que el desarrollo organico del articulo 22 CE realizado por la LODA vaya a ser modi-
ficado (siempre, a salvo —claro esta— el pronunciamiento que adopte el Tribunal
Constitucional en el recurso de inconstitucionalidad n.c 3974-2002).

DCJA 17/2006 par. 123 a 128
[...] interesa abordar aqui el examen de la Disposicion Adicional Segunda para lo que es

bueno reproducir su tenor literal, que es el siguiente: «Los articulos de la presente Ley que
reproducen o adaptan total o parcialmente preceptos de rango organico o basico de la



Ley Organica 1/2002, de 22 de marzo, reguladora del Derecho de asociacion, deben ate-
nerse, en cuanto a su contenido, a la norma estatal que en cada momento rija la materia».

En primer término, deben distinguirse los dos supuestos sobre los que se proyecta la
regla: la materia orgdnica, por un lado y la materia basica, por otro.

En cuanto al primero, de acuerdo con la doctrina resefiada sobre la cautela que debe
regir la introduccion de «materia organica» en la Ley ordinaria, debe valorarse nega-
tivamente ya que si, en sintesis, la reproduccion de preceptos organicos por la Ley
ordinaria es admitida de forma excepcional y siempre garantizando la fidelidad
con el mensaje original, la expresion «reproducen, o adaptan total o parcialmente»
formulada en términos abiertos no puede ser validada.

DCJA 17/2006 par. 156 a 158

Para el examen que ahora nos proponemos, conviene recordar otra de las consecuen-
cias que cabe extraer de ese entendimiento material del articulo 149.1.1.2 CE: la re-
produccidn en el anteproyecto de contenidos de la LODA dictados al amparo de di-
cho articulo no sera motivo en si mismo y por si sélo para formular un reproche de
inconstitucionalidad.

Tal consecuencia encuentra adecuado respaldo en la doctrina constitucional (por to-
das, la ya citada STC 34/2005, de 21 de diciembre, F.J. 8) sobre las leges repetitae
para los casos de reproduccion por el legislador autonomico de normas estatales
ordinarias. Dicha doctrina diferencia con nitidez dos supuestos.

El primero se produce cuando la norma reproducida y la que reproduce se encuadran
en una materia sobre la que ostentan competencias tanto el Estado como la Comu-
nidad Autonoma, caso en el que el Tribunal Constitucional flexibiliza su doctrina,
sobre todo si —como sucede en el caso del anteproyecto examinado— la reproduc-
cion se refiere a la reiteracion de la norma estatal que incorpora una condicion basi-
ca por el legislador autondmico.

En este caso, no puede considerarse que concurra un vicio de invalidez en el pre-
cepto de la Ley autondmica «...toda vez que esa condicidn basica es indisponible para
los legisladores autonomicos y que su reproduccion viene a dotar de inteligibilidad al
texto normativo aprobado por el Parlamento autondmico y no genera, en si misma,
ningun efecto indeseado» (STC 34/2005, de 21 de diciembre, FJ 8).

El segundo supuesto, en cambio, concurre cuando la reproduccion se concreta en nor-
mas relativas a materias en las que la Comunidad Autonoma carece de competencia.
El riesgo que pretende conjurar en este caso la doctrina de la lex repetita adquiere, en
palabras del Tribunal Constitucional, «una especial intensidad», porque si la reproduc-
cién de normas es ya una técnica peligrosamente abierta a potenciales inconstituciona-
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lidades, esta operacion se convierte en ilegitima cuando las Comunidades Auténomas
carecen de toda competencia. En este caso, se produce la inconstitucionalidad por in-
vasion competencial (entre otras, SSTC 35/1983, 62/1991 y 147/1993).

Esta linea doctrinal tiene asimismo sus modulaciones —de obligada interpretacion es-
tricta, por su caracter de excepcion—. Asi, el Tribunal Constitucional ha sefialado que
«esa proscripcion de la reiteracion o reproduccidon de normas...por el legislador auto-
nomico (leges repetitae) no debemos extenderla a aquellos supuestos en que la reitera-
cion simplemente consiste en incorporar a la normativa autondmica, ejercida ésta en
su ambito competencial, determinados preceptos del ordenamiento procesal general
con la sola finalidad de dotar de sentido o inteligibilidad al texto normativo apro-
bado por el Parlamento autondémico» (de nuevo, STC 47/2004, de 29 de marzo, FJ 8).

DCJA 17/2006 par. 325 a 330

Es el Gobierno el que ostenta la potestad reglamentaria genérica, sin ambitos exentos, [...]

Como hemos dicho en numerosas ocasiones cabe realizar una remision al titular de
la potestad reglamentaria de segundo grado, por motivos técnicos o para optimizar
el cumplimiento de las finalidades perseguidas por la norma, pero siempre que venga
orientada por aquella y la llamada a su complemento no sea incondicionada o caren-
te de limites ciertos y estrictos.

DCJA 75/2006 par. 108 y 109

La Comisién viene pronuncidndose sobre el caracter de la potestad reglamentaria de
los consejeros y consejeras, reconocida en el articulo 26.3 y 4 de la Ley de Gobierno,
hasta el punto de considerar innecesaria la habilitacion, en reglamentos, para el de-
sarrollo, aplicacion o ejecucion de los mismos. Pero en ningun caso tal habilitacion
puede exceder, salvo lo previsto en disposicion con rango de ley, tales posibilidades,
meramente complementarias del reglamento aprobado por Decreto.

Efectivamente, la potestad reglamentaria originaria esta atribuida al 6rgano colegia-
do Consejo de Gobierno (articulos 29 EAPV y 16 de la Ley de Gobierno), por lo que,
salvo ley especifica, a disposicion de los consejeros y consejeras solo estan cuestio-
nes organizativas o domésticas.

En consecuencia, los consejeros y consejeras pueden complementar los reglamentos
aprobados por Decreto sin limites temporales, o de orientacion, en tanto ello no ven-



ga acotado, limitado o impedido, por disposicion expresa al respecto. Pero lo que no
pueden hacer, en ningun caso, es sustituir al propio reglamento, sefialando o alteran-
do su contenido esencial, hasta suspenderlo o derogarlo.

DCJA 14/2006 par. 36 a 38

Véanse también DCJA 34/2006 pér. 78 a 80 y DCJA 76/2006 par. 64 a 67

El articulo 4.d), primer guion, sefiala que la suficiencia del contenido y duracion de la
formacion necesaria sera estimada «por la Direccién competente en...», sin sefialar criterio
alguno para tales elementos de la formacion, requisito que, de no reunirse, excluye a una
entidad del reconocimiento regulado en el proyecto que nos ocupa. Tal falta de criterios
delimitadores no puede satisfacerse con caracter general por la propia Direccion, por
cuanto la potestad reglamentaria dentro del Departamento, cuando cabe y con los limi-
tes que la Comision viene sefialando (DCJA 14/2006, par. 36 y siguientes), corresponde al
Consejero, en virtud del articulo 26 de la Ley de Gobierno (DCJA 80/2005, par. 53).

DCJA 111/2006 par. 33

Con caracter general, hay que partir de la idea de que la intima vinculacion de la po-
testad reglamentaria a la funcion politico-constitucional de direccion politica del
Gobierno reconocida en el articulo 97 de la Norma Fundamental (STS 6 noviembre
1984-Arz. 5758), excluye, con caracter general, salvo alguna excepcion que luego ve-
remos y en los términos en que la jurisprudencia del Tribunal Supremo lo ha precisado,
que el Gobierno pueda ser compelido por mandato derivado de una sentencia al
ejercicio de su potestad reglamentaria en un determinado sentido, o dicho en otros
términos que pueda ser condenado a dictar un Reglamento con un contenido concreto,
lo que excederia de las facultades de la Jurisdiccion (STS 26 febrero 1993-Arz. 1431).

[...] Con todo ello queremos decir que muy dificilmente puede admitirse que estemos
estrictamente ante una norma dictada en ejecucidon de Sentencia. De un lado, porque
no es admisible que una Sentencia imponga una obligacion de ese tipo al Gobierno,
y de otro lado, porque la ejecucidon ordinaria de las Sentencias una vez firmes se pro-
duce de la forma que hemos visto.

Ello no obstante, habria que incluir alguna matizaciéon con respecto a la nulidad del ar-
ticulo 16.2 del reglamento de provisién. En este caso, la controversia verso sobre una
supuesta ilegalidad por omision, habiendo admitido la doctrina jurisprudencial la posi-
bilidad de enjuiciar determinados preceptos por haber omitido determinadas reglas o
prescripciones que hubieran debido incluir en su texto, SSTS de 16 de enero y 14 de di-
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ciembre de 1998 (Arz. 566 y 159/1999), 15 de junio de 2000 (arz. 6742) y 21 de junio
de 2004 (Arz. 4900).

En este tipo de supuestos, la STS de 14 de diciembre de 1998 —ya citada— y en el
ejercicio de la potestad de control judicial de la inactividad u omision reglamenta-
ria, ha declarado que «son diferenciables aspectos reglados y discrecionales (cfr. SSTS
8 de mayo de 1985, 21 y 25 de febrero y 10 de mayo de 1994), y no es rechazable ad
limine, sin desnaturalizar la funcién jurisdiccional, una pretensién de condena a la
Administracion a elaborar y promulgar una disposicion reglamentaria, porque el pro-
nunciamiento judicial, en todo caso de fondo, dependera de la efectiva existencia de
una obligacion o deber legal de dictar una norma de dicho caracter».

Ahora bien, precisa cuales son los limites cuando afiade «pues constatado el deber legal
de dictar una regulacion por la Administracion y el incumplimiento de aquél resulta
ciertamente mas dificil admitir la posibilidad de una sustitucion judicial de la inactivi-
dad administrativa reglamentaria hasta el punto de que el Tribunal dé un determinado
contenido al reglamento omitido, siendo significativo a este respecto el articulo 71.2 de
la nueva Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, Ley 29/1998, de 13 de ju-
lio, que, abandonando la prevision establecida para el limitado supuesto de las Orde-
nanzas Fiscales en el articulo 85 de la Ley Jurisdiccional de 1956, dispone que “los or-
ganos jurisdiccionales no podran determinar la forma en que han de quedar redactados
los preceptos de una disposicion general en sustitucion de los que anularen ni podran
determinar el contenido discrecional de los actos anulados”. Y ello es asi porque el po-
der de sustitucion no puede llegar alli donde la Ley reserva a la Administracion un
poder discrecional de decision que responde a su especifica posiciéon politico constitu-
cional. O, dicho en otros términos, tal poder sélo alcanza hasta donde la Ley regla la
actividad administrativa que en el ambito de la potestad reglamentaria no suele alcan-
zar hasta la imposicion de la forma o contenido con que ha de quedar redactada la
norma reglamentaria, aunque exista la obligacion legal de dictarla.»

Es en este reducido aspecto en el que cabe entender que el fallo puede exigir una ac-
tividad ejecutiva, en tanto que la ausencia de actividad normativa supondria indirec-
tamente la inefectividad del pronunciamiento judicial, actividad encaminada a elabo-
rar y dictar el reglamento omitido sin que implique, sin embargo, la imposicion de
un determinado contenido de la norma a aprobar.

DCJA 44/2006 par. 52 y 60 a 64

Ahora bien, como se reconoce por la doctrina actual, la existencia de un proceso
«jurisdiccional» no desapodera a la administracion impugnada del pleno ejercicio
de sus potestades, debiendo considerarse, por ello, plenamente legitima la via inicia-
da paralelamente en su dia para la presente reforma reglamentaria.

DCJA 53/2006 par. 22



Cumple a esta Comision recordar que la razon de ser y finalidad de los reglamentos
ejecutivos es completar la ley para hacerla eficaz, finalidad que sirve, en cada caso,
para la delimitacién primaria de su contenido: el reglamento ejecutivo debe contener
lo necesario para que los objetivos que la ley busca puedan alcanzarse y para ello
debe completar, aclarar y concretar cumpliendo asi su caracter de complemento in-
dispensable para la aplicacion eficaz de la ley de la que trae causa.

DCJA 31/2006 par. 56

Por su parte, se debe sefialar que el desarrollo de la LEPSV como reglamento ejecuti-
vo exige, en aquellos extremos sujetos a reserva material de ley —como es el que
afecta, con arreglo a la distincion anterior, a los aspectos operativos o de la actividad
de las mutualidades—, la existencia de suficientes determinaciones materiales en
norma de aquel rango.

DCJA 120/2006 par. 97

La funcion de establecer normas basicas corresponde en principio al legislador
estatal, pero, en determinados supuestos, también a la potestad reglamentaria. El
Reglamento estatal puede completar a la Ley e imponerse como limite a la interven-
cion normativa de las Comunidades con competencias, siempre y cuando no vaya
mas alla de lo previsto en la Ley previa. Definido lo basico en una Ley formal, la
misma efectuaba una habilitacién y permitia un complemento reglamentario por el
Estado en la medida indispensable para preservar un tratamiento uniforme. La inter-
vencion complementaria del Reglamento en desarrollo de la Ley en esta tarea se jus-
tifica en el caracter marcadamente técnico de la actividad aseguradora, en general, y
del mutualismo, en particular.

DCJA 120/2006 par. 51

Por lo que respecta al apartado 3 del articulo 15 del Anteproyecto, en donde la remi-
sidn para establecer un régimen de infracciones y sanciones se realiza al Reglamento
de Régimen Interno del Consejo, cabe sefialar que la doctrina constitucional admite
asi mismo la colaboracion reglamentaria en la tipificacion de las infracciones y
atribucion de las sanciones, maxime en relaciones de las denominadas de sujecion

| FUENTES DEL DERECHO

[«)]
iy



62

especial en donde cabe una modulacion mas acusada del alcance de la reserva de ley
—ya sefialada como relativa en el contexto de las infracciones y sanciones adminis-
trativas—, bien que con ciertos limites infranqueables (STC 26/2005).

DCJA 9/2006 par. 94



CAPITULO 111

La norma introduce por tanto una diferencia que debe ser examinada a la luz de los pa-
rametros que ha establecido la doctrina constitucional al analizar los limites que para el
normador (en este caso, reglamentario) derivan del articulo 14 CE.

A tal fin, atendida la motivacion, finalidad y contenido de la norma proyectada, se com-
prueba que el factor sobre el que se construye la diferencia es la preservacion de los de-
rechos de los usuarios de los apartamentos tutelados —autorizados conforme a la regula-
cidn anterior— que se verian afectados si la nueva norma se aplicara en su integridad.

Es, por ello, necesario tomar en consideracion la doctrina constitucional sobre la re-
troactividad (articulo 9.3 CE), recientemente sintetizada en la STC 112/2006, de 5 de
abril: [...]

La integra aplicacion de la nueva norma (que impide la propiedad individual y separada
de cada apartamento por los usuarios y, por tanto, la realizacion propia de los actos tipi-
cos del propietario) supondria una limitacion de los derechos de los que son titulares.

Si tal limitacion, de nuevo conforme a la doctrina constitucional, resulta condicio-
nada para la Ley por aplicacion del articulo 53.1 CE en relacion con el articulo 33
CE, resulta prohibida para el reglamento («...corresponde al legislador delimitar el
contenido del derecho de propiedad en relacién con cada tipo de bienes, respetando
siempre el contenido esencial del derecho, entendido como recognoscibilidad de cada
derecho dominical en el momento histérico de que se trate y como practibilidad o
posibilidad efectiva de realizacion del derecho, sin que las limitaciones y deberes que
se impongan al propietario deban ir mas alla de lo razonable, Incumbe, pues, al le-
gislador, con los limites sefialados, la competencia para delimitar el contenido de los
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derechos dominicales, lo que no supone, claro esta, una absoluta libertad en dicha
delimitacion que le permita “anular la utilidad meramente individual del derecho” o,
lo que es lo mismo, el limite lo encontrard, a afectos de la aplicaciéon del articulo 33.3
CE en el contenido esencial, esto es, no sobrepasar “las barreras mas alla de las cua-
les el derecho dominical y las facultades de disponibilidad que supone resulte recog-
noscible en cada momento histérico y en la posibilidad efectiva de realizar el dere-
cho”» —STC 170/1989, de 19 de octubre—).

Por tanto, el futuro reglamento tendria vedado proyectar aquellos contenidos de la
modificacion que conllevan la afectacidon de las facultades dominicales de los usua-
rios-propietarios de apartamentos tutelados autorizados conforme a la regulacion an-
terior, por lo que el factor que se ha tomado en cuenta para establecer el distinto gra-
do de aplicacion del nuevo reglamento resulta conforme a derecho.

DCJA 71/2006 par. 48 a 54

En el expediente se plantea en algiun momento la incidencia que la futura regulacion
puede tener en los derechos de los socios cooperativos a quienes la regulacion vigen-
te garantiza el derecho incondicionado de reembolso.

La objecion que frente al anteproyecto pueda plantear la prohibicion de retroactivi-
dad de las disposiciones sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos
individuales, prevista en el articulo 9.3 CE, ha sido tratada repetidas veces por la
doctrina constitucional [...].

Siguiendo el criterio contenido en dicha «doctrina» puede sefialarse que la posible re-
troactividad que pudiera producir el anteproyecto en los derechos anteriormente na-
cidos no pertenece al campo estricto de la retroactividad prohibida, por no operar
en este caso respecto de derechos consagrados o agotados, sino del mas liviano de
la conveniente proteccion de los derechos, predicable de los pendientes, futuros, con-
dicionados y expectativas, cuya licitud o no dependera de la debida ponderacion de
los bienes presentes en la regulacion: de una parte, la seguridad juridica y de otra, la
de los diversos imperativos que guian la modificaciéon del ordenamiento juridico.

DCJA 58/2006 par. 36 a 38

Conviene indicar, con caracter previo, que la retroactividad admisible en una dispo-
sicién como la analizada de mera ejecucion o aplicacion de un reglamento comunita-
rio, seria en principio aquella que conllevara o implicara como resultado de una
modificacion de la disposicion comunitaria algin elemento no desfavorable para
los agricultores afectados destinatarios de las ayudas, lo que posibilitaria retrotraer
los efectos de la norma a una fecha anterior a la de su publicacién.

DCJA 22/2006 par. 47



Mientras que la derogacidn, cuya forma basica sigue estando en el articulo 2.2 del
CC., consiste en un acto libre e incondicionado —la accion y efecto de la cesacion
de la vigencia de una norma producida por la aprobacion y entrada en vigor de una
norma posterior que elimina, en todo o en parte, su contenido, o lo modifica sustitu-
yéndolo por otro diverso—, la anulacion procede cuando la norma carece de validez,
por no ser conforme a Derecho. Mientras que la derogacion la decide el propio dr-
gano autor de la norma u otro organo que puede dictar normas de rango superior,
la anulacién normalmente corresponde a una decision del drgano jurisdiccional. Por
ultimo, mientras que la derogacion produce efectos desde que lo decide el titular de
la potestad reglamentaria, y se extingue la norma previa ex nunc, esto es, a partir de
la fecha en que la derogacion tiene lugar, la anulaciéon de los reglamentos tradicio-
nalmente ha sido conceptuada como una nulidad exr tunc o retroactiva, esto es, los
preceptos anulados fueron nulos ab initio.

DCJA 44/2006 par. 70

Quiere con esto decirse que la eficacia declarativa de la nulidad de pleno derecho
se produce por el propio fallo de la sentencia, con efectos erga omnes, como ad-
vierte la STS de 29 de octubre de 2002 (arz. 454) «sin necesidad del adimento de un
pronunciamiento administrativo que reitere la ineficacia de la disposicion impugnada
que acuerda el drgano jurisdiccional. O, dicho en otros términos, la resolucion admi-
nistrativa de ejecucion de fallo a que se referia el articulo 105.1.a) LJCA no condicio-
naba, en puridad de principios, la ineficacia de la disposicion impugnada que resulta-
ba directamente de la declaracion de nulidad contenida en el fallo.»

Por su parte, el articulo 72.2 de la Ley de la jurisdiccién Contencioso-administrativa
prevé que las Sentencias firmes que anulen una disposicion general tendran efectos
generales desde el dia en que sea publicado su fallo y preceptos anulados en el mis-
mo periodico oficial en que lo hubiera sido la disposicién anulada, mientras que el
articulo 107.2 de la citada Ley sefiala que si la sentencia anulara total o parcialmente
una disposicion general el o6rgano judicial ordenara su publicaciéon en diario oficial
en el plazo de diez dias a contar desde la firmeza de la sentencia.

DCJA 44/2006 par. 57 y 58

% | EFICACIA DE LAS NORMAS






CAPITULO 1V

Desde la perspectiva de la técnica normativa, a la Comision le parece oportuno recor-
dar la conveniencia de realizar las remisiones normativas de forma genérica y di-
namica a la legislacion correspondiente, en vez de la cita de preceptos concretos,
como forma de garantizar su adaptaciéon a los cambios y de enervar los riesgos de
una posible inadecuada seleccién de los preceptos aplicables.

DCJA 53/2006 par. 30

Véase también DCJA 31/2006 par. 126

En todo el proyecto, se contienen varias referencias al Real Decreto. Sin embargo, es
preferible, en los mandatos normativos, no ceiiir las obligaciones de los particulares a
una concreta disposicion estatal, la cual puede sufrir distintos avatares en su vigencia,
alterandose o no la de la obligaciéon correspondiente. Sugerimos sustituir tal alusiéon di-
recta por otra genérica a la obligacion o a la regulacion vigentes, segun los casos [...].

DCJA 92/2006 par. 47

Con independencia de que a resultas de las observaciones que se han hecho al cuerpo
del proyecto resulten reformulados algunos preceptos, o que si se modifica el texto
puedan tener sentido algunas previsiones, queremos recordar, que con caracter ge-
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neral no es aconsejable la repeticion de los preceptos legales en normas reglamen-
tarias, excepto en aquellos casos en que se estime necesario para un mas correcto
entendimiento del texto que se propone.

DCJA 31/2006 par. 141

Conviene advertir el criterio general expresado por esta Comisiéon en su DCJA 60/2003:

[...] En principio, criterios de técnica legislativa llevan a evitar la reiteracion en todo
caso, en aras de la maxima seguridad juridica sobre el origen normativo de cada
precepto. Ademas, esa reiteracion planteara problemas juridicos cuando existen limita-
ciones de rango o de competencia.

Si bien podemos aceptar la técnica de la repeticion cuando con ello se obtenga un tex-
to completo, la reiteracion debera respetar escrupulosamente la redaccion de los pre-
ceptos sobre los que el proyecto no puede disponer, y resulta aconsejable la expresion,
en aras siempre de la seguridad juridica, de la fuente original del precepto. [...]

DCJA 85/2006 par. 44

Sugerimos que la estructura del Decreto, es decir la division en articulos y su orden,
siga criterios objetivos segun el contenido, diferenciando lo procedimental de lo
sustantivo, lo general de su exclusion, etc. [...]

DCJA 14/2006 par. 45

Las mas avanzadas propuestas en técnica normativa recomiendan atender en la re-
daccion de los articulos al siguiente esquema general: cada articulo, un tema, cada
parrafo, un enunciado y cada enunciado, una idea [...]

DCJA 24/2006 par. 57

El anteproyecto dictaminado incluye, dentro del propio texto legal, un indice. La Co-
mision ha tenido ocasién de elogiar la incorporacion de tal contenido en los expe-
dientes de elaboracidn de disposiciones, pero en tanto auxilio en el conocimiento de



los mismos, como un documento diferenciado del propiamente normativo. Cuando
se incorpora un indice dentro del propio texto puede ser motivo de inseguridad juri-
dica, al poder divergir las rubricas y términos utilizados en una y otra ubicacion, so-
bre todo si el texto normativo es modificado, por ejemplo en sede parlamentaria, ol-
vidando el ajuste en el indice. De mantenerse, debe reubicarse como documento
separado, o, como mucho, en la exposicion de motivos, asumiéndose en tal caso el
riesgo de divergencias que sefialamos.

DCJA 86/2006 par. 153

El titulo de una norma debe permitir a sus destinatarios identificar su contenido
esencial. El escogido en este caso no da completa noticia de dicho contenido.
Siendo cierto que la norma establece el curriculo para los estudios superiores de
Disefio, en la especialidad de Interiores, también contempla la prueba de acceso
(siendo éste un contenido relevante). Asimismo, no resulta necesario incluir en el
titulo la mencion al ambito territorial de competencia de la Comunidad Auténo-
ma del Pais Vasco.

DCJA 24/2006 par. 57

No debe utilizarse el signo «/» adherido al sustantivo por cuanto que dificulta la lec-
tura, por ello se recomienda la utilizacion de términos colectivos o de género, o la
utilizacidén conjunta del femenino y el masculino.

DCJA 90/2006 par. 62

También como perfeccionamiento del lenguaje utilizado, sugerimos una redacciéon
que atienda al momento aplicativo, tal como se va extendiendo en la practica nor-
mativa, utilizando el tiempo verbal presente [...] diciendo «pueden nombrar» y no
«podran nombrar». Se trata de distinguir con plena claridad los casos de vigencia
ex lege por un lado y, por otro, los preceptos de aquéllos en que se precisa una actua-
cion o hecho, casos en que si procede el uso del tiempo verbal futuro.

DCJA 67/2006 par. 50

Véase también DCJA 69/2006 par. 91
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A este respecto la regulacion continia acogiendo términos y conceptos de ayudas
consagradas con anterioridad, de origen mas intraestatal que comunitario: ayudas di-
rectas, ayudas a la produccion y transformacion de determinados productos y de las
intervenciones destinadas a la regularizaciéon de los mercados agrarios —teniendo re-
flejo en las restantes normas y actos autondmicos que completan la regulaciéon de la
materia (transferencias a Territorios Historicos, convenios para delegacion de funcio-
nes)—, términos que debieran garantizar en lo posible, por la intemporalidad del
proyecto, su adaptacion a la naturaleza de las ayudas que se prevean en la nor-
mativa comunitaria, eludiendo asi la necesidad de recurrir a constantes modifica-
ciones, como sucedio con la norma anterior.

DCJA 76/2006 par. 48

En la Disposicidon Final Primera, se autoriza al Consejero competente «para dictar las
disposiciones que sean precisas para la aplicacion de lo establecido en el presente
Decreton.

Esta Comisidon ha considerado, en general, que este tipo de clausulas habilitantes son
desaconsejables, por superfluas, y ha estimado que las formulas remisorias se han de
reducir a casos de habilitaciones especificas en las que el Gobierno, acota, dirige,
orienta o determina el contenido de la norma o normas de desarrollo, casos en los
que si esta justificada su inserciéon. Tal y como hace el propio proyecto, vgr. en los ar-
ticulos 15.1 y 16.1.

DCJA 24/2006 par. 63 y 64

Como viene sosteniendo esta Comision, la Disposicion Final Primera, apartado 2, puede
ser suprimida ya que, con su actual tenor literal, sélo puede ser interpretada como
mero recordatorio de la facultad de completar los reglamentos del Gobierno que con
caracter general atribuye la Ley de Gobierno (art. 26.4) a los Consejeros y Consejeras.

DCJA 46/2006 par. 37

Los articulos 2 y 8, y en parte los articulos 5.2, in fine, y 10, se dirigen a atribuir
competencias a organos del Departamento competente, y al Organismo Pagador. En-
tiende la Comision que debe hacerse un esfuerzo por trasladar este tipo de atribu-



ciones —de naturaleza estrictamente organica— a los instrumentos que les son
propios (el Decreto de estructura organica del Departamento y el que regula el Or-
ganismo Pagador, cuya modificacion puede perfectamente efectuarse en disposicio-
nes finales del proyecto examinado) reservando el proyecto para la regulaciéon sus-
tantiva de la tasa lactea.

DCJA 92/2006 par. 45

[...] Segun el uso, cada vez mas extendido en la regulacion que dictaminamos, las re-
ferencias a organos es preferible realizarla por alusion al area correspondiente, y
no por su concreta denominacion actual.

DCJA 14/2006 par. 46

Observa asi la Comisidn que, aunque la redaccion nueva del precepto, parrafo o
apartado que se modifica, contiene en muchos casos una reproduccién exacta de
gran parte de los originales, la técnica de operar por medio de una modificacion
atomizada de solo las partes estrictamente innovadoras, podria crear dificultades
anadidas de comprension y de integracion en su correspondiente contexto; por lo
que entiende la Comision que se recurra a la forma de redaccion integra o completa
de los textos.

Ahora bien, considera asi mismo conveniente que la modificacion guarde la debida
coherencia con el criterio que adopta, y no se explica bien en este sentido que en
ciertos articulos afectados por una alteracién reducida se recurra a la redaccién inte-
gra (vgr. articulos 62 y 63 de la LCE) y no se haga lo propio en otros casos afectados
por similar o mayor grado de alteracion (articulos 57, 60, 94 y 103).

DCJA 58/2006 par. 43 y 44

Como hemos analizado, la eficacia general de la nulidad del inciso del articulo 15.b)
y del entero articulo 58.3 del reglamento de provision no depende de una actuaciéon
normativa, ésta deriva directamente del fallo, por lo que una reforma que se limita a
plasmarla en el texto articulado del reglamento, resulta innecesaria.

En este caso, ademas, en vez de conseguir la seguridad juridica, entendida como cer-
teza en el derecho aplicable, puede llevar a la confusién del operador juridico ya que
acaban mezcladas dos formas bien distintas de cesacidn de vigencia de las normas: la
derogacién y la anulacion.
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Es obvio que no es preciso efectuar tales modificaciones en el Decreto 190/2004 para
que resulten inaplicables los preceptos ya anulados, y el hecho de que se realicen
puede llevar a la errdnea impresion de que estamos ante un supuesto de derogacion.

DCJA 44/2006 par. 67 a 69

Por lo que respecta a la necesidad de dictar por quinto afio consecutivo una norma
como la que nos ocupa —aunque ya limitada en su contenido a las gratificaciones de
caracter extraordinario, asi como a las indemnizaciones a que hemos hecho referen-
cia—, debemos reiterar de nuevo que, como consecuencia de la utilizacion de esta
técnica de normacion temporal, se produce, al inicio de cada afio, una situacion de
inseguridad juridica, pues se desconoce cual sera la respuesta normativa que el Go-
bierno darad a los supuestos contemplados por el proyecto, a los que a posteriori —y
no siempre con la misma extension— se les dota de efectos retroactivos.

DCJA 45/2006 par. 26



CAPITULO V

Conviene indicar en este punto en relacién con la finalidad de desarrollar y ejecutar
disposiciones comunitarias, plasmada en la norma, que «es de recordar la doctrina
constitucional sobre la competencia de traslacién de la normativa comunitaria deri-
vada al Derecho interno, en la que se deben seguir los criterios constitucionales y
estatutarios de reparto de competencias entre el Estado y las Comunidades Auto-
nomas (SSTC 252/1988 y 79/1992, y mas recientemente SSTC 148/1998 y 21/1999»
(DCJA 4/200 parrafo 11 y 76/2006, parrafo 29).

DCJA 92/2006 par. 12

En esta interrelacion de normativa comunitaria-estatal que se ve reproducida en el
proyecto cabe sefialarse, con caracter general, que la Politica Agricola Comun condi-
ciona, restringe y acota los margenes de disponibilidad interna de tal forma que se
produce una considerable restriccion de la funcion asignada internamente a las
bases estatales, que se ve sustituida por dicha normacion comunitaria [...] por lo que
no se justifica una mayor densidad normativa por parte del Estado en esta materia de
competencia exclusiva de la CAPV.

DCJA 34/2006 par. 63

En efecto, como ha reiterado esta Comision siguiendo la doctrina constitucional, la
integracion del Estado en la Unidén Europea no altera las normas de distribuciéon in-
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terna de competencias entre el Estado y las CCAA, por lo que el desarrollo y ejecu-
cion del Derecho Comunitario, originario o derivado, correspondera al ente que, de
acuerdo con el bloque de constitucionalidad, tenga competencia para ello.

[...] Por ello, es asimismo necesario tener en cuenta que, como ha dicho el Tribunal
Constitucional, si bien el derecho comunitario no es en si mismo canon o parametro
para enjuiciar las reglas constitucionales y estatutarias «la propia interpretacion del
sistema de distribucién competencial entre el Estado y las Comunidades Auténomas
tampoco se produce en el vacio (STC 102/1995), por lo que prestar atencion a la norma-
tiva comunitaria aplicable puede ser no sdlo util, sino incluso obligado para aplicar
correctamente el esquema interno de distribucion de competencias» (STC 128/1999).

DCJA 121/2006 par. 24 a 26

Conforme a la doctrina constitucional, las Comunidades Autonomas tienen potestad
sancionadora en las materias sustantivas sobre las que ostentan competencias y,
en su caso, pueden regular las infracciones y sanciones ateniéndose a los principios
basicos del ordenamiento estatal, pero sin introducir divergencias irrazonables o des-
proporcionadas al fin perseguido respecto del régimen juridico aplicable en otras par-
tes del territorio, por exigencia derivada del art. 149.1.1.2 CE.

También tienen competencia en tales casos para establecer el régimen adjetivo,
esto es el procedimiento para ejercer su potestad sancionadora en la materia, con
la peculiaridad de que la Ley 2/1998, de 20 de febrero, de la potestad sancionadora
de las Administraciones Publicas Vascas de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco
(LPSPV), ha establecido un procedimiento con unas reglas generales y un iter formal
igualmente habiles para el ejercicio de la potestad sancionadora respecto de cual-
quier materia.

DCJA 75/2006 par. 78 y 79

Una lectura atenta de la doctrina constitucional sobre la materia «lingiiistica», permi-
te afirmar que si bien en un principio ésta fue reacia a aceptar la existencia de una
atribucion competencial especifica sobre la base del articulo 3.2 CE y articulo 6
EAPV, finalmente (por todas, STC 87/1997) el Tribunal sefialé que de tales preceptos
(aunque alli analizaba el articulo 3 del Estatuto Catalan) surge un mandato, una ha-
bilitacion competencial que habilita a las CCAA con lengua propia a desarrollar



actividades de fomento de la lengua cooficial, asi como a regular los aspectos
esenciales de la cooficialidad de las mismas.

El proyecto de creacion del Instituto Vasco Etxepare Euskal Institutua en tanto pretende
no solo la creacion de centros que impartan ensefianza del euskera fuera de la CAPV
sino que tales ensefianzas sean reconocidas por la Administracion de la CAPV se inscri-
be pacificamente como una medida para asegurar el desarrollo y normalizacién del eus-
kera que la Constitucion y el EAPV encomiendan a los poderes publicos de la CAPV.

DCJA 69/2006 par. 11y 12

Dada la proyeccion exterior que tendra el Instituto parece conveniente recordar que
la cultura y la lengua son por definicion ambitos naturales de la accion exterior
posible de la Comunidades Autonomas. Tal y como el propio Tribunal Constitucio-
nal sefialé (STC 17/1991), «las funciones de difusion internacional de los valores cul-
turales de estos bienes en cuanto integrantes del Patrimonio cultural espafiol podran
ser ejercitadas tanto por el Estado como por las Comunidades Auténomas que hayan
asumido competencias respecto al patrimonio historico y cultural, siempre que, como
se ha dicho, no se trate de actos generadores de responsabilidades del Estado con te-
soreros, sean politicas o economicos.

DCJA 69/2006 par. 14

En ese sentido, el articulo 10.2 EAPV atribuye a la Comunidad Auténoma la organi-
zacion, régimen y funcionamiento de sus instituciones de autogobierno. Como indic6
la STC 50/1999 (FJ 3), la competencia relativa a la libre organizacién de la propia
Administracion autonémica es algo inherente a la autonomia, que en tanto que com-
petencia exclusiva tiene como unico contenido «la potestad para crear, modificar y
suprimir los érganos, unidades administrativas o entidades que configuran las res-
pectivas administraciones autonémicas o dependen de ellas».

En este caso ademas el alcance del articulo 149.1.18 CE, que delimita la competen-
cia autonomica, es menor porque el proyecto se refiere «primordialmente a la orga-
nizacion y al funcionamiento interno de los 6rganos de las administraciones publi-
cas», sin que incida directamente en su actividad externa, ni afecte a la esfera de
derechos e intereses de los administrados.

Por continuar con la cita de la STC 50/1999 (FJ 3) no «debe olvidarse que, segin es-
tablece el art. 149.1.18 CE, el objetivo fundamental, aunque no unico, de las bases en
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esta materia es el de garantizar “a los administrados un tratamiento comun ante
ellas” y no cabe duda de que cuanto menor sea la posibilidad de incidencia externa
[...], mas remota resultara la necesidad de asegurar ese tratamiento comun y, por el
contrario, mayor relieve y amplitud adquirira la capacidad de las Comunidades Auto-
nomas de organizar su propia Administracién segun sus preferencias.»

DCJA 117/2006 par. 17 a 19

Véase también DCJA 40/2006 par. 15

En cuanto la iniciativa conlleva la creacion de una nueva persona juridico publica
de la Administracion Institucional de la CAPV, la iniciativa supone también el ejer-
cicio de la competencia que reconoce el articulo 10.2 EAPV y que es expresion de las
facultades de autoorganizacion que ostenta la Comunidad Auténoma para el adecua-
do ejercicio de sus competencias.

Dicho ejercicio ha de tener en cuenta las bases del régimen juridico de las Administra-
ciones publicas y legislacion basica sobre contratos administrativos (articulo 149.1.18.2
CE), contenidas, fundamentalmente, en parte de la Ley 30/1992 y en la Ley de Con-
tratos de las Administraciones Publicas, texto refundido aprobado por Real Decreto
Legislativo 2/2000, de 16 de junio (en adelante LCAP).

DCJA 69/2006 par. 16y 17

Ahora bien, existe otra perspectiva que no debe ser olvidada y es la que tiene que ver
con la decision de optar por una corporacion de derecho publico como férmula or-
ganizativa para llevar a la practica lo establecido por la reglamentacion europea.

Es obvia la competencia de la CAPV para ordenar sus servicios y para elegir a tal fin
las formulas organizativas que tenga por conveniente, en cuanto instrumentos que el
poder publico disefia para el desarrollo de determinadas funciones en un sector de la
actividad, en este caso, en una materia asumida por la Comunidad Auténoma como
lo es la agricultura, pero ha de hacerlo entre las distintas opciones que brinda el or-
denamiento juridico.

Tal consideracion es especialmente oportuna, porque cuando se trata de entes que
se personifican o que funcionan de acuerdo con el derecho privado como instru-
mentos para la accion publica, han de tener debido encuadramiento en las formu-
las que haya establecido el Estado, en atencién a la competencia exclusiva —en
cuanto al establecimiento de las bases— que le atribuye el articulo 149.1.18 CE, en
materia de régimen juridico de las Administraciones publicas, «sin duda con la finali-
dad de posibilitar el mantenimiento de un tratamiento uniforme de las instituciones
esenciales atinentes a las publicas administraciones y de que el régimen juridico de



las autondémicas no discrepe del referente al Estado, y sin que, finalmente, surjan du-
das en cuanto a que nos hallamos ante un supuesto al que conviene la precitada nor-
mativa constitucional, porque si existe alguna institucién cuyo encuadramiento pue-
da realizarse del modo mas absoluto dentro de la amplia rubrica régimen juridico de
las Administraciones Publicas, ésta es precisamente la personificacion de tales Admi-
nistraciones para su constitucion, funcionamiento y actuacién en cualquiera de sus
posibilidades legales, una de ellas la que aqui se contempla.» (STC 14/1986, FJ 9).

Mas precisamente, el cardcter basico de la regulacidn relativa a las Corporaciones de
Derecho Publico, que contiene el articulo 15 de la Ley 12/1983, de 14 de octubre, del
Proceso Autonomico, fue declarada conforme a la distribucion de competencias Esta-
do-Comunidades Autonomas en la STC 76/1983, de 5 de agosto.

DCJA 9/2006 par. 48 a 51

La Comunidad Auténoma del Pais Vasco ostenta con caracter exclusivo la competen-
cia (art. 10.4 EAPV), en materia de «Estatuto de los Funcionarios del Pais Vasco..., sin
perjuicio de lo establecido en el articulo 149.1.18.2 de la Constitucién», precepto éste
ultimo que reserva al Estado, entre otras cuestiones, el establecimiento de las bases
del régimen estatutario de los funcionarios de las Administraciones Publicas.

Sobre el alcance que la Constitucion reconoce al titulo competencial relativo al régi-
men estatutario de sus funcionarios, deciamos que la STC 1/2003, de 16 de enero, FJ 8),
sefiala que en «el régimen estatutario de los funcionarios publicos» corresponde al Esta-
do, en virtud del articulo 149.1.18.2 CE, «fijar el comun denominador normativo nece-
sario para asegurar la unidad fundamental prevista por las normas del bloque de cons-
titucionalidad que establecen la distribucion de competencias (STC 48/1998, FJ 3). Esto
es, un marco normativo unitario [...], a partir del cual pueda cada Comunidad, en de-
fensa de su propio interés, introducir las peculiaridades que estime convenientes dentro
del marco competencial que en la materia correspondiente le asigne su Estatuto».

Mas recientemente y en relacion al concepto de «bases», el Tribunal Constitucional ha
recordado (STC 98/2004, F.J. 6) que por tales «han de entenderse los principios nor-
mativos generales que informan u ordenan una determinada materia, constituyendo,
en definitiva, el marco o denominador comun de necesaria vigencia en el territorio
nacional. Lo basico es, de esta forma, lo esencial, lo nuclear, o lo imprescindible de
una materia, en aras de una unidad minima de posiciones juridicas que delimita lo
que es competencia estatal y determina, al tiempo, el punto de partida y el limite a
partir del cual puede ejercer la Comunidad Auténoma, en defensa del propio interés
general, la competencia asumida en su Estatuto. Con esa delimitacién material de lo
bésico se evita que puedan dejarse sin contenido o cercenarse las competencias auto-
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nomicas, ya que el Estado no puede, en el ejercicio de una competencia basica, ago-
tar la regulacion de la materia, sino que debe dejar un margen normativo propio a la
Comunidad Autéonoman.

Por tanto, respetando dicho marco bésico, a la Comunidad Autonoma del Pais Vasco
le correspondera su desarrollo legislativo y ejecucion, tanto en su vertiente estatuta-
ria como respecto a su potestad organizatoria para ordenar el personal a su servicio.

En cuanto al alcance de la expresion «régimen estatutario de los funcionarios publi-
cos», empleada en los articulos 149.1.18.2 y 103.3 CE, asi como en el articulo 10.4
EAPV, el Tribunal Constitucional sefialé en su STC 99/1987 (FJ 3.c.): «Es éste, desde
luego, un ambito cuyos contornos no pueden definirse en abstracto y a priori, pero en
el que ha de entenderse comprendida, en principio, la normacion relativa a la adquisi-
cion y pérdida de la condicion de funcionario, a las condiciones de promocion en la
carrera administrativa y a las situaciones que en ésta puedan darse, a los derechos y
deberes y responsabilidad de los funcionarios y a su régimen disciplinario, asi como a
la creacion e integracion, en su caso, de Cuerpos y Escalas funcionariales y al modo
de provisién de puestos de trabajo al servicio de las Administraciones Publicas».

Por ultimo, es preciso tener presente que estamos en un ambito en que la potestad de au-
toorganizacion de las Comunidades Auténomas implica una amplia capacidad de deter-
minacion sobre la funcién publica propia, extremo que tempranamente reconocio el Tri-
bunal Constitucional.

La citada STC 1/2003 (FJ 8) recuerda, igualmente, la necesidad de interpretar en un sen-
tido lo mas favorable posible a la capacidad autonémica de autoorganizacion el conte-
nido de las bases en esta materia, pues «la intensidad y extensiéon que pueden tener las
bases no es la misma en todos los ambitos que integran ese régimen juridico. Asi, el al-
cance de lo basico serd menor en aquellas cuestiones que se refieren primordialmente a
la organizacién y funcionamiento interno de los érganos de las Administraciones publi-
cas que en aquellas otras que inciden mas directamente en su actividad externa, sobre
todo cuando afectan a la esfera de los derechos e intereses de los administrados».

DCJA 44/2006 par. 19 a 24

[...] el proyecto se centra en el personal eventual, sin que se regule, estrictamente,
ningun aspecto de la relaciéon de servicio funcionarial, en sentido lato.

Baste ahora recordar tres ideas que, al hilo de distintas Sentencias del Tribunal Cons-
titucional, merecen ser destacadas:

a) La Comunidad Autonoma ostenta de un amplio margen de actuacion a la hora de
consolidar, modificar, o completar sus estructuras y de configurar o concretar or-
ganizativamente el estatus del personal a su servicio (por todas STC 156/1998).



b) El sistema de puestos de trabajo por el que opto el legislador en la Ley 30/1984,
constituye una de las decisiones fundamentales concernientes al propio modelo
de funcion publica, siendo encuadrable entre los «aspectos centrales, nucleares del
régimen juridico de una determinada institucion (STC 76/1986, FJ 4) en que las
bases, materialmente, consisten» (STC 103/1997).

¢) Resulta constitucionalmente admisible que, al servicio de la organizacion admi-
nistrativa, la Ley, que tampoco puede agotar la materia, recurra a un instrumento
técnico como la relacion de puestos de trabajo a través del cual se realice la orde-
nacion del personal, de acuerdo con las necesidades de los servicios, con precision
de los requisitos para el desempefio de cada puesto de trabajo (STC 48/1998).

A su vez, el ATC 420/2003 reconoce implicitamente que el articulo 16 de la Ley 30/1984,
de 2 de agosto, de medidas para la Reforma de la Funcion Publica (en adelante LMRFP),
tiene caracter basico, aunque niega que pueda inferirse directamente de la Constitucion,
ni de la normativa basica estatal, que deba incluirse en las relaciones de puestos de traba-
jo un exhaustivo listado de funciones referido a cada uno de ellos.

DCJA 110/2006 par. 13 a 15

El anteproyecto otorga, [...] legitimacion procesal al Protectorado para ejercitar ac-
ciones e, incluso, introduce un requerimiento previo en via administrativa que ha de
cumplir antes de que pueda acudir a la via judicial.

Supone, por tanto, introducir un nuevo supuesto de legitimacion a favor del Pro-
tectorado, en defensa de derechos o intereses de terceros, que no esta previsto en
la LODA y que, por tanto, vulnera la competencia estatal en materia de legislacion
procesal. Como dijo tempranamente la STC 71/1982, tal competencia «responde a la
necesidad de salvaguardar la uniformidad de los instrumentos jurisdiccionales».

Es cierto que el articulo 149.1 6.2 CE afiade que la atribucion de las competencias en
cuestion se hace «sin perjuicio de las necesarias especialidades que en este orden se de-
riven de las particularidades del derecho sustantivo de las Comunidades Autonomasn.

Pero la doctrina del Tribunal Constitucional es muy restrictiva a la hora de aceptarlas
puesto que «las singularidades procesales que se permiten a las Comunidades Autd-
nomas han de limitarse a aquellas que, por la conexidn directa con las particularida-
des del Derecho sustantivo autonomico, vengan requeridas por éstas (SSTC 71/1982,
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83/1986, 121/1992 y 121/1999), correspondiendo al legislador autonémico o, en su
defecto, a quienes asuman la defensa de la Ley en su caso impugnada, ofrecer la su-
ficiente justificacion sobre la necesidad de alterar las reglas procesales comunmente
aplicables por venir requeridas por las particularidades del Derecho sustantivo auto-
nomico, salvo que del propio examen de la Ley se puedan desprender o inferir esas
«necesarias especialidades» (STC 127/1999)» (STC 47/2004, de 25 de marzo, FJ 4).

En este caso resulta dificil encontrar particularidades sustantivas en el Derecho autond-
mico que permitan contemplar esa norma, ya que no reviste ninguna singularidad des-
tacada la relacion que se entabla entre la Administracién autondmica y las Asociaciones
declaradas de Utilidad Publica de la que pudiera derivarse esta singularidad procesal.

Como dijo la STC 83/1986 «es evidente que, al igual que en cualquier otra materia,
los poderes publicos, y entre ellos las Comunidades Auténomas, pueden actuar en
juicio en defensa de sus derechos, facultades, prerrogativas y competencias o para la
tutela de los intereses que les estan encomendados, pero corresponde en exclusiva al
Estado definir los correlativos derechos con caracter general y las caracteristicas y
modalidades de la situacion procesal de dichos entes publicos».

En el proceso civil, a salvo el logro que supone la «legitimacion por categorias» que
reconoce el art. 7.3.° de la LOPJ, que supone una ampliacidn de la tutela a los intere-
ses difusos o colectivos, la legitimacion impone la alegacién de la titularidad de un
interés legitimo que se considere lesionado y cuya tutela se impetra.

La legitimacion activa ad causam puede venir, no obstante, no sélo en funcion de la
relacion juridico-material o de fondo con el tema controvertido, también por atribu-
cion legal, es decir automatica, como es el caso de los asociados.

En este caso, la LODA no ha atribuido esa legitimacion a las Administraciones Publi-
cas, ni estatales ni autonomicas, y en cuanto tales previsiones constituyen legislacion
procesal, dictada al amparo del articulo 149.1.6.° CE, no es posible que el anteproyec-
to se inmiscuya por ser un campo reservado en exclusiva al legislador estatal.

DCJA17/2006 par. 311 a 319

[...] hay que recordar que, como hemos dicho en repetidas ocasiones, consiste en una
competencia que pese a calificarse de exclusiva en el Estatuto pueda estar condicio-
nada por el Estado que puede incidir mediante otros titulos, en particular el enunciado
en el articulo 149.1.13 CE: aunque ha de emplearlo con cautela para no vaciar de con-
tenido las competencias estatutarias de las Comunidades Autonomas (STC 213/1994).

DCJA 9/2006 par. 44



Ahora bien, la posibilidad de dictarse por el Estado normativa al amparo del articu-
lo 149.1.13.2 CE sobre ordenacion general de la economia, titulo que viene a limitar
aquellas competencias exclusivas de la CAPV, obliga a hacer algunas consideraciones
afiadidas en relacion precisamente al caso del desarrollo de normativa comunitaria
de caracter derivado.

[..] La funcion garantista del Estado, cuya finalidad es poner los medios necesarios
para hacer llegar los beneficios de la politica comun a los productores, no dota al
Estado de un margen ilimitado de maniobra que le permita suplantar la compe-
tencia para la ejecucion de la norma comunitaria en detrimento de la Administra-
cion que la ostenta, conforme al esquema de reparto competencial en vigor. En
este sentido se ha expresado de forma tajante la citada STC 45/2001 (F.J. 6).

Sobre el riesgo de una utilizacion inadecuada del titulo (art. 149.1.13.2 CE) por una
eventual norma estatal, se hace obligado recordar de dicha STC 45/2001 lo siguiente:
(FJ8)[.]

Recurriendo a criterios de racionalidad en la interpretacion del esquema competen-
cial en vigor, conforme a los aspectos y criterios expuestos, cabe concluir lo si-
guiente:

a) Es admisible que la norma estatal regule aquellos aspectos generales necesarios
para permitir la correcta tramitacion de las ayudas, con la finalidad de posibilitar
el objetivo de la politica comun, lo que justificaria el recurso al articulo 149.1.13 CE,
como titulo que legitime su intervencion.

b) No es admisible, sin embargo, que la norma estatal regule sin la debida justifica-
cion, al amparo del articulo 149.1.13 CE, invocando criterios de ordenacién gene-
ral de la economia, medidas de ejecucion de la norma comunitaria en detrimento
de las competencias autondémicas.

DCJA 34/2006 par. 36 a 41

En cuanto al orden competencial intraautonomico, Instituciones Comunes-Territo-
rios Historicos, al incardinarse en materia de agricultura, tendria que seguirse ini-
cialmente el esquema que se infiere de lo dispuesto en el articulo 7.b) 1 y 2 de la
LTH, que atribuyen a los Territorios Historicos la competencia de desarrollo y ejecu-
cion de las normas emanadas por las Instituciones Comunes en materia de reforma y
desarrollo agrario y produccion animal.

Sin embargo, hay que tener en cuenta que lo que especificamente se ordena es el sis-
tema de control del cumplimiento de las condiciones de produccién y comerciali-
zacion de productos agrarios y alimenticios obtenidos de forma ecoldgica, por exi-
gencias de la calidad y de lucha contra el fraude.
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Como sefiala el Reglamento n.c 2092/1991 de la UE, tras destacar la importancia de la
produccion agricola ecoldgica, que tiene repercusiones profundas sobre el mercado,
contribuyendo a la consecucién de un mayor equilibrio entre la oferta y la demanda
de productos agrarios, la proteccion del medio ambiente y el mantenimiento del espa-
cio rural, el conjunto de normas comunitarias de produccién, etiquetado y control lo
que persiguen es «proteger la agricultura ecologica al garantizar unas condiciones de
competencia leal entre los productores de productos que lleven las indicaciones men-
cionadas y evitara el anonimato en el mercado de los productos ecologicos, aseguran-
do la transparencia en todas las fases de produccion y comercializacion, lo que au-
mentara la credibilidad de estos productos ante los consumidores».

Si esto es asi, es una regulacion que entra singularmente dentro del haz de facultades
que en materia de mercado interior (articulo 10.27 EAPV) y defensa del consumi-
dor y usuario (articulo 10.28 EAPV) ostentan las Instituciones Comunes, pues como
advierte la STC 71/1982, de 30 de noviembre, «una profusa legislacion administrativa
muestra que éstas son acciones especificas que pueden subsumirse en lo que desde
distintos aspectos se incluyen en el marco de la policia administrativa, con objetivos
protectores del consumidor, o de la disciplina del mercado» (FJ 16).

Desde esta perspectiva, estando implicado el mercado autonémico de productos agra-
rios y un interés general agricola de control de la calidad en beneficio del consumidor
que trasciende el interés propio de cada Territorio Histérico, no plantea problemas la
aprobacion por el Parlamento del régimen de intervencién publica en esta materia.

DCJA 9/2006 par. 57 a 61

Atendido el concreto contenido del proyecto sometido a Dictamen, la aplicacion del
criterio del titulo competencial especifico o preferente para cuya seleccién debe es-
tarse tanto al caracter de las disposiciones como a su objetivo predominante (por to-
das STC 252/1988, FJ 3), permite estimar que son tanto la materia «agricultura y ga-
naderia», como la «sanidad» las materias que deben ser tenidas en cuenta, cuando se
trata de establecer para la leche cruda de vaca los requisitos derivados de la deno-
minada trazabilidad.

En efecto, para el analisis del soporte competencial de la iniciativa no puede perderse
de vista que ésta se cifie a concretar las obligaciones que deben cumplir los agentes
que en el ambito territorial de la Comunidad Autéonoma de Euskadi producen, comer-
cializan o distribuyen leche cruda de vaca a fin de permitir seguir su rastro desde el
animal que la produce hasta el consumidor final.

Este espectro amplio de destinatarios (que incluye también a las empresas de trans-
formacion y distribucion) permite encontrar un doble anclaje competencial para el
dictado de la futura norma, tanto en la competencia autonémica en materia de «agri-
cultura y ganaderia» (articulo 10.9 EAPV) como en la materia «sanidad» (articulo 18



EAPV) porque forma parte de la informaciéon cuya rapida obtencion y conocimiento
por las autoridades competentes persigue la trazabilidad, la atinente a las condiciones
higiénico-sanitarias de la leche cruda de vaca.

DCJA 121/2006 par. 30 a 32

[...] fundado el proyecto en la competencia autonémica que resulta de los articulos 10.9
y 18 EAPV y versando éste sobre la leche cruda de vaca, el mismo tiene incidencia
en la competencia de desarrollo y ejecucion de las normas emanadas de las Institu-
ciones Comunes en la submateria «produccion y sanidad animal», que el articulo 7 b), 2
de la Ley 27/1983, de 25 de noviembre, de Relaciones entre las Instituciones Comu-
nes de la Comunidad Auténoma y los Organos forales de los Territorios Historicos
(LTH) atribuye a los Territorios Historicos.

[...] Si ninguna duda cabe albergar sobre la competencia de las Instituciones Comu-
nes para dictar una norma como la propuesta dirigida a asegurar la trazabilidad en
dicho sector, en abstracto, tampoco se suscita sobre la necesidad de examinar la po-
sible intervencion de los organos forales.

[...] La Comisién no encuentra una justificacion factica (que tampoco aporta el pro-
cedimiento de elaboracion) ni juridica para que las funciones ejecutivas sean atrai-
das in totum al ambito de las Instituciones Comunes.

DCJA 121/2006 par. 44 a 48

En todo lo que se refiere al ejercicio de la actividad de mediacidn, es claro que las
competencias de los Organos Forales no alcanzan al proyecto (articulo 6.1 de la
Ley 27/1983, de Relaciones entre las Instituciones Comunes de la comunidad Au-
tonoma y los Organos Forales de sus Territorios Historicos, en adelante LTH).

Sin embargo, los Organos Forales tienen atribuidas las competencias ejecutivas en las
materias de asistencia social y desarrollo comunitario, condicion femenina, politica
infantil, juvenil y de la tercera edad, siempre a salvo la accidn directa de las Institu-
ciones Comunes (articulo 7.c.1 y 2 LTH). Atendiendo a ese reparto competencial se
aprobd la Ley 5/1996, de Servicios Sociales, la cual, ademas, define los supuestos en
que el Gobierno Vasco puede ejercer la accién directa en la materia, estableciendo los
requisitos materiales y formales para su ejercicio.

En el caso que nos ocupa, se contempla, de forma no muy clara, la existencia de ser-
vicios publicos de mediacion familiar gestionados por las Instituciones Comunes [ar-
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ticulo 3.1.a), e), h) e i)] que no se justifica estrictamente en la necesidad de su carac-
ter unitario, pues también se contempla el impulso de la existencia de servicios de
ambito foral y local (articulo 3.2.b proyectado), pero si puede encontrar justificacion
en la necesidad de una decidida intervencion de las Instituciones Comunes de la Co-
munidad Auténoma para la eficacia y la consecucidn de los objetivos que se plantea
la Ley.

Es cierto que el concepto de asistencia social, como el posteriormente establecido de
servicios sociales, o los demas utilizados por la LTH al definir los titulos competen-
ciales, no alcanzan con claridad a los servicios de mediaciéon familiar y que hay que
tener en cuenta que tales titulos son homonimos, en parte, de los autonémicos que
hemos considerado, mas arriba, para considerar conforme el reparto competencial
entre Estado y Comunidad Auténoma.

No obstante, habida cuenta que se trata de poder constituir servicios publicos de nuevo
cuilo en el ambito de los servicios sociales, que no han surgido de forma natural desde
los servicios sociales de base para instalarse en los servicios sociales especializados
—donde parece que podrian situarse—, no se aprecia inconveniente alguno para que, en
este concreto caso, las Instituciones Comunes puedan ejercer la accion directa.

A nuestro criterio, este anteproyecto completa, en este caso y circunstancia, el enten-
dimiento que del concepto de accion directa realizo con criterio general y con res-
pecto a los servicios integrados en el sistema de servicios sociales la Ley 5/1996. En
todo caso, tal y como se ha realizado en la Ley 4/2005, de 18 de febrero, para la
igualdad de mujeres y hombres y en la Ley 3/2005, de 18 de febrero, de atencion y
proteccion a la infancia y la adolescencia, en aras del principio de seguridad juridi-
ca debe declararse mediante una disposicion expresa concretando las funciones
ejecutivas que se reserva la Comunidad Autonoma.

DCJA 86/2006 par. 59 a 64

La Comunidad Auténoma del Pais Vasco puede afrontar la regulacién propuesta
porque supone ejercicio de la competencia de la que es titular en virtud del articu-
lo 10.13 de su Estatuto de Autonomia que determina el caracter exclusivo de la com-
petencia en materia de «Fundaciones y Asociaciones de caracter docente, cultural, ar-
tistico, benéfico, asistencial y similares, en tanto desarrollen principalmente sus
funciones en el Pais Vasco».

Tal atribucién significa que corresponde a la CAPV «...ejercer tanto la funcién legis-
lativa como la ejecutiva, regulando su régimen juridico y llevando a cabo la corres-
pondiente accion administrativa» (STC 173/1988, de 23 de julio, FJ 5).



Asimismo, debe recordarse que también, como afirmo el Tribunal Constitucional
(STC 173/1998, de 23 de julio, FJ 3), al anterior ambito competencial autonomico se
afiade el que conforma la competencia de la CAPV sobre aquellas asociaciones cuyos
fines y actividades coinciden con materias de competencia autonémica, tales como la
defensa del consumidor y del usuario (articulo 10.28 EAPV); deporte (articulo 10.36
EAPV); educacion (articulo 16 EAPV); desarrollo comunitario, condicién femenina,
politica infantil, juvenil y de la tercera edad (articulo 10.39. EAPV).

[...] En cuanto al examen de la competencia autonémica en la perspectiva interna, la
materia que aprehende el anteproyecto como objeto de regulacién no se encuentra
afectada por el reparto intracomunitario (articulos 37 y 41 EAPV y LTH). En concreto,
los contenidos del anteproyecto que se conectan con competencias forales (vgr. bene-
ficios fiscales en el reconocimiento de las asociaciones de utilidad publica) se formu-
lan de forma respetuosa con las competencias en materia tributaria de los citados te-
rritorios (articulo 41 EAPV).

No obstante el caracter exclusivo con que se atribuye la competencia en el EAPV, al
ejercerla, la CAPV debe tener presentes, en esencia, dos limites: el primero, comuin
a todo legislador ordinario —también el estatal—, es el definido por el desarrollo di-
recto del derecho de asociacion reservado a la Ley organica (cuyo alcance y senti-
do ya ha sido analizado) y el segundo es el derivado de los titulos competenciales
que corresponden al Estado en virtud del articulo 149.1 CE, cuya incidencia se
examina a continuacion.

La competencia estatal ex art. 149.1.1.2 CE comprende la fijacién de las condiciones
basicas que resulten necesarias para garantizar la igualdad de todos los ciudadanos
en el ejercicio de su derecho fundamental de asociacion; tal operacion, de acuerdo
con lo antes razonado, tiene un caracter bien distinto al desarrollo directo del dere-
cho de asociacidn.

En ejercicio de la competencia estatal residenciada en el art. 149.1.1.2 CE, el Estado
podra normar sobre aquello que sea imprescindible para que el derecho de asociacion
sea ejercido en condiciones de igualdad por todos los ciudadanos, una vez fijado el
contenido esencial del derecho por el legislador organico.

En orden a fijar en abstracto el alcance del art. 149.1.1.c CE, fue la STC 61/1997, la
que establecid la doctrina respecto de dicho precepto constitucional con vocacion de
trascender el caso concreto, tal y como luego confirmé la STC 173/1998, de 23 de ju-
lio —de constante cita—, donde se analiza en detalle dicho precepto constitucional.

Dicha doctrina ha sido sintetizada por la Comisién (por todos DCJA 24/2003) sefia-
lando que el precepto ha requerido una larga y laboriosa evolucién de la jurispruden-
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cia constitucional para quedar definitivamente caracterizado como un titulo compe-
tencial autonomo, diferenciado con respecto a los articulos 14 y 139.1 CE y cuyo
contenido propio, a partir de las citadas SSTC 61/1997 y 173/1998, ha quedado deli-
mitado, en sintesis, en la siguiente forma:

a)

e

Es un titulo competencial con contenido propio y no residual, consistente en la
regulacién del contenido primario del derecho, las posiciones juridicas fundamen-
tales que sean condiciones basicas imprescindibles y necesarias para garantizar la
igualdad en el ejercicio del derecho.

Esas condiciones basicas «hacen referencia al contenido primario del derecho, a
las posiciones juridicas fundamentales». No son cualquier condicion «material»,
son las condiciones imprescindibles o necesarias para garantizar esa igualdad que
no puede consistir en «una igualdad formal absoluta» y cabe, por tanto, incluir en
esas condiciones bdsicas aquellos criterios que guardan una relacion necesaria e
inmediata con aquéllas, tales como el objeto o dmbito material sobre el que re-
caen las facultades, los deberes, requisitos minimos o condiciones basicas en que
ha de ejercerse un derecho, los requisitos indispensables o el marco organizativo
que posibilita el ejercicio mismo del derecho.

La materia sobre la que recae ese titulo competencial es el derecho o deber
constitucional en sentido estricto, en si mismo considerado, y s6lo presta cober-
tura a aquellas condiciones que guarden una estrecha relacion, directa e inmedia-
ta con él. Esto es, la «materia» del art. 149.1.1.2 CE no es un concreto sector de la
realidad sino los mismos derechos y deberes constitucionales. Constituye un titulo
autéonomo que habilita al Estado a regular esas condiciones basicas que garanti-
cen la igualdad, si bien el cardcter basico de éstas impide un disefio acabado y
completo del régimen juridico.

El articulo 149.1.1.2 CE contiene una habilitacion para que el Estado condicione,
mediante el establecimiento de esas condiciones basicas uniformes, el ejercicio de
las competencias autonomicas con objeto de garantizar la igualdad en el ejer-
cicio del derecho.

Ahora bien, dicho titulo es distinto de los que atribuyen al Estado la fijacion de
las bases o la legislacion basica de ciertas materias, no se mueve en la logica
bases estatales-legislacion autonomica de desarrollo, ni es un titulo horizontal ca-
paz de introducirse en cualquier sector o materia. La titularidad de la competencia
sobre los sectores materiales en los que se insertan los derechos o deberes no per-
mite establecer condiciones basicas.

Ya en el examen de su juego en la materia «asociaciones», en la STC 173/1998, de
23 de julio, el Tribunal Constitucional sefialdo que «por su conexion con el derecho
de asociacion y por su caracter de “requisitos minimos indispensables” que posibili-
tan su ejercicio, el legislador estatal podra considerar “condiciones bdasicas” ex ar-



ticulo 149.1.1 CE, tanto lo que podriamos llamar la definicion del concepto legal de
asociacidon, como aquellos aspectos concretos de lo que hemos llamado régimen ju-
ridico externo de las asociaciones (nacimiento de la personalidad, capacidad juridica
y de obrar, régimen de responsabilidad y causas y efectos de la disolucion), que re-
sulten imprescindibles o necesarios en orden a asegurar la igualdad de todos los es-
pafioles en el ejercicio del derecho de asociacion y, en cuanto tales, requieren un
tratamiento uniforme» (FJ 9).

En el mismo pronunciamiento, al hilo del analisis de los preceptos impugnados de la
Ley 3/1988, de 12 de febrero, de Asociaciones, dijo que se ubicaran en el dambito
competencial propio del articulo 149.1 1.2 CE por ser condiciones basicas «aquellos
aspectos relativos al nacimiento de la personalidad juridica que resultan imprescin-
dibles para garantizar el ejercicio en condiciones de igualdad del derecho de aso-
ciacion. Entre estos aspectos figura, sin duda, el de los efectos que puedan atribuirse
a la inscripcion registral en relacion con la adquisicién o no de esa personalidad»
(FJ 14.1). Y concretard, en orden a las condiciones bésicas sobre la capacidad que el
legislador estatal podra definir «los aspectos de la capacidad de las personas juridi-
cas necesarios para garantizar el ejercicio en condiciones de igualdad del derecho de
asociacion» (FJ 14.g).

[...] Baste ahora sefialar que, atendida la competencia autonémica en materia de
«asociaciones» asi como el alcance constitucional del articulo 149.1.1.2 CE, el legisla-
dor autondmico tiene, respetando el contenido organico de la LODA —prius del que
necesariamente debe partir el legislador ordinario— un amplio margen o libertad de
configuracion para disefiar el régimen juridico de todas las asociaciones de su com-
petencia.

El limite que deriva para esa libertad de configuracion del titulo competencial que
atribuye al Estado el articulo 149.1.1.2 CE tiene un caracter bien distinto al que defi-
ne el articulo 81.1 CE.

Para definir en qué medida el citado articulo 149.1.1.2 CE puede condicionar el
ejercicio de la competencia autondmica para establecer el régimen juridico de las
asociaciones de su competencia, ha de tenerse en cuenta que en el Titulo VIII de la
Constitucidon no se atribuye al Estado la materia sobre la que versa el anteproyec-
to. La intervencion de éste encuentra fundamento en la garantia de una posicion
juridica igual de los ciudadanos. De ahi que la CAPV deba respetar los preceptos
de la LODA dictados por el Estado con amparo en dicho titulo estatal, pero sin
soslayar que la exigencia de igualdad que da sentido a su utilizacion es exigen-
cia finalista de igualdad material, en las condiciones basicas o requisitos sus-
tanciales de ejercicio.

Como advirtio la STC 173/1998, de 23 de julio, cuando «un Estatuto de Autonomia
atribuye a una Comunidad Auténoma la competencia exclusiva sobre un determina-
do tipo de asociaciones, no sélo le habilita para regular los aspectos administrativos
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de esas instituciones, es decir, sus relaciones de fomento, policia y sancién con los
poderes publicos, sino también el régimen juridico de las mismas tanto en su vertien-
te externa, es decir, la relativa a su participacion en el trafico juridico —constitucion,
adquisicion de personalidad juridica, capacidad juridica y de obrar, régimen de res-
ponsabilidad, extincién y disolucidn—, como en su vertiente interna —organizacidn,
funcionamiento interno y derechos y deberes de los asociados—».

La coexistencia de distintos regimenes juridicos de las asociaciones es una conse-
cuencia querida por el ordenamiento juridico al ser efecto directo de la inclusién de
la materia asociaciones como objeto del reparto competencial. Un entendimiento dis-
tinto conllevaria a la postre el indebido vaciamiento de la competencia autondémica
(interpretacion proscrita por el ordenamiento constitucional). Las diferencias, por
tanto, son admisibles al formar parte de la propia configuracion del sistema constitu-
cional, de tal suerte que, preservado el desarrollo directo del derecho de asociacion,
la divergencia es el resultado natural del sistema, el limite para ésta es la afectacion
al ejercicio de dicho derecho en forma tal que modifique la posicion juridica esencial
de los ciudadanos en relacién al mismo.

El limite para la creacion del «régimen de las asociaciones de competencia auto-
némica» que deriva del titulo estatal ex articulo 149.1.1.2 CE se dibuja, asi, a jui-
cio de la Comision, en torno a la necesidad de preservar lo que ha de permanecer
igual, para evitar, no lo distinto, sino lo inicuo, la desigualdad sustantiva que pro-
voque un distinto contenido de aquél derecho en funciéon de en qué lugar del te-
rritorio se ejercite.

Asi acotado el ambito de la competencia autonomica, entiende esta Comision que su
anadlisis conlleva examinar, en primer término y con cardcter esencial, si el régimen
que para las asociaciones de competencia autonomica establece el anteproyecto des-
conoce o desvirtua algun elemento del contenido esencial del derecho para, en se-
gundo lugar, preservado dicho contenido, analizar la regulacion propuesta a la luz
del nucleo de condiciones de ejercicio que debe permanecer idéntico en relacion a
cualquier asociacion, en tanto, si desapareciera, se estaria afectando, en forma no to-
lerada por el vigente ordenamiento juridico, a una condicién basica o requisito esen-
cial de ejercicio del derecho.

En suma, el ambito competencial autonomico se perfila equidistante tanto de una
interpretacion de la competencia estatal que sobre la base de un incorrecto enten-
dimiento de la igualdad como homogeneidad («igualdad formal absoluta») permita
un disefio acabado del régimen juridico de las asociaciones —vaciando «de facto»
la competencia autonomica—, como de una inteligencia de la competencia autono-
mica que prescinda del sustrato comun, entendido como conjunto de reglas juridi-
cas (no necesariamente plasmadas con idéntica formulacion) que garantice que,
cualquiera que sea el lugar donde se ejercite el derecho de asociacion, lo sea en
unas condiciones de ejercicio que admitan la indubitada recognoscibilidad del de-
recho ejercitado.



Como indico el Tribunal Constitucional, también ha de tenerse en cuenta que en las
asociaciones objeto de la competencia autondmica existen elementos de muy diversa
indole, civiles, administrativos, procesales, fiscales e incluso penales, sobre los que el
Estado tiene titulos competenciales que deben hacerse compatibles con el titulo ex-
clusivo atribuido a la Comunidad Autéonoma.

Con directa incidencia en la regulacién del régimen juridico de las asociaciones se
encuentra la competencia que el articulo 149.1 6.2 CE atribuye al Estado, en cuanto
titulo que le faculta para establecer la legislacion procesal y que, en sintesis, residen-
cia en el ambito de la competencia estatal la potestad para regular aquellos aspectos
jurisdiccionales relativos a la defensa y tutela del derecho de asociacion.

[..] Por su parte, la citada Disposicion Final 1., apartado 4, sefiala que «los articulos 32
a 36, la disposicion adicional primera y la disposicion transitoria segunda se dictan al
amparo del articulo 149.1.14.2 de la Constitucion, sin perjuicio de los regimenes forales
vigentes en los Territorios Histdricos del Pais Vasco y en la Comunidad Foral de Navarran.

Los citados preceptos establecen el régimen de las asociaciones de utilidad publica
(requisitos, articulo 32; derechos, articulo 33; obligaciones, articulo 34; procedimien-
to, articulo 35; otros beneficios, articulo 36).

La propia fundamentacion constitucional de los citados preceptos permite afirmar la ne-
cesidad de matizar su condicion de limite para que la CAPV pueda establecer un régi-
men propio de declaracion de utilidad publica para las asociaciones de su competencia.

El titulo competencial invocado (articulo 149.1.1.2 CE) no resulta nitido. A juicio de
esta Comision, el fin prevalente de la declaraciéon de utilidad publica es fomentar el
fenomeno asociativo e impulsar el desarrollo por las asociaciones de determinadas
actividades conectadas con la consecucion del «interés general» o del «bien comuny,
por lo que la competencia que se ejerce es la referida a las asociaciones, sin que la
dimensién economica que, en cada momento, tenga el reconocimiento de utilidad
publica, permita una distinta ubicacién competencial de la medida.

DCJA 17/2006 par. 90 a 120

En efecto, teniendo en cuenta como se articula la regulaciéon de la actividad de me-
diacion familiar, hace falta examinar el articulo 10.22 EAPV que reconoce la compe-
tencia exclusiva en el dmbito «ejercicio de las profesiones tituladas, sin perjuicio de
lo dispuesto en los articulos 36 y 139 de la Constitucion».
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Para ello, ha de tenerse presente la atribucion al Estado por el articulo 149.1 30 CE de
la competencia para regular las condiciones de obtencion, expedicién y homologacion
de los titulos profesionales que, conforme a la doctrina del Tribunal Constitucional, en-
laza con la determinacion de las profesiones tituladas (en el sentido antes descrito).

En virtud de dicha atribucion, al Estado le corresponde establecer los titulos corres-
pondientes a cada nivel y ciclo educativo, en sus distintas modalidades, con valor ha-
bilitante tanto desde el punto de vista académico como para el ejercicio de las profe-
siones tituladas, es decir, aquellas cuyo ejercicio exige un titulo (STC 82/1986).

Atribucién competencial que, también de acuerdo con la doctrina constitucional, no
integra la sujecion a determinadas condiciones o al cumplimiento de ciertos requisi-
tos para poder ejercer una determinada actividad laboral o profesional, por no cons-
tituir tal actuacion la configuracion de una profesion titulada ya que, como sefialo el
Tribunal Constitucional (STC 122/1989), una cosa es la sujecion a determinadas con-
diciones o al cumplimiento de ciertos requisitos para el ejercicio de una determinada
actividad laboral o profesional y otra bien distinta y alejada de tal actuacidn es la
creacion de una profesidn titulada.

La regulacion de una actividad profesional puede afrontarse (en su nivel de res-
triccion mas intenso) como regulacion de una profesion titulada, pero la regula-
cion de una actividad no es, forzosamente, regular una profesion. Las diversas ac-
tividades que pueden integrar el contenido de una profesion pueden tener una
regulacion especifica. Si la regulacion se limita a este aspecto no cabra hablar de re-
gulacion de una profesion titulada pues no se dirige aquélla a la regulacion de la ac-
tividad de la profesion en su conjunto.

Ahora bien, la «Ley de la actividad», de acuerdo con esa delimitacidon, no necesitara
contener las normas que caracteristicamente regulan una profesion, como son la titu-
lacidn requerida, el campo en el que se desarrolla la profesion, las obligaciones y de-
rechos de los profesionales, las normas deontolégicas que han de seguir y, en suma,
su organizacion corporativa.

DCJA 86/2006 par. 39 a 44

[...] a modo de resumen cabe sefalar que el titulo que habilita a la CAPV para inter-
venir en esta materia es el relativo a cooperativas que le atribuye el articulo 10.23
del Estatuto de Autonomia (EAPV) con caracter exclusivo, conforme a la legislacion
general en materia mercantil (articulo 149.1.6.2 de la Constitucion, CE).

Las implicaciones de la competencia de la CAPV en materia de cooperativas fue obje-
to de expreso andlisis por el Tribunal Constitucional, en la STC 72/83, con motivo del



examen de constitucionalidad de la Ley vasca 1/1982, de 11 de febrero, sobre Coope-
rativas, antecedente de la actual.

En lo fundamental se sefialo que las competencias de grado exclusivo previstas en el ar-
ticulo 10 del EAPV comprenden normalmente competencias legislativas y de ejecucion,
por lo que el articulo 10.23 EAPV atribuye a la CAPV la competencia para regular por
Ley las cooperativas, debiéndose prescindir de posiciones doctrinales acerca de si las
cooperativas han de calificarse o no como sociedades mercantiles. Consecuentemente, la
expresion «conforme a la legislacion general en materia mercantil» se ha de interpretar
en el sentido de que habra que respetar tal legislacion en cuanto sea aplicable a las coo-
perativas, como sucede cuando la legislacion general de cooperativas remite a la legisla-
ciéon mercantil, o cuando contiene preceptos mercantiles (STC 72/83, FJ 3).

Se seflal6 ademas en dicha sentencia, por lo que tiene de interés para el alcance de la
presente reforma, que la competencia de la CAPV en la materia se atendra funda-
mentalmente a las funciones tipicas de las cooperativas, constituidas por las rela-
ciones de las cooperativas con sus socios, también llamadas relaciones societarias in-
ternas, por contraste con las relaciones juridicas con terceros, que tienen un valor
instrumental, aunque también necesario (STC 72/83, FJ 4).

[...] En consecuencia, la CAPV posee desde una perspectiva competencial habilitacion
genérica para dictar la iniciativa que se dictamina.

DCJA 58/2006 par. 20 a 25

Para ello merece la pena indicar que en la doctrina constitucional dictada mas reciente-
mente en materia de cooperativas (STC 291/05, F 3), aparte de recapitularse la doctrina
general sobre los titulos competenciales que en la materia afectan respectivamente a las
Comunidades Auténomas (CCAA) y al Estado (delimitada, ademas de en la sefialada
STC 72/83, en las SSTC 44/84, 165/85), se significa —si bien en relacion con cierta cla-
se especifica de cooperativas, las cooperativas de crédito, recordando a su vez pasajes
de las SSTC 134/92, F2 y 155/93, F3— que las CCAA —que, por cierto, ostentan ya to-
das en estos momentos competencias del mismo grado en materia de cooperativas—
deberan adecuar sus disposiciones relativas a las cooperativas a las normas estatales
en materia de ordenacion del crédito, de coordinacion de la planificacion econdmica,
legislacion mercantil y de relaciones y condiciones laborales.

No resulta dificil inferir del ultimo inciso referido al deber de respeto por la legislaciéon
autondémica de las normas estatales del orden de las relaciones y condiciones laborales,
su extension natural, por proximidad logica, a la citada materia de la Seguridad Social,
sectores normativos éstos respecto de los que sus titulos atributivos se concretan, para
la CAPV, en los articulos 12.2 y 18.2 del EAPV y para el Estado, en los articulos 149.1.7.2
y 17.2 de la Constitucion, CE.

DCJA 53/2006 par. 18 y 19
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Declarandose el proyecto tributario del articulo 10.23 del Estatuto de Autonomia del
Pais Vasco (EAPV), que reconoce la competencia exclusiva de la CAPV sobre Mutua-
lidades no integradas en la Seguridad Social, conforme a la legislacion general en
materia mercantil, convendra referirse al alcance reconocido a dicho titulo en la doc-
trina del Tribunal Constitucional, cuya manifestacion mas reciente la constituye la
Sentencia (STC) 173/2005, de recurso de inconstitucionalidad frente a la Ley 30/1995,
de 8 de noviembre, de Ordenacién y Supervision de los Seguros Privados, en cuyo
fundamento juridico séptimo (FJ 7) se sefiala: «Como prdlogo a nuestro enjuiciamien-
to hemos de reiterar, una vez mas, la necesidad de enmarcar la competencia exclusi-
va de la Comunidad Auténoma de Cataluila sobre mutualismo no integrado en el sis-
tema de Seguridad Social (art. 9.21 de su Estatuto de Autonomia) en el contexto
definido por la STC 86/1989, de 11 de mayo (FJ 7), y reiterado en la STC 220/1992,
de 11 de diciembre (FJ 3). Conforme indicabamos en estas resoluciones, esa exclusi-
vidad conoce su maxima proyeccidon en los aspectos estructurales y funcionales, en
tanto que debe matizarse en los operativos, sobre los que inciden las bases estableci-
das por el Estado para la ordenacién de la actividad aseguradora en virtud de la
competencia que le atribuye el art. 149.1.11 CEn.

Cabe resaltar, antes que nada, el cardcter de competencia exclusiva stricto sensu que
reconoce la doctrina constitucional ostenta la materia prevista en el articulo 10.23
EAPV, por no venir incluida en la enumeracion del articulo 149.1 CE de materias re-
servadas al Estado (STC 89/1989, FJ 7); con las consecuencias de comprender la po-
testad legislativa (STC 69/1982, FJ 1) y abarcar toda la materia, no simplemente el
desarrollo de las bases estatales, aunque existan limitaciones procedentes de su inser-
cion en el marco constitucional.

Conviene también sefialar que constituye asi mismo titulo competencial concernido
con la materia del proyecto, como previsién competencial independiente de la ante-
rior aunque venga a relacionarse con la misma en virtud del titulo estatal que limita-
rd primordialmente la competencia del articulo 10.23 EAPV, la competencia de de-
sarrollo legislativo y de ejecucion de la legislacion basica referido a la ordenacion
del crédito, banca y seguros, prevista en el articulo 11.2.a) del EAPV.

[...] La competencia exclusiva sobre mutualismo de las CCAA debe tener en cuenta los
limites de la competencia estatal ex art. 149.1.11 CE para la ordenacion de seguros.

El titulo estatal para la ordenacion de los seguros concurre con otros titulos compe-
tenciales que igualmente limitan la competencia autonomica (STC 35/1992, FJ 3.9):
asi, la legislacion mercantil (art. 149.1.6.° de la Constitucion) en la medida «en que
sea aplicable al mutualismo de previsién social»; y la competencia estatal para dictar
bases y coordinar la planificacion general de la actividad econdomica (art. 149.1.13
de la Constitucidn).



Las CCAA que ostenten competencia exclusiva sobre mutualidades no integradas en
la Seguridad Social deberan respetar las bases de ordenacion de la actividad asegura-
dora.

Las normas basicas estatales sobre actividad aseguradora deben de respetar las pecu-
liaridades del mutualismo de previsidn social y ademas no pueden afectar al «régi-
men juridico estructural y funcional de tales mutualidades que queda (en virtud de la
asuncion de competencia exclusiva) dentro del ambito competencial de las Comuni-
dades Autdnomas.

Por su parte, de la STC 220/1992 se pueden extraer las siguientes conclusiones:

El Estado puede dictar bases para la ordenacion de los seguros privados que incidan
en las mutualidades de prevision social en la medida en que las mutualidades lleven
a cabo una actividad aseguradora.

De un analisis de la STC 220/1992 se puede concluir que las bases tiene como objeti-
vos: dotar de una regulacion homogénea a la actividad aseguradora de las mutuali-
dades de prevision social y regular de manera homogénea la solvencia y la garantia
financiera de las mutualidades de previsién social.

El alcance de la normativa basica no puede llegar a regular el aspecto organizativo o
estructural de las mutualidades ni a «otras funciones, aspectos que caen dentro de la
orbita de las competencias exclusivas autonomicas».

DCJA 120/2006 par. 37 a 50

El caracter de ordenacion mediante minimos que la doctrina constitucional viene
reconociendo de forma constante a las normas sobre protecciéon del medio ambiente
(entre otras, SSTC 102/1995, 156/1995, 13/1998, 90/2000 y 306/2000) junto al limi-
tado contenido del proyecto de norma sometida a consulta permite afirmar, sin per-
juicio de las consideraciones que al analizar el articulado se realizan, su correcto en-
caje en el ambito competencial de la CAPV.

Como se senald en el DCJA 114/2003, la proteccion del medio ambiente es una
competencia que, con cardcter general y sin perjuicio de concretas especificacio-
nes que no ha lugar examinar por no tener incidencia en el supuesto que se ana-
liza, pertenece a las Instituciones Comunes de la CAPV, de acuerdo con el articu-
lo 6 de la Ley 27/1983, de 25 de noviembre, de Relaciones entre las Instituciones
Comunes de la Comunidad Auténoma y los Organos Forales de sus Territorios His-
toricos.
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Los municipios, de acuerdo con el articulo 25. 2 f) de la Ley 7/1985, de 2 de abril (en
adelante, LBRL), tienen competencias en materia de proteccion del medio ambiente.

La Ley 3/1998, de 27 de febrero, General de Proteccion del Medio Ambiente del Pais
Vasco, en su Capitulo V (Suelos contaminados), articulo 84.2, atribuye a los Ayunta-
mientos una serie de competencias que la LPCS confirma en su articulo 4.2.

DCJA 63/2006 par. 33 a 36

En efecto el articulo 16 del Estatuto de Autonomia para el Pais Vasco (EAPV) atribu-
ye a la Comunidad Auténoma competencia en materia de ensefianza en toda su ex-
tension, niveles y grados, modalidades y especialidades.

Cuestion distinta es que, al ejercer dicha competencia, deba tenerse en cuenta los li-
mites que derivan del articulo 27 de la CE y las Leyes Organicas que lo desarro-
llen que, en lo que aqui interesa, son la Ley Organica 10/2002, de 23 de diciembre,
de Calidad de la Educacion (en adelante, LOCE) y la Ley Organica 1/1990, de 3 de oc-
tubre, de Ordenacion General del Sistema Educativo (LOGSE), asi como de las facul-
tades que atribuye al Estado el articulo 149.1.30.2 CE, a cuyo tenor corresponde al
Estado la regulacion de los aspectos basicos del curriculo de las diferentes ensefian-
zas, en relaciéon con sus objetivos, contenidos y criterios de evaluacion.

DCJA 24/2006 par. 37 y 38

Véase también DCJA 90/2006 par. 17

El titulo competencial que sustenta el proyecto sometido a consulta es el articulo 16
del EAPV que, en aplicacion de lo dispuesto en la Disposicion Adicional primera de
la CE, atribuye una amplia competencia a la Comunidad Auténoma del Pais Vasco en
materia de ensefianza, en la que se incluye la universitaria, sin perjuicio del articu-
lo 27 de la CE y leyes organicas que lo desarrollen, de las facultades que atribuye al
Estado el articulo 149.1.30 de la misma y de la alta inspeccion necesaria para su
cumplimiento y garantia.

En materia de ensefianza universitaria el reparto en general entre el Estado y la Co-
munidad Autdnoma sigue el esquema bases estatales y desarrollo legislativo y ejecu-
cion autondémico, pero hay que tener en cuenta también, como un elemento especifi-
co y relevante, la autonomia de las Universidades, reconocida por el articulo 27.10
CE, que hace que tenga una estructura peculiar respecto de otros sectores, consistente
en que a las competencias del Estado y de las Comunidades Autéonomas hay que afia-



dir las derivadas de la autonomia de las Universidades que limitan necesariamente
las de aquél y las de estas (SSTC 26/1987 y 1461/1989).

Ademas, la configuraciéon de la autonomia universitaria se defiere a la Ley, segun
anuncia el art. 27.10 de la Constitucion. Corresponde, pues, al legislador delimitar y
desarrollar esa autonomia, determinando y reconociendo a las Universidades las po-
testades necesarias para garantizar la libertad académica, ese espacio de la libertad
intelectual sin el cual no seria posible la plena efectividad de la funcién esencial y
consustancial a la institucion (SSTC 26/1987, 106/1990, 187/1991 y 75/1997).

La Ley Organica 6/2001, de 21 de diciembre, de Universidades (en adelante LOU) pre-
cisa el conjunto de facultades que dotan de contenido a la autonomia universitaria
(articulo 2.2) y delimita las competencias de las CCAA, y en lo que ahora nos interesa
reconoce de forma expresa la capacidad normadora autonomica sobre el régimen re-
tributivo, tanto del personal docente e investigador contratado (articulo 55), como
del personal docente e investigador funcionario (articulo 69), en lo que se refiere a
las retribuciones adicionales ligadas a méritos individuales docentes, investigadores y
de gestion.

[...] Como advertimos en el DCJA 95/2004, hay que tener en cuenta que la autono-
mia universitaria tiene que desarrollarse «en el marco de las efectivas disponibilida-
des personales y materiales con que pueda contar cada Universidad» (STC 106/1990),
marco este que, en ultima instancia, viene determinado por las pertinentes decisiones
que, en ejercicio de las competencias en materia de ensefianza universitaria, corres-
ponde adoptar, en este caso, a las Comunidades Autonomas. Tienen atribuida la deci-
sion sobre las retribuciones de este personal y de forma tutelar han de autorizar in-
cluso de forma especifica los gastos de personal. Tales facultades se entienden porque
tienen el deber de contribuir a la financiacion de la universidad, a través de la sub-
vencion global fijada anualmente, y es preciso que el régimen retributivo tenga refle-
jo presupuestario, necesariamente en la Ley de Presupuestos Generales de la Comuni-
dad Auténoma.

DCJA 87/2006 par. 21 a 28

Las retribuciones adicionales se configuran, en el caso del profesorado universita-
rio funcionario, como una excepcion al régimen general retributivo del mismo, cuya
determinacion corresponde, con caracter uniforme, al Gobierno del Estado (articu-
lo 69 LOU), prevision cuyo antecedente normativo —articulo 46.1 de la Ley Organica
11/1983, de 25 de agosto, de Reforma Universitaria (LORU)— fue considerado confor-
me al reparto constitucional por el Tribunal Constitucional (STC 266/1987, FJ 12.9 y
235/1999, FJ 4 D).

Es, ademas, la unica via que permite a la Comunidad Auténoma introducir las pecu-
liaridades que considere precisas, respetando, eso si, los requisitos establecidos en el
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articulo 69.3 LOU, tanto procedimentales, referentes a la facultad de iniciativa del
Consejo de Gobierno de la Universidad, a la previa valoracion de la Agencia de Eva-
luacion y a su asignacion por el Consejo Social, como sustantivos, el caracter indivi-
dual de estos complementos y al tipo de razones que pueden justificarlos, esto es,
exigencias docentes, investigadoras y de gestion.

En el caso del profesorado contratado el reparto es completamente distinto pues
corresponde a las Comunidades Auténomas regular su régimen retributivo con pleni-
tud (articulo 55.1 LOU). Ello no obstante, la LOU contempla que las Comunidades
Auténomas pueden establecer, también, para este tipo de personal retribuciones adi-
cionales con los mismos requisitos dispuestos para el profesorado universitario fun-
cionario. De alguna manera, la LOU refleja una suerte de dicotomia retributiva para
el personal contratado, de forma semejante a lo que sucede con el profesorado fun-
cionario, en el que las retribuciones adicionales constituyen una excepcion al régi-
men general. La LSUV sigue también ese esquema en su articulo 33.2 y articulo 34.2.

Dentro de ese disefio no existe obstaculo para que la regulaciéon de las retribuciones
adicionales se aborde de forma unitaria y el ambito subjetivo del proyecto abarque
tanto al profesorado funcionario como al contratado. Ello es posible por esa unicidad
sustancial prevista por la Ley.

DCJA 87/2006 par. 44 a 47

Como ya dijimos en los DDCJA 40/2002, 45/2002, 25/2003, 33/2004 y 30/2005,
para la delimitacion competencial en materia de régimen de la policia auténoma,
los titulos fundamentales son los contenidos en los articulos 149.1.29.2 CE y 17 EAPYV,
completandose el bloque de la constitucionalidad con la Ley Orgénica 2/1986, de
13 de marzo, de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad —de la que estd excluida la policia
vasca, salvo por lo que respecta a las reglas generales y bdsicas sobre actuacion y
estatuto.

De esta delimitacion, se deriva la competencia plena de la CAPV para fijar el régi-
men retributivo de la Ertzaintza, en tanto que parte integrante de su régimen estatu-
tario.

Por lo demas, el articulo 74 LP contempla la regulacion legal en materia de régimen
retributivo de los funcionarios de la Ertzaintza, cumpliendo la reserva proyectada por
el articulo 103.3 CE y, permitiendo, a su vez, la intervencion auxiliar o complemen-
taria del reglamento.

DCJA 45/2006 par. 14 a 16



La Comunidad Auténoma ostenta competencia exclusiva en materia de Estatuto de los
Funcionarios del Pais Vasco, sin perjuicio de lo establecido en el articulo 149.1.18.2
CE (articulo 10.4 EAPV), en relacion con la competencia que el articulo 17 EAPV le
atribuye en cuanto al «régimen de la Policia Autonoma» en actualizacion del régi-
men foral previsto en la Disposicién Adicional Primera CE.

Teniendo en cuenta el referido caracter de actualizacién foral, las particularidades de
la funcion publica policial, en especial en el ambito de la representacion y partici-
pacion del personal, y el limitado ejercicio de competencias legislativas por parte del
Estado en este ambito, no cabe duda respecto a la existencia de titulo competencial
para la regulacion de las secciones sindicales en el dmbito que nos ocupa.

Tal conclusion es del todo compatible con el anteproyecto sometido a dictamen, pues vie-
ne a reconocer tal ejercicio, como por cierto hace el régimen actualmente vigente, y se re-
fuerza al proclamar el legislador autonomico, en la exposicion de motivos de la LP, el
principio de equiparacién del régimen no ya con el personal policial del Estado, sino con
el régimen general de la funcidn publica. Es mas, en el sistema dual de libertad sindical
(representacion unitaria del personal por un lado y accion sindical por afiliacion por
otro) el contenido esencial de la libertad sindical que tiene reconocido (STC 173/1992)
en su aspecto organizativo, debe ser respetado por la Ley autondmica, pero cabe, por en-
cima del mismo, sefialar derechos o facultades adicionales (STC 175/2004), incluso dife-
renciando a unas organizaciones sindicales de otras (STC 183/1992), sin que por ello se
esté vaciando el nucleo de la libertad que nos ocupa.

DCJA 67/2006 par. 9, 10y 17

Desde el punto de vista de la proteccidon a la salud, el articulo 43.2 de la Constitucién
(CE) prevé la responsabilidad de todos los poderes publicos de organizar y tutelar la sa-
lud publica a través de medidas preventivas y de las prestaciones y servicios necesarios,
difiriendo a la ley el establecimiento de los derechos y deberes de todos al respecto.

Dicha responsabilidad publica se establece competencialmente en la Comunidad Au-
tonoma del Pais Vasco en torno al articulo 18.1 del Estatuto de Autonomia (EAPV),
sobre competencias de desarrollo legislativo y de ejecucion de la legislacion basica
del Estado en materia de sanidad interior, debiendo tener presente, por tanto, la com-
petencia estatal de establecimiento de bases y coordinacidon general de la sanidad del
articulo 149.1.16.2 CE (DDCJA 28/1999 y 106/2002).

Segun ese reparto, sobre el que se ha pronunciado el Tribunal Constitucional en sus
Sentencias 32/1983, 80/1984 y 109/2003, entre otras, la Comunidad Auténoma os-
tenta la competencia para el dictado del Decreto aqui proyectado.
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Concretamente, el Alto Tribunal ha declarado que «la determinacién con caracter
general de los requisitos técnicos y condiciones minimas para la aprobacion, homo-
logacion, autorizacion, revision o evaluacion de instalaciones, equipos, estructuras,
organizacion y funcionamiento de centros, servicios, actividades o establecimientos
sanitarios... debe entenderse como una competencia de fijacion de bases, que es, por
tanto, en virtud del mandato del art. 149.1.16 de la Constitucion, de titularidad esta-
tal en cuanto trata de establecer las caracteristicas comunes en los centros, servicios
y actividades de dichos centros. En la citada Sentencia (STC 32/1983) se decia tam-
bién que tales requisitos y competencias debian considerarse siempre como minimos
y que, por consiguiente, por encima de ellos, cada Comunidad Auténoma que posea
competencia en materia sanitaria... puede establecer medidas de desarrollo legislati-
vo y puede afiadir a los requisitos minimos determinados con caracter general por el
Estado, otros que entienda oportunos o especialmente adecuados» (SSTC 80/1984 y
109/2003).

[...] Por ultimo, el proyecto encuentra igualmente su marco en las disposiciones de la
Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las Bases del Régimen Local (en adelante,
LBRL), la cual atribuye a los Municipios diversas funciones en materia de proteccion
de la salubridad publica y del medio ambiente, asi como defensa de usuarios y con-
sumidores (art. 25.2.h), f) y g). En consonancia con tales previsiones, el articulo 33.2
LOS, excepciona de la regla general —que atribuye a las Corporaciones Locales la
funcion inspectora en relaciéon con cualquier actividad, servicio o instalacién, de
acuerdo con las citadas competencias de proteccion de la salud— el supuesto de que
se trate de actuaciones necesarias para resolver las autorizaciones o registros sani-
tarios, en cuyo caso, tal funcion corresponde al Departamento competente en mate-
ria de sanidad de la Administracion General de la Comunidad Auténoma.

DCJA 7/2006 pér. 21a 24 y 33

La competencia de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco para establecer [...] el ré-
gimen de las concesiones del servicio de television local por ondas terrestres es in-
dubitada, en virtud de la competencia recogida en el articulo 19 EAPV.

En efecto, sin perjuicio de que, al igual que al tratar el articulo 20 CE, no sea este el lu-
gar para realizar el examen acabado del complejo articulo 19 EAPV, si debe recordarse
que el citado precepto tras consagrar en su apartado 1, la competencia de «desarrollo
legislativo de las normas basicas del Estado en materia de medios de comunicacion so-
cial, respetando en todo caso lo que dispone el articulo 20 de la Constitucion» y, en su
apartado 2, la competencia de ejecucién en dichas materias que «...se coordinara con la
del Estado, con respecto a la reglamentacion especifica aplicable a los medios de titula-
ridad estatal», contempla en su apartado 3 con una redaccion singular —en compara-



cién con el resto de Estatutos de Autonomia aprobados tras la entrada en vigor de la
CE— la competencia para «de acuerdo con lo dispuesto en el parrafo primero de este ar-
ticulo, regular, crear y mantener su propia television, radio y prensa y, en general todos
los medios de comunicacién social para el cumplimiento de sus fines».

La potencialidad que para la competencia autondémica abre este ultimo apartado ha
sido motivo de diversas interpretaciones doctrinales sobre la configuraciéon de limites
especificos para las normas basicas del Estado en materia de medios de comunicaciéon
social, pero, en cualquier caso, en orden a la iniciativa proyectada ninguna duda sus-
cita la suficiencia del ambito competencial atribuido por el citado articulo 19 EAPV
para su dictado.

Al ejercer dicha competencia ha de tenerse presente la normativa basica dictada
por el Estado en virtud del articulo 149.1.27.2 CE que le atribuye la competencia en
materia de «Normas basicas del régimen de prensa, radio y television y, en general,
de todos los medios de comunicacion social, sin perjuicio de las facultades que en
su desarrollo y ejecucion correspondan a las Comunidades Auténomas», pero siem-
pre tomando en consideracién que, como ha reiterado esta Comision, de acuerdo
con la doctrina reiterada del Tribunal Constitucional, dicha norma autonomica
(sea Ley o reglamento) de desarrollo de la norma basica no se encuentra vincula-
da a ésta por una relacion de jerarquia sino por el principio de competencia,
permitiendo a la Comunidad Auténoma la introduccién de opciones politicas pro-
pias, operando la norma basica como limite (respecto a su contenido minimo co-
mun) y procediendo la norma autonémica a complementar el ordenamiento juridi-
co a cuya formacion concurren los Entes territoriales con poder normativo en la
materia, por aplicacion del bloque de constitucionalidad.

La norma autondmica, por tanto, no completa, pormenoriza, detalla o precisa la re-
gulacion de la norma estatal al modo obligado para el reglamento ejecutivo, sino que
a su través se ejercita la competencia autonomica y los limites que para tal ejercicio
deriven de la normativa basica deben siempre permitir, conforme a la doctrina cons-
titucional sobre las bases, la introduccién de alternativas propias, acomodadas a sus
intereses y caracteristicas, siempre que no desvirtuen las normas basicas estatales.

Asimismo, el proyecto debe tomar en consideracion los limites que para su contenido
puedan derivar de la competencia estatal ex articulo 149.1.21 CE en los términos re-
cogidos por la doctrina del Tribunal Constitucional (entre otras, SSTC168/1993, de 27
de mayo, 244/1993, de 15 de julio, y 278/1993, de 23 de septiembre) esto es, tenien-
do presente que los aspectos de la radiodifusion conectados con las libertades y dere-
chos fundamentales recogidos en el articulo 20 de la Constitucién encuentran su na-
tural acomodo en el articulo 149.1.27.2 de la Constitucion, tratdndose, por tanto, de
una competencia compartida entre el Estado y las Comunidades Auténomas; mien-
tras que aquellos aspectos claramente atinentes a la regulacién de los extremos técni-
cos del soporte o instrumento del cual la television se sirve quedaran dentro de la
competencia exclusiva del Estado ex articulo 149.1.21.» CE.
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Por tanto, atendidos los términos que derivan del bloque de constitucionalidad para el
deslinde de los ambitos competenciales del Estado y la CAPV en materia de medios de
comunicacion social, cabe concluir que la CAPV ostenta competencia para dictar una
norma como la proyectada, cuyo contenido discurre por los ambitos que la doctrina
del Tribunal Constitucional (entre otras, STC 168/1993, de 27 de mayo y 248/1988, de
20 de diciembre) ha residenciado en el campo autondémico.

Sin perjuicio de que, tal y como hemos sefialado y de acuerdo con la doctrina consti-
tucional de la preferencia de los titulos especificos frente a los genéricos para operar
el deslinde competencial, son los articulos 149.1.27 CE y 19 EAPV los titulos compe-
tenciales que permiten realizar la correcta disecciéon de los campos de actuacion nor-
mativa que corresponden al Estado y a la CAPV al establecer el régimen de las conce-
siones de las televisiones locales por ondas terrestres, junto a ello no cabe desconocer
—y asi lo confirma el contenido del proyecto— que, tratdindose de medios de comuni-
cacion social, concurre con especial intensidad la materia cultura, pues dichos medios
en general y la televisién, en particular, resultan hoy instrumentos indispensables en
la defensa y promocion de la cultura propia y cuentan con una potencialidad singu-
lar como medio de expresion de la lengua propia —lo que tiene expreso reconocimien-
to, en el articulo 20.3 CE—.

Por ello, también el proyecto encuentra adecuado soporte competencial en la compe-
tencia, de caracter exclusivo, que en materia de cultura ostenta la CAPV de acuerdo
con el articulo 10.17 EAPV (Cultura, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 149.2
de la Constitucion); ambito competencial en el que la lengua propia cooficial (articu-
lo 6 EAPV) tiene un lugar preferente por ser elemento clave del patrimonio cultural.

DCJA 75/2006 par. 30 a 38



CAPITULO VI

[...] el articulo 4 EAPV, el cual requiere Ley para la designacion de sede de las insti-
tuciones comunes.

La Comisién interpreta que la previsidon estatutaria no se encuentra agotada por la
Ley 1/1980, de 23 de mayo, de Sede de las Instituciones de la Comunidad Auténoma
del Pais Vasco, habiendo lugar a sedes diferentes a la de Vitoria-Gasteiz que alli se
establece, pero el texto estatutario es claro al exigir para ello precisamente Ley del
Parlamento Vasco.

La determinacion de sedes (tradicionalmente, capitales) presenta una importancia
politica reconocida por el ordenamiento; asi, el articulo 147.2.c) de la Constitucion
literalmente ubica tal seflalamiento en el propio Estatuto de Autonomia, y para el Es-
tado la seflala expresamente en su articulo 5) que impide deslegalizarla no ya a fa-
vor de un departamento, sino ni siquiera del Gobierno.

[...] solo una Ley puede excepcionar, siempre y cuando exista una justificacion suficien-
te para ello, lo establecido en la Ley de Sedes (parrafo 44). Por lo tanto, no puede d[e]fe-
rirse a drgano ejecutivo alguno la determinacion de la sede, y, a su vez, el silencio de la
Ley supondria la imposibilidad de fijar luego una sede distinta.

[...] obviamente, esto no impide [...] que para atender debidamente las necesidades rea-
les que se encomiendan, [...] disponga de cuantos o6rganos o servicios técnicos des-
concentrados [...] demande el interés general y que se les dé la dimension que sea
precisa en cada Territorio Histérico.

DCJA 69/2006 par. 49 a 52
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La presencia de la LRJPAC entre el grupo normativo del proyecto —de cuya aplica-
cion se hace eco expreso (Disposicion final primera)—, recomienda recordar el criterio
que mantiene la Comisidn al respecto de su interrelacion con las normas autondmi-
cas de naturaleza organizativa, recogido en el DCJA 60/2003 (p. 22 a 25):

[...] lamada a la Ley 30/1992 que queremos aclarar con dnimo colaborador con los trami-
tadores del proyecto que dictaminamos y de otros futuros. Recordamos que dicha Ley pre-
senta, respecto a los drganos colegiados (capitulo II del titulo IT a que se hace referencia
en el proyecto), contenidos de dos naturalezas distintas, distinguidas por la STC 50/1999:
no basica (articulos 23; 24; 25.2 y 3y 27.2, 3 y 5) y basica (lo restante).

Pues bien, respecto a los preceptos de caracter basico no cabe sefialar su aplicacion
subordinada incluso a reglamentos internos, sino que su fuerza de obligar, aunque con
caracter basico, surge por si misma.

En cuanto al contenido no basico, el normador autonémico puede adoptar, de princi-
pio, tres posiciones: (i) regular la cuestion con normas propias y mas o menos distintas
de aquél, (ii) asumir su contenido activa y directamente (con la subordinacion a otras
normas autondmicas, o acuerdos del propio drgano, que se desee), mediante la técnica
de la remision normativa, o (iii) prescindir de aquél contenido.

Esta ultima postura, omitir toda referencia al contenido no basico, no supondria una lagu-
na normativa tipica, pues nos encontramos en un ambito orgdnico y funcional en el que
los mecanismos de integracion por parte de los propios organos, a través de actos y dispo-
siciones internos, en ejercicio de su autonomia y sin necesidad de ejercer potestad legisla-
tiva o reglamentaria, pueden agotar la variedad de situaciones que se puedan plantear.

DCJA 85/2006 par. 46

Cumple a la Comision recordar que las personas que pueden llevar a cabo la funcion
inspectora (en el sentido amplio de funciones de inspeccion, vigilancia y control) de
la actividad de unas empresas —como prevé el precepto— deben tener caracter de au-
toridad publica. Y, como sefial6 en su DCJA 84/2002, «... los inspectores de la Admi-
nistracion publica pueden tener el caracter de autoridad publica por su calidad de
funcionarios (art. 137.3 de la Ley 30/1992 LRJPAC en relacion con el art. 19.2.c] de
la Ley 6/1989, de 6 de julio, de la Funcion Publica Vasca)».

DCJA 63/2006 par. 74



Ha de tenerse presente que el principio de proporcionalidad que rige el ordenamiento co-
munitario [v.g.: considerando 16 y articulo 7 Reglamento 178/2002 (CE)] resulta también
aplicable en nuestro ordenamiento interno, regido asimismo por el principio de libertad
lo que, a lo que aqui interesa, conlleva que el establecimiento de una autorizacion
como la propuesta cuente con una prevision legal que lo respalde y que su otorga-
miento o denegacion, como corresponde a un acto reglado, descanse en la previa fijacion
normativa de los requisitos que aquél debe aplicar, sin perjuicio de que en dicha determi-
nacion quepa dejar un margen de discrecionalidad al érgano competente pero siempre
como facultad de concretar en el caso la concurrencia de alguno de tales requisitos.

DCJA 121/2006 par. 115

[...] Efectivamente, es usual que cuando se somete a licencia cualquier actividad —sien-
do paradigmatica la licencia de obras municipal—, por eficacia administrativa, se exclu-
yan de la necesidad de la misma algunas que por su escasa entidad no tienen inciden-
cia significativa en el bien juridico que se pretende proteger al establecer ese requisito.

Ha sido usual cambiar para estos casos el régimen del silencio administrativo, regu-
lando su cardcter positivo o estimatorio. Mds modernamente se esta implantando,
como férmula mas adecuada por ser mas agil, que esas actuaciones se sometan a la
obligacion de previa comunicacion a la administracion competente, que asi puede
ejercer un control sobre las mismas, en concreto, en el caso que analizamos el depar-
tamento competente podra comprobar si la ampliacion o traslado que se pretende se
sujeta a las condiciones de exclusion y si existe superficie libre en la comarca, ade-
mas de poder incorporar esos cambios en la informacion de que dispone.

Sin embargo, se observa que el Decreto 58/2001 contiene un procedimiento para la
tramitacion de las licencias y no hay en el Decreto ni en la Ley regulacion alguna so-
bre la tramitacidn y consecuencias de esas comunicaciones. Por tanto, si se mantiene
esa opcion, serd necesario definir el régimen juridico de esa obligacién de comunica-
cion, estableciendo un procedimiento y sus consecuencias, con detalle del momento
en que se ha de realizar, documentacidon que se debe acompafiar, plazos y demas pre-
cisiones que se considere preciso incorporar para otorgar suficiente seguridad juridica
a los particulares interesados.

DCJA 98/2006 par. 47 a 49

Dado que la iniciativa [Decreto por el que establece el sistema de acreditacion de
entidades de investigacion y recuperacion de la calidad del suelo y se determina el
contenido y el alcance de las investigaciones de la calidad del suelo a realizar por di-
chas entidades] —segun lo dicho— afecta al desarrollo de una actividad empresarial,
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la regulacion no sélo ha de ser igual para todas las entidades (evitando la discrimina-
cién por origen) sino que su contenido debe asimismo tener en cuenta las exigencias
que derivan del principio de libre circulacion de servicios.

En esta perspectiva parece necesario contemplar, en los términos que el 6rgano re-
dactor de la iniciativa estime mds adecuados, la situacion de aquellas entidades que
puedan tener reconocida la capacidad para desarrollar todas o algunas de las actua-
ciones previstas en el articulo 3.1 de la norma proyectada de acuerdo con otras nor-
mativas (entidades reconocidas en otros paises de la UE).

DCJA 63/2006 par. 60 y 61

[...] conforme a la regla general de la Ley de Patrimonio de Euskadi, aplicable a los en-
tes publicos de derecho privado, a éstos se les reconocen facultades de administracion
y gestion, pero todos sus bienes forman parte del Patrimonio de Euskadi (articulo 2
de la Ley 14/1983), con la excepcion de los sefialados en el articulo 44.2 de dicha Ley.

En consecuencia, si la prevision que pretende la norma es la de contar con un patri-
monio propio y, por lo tanto, apartarse del régimen general, se deberia hacer una
mencidn expresa en la norma que aleje cualquier tipo de duda al respecto.

En cuanto a la adscripcion de bienes y medios materiales, que conferira las facultades de
gestion y administracion de bienes no reservadas a otros 6rganos, sefialar que no sélo la
Ley de Principios Ordenadores de la Hacienda General del Pais Vasco (articulos 1.2.a]
y 2.2) ha establecido un modelo con cierta regulacion en el nivel de las leyes, sino que
cualquiera que sea el instrumento que se dedique a ello habra de respetar las normas ge-
nerales establecidas en otras disposiciones con rango de Ley autonomica, mientras otra
Ley (el anteproyecto podria ser lugar para ello, pero no lo hace) no las excepcione ex-
presa y fundadamente y, por supuesto, la normativa basica del Estado, con especial rele-
vancia en este caso la de contratacion de las Administraciones Publicas.

DCJA 69/2006 par. 57 a 59

Véase también DCJA 31/2006 par. 101 a 107

[...] debe ser, en su caso, la Ley la que establezca las lineas maestras del régimen
del ente, ha de ser ésta la que contenga las especificidades necesarias para que di-
cho régimen contenga las previsiones necesarias para garantizar el cumplimiento de
los objetivos que motivan su creacion, en términos de eficacia razonable.

DCJA 69/2006 par. 38



La prevision de una corporacion de derecho publico como la que se pretende crear
con el Anteproyecto, en la que ademas se integraran todos los operadores que pro-
duzcan, elaboren, almacenen, comercialicen e importen los productos previstos en el
Reglamento (CEE) 2092/199, debe superar las exigencias de orden constitucional es-
tablecidas en torno al citado articulo 52 CE.

Conviene recordar, con arreglo a doctrina constitucional (por todas STC 132/1989,
referido a Camaras Agrarias), que las exigencias de libertad que se derivan de los ar-
ticulos 1.1 y 22 CE no excluyen la intervencién del poder publico, que puede produ-
cirse en formas diversas, entre las que ademas de acudir a asociaciones privadas li-
bremente constituidas para encomendarles el ejercicio de funciones publicas, puede
crear especificamente agrupaciones de base privada para ejercer esas mismas funcio-
nes, como son el caso de los Colegios Profesionales, las Camaras Agrarias u organi-
zaciones de otro tipo (STC 132/1989, FJ 6).

En estas ultimas formulas cobra importancia la decision de los poderes publicos sin que
exista en rigor un pacto asociativo original, ni tampoco una opcion a favor de fines o
intereses libremente determinados, ya que el objeto de esas agrupaciones vendria defi-
nido por los intereses publicos para cuya defensa fueron creadas. La STC 67/1985 re-
cuerda en ese sentido la inexistencia de un derecho a constituir asociaciones para el
ejercicio de funciones publicas.

Los limites derivados del principio de libertad del articulo 22.1 CE para el legislador
tanto externos —indebida concurrencia con las asociaciones fundadas en la autono-
mia de la voluntad— como internos —derecho de no asociarse— a fin de justificar el
recurso a la integracidon forzosa en una agrupacion de base asociativa vendra deter-
minada por disposiciones constitucionales o, a falta de ellas, por la relevancia de los
fines publicos que persigan y cuya consecucion la CE encomiende a los poderes pu-
blicos, que se hard admisible cuando venga determinada por la relevancia del fin
publico que se persigue o por la imposibilidad o dificultad de obtenerlo sin recurrir a
la adscripcion forzada a un ente corporativo (STC 132/1989, FJ 7).

Cobraran trascendencia en la apreciacion de estos requisitos los fines y las funciones
para cuyo logro se pretende crear el ente corporativo.

Es esta caracterizacion la que ha suscitado una importante controversia sobre las
corporaciones de derecho publico, con motivo de la obligacion de afiliarse o de con-
tribuir a su sostenimiento con las que con frecuencia la Ley las ha caracterizado,
controversia que ha girado en torno a su compatibilidad o no con la vertiente negati-
va del derecho fundamental de libertad de asociacion reconocido por el articulo 22
CE, y que ha dado lugar a una copiosa doctrina constitucional (SSTC 67/1985,
132/1989, 139/1989, 113/1994, 179/1996, 107/1996 y 11/2002) que puede resumirse
en tres ideas:
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a) El recurso a la formula corporativa debe ser excepcional, siempre que se justifi-
que en cada caso, sin que pueda convertirse en regla general lo que seria incom-
patible con los presupuestos de un Estado social y democratico de Derecho.

b) Debe garantizarse el respeto a la libertad positiva de crear asociaciones priva-
das en ese ambito, sin que puedan suponer obstaculos o dificultades a su libre
creaciéon y funcionamiento.

¢) La adscripcion obligatoria a estas Corporaciones debe encontrar suficiente jus-
tificacion, ya sea en disposiciones constitucionales, ya sea en las caracteristicas
de los fines de interés publico que persigan, de las que resulte, cuando menos la
dificultad de obtener tales fines sin recurrir a la adscripcion forzosa a un ente
corporativo.

DCJA 9/2006 par. 72 a 77

En efecto, mientras este ultimo [art. 29.4 de la Ley 18/1997 de ejercicio de profesio-
nes tituladas y de colegios y consejos profesionales] establece que la personalidad
juridica de los colegios se adquiere desde la entrada en vigor de su Ley de creacién y
pospone la adquisicién de capacidad de obrar a la constitucidn de los respectivos or-
ganos de gobierno, el articulo 1.2 del anteproyecto de ley de creacion del Colegio de
Logopedas del Pais Vasco localiza en tal constitucion tanto el nacimiento de la per-
sonalidad juridica como la adquisicion de la capacidad de obrar.

A criterio de la Comisidn, la regulacion del anteproyecto es la mas logica y asi lo ex-
puso en sus DDCJA 30/2000, 107/2000 y 55/2003.

Ahora bien, ello no es o6bice para advertir que si bien en el plano estrictamente juri-
dico nada impide que una Ley puntual de creacion de un colegio profesional modifi-
que la Ley cabecera que regula los colegios profesionales en general y el ejercicio de
profesiones tituladas, razones de seguridad juridica, entre las que se incluyen la orde-
nada y clara configuracion normativa de los distintos sectores de la realidad como
elemento de certeza del Derecho, hacen conveniente que tratandose de una regula-
cion que afecta al colegio profesional como institucion ésta fuera abordada en la Ley
cabecera general.

En definitiva, la Comisién considera oportuno insistir, en aras de la seguridad juridi-
ca, en la conveniencia de que por parte del 6rgano impulsor de la iniciativa y previos
los estudios y trdmites necesarios se proponga la modificacién del articulo 29.4 de la
Ley 18/1997 en la linea prevista en el precepto analizado, otorgando asi un alcance
general a la regulacion de que se trata.

DCJA 6/2006 par. 27 a 30



Al describir los contornos del derecho de asociacion que reconoce el articulo 22 CE, to-
mamos en consideracion las opiniones de la doctrina cientifica pero sobre todo —como
es obligado en los Dictdmenes de esta Comision—, la doctrina constitucional elaborada
al hilo del citado precepto constitucional, siendo la nuestra una finalidad limitada por-
que la descripcion (y consecuente delimitacion) no persigue —por exceder el objeto de
este Dictamen— la realizacién de un estudio doctrinal acabado sobre el derecho de aso-
ciacién, sino unicamente apuntar el bagaje tedrico que nos servird para examinar el
concreto texto que se somete a consulta y proporcionar adecuado fundamento a las re-
flexiones y consideraciones que su analisis ha merecido a esta Comision.

Hecha esta inicial precision, ya en el examen del articulo 22 CE, como es sabido, la
Constitucion garantiza el derecho de asociacion y con ello los principios de libertad
de creacion y funcionamiento, sin otros limites que los establecidos en los aparta-
dos 2 y 5 del precepto constitucional.

El reconocimiento constitucional del derecho de asociacion supone asi la confirma-
cion —y subsiguiente garantia— de la libertad que tienen los ciudadanos para fundar
y participar en asociaciones; derecho que se traduce en la libre eleccion de los fines
asociativos, asi como en la disponibilidad de organizarse libremente, sin otro tipo de
condicionamientos que los dimanantes de los limites mismos que al efecto prevea el
ordenamiento juridico.

Como ha venido a reconocer la doctrina cientifica, la plasmacion constitucional del
derecho fundamental se realiza por el constituyente de una manera muy amplia, con
una evidente preocupacion por establecer los casos y circunstancias que habilitan a
los poderes publicos para intervenir en el ejercicio del derecho fundamental, tal y
como resulta del apartado 3 (la inscripcidn lo es a los solos efectos de la publicidad)
y del apartado 4 que reserva en exclusiva al poder judicial la intervencion (incluso
temporal de las asociaciones) y su disolucion, constitucionalizando de esta manera
«una garantia adicional muy importante, por ser la via judicial la mas adecuada para
interpretar y aplicar las restricciones de los derechos fundamentales» (STC 115/1987,
de 7 de julio, FJ 3).

En efecto, en clara reaccidon a las amplias facultades que la Administracion tenia en
la normativa preconstitucional (la Ley de Asociaciones de 1964), el articulo 22 en su
apartado 4 priva a las administraciones publicas de cualquier potestad en relacion a
la intervencidon o suspension en las actividades de la asociacion o a su disolucién y
atribuye en exclusiva a los Tribunales tales facultades.

El derecho de asociacion, por tanto, esta configurado como una de las libertades pu-
blicas capitales de la persona, teniendo su fundamento en el principio de libertad.
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Resulta, asi, un componente esencial de las democracias pluralistas, pues sin dicha li-
bertad en nuestros dias no parece viable dicho sistema, del que constituye, en defini-
tiva, uno de sus elementos estructurales como ingrediente del Estado Social de Dere-
cho, que configura nuestra Constitucion y, por su propia naturaleza, repele cualquier
interferencia de los poderes publicos.

El Tribunal Constitucional de forma reiterada (entre otras, STC 5/1981, de 13 de fe-
brero; STC 67/1985, de 24 de mayo o STC 179/1994, de 16 de junio) viene sefialan-
do que el contenido fundamental de ese derecho se manifiesta en tres dimensio-
nes o facetas complementarias: la libertad de creacion de asociaciones y de
adscripcion a las ya creadas; la libertad de no asociarse y de dejar de pertenecer
a las mismas, y, finalmente, la libertad de organizacion y funcionamiento inter-
nos sin injerencias publicas. Junto a este triple contenido, el derecho de asociacion
tiene también —STC 56/1995—, una cuarta dimension, esta vez «inter privatosn»,
que garantiza un haz de facultades a los asociados, considerados individualmente,
frente a las asociaciones a las que pertenezcan o, en su caso, a los particulares res-
pecto de las asociaciones a las cuales pretendan incorporarse.

Sin separarnos del animo sintético que preside estas consideraciones, en la descrip-
cion de cada una de las vertientes sefialadas, cabe recordar brevemente que la liber-
tad positiva se traduce en «el derecho a fundar y participar en la asociacion desarro-
llando la actividad necesaria y conveniente al logro de los fines licitos en atencién a
los cuales se constituye» (entre otras muchas; STC 165/1987, de 27 de octubre, FJ 6).

Dicha libertad alude, por tanto, a la posibilidad de crear asociaciones (sin necesidad
de autorizacion previa) y a la incorporacién a las existentes, de acuerdo con las nor-
mas estatutarias.

Por su parte, en cuanto a la libertad negativa o derecho a no asociarse, aunque el
articulo 22 CE no se refiere expresamente a esa dimension o manifestacion negativa
de la libertad de asociacion, la jurisprudencia constitucional bien temprano (STC
5/1981 FJ 19) advirtié que la no obligatoriedad de asociarse es correlativa al derecho
mismo de asociacion ya que dicho derecho se asienta en el presupuesto de la libertad
y viene a garantizar un dmbito de autonomia personal, que se veria desconocido si se
limitara s6lo a su aspecto positivo.

La doctrina constitucional sobre la faceta negativa del derecho (entre otras, SSTC 45/1982,
67/1985, 89/1989, 131/1989, 132/1989 y 183/1989) se ha construido béasicamente al
hilo del examen de la posibilidad de crear por el Estado entes de estructura asociativa
para conseguir determinados fines. Y, en esta perspectiva, la libertad de no asociarse
aparece como una garantia adicional frente al peligro del dominio por el Estado de las
fuerzas sociales a través de la creacién de corporaciones o asociaciones coactivas. La
dimension negativa hace que la adscripcién obligatoria haya de ser considerada como
un mecanismo excepcional que exige una justificacion suficiente (bien en disposiciones
constitucionales, bien en las caracteristicas de los fines publicos que se persigan).



En cuanto a la dimension referida a la libertad organizativa y de funcionamiento, re-
sulta asimismo irradiacion del principio de libertad que rige el reconocimiento constitu-
cional del derecho y excluye cualquier tipo de tutela administrativa, erigiendo como
fuente primaria de regulacion de la vida asociativa las normas que hayan acordado los
socios, siempre que no contradigan normas imperativas o de derecho necesario («...el
primer limite intrinseco de este derecho lo marca el principio de legalidad en cuya virtud
los Estatutos sociales, como ejercicio de la potestad de autonomia han de acomodarse no
sélo a la Constitucion, sino también a las Leyes que, respetando el contenido esencial de
tal derecho lo desarrollen o lo regulen», STC 104/1999, de 14 de junio, FJ 2).

La prohibicion de injerencia de los poderes publicos —o, en otra formulacidn, la obli-
gada neutralidad de éstos— respecto de las asociaciones creadas para la consecucion
de fines licitos, se proyecta sobre todos los poderes publicos e incluso tiene efectos
respecto del control que puede realizar el poder judicial.

De acuerdo con la doctrina del Tribunal Constitucional (por todas, STC 218/1988, de
22 de noviembre —auténtico «leading case», en opinion de la doctrina)— también el
grado de intensidad de la revision judicial de una medida acordada por la asociacion
se encuentra limitada, en tanto el juez no puede prescindir de la valoracidn realizada
por los organos de la asociacion. El juez se ceiiira a «verificar si se han dado las cir-
cunstancias que puedan servir de base a la decisién de los socios... dejando el juicio
sobre dichas circunstancias a los organos directivos de la asociacion» (FJ 1.°). Esta li-
nea se confirma en los AATC 213/1991, de 4 de julio y 2/1993, de 11 de enero y en
la STC 56/1995, de 6 de marzo, en la que el Tribunal vuelve a insistir en las limita-
ciones que de la autonomia asociativa derivan para el control jurisdiccional que re-
sulta «..menos intenso en los aspectos sustantivos que en los procedimentales...»
debiendo cefiirse a «...determinar si la decision carece de toda razonabilidad a la luz
de las disposiciones legales y estatutarias aplicables» (FJ 4).

Debe asimismo recordarse que, si bien la libertad positiva y la negativa tienen una di-
mension individual, la autonomia o la potestad autarquica para organizarse como aso-
ciacion —en palabras del Tribunal Constitucional, STC 104/1999, de 14 de junio— tiene una
dimension colectiva y es por ello la asociacion la que ostenta la titularidad del derecho.

En efecto, como resalta la doctrina cientifica, la libertad de asociacion del articulo 22
CE tiene un caracter bifronte: por un lado, se encuentra la dimension colectiva o ins-
titucional (la asociacion es titular del derecho) y la dimension individual (el socio es
también titular del derecho), por otro. Ambas dimensiones son inescindibles y, en
ocasiones, pueden generar conflictos de intereses, en cuanto la tutela de los derechos
del grupo incide en la que corresponde a la proteccion de los derechos del socio (tal y
como evidencian, entre otras la ya citada STC 218/1998, de 22 de noviembre, o las
SSTC 56/1995, de 6 de marzo, y 104/1999, de 14 de junio).

En este examen del contenido constitucional, conviene asimismo retener que el limi-
te atinente a la prohibicion de las «injerencias indebidas de los poderes publicos
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en el ambito de derecho de asociacion», se articula tradicionalmente como derecho
de defensa y se traduce en la exigencia de que los poderes publicos no interfieran
ilicitamente en la esfera de libertad que encierra el contenido constitucionalmente
protegido del derecho de asociacidn.

Para delimitar la esfera de libertad protegida por el derecho de asociacién, hemos de
atender —como siempre que se trata de los derechos fundamentales— a la jurispru-
dencia emanada del Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos
y de las libertades fundamentales —cuyo articulo 11.1 consagra la libertad de aso-
ciacidon— y que, en virtud del articulo 10.2 CE, «se convierte en cierto modo en el
contenido constitucionalmente declarado de los derechos y libertades que enuncia el Ca-
pitulo II del Titulo I de nuestra Constitucion» (STC 36/1991 F J 5). Dicho limite se
traduce, asi, en un deber de no injerencia, pero no integra el desarrollo por el Estado
de una actuacion positiva dirigida a posibilitar que las asociaciones cumplan sus fi-
nes. En suma, el derecho a conseguir dichos objetivos no integra el derecho del cita-
do articulo 11 (ATC 162/1995, de 6 de junio).

Se trata, por tanto, de un limite negativo que no comprende el desarrollo por el Es-
tado de acciones positivas a fin de proveer a las asociaciones privadas de medios
especiales para perseguir sus objetivos. Esta actividad queda en manos del legislador
ordinario que podra libremente acordar su establecimiento asi como su supresion y es-
tablecer a las potenciales asociaciones beneficiarias determinados condicionantes de
cuyo cumplimiento dependa el disfrute de la actividad promocional asumida por el
Estado, siempre claro esta con respeto al contenido mismo del derecho fundamental.

En cuanto a la cuarta dimension (la faceta inter privatos del derecho), la doctrina
constitucional viene reiterando que garantiza un haz de facultades a los asociados,
considerados individualmente, frente a las asociaciones a las que pertenecen o en su
caso, a los particulares respecto de las asociaciones a las cuales pretendan incorpo-
rarse.

Esta ultima vertiente es el denominado «Drittwirkung de derechos fundamentales»
—nocién acuilada por la jurisprudencia y doctrinas constitucional y civil alemanas—
que alude a la vigencia de derechos fundamentales entre ciudadanos en el trafico ju-
ridico privado. Y, atendidos los contornos del derecho de asociacién, no es dificil in-
cluir a este derecho fundamental entre los que pueden tener efectos entre los sujetos
privados, esencialmente —como adveran algunas de las sentencias citadas— cuando
de la admision o rechazo de socios se trata o cuando se produce la separacion de los
socios con ocasion de la aplicacion de las normas estatutarias por los organos de la
asociacion.

En este acercamiento a las pautas constitucionales de reconocimiento del derecho de
asociacion, descrito el contenido del derecho, la siguiente cuestion que debe centrar
nuestra atencién es la atinente al deslinde del tipo o tipos asociativos a que se refiere
o sobre los que se proyecta el meritado precepto constitucional.



[...] En efecto, como ya hemos apuntado, esencialmente al hilo del examen de la de-
nominada faceta negativa del derecho, el Tribunal Constitucional ha dicho que el dere-
cho del articulo 22 CE no incluye a aquellas estructuras organizativas que aunque
responden a una union estable y permanente de personas para la prosecucion de
fines licitos, no son el resultado de un pacto asociativo sino de una decision de los
poderes publicos. Como consecuencia de ello, estas agrupaciones de tipo corporativo
y de creacion legal no pueden incardinarse (pese a contar con una «base asociativa»
en el sentido sefnalado), sin profundas modulaciones, en el ambito del articulo 22 CE.

Tal diseccién es asimismo realizada por la doctrina atendiendo al elemento teleoldgi-
co, sefialando que el derecho fundamental del articulo 22 CE no comprende al dere-
cho a crear asociaciones con fines publicos.

Y es que el examen del componente teleologico del fenomeno asociativo se revela
esencial en el examen del derecho del articulo 22 CE. En primer término, porque el
mismo sirve al constituyente para establecer un limite claro: son ilegales las asociacio-
nes «que persigan fines o utilicen medios tipificados como delito» (articulo 22.2 CE) y
estan prohibidas las «asociaciones secretas y las de caracter militar» (articulo 22.5 CE),
pero también, porque el examen de los fines de las asociaciones permite profundizar
en la diseccion del contenido del derecho.

Asi, al margen de los fines ilicitos, la asociacién del articulo 22 CE se refiere a la
union de personas (universitas personarum) de caracter estable, realizada de forma li-
bre y voluntaria, sin injerencia de poder alguno que se constituye para alcanzar unos
fines determinados (STC 104/1999, de 14 de junio) que no son lucrativos, o como
prefiere enunciar el limite cierta doctrina, aquél derecho no comprende con plenitud
a las entidades de base asociativa cuyo objeto es principalmente econdémico, por
no integrar el ambito natural del derecho de asociacidn del articulo 22 CE.

[...] Ahora bien, la exclusion que analizamos no evita que el articulo 22 CE pueda te-
ner proyeccion sobre tales entidades, tal y como ha sefialado el Tribunal Constitucio-
nal, «...el derecho de asociacién “sélo podra invocarse en aquellos casos en que real-
mente apareciese vulnerado el contenido de ese derecho”, ya que en el caso de las
sociedades mercantiles y, en particular, en el de las sociedades de capitales, predomi-
nan, frente a las relaciones derivadas de la unidn de personas, las nacidas de la union
de capitales; por lo que, sin excluir la posibilidad de que en ciertos casos pueda pro-
ducirse una lesion del derecho de asociacion respecto a este tipo de sociedades “es ne-
cesario plantear en cada supuesto si el derecho de que se trata y que se entiende lesio-
nado es efectivamente de naturaleza asociativa (STC 23/1987, FJ 6)” —STC 96/1994,
de 21 de marzo (FJ 2)— o, por el contrario, tiene otra dimension, vgr. el “caracter pre-
ferentemente economico”, a que se refieren otros pronunciamientos del Alto Tribunal».

Acotado el ambito del fendmeno asociativo sobre el que se proyecta con plenitud el
articulo 22 CE, debe asimismo retenerse que, como hemos sefialado, éste «...contiene
una garantia que podriamos denominar comun; es decir, el derecho de asociacion
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que regula el articulo mencionado se refiere a un género —la asociacion— dentro del
que caben modalidades especificas» (STC 67/1985, de 24 de mayo, FJ 3).

Tales modalidades son en algunos casos objeto de tratamiento especifico en el propio
Texto Constitucional, asi, las denominadas asociaciones de relevancia constitucional:

a) Los partidos politicos «...son, sin duda, asociaciones que poseen unas caracteristicas
e incluso una naturaleza propias y especificas». Sin embargo, esta indudable especi-
ficidad, no es incompatible con la constatacion reiterada por este Tribunal desde la
STC 3/1981 en el sentido de que «un partido politico es una forma particular de
asociacion y el citado art. 22 no excluye las asociaciones que tengan una finalidad
politica, ni hay base alguna en ¢l para deducir tal exclusion». «Los partidos politicos
se incluyen bajo la proteccion de este art. 22 cuyo contenido conforma también el
nucleo basico del régimen constitucional de los partidos politicos (STC 85/1986)»
(STC 56/1995, de 6 de marzo). Ahora bien, «...en tanto que instrumento para la par-
ticipacién politica en los procesos de conformacion de la voluntad del Estado, justi-
fica la existencia de un régimen normativo también propio, habida cuenta la es-
pecificidad de esas funciones» (STC 48/2003, de 12 de marzo, FJ 6).

b) Los sindicatos (articulos 7 y 28 CE), si bien en este caso, de acuerdo con la doctri-
na constitucional, el derecho de asociacion (art. 22 CE) que se concreta en el de-
nominado asociacionismo sindical se encuentra subsumido, al quedar por ella
protegido, en la libertad sindical (por todas, STC 116/2001, de 21 de mayo, repro-
ducida en ATC 241/2004, de 6 de julio).

c) Las asociaciones empresariales (articulo 7 CE), «...]la Constitucion impone que su
creacion y funcionamiento sean libres (art. 7) y ello lo garantiza al maximo ni-
vel, si no en virtud del art. 28.1, si en aplicacién de la mas genérica libertad de
asociacion protegida en el art. 22. En aplicacion de los arts. 7 y 22 CE, es preciso
concluir que la Constitucion garantiza a las organizaciones empresariales un am-
bito de inmunidad frente a la actuacion de los poderes publicos» (entre otras,
STC 75/1992, de 14 de mayo).

d) Las confesiones religiosas (articulo 16 CE), encuentran cobertura constitucional en
el derecho de asociacidon y en el derecho de libertad religiosa y de culto lo que da
sentido y razon a su régimen juridico especifico.

En otros casos, ha sido la practica legislativa postconstitucional la que ha ido confor-
mando una normativa especifica para determinados tipos asociativos, sin perjuicio de su
reconduccion al ambito del articulo 22 CE (sin animo exhaustivo, las asociaciones de
consumidores y usuarios, las asociaciones de vecinos, las asociaciones deportivas, etc.).

Recapitulando lo hasta aqui sefialado el derecho de asociacion del articulo 22 CE es un
derecho que se proyecta sobre la unién de personas, estable y con vocacion de perma-
nencia que, libre y voluntariamente, formalizan el acuerdo asociativo, sin intervencion



de los poderes publicos, eligiendo unos fines licitos (no lucrativos) a cuya consecucion se
endereza su actividad y dotandose para ello de la organizacion y las reglas de funciona-
miento necesarias. Se trata de un derecho de libertad que incluye el derecho a constituir
asociaciones —ambito de libertad individual— aunque de ejercicio colectivo, que se ex-
tiende asimismo al derecho a ingresar y a participar en asociaciones constituidas, tam-
bién de caracter individual, como el de no asociarse o el de separarse voluntariamente de
la asociacién a la que se pertenecia. Junto a ello, y de forma inescindible, aquél integra
el derecho —de titularidad y ejercicio colectivo— de los socios a autoorganizarse y fun-
cionar desenvolviendo la actividad asociativa para el logro de los fines libremente esco-
gidos, sin sometimiento a autorizacion previa y sin injerencias de los poderes publicos,
reservandose constitucionalmente su disoluciéon y suspension a los tribunales.

DCJA 17/2006 par. 29 a 62

La denegacion «cuando no se reunan los requisitos sustanciales» reclama un examen
detenido.

Ya hemos sefialado que el articulo 22.4 CE priva a las administraciones publicas de
cualquier potestad en relacion a la intervencion o suspension en las actividades de la
asociacion o a su disolucién y atribuye en exclusiva a los Tribunales tales facultades
(precepto que la doctrina interpreta como una clara reaccion a las amplias faculta-
des que la Administracion tenia en la normativa preconstitucional —Ley de Aso-
ciaciones de 1964—).

Esa prevencion respecto de los poderes publicos y, en concreto, sobre la Administra-
cion se advierte asimismo en la concepcidn de la inscripcién con una dimension pu-
ramente declarativa, al adquirir la asociacion su personalidad juridica mediante el
pacto fundacional que expresa la libre voluntad de los asociados.

La LODA, segun lo expuesto, ha confirmado dicha concepcion, tal y como se deduce
sin duda de los articulos 5.2 y 10.1 LODA en cuya virtud «El acuerdo de constitucion,
que incluira la aprobacion de los Estatutos, habra de formalizarse mediante acta fun-
dacional, en documento publico o privado. Con el otorgamiento del acta adquirira la
asociacion su personalidad juridica y la plena capacidad de obrar, sin perjuicio de
la necesidad de su inscripcion a los efectos del articulo 10» que, tras reiterar la previ-
sion del articulo 22.3 CE, determina que las asociaciones deberan inscribirse en un
registro «a los solos efectos de publicidad», afladiendo que la inscripcidon hace publica
la constitucidn y los Estatutos de las asociaciones y es garantia, tanto para los terce-
ros que con ellas se relacionan, como para sus propios miembros.

La doctrina constitucional es clara al resaltar la importancia de la funcidon registral
desde la perspectiva del propio derecho fundamental, ya que la STC 219/2001 declara
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que «la inscripcion no es solo una carga de la asociacidn ya creada, sino también una
prestacion debida por la Administracion encargada del correspondiente Registro, a
fin de que la libertad de asociacion se realice plenamente. Se trata, de una prestacion
administrativa cuya realizacion defectuosa o denegacion infundada o arbitraria, pue-
de lesionar el derecho de asociacion» (por todas; STC 291/1993).

Por ello, para encontrar la formulacion del régimen de inscripcién deben estudiarse
detenidamente los limites a los que debe ajustarse la funcidén de la Administracion, o
mas exactamente, del encargado del registro.

La temprana doctrina del Tribunal Constitucional (STC 3/1981, de 2 de febrero), pre-
cisamente al examinar el ambito de la funcion registral en relacién con la denega-
cion de inscripcidon de un partido politico, ya advirtié que el encargado del Registro
«...no tiene mas funciones que las de verificacion reglada, es decir, le compete exclu-
sivamente comprobar si los documentos que se le presentan corresponden a materia
objeto del Registro y si reune los requisitos formales necesarios. La verificaciéon ha de
hacerse al presentarse la documentacion, que es cuando se inicia el expediente. Si se
encontrasen defectos formales, éstos deben comunicarse a los solicitantes sefialando
en forma concreta cudles son y en qué plazo han de subsanarse, sin que pueda la
Administracion sefialar tales defectos pasado el plazo de veinte dias en que ha de
proceder a la inscripcidn, plazo que es preclusivo, pues a su expiracion el partido ad-
quiere la personalidad juridica ex lege». (FJ 5).

En la STC 85/1986 se reiter6 que la operacion de registro es el presupuesto para el
eventual control del partido, pero no la ocasion para el mismo. Sdlo es constitucio-
nalmente admisible con el alcance de un control formal externo y de naturaleza es-
trictamente reglada.

Es cierto que en la STC 291/1993, donde la asociacion no era ya un partido politico,
se introdujo algun matiz en el sentido de que «no en todo caso resultara obligada la
inscripcidn y que ademads, podra requerirse, antes de hacerla, la reparacion de posi-
bles defectos subsanables o incluso rechazarse la inscripcién pedida», pero tal mati-
zacion se hizo sobre la premisa de la «interdicciéon del control material de la Admi-
nistracion» y para afirmar que la inscripcién es debida respecto de las asociaciones
constituidas al amparo del articulo 22 CE. Doctrina que confirma la STC 219/2001,
de 31 de octubre: «por tanto, la denegacion de la inscripcion sera licita siempre que
se refiera a una asociacion no amparada por el articulo 22 CE».

En el mismo sentido la jurisprudencia reciente del Tribunal Supremo da también pau-
tas interpretativas acerca de los limites de la funcion registral, habiendo considerado
que «solo el Poder judicial y no la Administracion puede resolver sobre la validez o
nulidad de las clausulas de sus Estatutos» y que «la autoridad encargada del registro
no pueda efectuar mas que un control de la apariencia externa de legalidad del docu-
mento o documentos que contienen los datos que han de ser publicados, verificando,
tan solo, si quien los presenta ostenta poderes de representacidon de la asociacién que



le faculten para ello y si reflejan o dan cuenta de un acuerdo de ésta sobre datos que de-
ban ser objeto de publicidad registral» (SSTS de 8 de junio de 2004-Arz. 4782, de 25
de enero de 2005-Arz. 1936 y de 16 de marzo de 2005-Arz. 3876).

Del examen de la doctrina constitucional y jurisprudencial seflalada, la Comision
considera que el articulo 39 del anteproyecto es correcto, salvo su apartado 2, en
cuanto admite la denegacion de la inscripciéon «cuando no se reunan los requisitos
sustanciales establecidos en esta Ley».

Esta consideracion se realiza al entender que la diccion literal del precepto no permi-
te una interpretacion conforme con las exigencias constitucionales ex articulo 22 CE,
ya que la expresion «requisitos sustanciales establecidos en esta Ley » se contiene en
el mismo precepto que a continuacién (apartado 3) se refiere a los «requisitos forma-
les en la solicitud o documentacién que le acompafia», lo que hace que lo sustancial
(como sefiala el Diccionario de la Real Academia de la Lengua) sea aqui aquello que
constituye lo esencial y mas importante de algo, abriendo asi la incertidumbre (cons-
titucionalmente vedada) sobre las facultades del registrador, que parece poder superar
el control o examen puramente formal o externo del Acta y de los Estatutos y aden-
trarse en un control o examen de fondo de los mismos.

[...] En ese tratamiento es preciso tener en cuenta que, como ya hemos dicho, la ins-
cripcidn no tiene caracter constitutivo, sélo se contempla a efectos de publicidad,
porque con el otorgamiento del acta de constitucidn la asociacion adquirird su perso-
nalidad juridica y plena capacidad de obrar (articulo 5). Ahora bien, la inscripcion
tiene importantes consecuencias, porque hace publica la constitucion y los Estatutos
«y es garantia, tanto para los terceros que con ellas se relacionan, como para sus pro-
pios miembros» (articulo 10.2).

Como ha dicho la doctrina mas autorizada la inscripcion no tiene por finalidad li-
mitar el ejercicio del derecho, lo que esta en juego, sencillamente, es la garantia
misma de la seguridad del trafico juridico y el régimen de responsabilidad de la
asociacion. Seguridad que viene a garantizar la publicidad registral, por cuanto,
siendo la personalidad juridica una mera creaciéon del derecho, a fin de regular las
relaciones de un colectivo con terceros, cuya buena fe debe quedar protegida, la
existencia fehaciente de esa personalidad se acredita ante todo mediante la publici-
dad que otorga un registro publico.

DCJA 17/2006 par. 210 a 221, 358 y 359

Interesa ahora detenerse en la Disposicidn Transitoria Unica cuyo tenor literal es el
siguiente: «Las asociaciones constituidas antes de la entrada en vigor de la presente
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Ley que se rijan por Estatutos que contengan clausulas contrarias a ella, deberan
modificar sus Estatutos para adaptarlos a la nueva norma en el plazo de un afio.
Transcurrido dicho plazo sin llevarse a cabo dicha adaptacidon, quedaran sin efecto
las disposiciones estatutarias contrarias a esta Ley».

En principio, tras la entrada en vigor de la LODA (26.05.2002), la nueva Ley no pare-
ce aportar una cambio sustantivo en el régimen juridico de las asociaciones (al mar-
gen de la modificacion del régimen especifico de las de utilidad publica) que pudiera
llegar a colocar determinadas previsiones estatutarias fuera del ordenamiento juridico
por la entrada en vigor del nuevo texto legal. Al contrario, la nueva Ley, sobre todo
en materia organizativa, concede a los estatutos un margen mayor. Ello, no obstante,
partiendo de la necesidad de la regla transitoria, procede realizar las siguientes consi-
deraciones.

En primer lugar, el anteproyecto opta por una formula que permite dejar subsistentes
a las asociaciones ya constituidas e inscritas, lo cual resulta adecuado, ya que se ha
de prestar la maxima potencialidad al derecho de asociacidn, sin que la entrada en
vigor de la Ley pueda interferir en la vida asociativa mas alla de lo que resulta im-
prescindible.

En segundo lugar, el periodo para la adaptacion de los estatutos resulta, a nuestra
entender, adecuado y suficiente: la situacién no ha de prolongarse mas de lo que re-
sulte necesario, pues se ha de preservar también la garantia de la seguridad del trafi-
co juridico.

Distinta valoracion merece, en cambio, la consecuencia que el anteproyecto anuda
para el caso de que transcurra el plazo sin que se haya producido la adaptacion:
segun el tenor literal del precepto, quedaran sin efecto las disposiciones estatutarias
contrarias a la Ley.

La LODA en su Disposicion Transitoria 1.2 —dictada al amparo del articulo 149.1.1.2
CE— tras sefialar expresamente que las asociaciones inscritas antes de su entrada en
vigor quedan sujetas a ésta y conservan su personalidad juridica y la plenitud de su
capacidad, afiade «...pero deberan adaptar sus Estatutos en el plazo de dos afios», sin
precisar efecto alguno al incumplimiento de dicha determinacidn legal.

Tal silencio parece encontrar sentido en la compleja cuestion de los limites que, para
la regulacion de las asociaciones del articulo 22 CE, derivan del principio de no inje-
rencia de los poderes publicos en la vida interna de dichas entidades que integra el
contenido del derecho. En esta perspectiva la formula legal resulta adecuada: seran
los jueces los que en cada caso, si los estatutos son impugnados, determinardn y ex-
traeran las consecuencias que sean precisas.

Es cierto, sin embargo, que el tratamiento de esta cuestidn no es uniforme en otras
normas.



En primer lugar, el normador reglamentario en la Disposicion transitoria unica
—apartado 3— del Reglamento del Registro Nacional de Asociaciones y de sus re-
laciones con los restantes registros de asociaciones, aprobado mediante Real Decre-
to 1497/2003, de 28 de noviembre (en adelante, Reglamento del Registro), ha en-
tendido necesario establecer una regla especifica para las asociaciones que no
realicen la adaptacidn.

Asi, ha asimilado a las asociaciones que no adapten sus estatutos en el plazo estable-
cido en la Ley a las no inscritas a los efectos del articulo 10 LODA (responsabilidad
solidaria, frente a terceros, de los promotores en todo caso, y de los asociados siem-
pre que hubieren manifestado actuar en nombre de la asociacion).

Por su parte, la Disposicion Final Primera —apartado 2— de la Ley del Parlamento de
Canarias 4/2003, de 28 de febrero, otorga el mismo tratamiento legal —el de las aso-
ciaciones no inscritas— a aquellas asociaciones que no procedan a la adaptaciéon de
sus estatutos a la misma.

Sin embargo, esta solucion, en opinion de la Comision, suscita dudas a la luz del ré-
gimen constitucional del derecho de asociacion, en la medida en que la inscripcién
—segun ha quedado expuesto— también integra el contenido del citado derecho.

Esta medida implica a fortiori su baja registral, al perder la proteccion que dispensa
la inscripcion, y la misma unicamente parece encontrar fundamento en la idea de
que no deben estar inscritas asociaciones cuyos estatutos no se ajusten a la Ley, pero
—como hemos razonado— el Registro no otorga esa garantia, porque el érgano admi-
nistrativo al que se presentan debe abstenerse de calificar su contenido (de acuerdo
con la doctrina constitucional, no cabe que la persona encargada del Registro se
adentre en la valoracion sustantiva de las normas estatutarias para denegar la ins-
cripcion).

En esta perspectiva, se constata que la solucion transitoria que examinamos viene a
la postre a configurar un régimen distinto, a efectos de la garantia inherente a la ins-
cripcion, para aquellas asociaciones cuyos estatutos contienen previsiones contrarias
a la Ley en funcion de si estan inscritas o si van a inscribirse por primera vez. Mien-
tras las primeras —cuyos estatutos han devenido sobrevenidamente contrarios a la
Ley— son «expulsadas» del Registro; las segundas deberan ser inscritas, sin perjuicio
de lo que pueda resultar luego de la actividad asociativa (vgr: impugnaciones de los
socios) o de las resoluciones judiciales que se puedan adoptar.

Por ello, la Comision, conforme a lo razonado, estima que la solucion del Reglamento
del Registro y de la Ley autondmica no resulta satisfactoria.

Hecha la precedente consideracion y en orden a la féormula que plasma el antepro-
yecto en la Disposicion transitoria unica, se comprueba que tampoco estd exenta de
problemas.
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La férmula parece tributaria de la que figura en la disposicidn transitoria primera de
la Ley 3/1988, de 12 de febrero —que ahora se deroga— («quedaran sin efecto las dis-
posiciones estatutarias contrarias a esta Ley que seran suplidas, en caso de laguna,
por lo previsto en ella y, en las normas reglamentarias que la desarrollen»). Tal previ-
sion se enuncia citando su expreso fundamento: el articulo 4. b) 1 y 4) de la Ley que
proyectan el principio de legalidad en el funcionamiento interno de la asociacidn.

Ahora bien, sin desconocer la complejidad del supuesto (en el que se advierte la ten-
sién entre el principio de legalidad y los limites que para adentrarse en la vida aso-
ciativa derivan del derecho fundamental de asociacién), la Comision entiende necesa-
rio advertir que esta solucién no se compadece con la establecida en la Disposicion
Transitoria LODA que —segun lo razonado— no anuda consecuencia alguna a la falta
de adaptacion de las previsiones estatutarias a la nueva Ley.

Y, por otro lado, no debe olvidarse que, tal y como determina la disposicion que ana-
lizamos, la cesacion de efectos de las previsiones estatutarias afectadas debera ser ne-
cesariamente objeto de interpretacidn, lo que aboca a la asociacién y a los terceros
que con ella se relacionan a una situacion juridicamente incierta sobre las reglas por
las que se rige el funcionamiento de aquélla.

Ello no quiere decir que no quepa inferir de la obligacién de adaptacion establecida
efecto alguno: una vez vencido el plazo de adaptacion los operadores juridicos po-
dran operar con la presuncion legal de que los estatutos son conformes a la Ley,
sin perjuicio de que puedan ser recurridos pronunciandose el Juez competente so-
bre su validez. Se constata, asi, que las garantias para este supuesto no son diferen-
tes a las que se activan a lo largo de la vida de las asociaciones, esto es, las garantias
jurisdiccionales que establece el Capitulo VII LODA y que, a la luz de los articulos 2.5
y 7 2y 3 LODA permiten depurar las disposiciones estatutarias contrarias al derecho
fundamental o que se opongan a las leyes o al resto del ordenamiento juridico.

DCJA 17/2006 par. 475 a 494

Pues bien, sin negar la competencia del legislador autonomico, es de ver que junto a
esos limites también tiene que ser consciente de que su intervencion debe ser pru-
dente cuando procede a imponer una determinada estructura asociativa, pues ha
de hacerlo como decia la STC 173/1998 «para preservar bienes constitucionalmente
relevantes y siempre que la regulacidon sea proporcionada a esta finalidad». El Tribu-
nal Constitucional ha declarado, como ya hemos tenido ocasién de recordar inicial-
mente, que el derecho de asociacién tiene también una dimension estructural-organi-
zativa, porque es un «derecho frente a los poderes publicos en el que sobresale el
derecho de autoorganizacion sin injerencias publicas» (STC 56/1996, FJ 3b).



La naturaleza voluntaria y libre que constituye la esencia de la asociacion forzosa-
mente se traduce en una esfera de libertad: han de ser los propios asociados, median-
te el pacto asociativo y su libre integracion, quienes decidan la estructura organizati-
va que deseen adoptar. Cuando se interfiere en esa disponibilidad y se les impone un
determinado modelo de organizacion, habré de justificarse la necesidad del mismo en
atencidn a la consecucion de otros fines constitucionales y, ademas, que los medios
sean pertinentes y la restriccién sea proporcionada a los fines perseguidos.

DCJA17/2006 par. 177 y 178

El régimen juridico que para las Asociaciones de Utilidad Publica establece el ante-
proyecto tiene algunos contenidos que deben ser examinados detenidamente.

El citado régimen pretende reconocer el papel fundamental que determinadas aso-
ciaciones desempefian en la vida social, siendo esa categoria el instrumento que per-
mite distinguirlas y corresponder, mediante determinadas medidas que tienden a fa-
vorecer su actividad, sus aportaciones a la consecucion del interés general y el bien
comun en beneficio de todos.

Ahora bien, no debe soslayarse que por mucho que la doctrina haya calificado a las
asociaciones de utilidad publica como un tertium genus entre las asociaciones ju-
ridico-publicas y juridico-privadas, aquéllas siguen siendo entidades nacidas al
mundo del derecho al amparo del articulo 22 CE, y en modo alguno dicha califica-
cion permite alterar esa naturaleza.

Y, por ello, resulta de aplicacion también a éstas asociaciones el esencial principio de
no injerencia de los poderes publicos.

Como ha sido expuesto, la expresién maxima de dicho principio se concreta en la re-
serva constitucional al poder judicial de la suspension o disolucion de las asociacio-
nes, pero la proyeccion de aquel principio no se limita a dicha prevision [...].

A lo que ahora interesa, el régimen legal de las Asociaciones de Utilidad Publica es
reconducible a la categoria de una actividad publica de fomento del asociacionismo.

Y, en el ambito del fomento por parte de los poderes publicos del fenomeno asociati-
vo, dos son las consideraciones que deben formularse para centrar adecuadamente la
cuestion.

En primer lugar, tal y como hemos sefialado, los mecanismos de apoyo, fomento y
ayuda a las asociaciones que pueda establecer el legislador no forma parte de su con-
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tenido esencial: el derecho a una intervencién positiva de los poderes publicos por me-
dio de la cual se garantice un mas efectivo disfrute del mismo se situa extramuros de
aquél contenido (ATC 162/1995, de 5 de junio: «En atencién a lo expuesto, no puede
sino llegarse a la conclusion de que no hay fundamento alguno que autorice a enten-
der que el derecho de asociacién consagrado por el art. 22 CE esté investido ya ex
Constitutione de una dimension prestacional, en virtud de la cual las asociaciones pue-
dan exigir del Estado que desarrolle cierta actividad ....al objeto de facilitar el cumpli-
miento de los fines perseguidos por las mismas. Naturalmente, el legislador puede pre-
ver la intervencion activa de los poderes publicos con la finalidad de lograr la mas
plena eficacia del derecho fundamental en cuestion; pero los eventuales derechos sub-
jetivos que tales medidas positivas puedan generar en favor de los ciudadanos no inte-
gran el contenido constitucionalmente declarado del derecho fundamental, sino que
constituyen meros derechos de creacion legal. Y, en consecuencia, al legislador corres-
ponde libremente acordar su supresion o, como sucede en el presente caso, imponer a
los potenciales beneficiarios determinados condicionantes de cuyo cumplimiento de-
penda el disfrute de la actividad promocional asumida por el Estado». (FJ 4).).

Ahora bien, de tal doctrina no deriva que la puesta en marcha de medidas de fomento
para incentivar el ejercicio del derecho fundamental de asociacion no esté sujeta a li-
mites o condicionantes (con especial intensidad, el principio de igualdad). Que la activi-
dad de fomento y el contenido prestacional que incorpora no integre el contenido
esencial del derecho no significa que éste no juegue como limite de dicha actividad.

Como sefiala la doctrina, la actividad de fomento que se proyecta sobre el ejercicio
de los derechos fundamentales debe siempre tener presente que los requisitos y exi-
gencias que se establezcan a los destinatarios deben respetar, en primer término, el
propio contenido del derecho y, por ello, seran incompatibles con éste las cargas,
obligaciones o vinculaciones que excedan de la garantia de que se dara a la ayuda o
incentivo su efectivo destino. Las restricciones o la afectacién que para el derecho
fundamental deriven del régimen de fomento no pueden suponer ni incorporar mas
cargas que la de garantizar su real y efectivo destino a la actividad para la que se
conceden.

Es obvio que el anteproyecto y la regulacidon sobre las Asociaciones de Utilidad Pu-
blica establece el régimen al que debe ajustarse la peticion que cursen las Asociacio-
nes que quieran acogerse a esa calificacion, ordenacion cuyo complemento regla-
mentario asimismo esta previsto por el articulo 44.4 del anteproyecto.

[...] Basta, pues, con la referida constatacion para excluir que estemos ante una ma-
nifestacion del derecho de peticion del articulo 29 CE, ya que ese régimen rectamente
conduce a que la solicitud en modo alguno encaje con los perfiles del mismo.

Desde una perspectiva sustantiva habria que considerar asimismo que no hay que
confundir la existencia de un alto grado de discrecionalidad, como muestran los re-
quisitos que establece el articulo 41 del anteproyecto, y el derecho de peticion.



El expediente se instruira por haberse ejercitado una pretension legitima y concluira,
una vez seguido el procedimiento de la LRJPAC, mediante una resolucion de la que
se derivara la declaracion o la negativa al reconocimiento con las consecuencias inhe-
rentes para la asociacion peticionaria, siendo la misma susceptible de enjuiciamiento
por los Tribunales.

Cabe afadir, ademads, para comprender la diferencia entre este procedimiento y el
que se deriva del derecho de peticién, que en los expedientes de declaracién de
Utilidad Publica el derecho implicado es el derecho al reconocimiento de utilidad
publica; por el contrario, cuando se trata del mero ejercicio del derecho de peti-
cion, el derecho implicado, exclusivamente, es el derecho a obtener una respuesta
razonable.

Por ese motivo, mientras que en los expedientes de declaracion de Utilidad Publica la
omision de la obligacion de contestar en el plazo establecido implica que deba enten-
derse desestimada la solicitud, pues ese es el sentido que quiere darsele al silencio, en
el caso de que estuviéramos ante el ejercicio del derecho de peticion esa omisiéon su-
pondria la misma infraccion del derecho, siendo susceptible de tutela judicial por el
procedimiento de proteccidn jurisdiccional de los derechos fundamentales de la perso-
na establecido en los articulos 114 y ss de la LICA, tal y como lo prevé el articulo 12
de la LODP [Ley Organica 4/2004, de 12 de noviembre, del Derecho de Peticion].

DCJA 17/2006 par. 222 a 232y 250 a 255

[...] la creacion del Protectorado supone algo mas y obliga, por ello, a un analisis cui-
dadoso, pues, como ha sido expuesto, integra el contenido esencial de la libertad aso-
ciativa el principio de no injerencia de los poderes publicos en el funcionamiento de
las Asociaciones.

En efecto, en la medida en que al Protectorado se le atribuye un contenido funcional
que va mas alla de las facultades instrumentales necesarias para, en su caso, propi-
ciar la revocacion de la declaracion, debe ser examinado con detalle a la luz del de-
recho a funcionar y desarrollar la actividad propia de la asociacion sin interferen-
cias de los poderes publicos.

[...] De acuerdo con el articulo 45.3 del anteproyecto, el Protectorado sera ejercido
por la Administracion General del Pais Vasco a través del Departamento competente
en materia de justicia. Por tanto, en la perspectiva que nos resulta obligada, el disefio
legal de dicha figura nos enfrenta al examen de los términos en que se traza la linea
que limita la vida asociativa y las facultades que respecto de ésta puede ostentar la
Administracion.
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En este examen, se observa que el articulo 45 del anteproyecto formula una declara-
cion genérica sobre las funciones que se encomiendan al Protectorado: el «asesora-
miento, apoyo técnico y seguimiento a fin de promover el recto funcionamiento de
estas entidades».

Ya este ultimo enunciado del contenido funcional («promover el recto funcionamien-
ton) despierta cierta cautela, en el marco del articulo 22 CE, pues nos remite derecha-
mente al modelo escogido (la clasica intervencion publica en las fundaciones a través
del «protectorado» que debe velar por el cumplimiento de los fines fundacionales)
que, como hemos expuesto, no es en absoluto trasladable a las asociaciones, por mu-
cho que se limite a las declaradas de utilidad publica.

El elemento teleolégico de la fundacion y las funciones que respecto del mismo co-
rresponden a los poderes publicos (concretamente a la Administracion) no es, como
advera la doctrina constitucional y la propia regulacion civil de la figura, trasladable
al ambito de las asociaciones, segun ha sido expuesto.

[...] Conviene reiterar la opinion de esta Comision sobre su conformidad con que el
Protectorado vele porque las asociaciones de utilidad publica mantengan los requisi-
tos que motivaron su calificacién como tales y cumplan con las obligaciones especi-
ficas que derivan de la misma e instar, en caso contrario, la revocacién de la misma,
pero asimismo debe ya avanzar su valoracién negativa sobre la posibilidad de que
integre el contenido funcional de un 6rgano administrativo las funciones enumera-
das en los apartados 2. b) y 2. e) del articulo 45, asi como la instauraciéon de un régi-
men especifico de control como el que disefia el trascrito articulo 46.

[...] La habilitacion al protectorado para ejercer acciones judiciales, en los términos
del trascrito articulo 46, implica el reconocimiento de una legitimaciéon ad casum
para ser parte en un proceso cuyo objeto es lisa y llanamente la forma en que la aso-
ciacion desarrolla su actividad para el cumplimiento de los fines libremente escogi-
dos, esto es, la Administracion por esta via se adentra en el funcionamiento ordinario
de la asociacién.

Segun venimos reiterando, una de las vertientes fundamentales del derecho de aso-
ciacidn es el de la autonomia de la voluntad que garantiza la no injerencia de los pode-
res publicos en su funcionamiento interno. Asimismo, venimos reiterando que esa zona
vedada para la intervencion de los poderes publicos no se construye solamente con la
garantia de la suspension o disolucidon de las asociaciones en virtud de resolucién judi-
cial motivada. Antes al contrario, este limite junto al principio de libertad —elemento
estructural del derecho— conlleva un desapoderamiento pleno de la Administracion,
desapoderamiento que alcanza a cualquier intervencién administrativa de caracter pre-
ventivo que suponga la fiscalizacion o control de las asociaciones.

La intervencién de la Administracion se ha de limitar tanto en el momento de la
inscripcidn, como posteriormente a los casos en que se encuentren indicios racio-



nales de ilicitud penal, en tal supuesto habra de dictar resolucién expresa, dando
traslado de toda la documentaciéon al Ministerio fiscal o al 6rgano jurisdiccional
competente, y comunicando esa circunstancia a la entidad interesada (articulo 30.4
LODA).

[...] De forma consecuente, no esta en manos de la Administracion vigilar que no al-
teran los fines que puedan perseguir, ni obligar a sus oérganos de gobierno a desarro-
llar actividades que se ajusten estrictamente a aquellos, sin traspasar los limites in-
franqueables del articulo 22 CE.

En el disefio constitucional del derecho de asociacién solo los asociados pueden im-
pugnar los acuerdos y actuaciones que estimen contrarios a los estatutos, por la sen-
cilla razon de que solo ellos estan obligados a cumplirlos al integrase a la disciplina
de la asociacidn, y precisamente porque se han integrado compartiendo la decisién
fundamental de perseguir esos fines y no cualesquiera otros, lo que les ha llevado a
asumir las obligaciones que se derivan de las actuaciones de la asociacion frente a
terceros. También son los unicos que pueden promover las reformas estatutarias per-
tinentes para que se modifiquen los fines estatutarios y con ellos las actividades que
desarrolla la asociacién.

La Administracién —reiteramos— podra revocar la declaracidén de utilidad publica
pero no le corresponde de ninguna manera salvaguardar esa adecuacion entre fines
estatutarios y actividades que conforma el nucleo duro de la vida asociativa.

En orden a la intervencion del Protectorado cuando advierta alguna irregularidad
grave y reiterada en la gestion econdmica de estas asociaciones, aun tomando
conciencia de la conexion de la prevision con el régimen de las asociaciones de utili-
dad publica que tiene un importante contenido econémico (articulo 42.b), lo que se
debate mas limitadamente es si la Administracién puede convertirse en garante de su
correcto «funcionamiento econdmico» y si para ello cabe arbitrar un cauce impugna-
torio especial.

En primer lugar, debemos decir que el articulo 15 LODA ( y el propio anteproyecto
articulos 14 y 18) establece las reglas por las que se rige la responsabilidad de las
asociaciones inscritas.

No es ajena al ordenamiento juridico la vida interna de la asociacion y menos aun
constituye un ambito exento de todo control judicial (SSTC 218/1988 y 96/1994),
aunque también ha sido sefialado que el principio de no injerencia en la vida asocia-
tiva modula el propio control judicial cuando este debe adentrase en la validacién de
las decisiones tipicas de la vida asociativa (vgr. impugnaciones de los socios).

Concretamente, si las irregularidades lesionan los intereses de la asociacién, de los
asociados y de terceros, tendra que responder por las mismas quien, por accién u
omision, las hubiera cometido.
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Esa responsabilidad con caracter general es una responsabilidad civil, pero podra ser
administrativa, cuando hayan infringido alguna norma administrativa de caracter
sancionador —por ejemplo, si hubieran recibido una ayuda o una subvencion, cuando
la conducta se subsuma en las infracciones tipificadas por el Texto Refundido de la
Ley de Principios Ordenadores de la Hacienda Publica, Decreto Legislativo 1/1997, de
11 de noviembre— e incluso podra ser penal.

De forma consecuente, ya que si no se establece un cauce para exigir esa responsabi-
lidad y obtener la tutela judicial efectiva seria una responsabilidad ilusoria y tedrica,
sin contenido real, el articulo 40 LODA sefiala en su apartado 1 que el orden jurisdic-
cional civil serd competente, en los términos establecidos en la Ley Organica del Po-
der Judicial, en relacion con las pretensiones derivadas del trafico privado de las aso-
ciaciones y de su funcionamiento interno.

Pues bien, en este marco no cabe que la Administracion ejerza una suerte de tutela
preventiva en un campo de relaciones privadas como lo es el dmbito interno de la
asociacion, forzandola a tomar medidas o a soportar en ultimo término un procedi-
miento judicial en la que se resuelva una discordia juridica que es puramente civil.

DCJA17/2006 par. 269 a 305

Dedicaremos este epigrafe a estudiar las distintas previsiones del anteproyecto que,
diseminadas a lo largo del mismo, se ocupan de la responsabilidad patrimonial en las
relaciones entre la asociacion, los asociados y terceros, para examinar si la regula-
cion proyectada se cifie a la competencia autondémica en la materia.

Para centrar el examen, antes cabe reiterar que el Tribunal Constitucional (STC 173/1998)
integro dentro de la nocion de «requisitos minimos indispensables» que posibilitan
su ejercicio, la posibilidad de que el legislador estatal considerara el régimen de res-
ponsabilidad como parte de las «condiciones basicas» ex art. 149.1.1 CE. Pero, asimis-
mo, reconocio la competencia autonomica, no s6lo para regular aspectos administra-
tivos de las asociaciones de su competencia, sino también para. a lo que ahora
interesa, regular el régimen juridico de aquéllas, tanto en su vertiente externa, es de-
cir la relativa a su participacién en el trafico juridico —constitucion, adquisicion de
personalidad juridica, capacidad juridica y de obrar, régimen de responsabilidad, ex-
tincién y disolucion— como en su vertiente interna —organizacion, funcionamiento
interno y derechos y deberes de los asociados—.

En suma, el alto Tribunal ha reconocido expresamente la competencia de la Comuni-
dad Auténoma respecto al régimen de responsabilidad de las Asociaciones, pero tam-
bién ha dicho que se encuentra limitada por lo que disponga el Estado en su vertien-



te externa. Es decir, se dibuja un doble ambito, interno, que abarcaria la responsabili-
dad que nace de las relaciones entre la asociacion y sus asociados, y externo, que
surge de las relaciones entre la asociacidon y sus asociados con terceros.

La LODA contiene una serie de previsiones en materia de responsabilidad, articulo 10.2,
3y 4 y articulo 15, y el legislador estatal invoca en la disposicién Final 1.2.2 LODA la
mencionada competencia del articulo 149.1.1 CE, por lo que tales normas tienen la vo-
cacion de constituir un nucleo de regulacién uniforme del que ineludiblemente debe
partir el normador autonémico para la regulacion de los distintos tipos de asociacio-
nes de su competencia.

En ese tratamiento es preciso tener en cuenta que, como ya hemos dicho, la inscrip-
cion no tiene caracter constitutivo, sdlo se contempla a efectos de publicidad, por-
que con el otorgamiento del acta de constitucion la asociacion adquirira su persona-
lidad juridica y plena capacidad de obrar (articulo 5). Ahora bien, la inscripcion tiene
importantes consecuencias, porque hace publica la constitucion y los Estatutos «y es
garantia, tanto para los terceros que con ellas se relacionan, como para sus pro-
pios miembros» (articulo 10.2).

[...] El articulo 13.1 del anteproyecto modula y restringe el criterio de imputacion de
responsabilidad establecido por la LODA para los promotores de una asociacion no
inscrita al introducir una acotacion «por causas a ellas imputables» que no ha sido
prevista por el legislador organico.

En los términos en los que se encuentra redactado el precepto el resultado practico es
que los intereses de los terceros quedan protegidos en menor medida, pues no puede
contar con el patrimonio de los promotores para exigir el cumplimiento de las obli-
gaciones que estos hubieren contraido, con la dificultad de dirigirse contra la propia
asociacion cuando todavia no ha sido inscrita —s6lo entonces responde directamente
ex articulo 14 del anteproyecto—.

No nos suscita objeciones, sin embargo, la exclusion del articulo 13.3 del antepro-
yecto segun el cual aun no estando inscrita la asociacién respondera directamente y
no las personas promotoras y asociadas en los siguientes supuestos:

a) cuando se trate de los actos indispensables para la constitucion e inscripcion en el
Registro General o de los actos de inicio de actividades que estén previstos en el
acta de constitucién o en los estatutos para la fase anterior a la inscripcion;

b) cuando se solicite la inscripcion dentro del mes siguiente a la constitucion y la
asamblea general acepte las obligaciones contraidas en el plazo de seis meses
posterior a la inscripcion.

[...] Dicho esto, no vemos sin embargo problema para armonizar la citada regulacion
y la regulacion de la LODA porque en este aspecto concreto hay que convenir que la
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LODA no agota la materia y se deben tener en cuenta los preceptos del CC que tam-
bién rigen la actividad de la asociacidon y con los que es compatible. No hay que ol-
vidar que la asociacion se encuentra ya formalmente constituida y ostenta por tanto
capacidad para actuar en el trafico juridico.

En el primer caso, el promotor debe cumplir estrictamente las obligaciones que le vie-
nen impuestas legalmente o las que estén previstas en el acta de constituciéon o en los
estatutos para la fase anterior a la inscripcién. En ese contexto lo que aflora es una
presuncion legal de la existencia de un mandato, pues el mismo reune las caracteris-
ticas que lo definen en el articulo 1.709 CC. El anteproyecto se limitaria a trasladar la
regla general del articulo 1.725 CC de modo que no ha de responder personalmente de
lo gestionado frente a terceros, siempre y cuando expresamente no manifieste que ac-
tia en nombre propio o traspase los limites de la tarea que le ha sido encomendada.

En el segundo supuesto subyace una suerte de apoderamiento genérico, pero por ello
mismo se requiere la ratificacién de la actuacion por parte del mandatario, solo asi
queda cubierto por su voluntad y sirve a los intereses del mismo. Los limites estrictos
operan de otra forma como garantia para los terceros al objetivarse los términos del
encargo con la consecuencia de que no puede sobrepasar el mes —limite improrroga-
ble para que solicite la inscripcion—.

Nuestra atencidn se ha de centrar, en segundo lugar, en la responsabilidad de los or-
ganos de representacion y gobierno, mas precisamente, en el articulo 18.1 del ante-
proyecto, cuyo contenido reproducimos a continuacion:

[...] Mientras que en la LODA el fundamento subjetivo de la responsabilidad es el dolo
y la culpa o negligencia, de forma armdnica con los dispuesto en el articulo 1.101 del
CC y ss, respecto a responsabilidad contractual, y articulo 1.902 CC, en relacién a la
responsabilidad extracontractual, el anteproyecto elimina la responsabilidad en los ca-
sos en que incurran en culpa simple limitandola a los casos de culpa grave.

[...] La doctrina jurisprudencial suele asimilar los supuestos de culpa grave a dolo
(culpa lata a dolo equipatur) es decir, se ha de tratar de una negligencia que revista
caracteristicas relevantes o especiales, una accién u omision con intencidon de causar
el dafio, o con temeridad y sabiendo que probablemente causaria dafio, una intencio-
nalidad o temeridad que rebasa con creces la simple nocion de culpa o negligencia.

El anteproyecto se esta refiriendo pues a un grado elevado de culpa; la llamada culpa
consciente, o culpa con prevision, o con representacion (préoxima al dolo) donde el
agente es consciente de que el dafio puede producirse «probablemente» (por no decir
con bastante seguridad), pero aun asi no desiste de la accion en la confianza de que
no se producira el resultado porque cree que controla la situacion.

De este modo, excluye la culpa general u ordinaria (entendida como omision de la
diligencia del buen padre de familia —art. 1.104 del Cédigo Civil—, o del ordenado



comerciante o empresario en el ambito de su negocio), donde el dafio es posible pero
el agente no es consciente de ello, ni se lo representa como algo actual y probable.
Por ello no lo prevé aunque en si mismo sea previsible.

Una vez constatada la discrepancia creemos que el anteproyecto, y con respecto a
terceros, no puede rebajar la garantia establecida por la LODA, porque incurriria en
una divergencia irrazonable en el tratamiento de sus derechos.

No puede soslayarse que el trafico juridico de las asociaciones que regula el antepro-
yecto no se limita —como es obvio— al dmbito de la CAPV. La limitacion de la com-
petencia «a las que actien principalmente en el ambito de la Comunidad Auténoman
no conlleva idéntica reduccion para las relaciones que con terceros puedan aquéllas
trabar. Por tanto, la respuesta juridica a las responsabilidades derivadas de su actua-
cion en el trafico juridico externo no puede ser distinta a la que contempla la norma-
tiva general que disciplina la responsabilidad contractual y extracontractual en el CC,
sin minorar la posicidn juridica de los terceros que se relacionan con dichas aso-
ciaciones.

Otra puede ser la conclusion en el caso de la responsabilidad ante la asociacion y los
asociados, ya que es una responsabilidad que se desenvuelve en el ambito interno de
la asociacion y afecta a las relaciones entre la misma y los asociados o entre estos
entre si.

Aqui el margen competencial de la Comunidad permitiria adoptar una solucién dife-
rente y modular la responsabilidad para restringirla a los casos de culpa grave. Esa
diferencia puede encontrar justificacion en las caracteristicas de las Asociaciones
competencia de la Comunidad Autéonoma y en la intencién del legislador de facilitar
el acceso a tales organos o dicho de otra manera vencer con la medida la resistencia
a aceptarlos, lo que se produce si la responsabilidad se extiende a las faltas leves de
diligencia, sin olvidar los mayores males que se podrian derivar para su funciona-
miento interno de la exigibilidad de esa responsabilidad.

DCJA 17/2006 par. 354 a 358 y 369 a 387

No obstante, su apartado 2 contiene la siguiente prevision «En el caso de que la aso-
ciacion devenga unipersonal por cualquier causa, podra seguir realizando sus activi-
dades, pero debera procurar el ingreso de nuevas personas asociadas».

[...] Hecha esta precision, la cuestion se contrae a dilucidar si la prevision se adentra o
no de modo indebido en el ambito propio de la competencia estatal ex articulo 149.1.1.2
CE en tanto, de acuerdo con la STC 173/1998, de 23 de julio —de constante cita—, las
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«causas y efectos de la disolucion» integra el concepto fijacion de «condiciones basicas»
a que nos remite el precepto constitucional.

Por tanto, la cuestion a la que nos enfrentamos es la de examinar si se estd introdu-
ciendo una regulacion en el régimen juridico «comun» de las asociaciones que conlle-
ve una diferencia prohibida en relacion a las causas de disolucién establecidas hoy
en el antes trascrito articulo 17 LODA.

En este marco, cabe recordar que respecto de las causas de disolucién «civiles» no
opera el limite del articulo 22.4 CE que, como venimos sefialando, es una garantia de
la asociacion contra la intervencion de los poderes publicos y carece de virtualidad
cuando de lo que se trata es de causas explicita o implicitamente previstas por quie-
nes concurrieron al acta fundacional o cuando la extincion se produce como conse-
cuencia de la ineficacia o inoperancia del propio derecho de asociacion.

La prevision, en esta perspectiva, vendria a configurar una suerte de excepcion o, al
menos, modulacién de una de las causas que, de acuerdo con la legislacién civil, per-
miten la disolucion de las asociaciones.

En efecto, como es sabido, al margen de la disolucion por voluntad de los socios, de
la disolucion por resolucién judicial y por las demds causas establecidas en los Esta-
tutos, cabe también la disolucidn por las causas que establece el articulo 39 del Co-
digo Civil; precepto que cita tres: la expiracion del plazo establecido para su dura-
cion; la realizacidon del fin para el que se constituyo y la imposibilidad de realizar
dicho fin.

La prevision que analizamos se incardinaria, a juicio de la Comisidn, en esta ultima
causa en tanto atiende a la imposibilidad del cumplimiento del fin; imposibilidad
que, como sefiala la doctrina civilista, puede ser fisica o juridica.

La citada doctrina se divide al considerar si dicha causa de extincidén opera o no de
forma automadtica, esto es, a salvo la disolucién decidida por los socios, por resolu-
cion judicial o por la expiracion del plazo para el que se constituyd (en términos de
certeza), es cuestion doctrinalmente debatida si las causas referidas a la realizacion
del fin o a la imposibilidad de su cumplimiento operan o no automaticamente o si,
por el contrario, hace falta que la disolucién de la asociacién sea formalmente de-
clarada (queda al margen, como es obvio, tal exigencia de declaracion si existen
discrepancias entre los socios sobre la propia concurrencia de la causa —piénsese
vgr en que la reduccion de asociados sea consecuencia de su previa expulsion— lo
que motivara que finalmente sea una resolucion judicial la que declare si concurre o
no aquélla).

Sin légicamente pretender zanjar el referido debate doctrinal, para el caso que se so-
mete a nuestro examen estima la Comisiéon que si, por las razones que sean, una aso-
ciacion «deviene unipersonal» (por cefiirnos al exacto contenido de la prevision) deja



de ser asociacion (uno no hace colegio). La asociacion unipersonal no puede funcio-
nar como tal (ni siquiera puede contar con los 6rganos necesarios) por lo que parece
claro que esa circunstancia conlleva la imposibilidad de cumplir el fin asociativo (la
inexistencia de estructura interna objetiva la imposibilidad de la propia actividad
asociativa).

Ahora bien, el precepto, en puridad, no impide la aplicacién de la causa legal sino
pospone (o suspende temporalmente) su aplicacion, por lo que estima la Comision
que entra dentro del dmbito de libertad configurativa del legislador autondmico pues
no introduce una divergencia prohibida en el régimen general «comunn.

Como es sabido, conforme a la doctrina constitucional, el principio de seguridad juridi-
ca (articulo 9.3 CE) «...obliga al legislador a perseguir la certeza y no la confusion nor-
mativa, procurando que en la materia sobre la que se legisle sepan los aplicadores y los
ciudadanos a qué atenerse» (entre otras, STC 146/1993, FJ 6), por tanto, si llegara a ad-
vertirse que al formular alguno de los mensajes normativos el citado principio padece
de forma intensa, cabra formular un reparo en orden al concreto precepto examinado.

Dicho esto, atendiendo a la concreta redaccién del precepto ésta se revela insatisfac-
toria: con su actual redaccion, el articulo 7.2 del anteproyecto deja abierta indefini-
damente la situacion (procurara la adhesion de nuevas personas asociadas) y se reve-
la de dificil —si no imposible— aplicacidon practica, al dejar en manos del miembro
unico de la asociacion la propia operatividad de la causa.

DCJA 17/2006 par. 333 y 340 a 350

En el DCJA 64/2004 la Comision ya relacioné los distintos textos juridicos interna-
cionales donde ese principio se recoge, y la significacion e importancia que tiene en
el dmbito del derecho comunitario, mereciendo la calificacién de principio funda-
mental con arreglo al articulo 2 y al apartado 2 del articulo 3 del Tratado constituti-
vo de la Comunidad Europea y la jurisprudencia del Tribunal de Justicia.

También se efectud un comentario sobre el alcance y significado del articulo 14 CE
y su relacion con el principio consagrado en el articulo 9.2 CE, asi como en el ar-
ticulo 9 EAPV.

Baste ahora decir que la referencia expresa en el articulo 14 CE a la prohibicién de
una serie de motivos o razones concretas de discriminacién «no implica el estableci-
miento de una lista cerrada de supuestos de discriminacion (STC 75/1983, de 3 de
agosto, F. 6), pero si representa una explicita interdiccion de determinadas diferen-
cias histéricamente muy arraigadas y que han situado, tanto por la accion de los po-
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deres publicos como por la practica social, a sectores de la poblacion en posiciones,
no solo desventajosas, sino contrarias a la dignidad de la persona que reconoce el
art. 10.1 CE ( SSTC 128/1987, de 16 de julio, F. 5; 166/1988, de 26 de septiembre, F. 2;
145/1991, de 1 de julio, F. 2; 17/2003, de 30 de enero, F. 3).»

El Tribunal Constitucional ha venido sefialando también que «la referencia al sexo en
el art. 14 CE implica también la decision constitucional de acabar con una histérica
situacién de inferioridad atribuida a la mujer también en el dmbito del empleo y las
condiciones de trabajo, por lo que son constitucionalmente legitimas aquellas medidas
que tienden a compensar una desigualdad real de partida, de modo que el precepto
constitucional que prohibe la discriminacion por razén de sexo ha de ser interpretado
sistematicamente con otros preceptos constitucionales, en particular con el art. 9.2 CE
que obliga a los poderes publicos a promover las condiciones para que la igualdad de
las mujeres en relacion con los hombres sea real y efectiva» (STC 28/1992, de 9 de mar-
zo, F. 3), o como dijo «exige de los poderes publicos enfrentados a una situacion de
desigualdad de origen histdrico, la adopcidn de una actitud positiva y diligente ten-
dente a su correcciéon» (STC 216/1991, de 14 de noviembre, FJ 5).

Precisamente para remover los obstaculos, asegurar la igualdad real de oportunidades
y sobre todo para reforzar la proteccion contra la discriminacion sexual la Directiva
2002/73/CE, de 23 de septiembre del Parlamento Europeo y del Consejo, por la que se
modifica la Directiva 76/2007/CEE del Consejo relativa a la aplicacion del principio
de igualdad de trato entre hombres y mujeres en lo que se refiere al acceso al empleo,
a la formacion y a la promocidn profesionales, y a las condiciones de trabajo, prevé
que cada Estado miembro designe uno o mas organismos responsables de la promo-
cion, el analisis, el seguimiento y el apoyo de la igualdad de trato entre todas las per-
sonas, sin discriminacion por razon de sexo. Tales organismos segun el articulo 8 bis
podran formar parte de los organos responsables a nivel nacional de la defensa de
los derechos humanos o de la salvaguardia de los derechos individuales.

Dicho articulo 8 bis afiade que los Estados miembros velaran por que entre las com-
petencias de estos organismos figuren las siguientes: a) prestar asistencia indepen-
diente a las victimas de discriminacion a la hora de tramitar sus reclamaciones por
discriminacion; b) realizar estudios independientes sobre la discriminacion; c) publi-
car informes independientes y formular recomendaciones sobre cualquier cuestion
relacionada con dicha discriminacién.

Por su parte, la Directiva 2004/113/CE, del Consejo, de 13 de diciembre, por la que se
aplica el principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres al acceso a bienes y
servicios y su suministro, contempla también en su articulo 12 la creacién por parte
de los Estados de organismos de promocion de la igualdad de trato, en los mismos
términos que la Directiva 2002/73/CE.

En suma, ambas Directivas, reclaman una actuacidon decidida por parte de los poderes
publicos, y subyace a las mismas la idea de que el respeto de los derechos humanos



trasciende su dimension de respeto por la persona individual para constituir elemento
objetivo y estructural indispensable de la configuracion, mantenimiento y evolucién
del Estado de Derecho.

Esta faceta objetiva, esa virtualidad institucional, forma parte de los derechos funda-
mentales y hace que estos no sélo deban ser objeto de respeto por los poderes publi-
cos sino, también, de proteccion y promocion, es decir que la vinculacién que repre-
sentan para dichos poderes no lo es unicamente en cuanto limites, sino también en
cuanto objetivos, lo que les hace estar presentes, como elemento a respetar o procu-
rar, en todas las actuaciones y en todas las politicas.

DCJA 40/2006 par. 18 a 26

Véase también DCJA 116/2006 par. 18 a 21

La Defensoria se constituye en un supuesto de organismo independiente, sui generis,
cuyo régimen juridico singular viene definido por su Ley de creacion.

La LIHM traza una nitida separacién entre la Administracion activa y la Defensoria,
al declarar que ejerce sus funciones con plena autonomia respecto a la Administra-
cion y se adscribe, sin integrarse en la estructura jerarquica de la Administracion, a
Emakunde-Instituto Vasco de la Mujer (articulo 63.2 LIHM).

Posteriormente precisa que ejerce sus funciones con objetividad e imparcialidad y
sin sujecion a vinculo jerarquico alguno ni a instrucciones de ninguna clase (ar-
ticulo 64.1 LIHM).

Por su parte, el titular de la Defensoria, la Defensora o Defensor para la Igualdad,
queda caracterizado por una serie de rasgos definitorios que refuerzan la autonomia
con la que ha sido investido el organismo.

Es nombrado por el Lehendakari a propuesta de la mayoria de las y los miembros del
Consejo de Direccion de Emakunde-Instituto Vasco de la Mujer por un periodo de
cinco afios, desvinculandose de quien lo nombré al ser su mandato de duracion su-
perior. Esta sujeto a un régimen de incompatibilidades muy estricto (articulo 64.3
LIHM) y el cese en el cargo no es libre sino que existen una serie de supuestos tasa-
dos que pueden conducir al mismo (articulo 64.4 LIHM).

En cuanto a las razones de su autonomia puede decirse que se considera que de esa
forma se salvaguarda mejor el derecho fundamental al encargar su defensa a un or-
ganismo especializado. Tiene que ver también con la idea de otorgar las pertinentes
facultades, como ha dicho la doctrina, «a nuevas instancias dotadas de formas de ac-
tuacion mas diversificadas (quiere decirse mas blandas y concertadas y, en todo caso,
mas aceptadas y eficaces) que las propias de la Administracion publica directanr.
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En el caso de la Defensoria, mas que los mecanismos coactivos, prima el informe, el
consejo, la mediacion, el estudio. Sin perjuicio de que no se excluya que posterior-
mente el interesado deba acudir a otras instancias administrativas o judiciales, si no
resultan efectivos. Esa separacion de la Administracion activa facilita ese modo pecu-
liar de intervencidn, y permitird que actue con arreglo a pautas especificas distintas
de las habituales.

Es evidente, de otra parte, que guarda gran semejanza, salvando las distancias, con
otra Institucion prevista expresamente en el articulo 15 EAPV, y sobre todo con la
forma de actuar de la misma. El Ararteko es el alto comisionado del Parlamento Vas-
co para la defensa de los derechos comprendidos en el Titulo I de la CE, aunque se
configura «de acuerdo con su mejor tradicion en orden a garantizar los derechos de
los ciudadanos en su relacion con las Administraciones Publicas» (exposicion de mo-
tivos de la Ley).

Con la Defensoria se amplia el abanico de posibilidades en manos de los ciudadanos
y ciudadanas, ya que su ambito de actuacidn es el sector privado. Antes hemos sefia-
lado que las Directivas conceden a los Estados, y dentro de éstos a las autoridades
competentes, dentro del principio de autonomia institucional, la decision de si se
atribuyen tales funciones a organismos ya creados —como el Ararteko— o a otros dis-
tintos —que es lo que ha hecho la LIHM—.

DCJA 40/2006 par. 43 a 51

Siendo la regla general que los puestos de trabajo de las administraciones publicas
se han de desempefiar por funcionarios, la excepcion es admisible si es una Ley la
que determina los supuestos, criterios y condiciones en los que pueden ser desem-
peiados por personal laboral (STC 99/1987). De este modo, el sometimiento al dere-
cho laboral no merece reproche alguno, maxime si entendemos que el anteproyecto
no incluye potestades o desempefio de funciones que supongan ejercicio de autori-
dad, ya que éstas solo pueden ser desempefiadas por personal funcionario (articu-
lo 19.2.e] de la Ley de Funcién Publica Vasca).

[...] En el caso del personal laboral se especifica que la asuncion de funciones por el
ente supone la aplicacion de la sucesion de empresa del articulo 44 del Estatuto de
los Trabajadores. Entiende esta Comision que la norma legal no es el vehiculo ade-
cuado para especificar el régimen en que se producira la integracion, dado que es-
tamos ante una materia de competencia exclusiva del Estado y susceptible de mo-
dificaciones. De este modo, pudiera resultar que a la fecha de integracién del



personal el concepto de sucesion empresarial fuera diferente al que ahora aplica la
norma. Ademas, tampoco consta en el expediente informacién suficiente para deter-
minar si se cumplen los requisitos exigidos por el articulo 44 del Estatuto de los tra-
bajadores para que exista sucesion empresarial, y en especial la transmision de una
unidad productiva auténoma con la interpretacion jurisprudencial que se recoge, en-
tre otras, en la Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de abril de 2005.

DCJA 69/2006 par. 66 a 68

[...] el marco normativo al que debe ceiirse la Comunidad Auténoma permite un am-
plio margen sobre el contenido de la libertad sindical en el ambito policial autonomi-
co, partiendo del articulo 28.1 CE.

[...] En la legislacion estatal, la Ley Organica 11/1985, de 2 de agosto, de Libertad
Sindical, en su articulo 1.5, excluye las policias de su d&mbito de aplicacién, remitién-
dolas a su legislacion especifica. A su vez, la Ley Organica 2/1986, de 13 de marzo,
de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, limita su aplicacion a las policias autonomicas a
aspectos principiales (articulo 40) y, en particular a la vasca (Disposicion Final Pri-
mera), a aspectos totalmente ajenos al régimen de representacion y participacion del
personal.

En tanto que empleados publicos, es de citar la Ley 9/1987, de 12 de junio, de orga-
nos de representacion, determinacion de las condiciones de trabajo y participacion
del personal al servicio de las Administraciones Publicas, de caracter bdsico en su
mayor parte, la cual excluye de su ambito (articulo 2.1.c) a los miembros de las
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, remitiendo su régimen expresamente a la Ley Or-
ganica 2/1986, citada, ademas de declarar su cardacter supletorio fuera de su ambito
propio (articulo 2.2).

Pues bien, tales supletoriedad y remisién deben interpretarse teniendo en cuenta el
conjunto normativo que hemos sefialado, ya que, de lo contrario, atendida en su
pura literalidad, resultaria vacia respecto de la Ertzaintza, pues hemos visto que la
Ley Organica 2/1986 le es ajena en esta materia, mientras que para las policias del
Estado, lleva al ejercicio, aunque limitado, del derecho en el cuerpo no sometido a
disciplina militar (Seccion Segunda del Capitulo IV del Titulo II de la repetida Ley
Organica 2/1986, articulos 18 y siguientes).

Por esa interpretacién conjunta, porque la sucesidn normativa demuestra una evolu-
cion favorable a la libertad sindical en el &mbito policial, por la garantia de los dere-
chos fundamentales contenida en el articulo 9 EAPV, que impide interpretar la inexis-
tencia de un derecho de ese cardcter ya reconocido por el Estado para su propio
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personal de idéntica naturaleza, y por el sentido amplio que el derecho de asociacion
sindical ha obtenido en la Carta Europea de Derechos Fundamentales (articulo 12.1),
de valor interpretativo innegable, ya que no directamente normativo, concluimos la
existencia, en tanto que principio, no solo del derecho a la Libertad Sindical en la
Ertzaintza, sino a la posibilidad de su ejercicio, en la medida que el legislador vas-
co seiiale, respetando su contenido esencial, y atendiendo a las caracteristicas de
la funcion policial y a su caracter de instituto armado (STC 17/1996).

DCJA 67/2006 par. 11 a 16



CAPITULO VII

[...] la LEPDG disefia un procedimiento normalizado que sirve para la adecuada re-
flexion que debe anteceder al dictado de una disposicion de caracter general, los tra-
mites previstos por dicha Ley:

a) ni deben verse como tramites que integran un procedimiento cerrado y ritualizado
cuya observancia resulta inexcusable, debiendo evitarse el formalismo, es decir, la
interpretacion rigurosa y exclusivamente formal de los tramites procedimentales;

b) ni pueden ser valorados juridicamente de la misma forma puesto que su relevan-
cia es muy distinta, tanto con respecto al alcance o la forma en que han de ser
cumplimentados como incluso con respecto a las consecuencias derivadas de su
omision.

Hay que recordar que algunos tienen una vocacién ordenadora del propio procedi-
miento, de impulso y cauce para su desarrollo, otros sin embargo son sustantivos,
ya que a su través se abordan aspectos esenciales que condicionan la propia inicia-
tiva como su factibilidad, viabilidad juridica o su repercusién econémica o inclusi-
ve dan contenido al derecho constitucional reconocido a los ciudadanos por el ar-
ticulo 105 a) CE.

DCJA 40/2006 par. 28 a 31

Véase también DCJA 117/2006 par. 25
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El procedimiento de elaboracion debe permitir conocer el fundamento de la inicia-
tiva; esto es, la razon que motiva su dictado, oida la opinidn de los agentes privados
y administraciones cuyo ambito de actuacidon puede verse afectado por la modifica-
cion propuesta, asi como la opinion de los 6rganos administrativos que, atendido el
ambito de la futura norma y en razon de la competencia atribuida, deben participar
preceptivamente en la elaboracidn, a través de la elaboracién de informes.

DCJA 46/2006 par. 11

El procedimiento para elaborar disposiciones de caracter general es un instrumento
para obtener «normas racionales»; esto es, normas bien fundadas, articuladas con
una técnica juridica idénea que permita alcanzar los objetivos que, en cada caso, se
persigan con su dictado.

La Comisién ha dicho, asi, que el procedimiento no es, en efecto, ni el unico elemen-
to (ni, tal vez, el mas importante) para garantizar la racionalidad de la norma, pero
en la medida en que aquél impone un proceso de reflexion contribuye, sin duda, a la
consecucion de ésta.

La Ley del Procedimiento de Elaboracion de Disposiciones de Caracter General esta-
blece el iter basico que se concretard, en cada caso, en los tramites que sean necesa-
rios en funcion de la concreta iniciativa normativa que se proyecte. Dicha Ley con-
templa el procedimiento no como un fin en si mismo, sino —segun lo antes expuesto—
como garantia de la inexcusable reflexion previa cuya extension viene condicionada
por las caracteristicas de cada iniciativa. El procedimiento de elaboracion de las nor-
mas, por tanto, debe estar integrado por los tramites que en cada caso se revelen ne-
cesarios para dejar constancia del acierto y legalidad de cada proyecto, dando asi ca-
bal cumplimiento al principio de eficacia (art. 103 CE).

Ese entendimiento material del procedimiento conlleva que éste de respuesta sintética
a las tres preguntas (por qué debe dictarse la norma, cuédl es su finalidad y cual ha de
ser su contenido para conseguir ésta) que condensan el fundamento objetivo de la
concreta iniciativa de que se trate.

DCJA 24/2006 par. 18 a 21

Como ha reiterado esta Comision (por todos, DCJA 13/2003), la finalidad del proce-
dimiento de elaboracidon de disposiciones de caracter general es, ademads de permitir
la constatacion de que se han cumplido los tramites preceptivos (cuya omision pu-
diera provocar una declaracion de invalidez de la futura norma, una vez en vigor),
la de proporcionar adecuada explicacion del contenido dispositivo proyectado, en
el sentido de permitir conocer el fundamento objetivo de la norma, su razén de ser y
su efectiva contribucidén a la consecucidn de los objetivos que mueven su dictado,



para lo que debe aquél proporcionar los datos minimos de la realidad factica en la
que se quiere incidir normativamente, las alternativas de intervencion barajadas
junto a las razones que expliquen las finalmente incorporadas; debiendo el proyecto
que finalmente resulte superar el contraste con el ordenamiento juridico, analisis
que, esencialmente desde la perspectiva sectorial, debe asimismo afrontar el érgano
proponente.

En coherencia con esa finalidad, la Comisidn viene sefialando que el procedimiento
ha de ser el adecuado a la regulacion que se pretende dictar (el que atendido su con-
tenido y complejidad reclame) y que, por ello, los tramites que al efecto establece la
Ley del Procedimiento de Elaboracién de las Disposiciones de Cardcter General han
de ser interpretados, como es criterio general para el examen de las exigencias proce-
dimentales, en su sentido material.

En este caso, [...] tanto las memorias que se aportan como el informe juridico se li-
mitan a la descripcion de la iniciativa, sin dar, las primeras, adecuada explicacion
de la realidad en la que incidira la iniciativa, de las opciones barajadas o de la ra-
z6n que explica determinados contenidos, ni, el segundo, ofrecer una reflexion su-
ficiente sobre las cuestiones juridicas que suscitan contenidos relevantes de la ini-
ciativa.

Tales carencias no s6lo hacen mas dificil el trabajo de esta Comision sino que influ-
yen negativamente en el analisis juridico de la iniciativa impidiendo que la funcién
consultiva contribuya a obtener normas racionales, fundadas y ajustadas a derecho,
objetivo que no so6lo da sentido al caracter preceptivo de su intervencion en el proce-
dimiento de elaboracion de los reglamentos, sino que se endereza asimismo a prever,
en términos de razonable solvencia juridica, la vigencia pacifica de las normas regla-
mentarias, a salvo de posibles anulaciones o de problemas aplicativos que perjudi-
quen el logro de los objetivos que motivaron su dictado.

DCJA 121/2006 par. 56 a 60

[La LPEDG] establece el mismo iter procedimental para las iniciativas reglamentarias
y para los anteproyectos de Ley, esta identidad de régimen termina ahi, ya que
mientras las primeras encuentran en las leyes de las que traigan causa su fundamen-
to y limite, los segundos no estan sometidos a tan estricta vinculacion.

[...] Por tanto, en el examen de los anteproyectos de Ley, salvo en los casos en que la
CE, el EAPV o, en ocasiones, las leyes organicas prevean algun tramite especifico, la va-
loracidn del iter seguido para su preparacion difiere de la que corresponde realizar en el
caso de los reglamentos. Mientras en éstos, una tramitacion defectuosa (vgr. la falta de
audiencia o de participacidn de intereses publicos y privados o la ausencia de informes
preceptivos) puede llegar a incidir en la validez del futuro producto normativo, con los
anteproyectos de Ley no sucede lo mismo ya que sélo en los indicados casos excepcio-
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nales pueden ver comprometida su validez, siempre ademas que la carencia afecte limi-
tativamente a la formacion de la voluntad parlamentaria (STC 108/1986).

DCJA 17/2006 par. 10 a 15

La Comision ha expuesto ya las diferencias que existen en la valoracion que debe ha-
cerse del procedimiento, en atencion a la peculiar naturaleza del producto al que
conduce la tramitacion, pues no es lo mismo que sea un reglamento o una iniciativa
legislativa (DCJA n.c 76/2004).

No obstante, la Ley del Procedimiento de Elaboracion de las Disposiciones de Caracter
General (en adelante, LPEDG) sin ignorar dichas diferencias, ha querido orientar la ac-
tividad del Gobierno a fin de que procure seguir en la redaccion de los proyectos de
ley la misma metodologia que emplea para elaborar las disposiciones generales. De
ese modo, sefiala la Exposicion de Motivos de la LPEDG, se contribuye muy positiva-
mente a facilitar la labor del titular de la potestad legislativa, pues se le presentan para
su discusion y decisidn unos proyectos mejor fundados y articulados, con una técnica
juridica mas depurada y apropiada para alcanzar los objetivos que se propone.

DCJA 9/2006 par. 22 y 23

[...] aunque no se recoge en el expediente el dictado de la orden de aprobacion previa
prevista en el articulo 7.1 de la Ley del Procedimiento de Elaboracion de las Disposi-
ciones de Caracter General (en adelante, LPEDG), no cabe atribuir en el caso a su
omision ninguna virtualidad invalidante, porque en la orden inicial fueron conside-
rados todos los aspectos concernidos por el proyecto y no ha existido ninguna duda
sobre la voluntad inequivoca de ordenar la materia conforme al proyecto redactado,
luego objeto de diversas modificaciones a lo largo de su tramitacion.

La naturaleza y contenido de la norma proyectada, fundamentalmente organizativa,
relativiza la trascendencia procedimental en su elaboracion, que se despliega exclusi-
vamente en el interior de la Administracion de la Comunidad Auténoma.

DCJA 85/2006 par. 16y 17

Como es sabido, el articulo 32 de la Ley 9/1987, por la que se regula los organos de
representacion, determinacion de condiciones de trabajo y participacién del personal
al servicio de las Administraciones Publicas exige la previa negociacion con los Sin-



dicatos y Organizaciones Sindicales presentes en la Mesa de Negociacion del respec-
tivo ambito, en este caso, la mesa de negociacion del personal docente no universita-
rio al servicio de la Administracion General de la Comunidad Auténoma del Pais
Vasco, como requisito inexcusable a cumplimentar en el procedimiento de elabora-
cion de la disposicion general que la Administracion se proponga aprobar sobre una
serie de materias, entre las que cabe desatacar, por lo que aqui respecta, la clasifica-
cion de puestos de trabajo o los sistemas de ingreso, provision y promocién profesio-
nal de los funcionarios publicos.

En cambio, su articulo 34 excluye, en su caso, de la obligatoriedad de negociacion
colectiva, las decisiones que afecten al ejercicio de la potestad reglamentaria de auto-
organizaciéon de la Administracion. Ahora bien, tratdndose de decisiones que tiene
repercusion sobre las condiciones de trabajo de los funcionarios, de conformidad con
lo establecido en el apartado segundo del citado articulo, procede la consulta a las
Organizaciones Sindicales y Sindicatos a que hacen referencia los articulos 30 y 31.2
de dicha Ley.

La lectura de los preceptos citados, en apariencia describe un perfecto marco de-
limitador de la figura de la negociacion y de la consulta. Sin embargo, la aplica-
cién real del marco juridico que acabamos de describir presenta numerosos pro-
blemas en el momento de discernir cudndo estamos ante un supuesto sometido a
negociacion o a consulta, dificultad que sin duda reside en el propio marco de
regulacion.

El que la norma se mueva en el ambito de la potestad de organizacion no es sufi-
ciente para descartar la negociacion o la consulta. Siempre es necesario analizar el
conjunto de materias que se ven afectadas, para, a través de ellas, decidir la obligato-
riedad de la negociacién o de la consulta, como es el caso que nos ocupa.

[...] Las referencias anteriores nos llevan a concluir que estamos ante el ejercicio de la
potestad reglamentaria de autoorganizacion de la Administracion, en principio exclui-
do de la obligatoriedad de negociacién colectiva. Ahora bien, tratandose de decisiones
que tiene repercusion sobre las condiciones de trabajo de los funcionarios, de confor-
midad con lo establecido en el apartado segundo del articulo 34 de la Ley 7/1990 pro-
cede la consulta a las Organizaciones Sindicales y Sindicatos a que hacen referencia
los articulos 30 y 31.2 de dicha Ley.

DCJA 90/2006 par. 42 a 47

Por lo que se refiere a lo dispuesto en el articulo 7.2 la Ley del Procedimiento de Ela-
boracién de las Disposiciones de Caracter General, éste prevé que se negociardn o
consultaran con los representantes del personal, segun los ambitos materiales que es-
tablece la legislacién correspondiente, los proyectos normativos sobre condiciones de
trabajo y los que determine la legislacién de funcién publica.
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Pues bien, no resulta facil llegar a dilucidar si en este caso, a tenor de la Ley 9/1987,
de 12 de junio, de érganos de representacion, determinaciéon de las condiciones de
trabajo y participacion del personal al servicio de las Administraciones Publicas (en
su nueva redaccion dada por la Ley 7/1990, de 19 de julio), el proyecto debe ser ob-
jeto de negociacion (articulo 32), de consulta (articulo 34.2) o, inclusive, si entra den-
tro de los supuestos previstos por dicha Ley que obligan a cumplir uno de los trami-
tes dispuestos por la misma.

La Orden de inicio parece haberse decantado por la negociacidn, pues se refiere a la
misma como uno de los tramites preceptivos a realizar (folio 27 del expediente), la Me-
moria de 30 de junio de 2006 elaborada por la Direccion de Funcion Publica, a su vez,
expresa también que se debera «trasladar a los representantes de los trabajadores el bo-
rrador de disposicion que se pretende aprobar, a efectos de negociacion» (folio 38).

Sin embargo, ni la Orden de inicio ni la Memoria sefialan en qué letra de las relacio-
nadas en el articulo 32 de la Ley 9/1987 cabe incluir la materia objeto del proyecto,
ni obviamente razonan el por qué de esa subsuncion. Lo cierto es que estamos ante
una cuestion que no atafie directamente a las relaciones entre los funcionarios publi-
cos y la Administracidn, precisamente porque el personal eventual, a tenor de la de-
finicion legal, desarrolla tareas de «confianza o asesoramiento especial» que no se
atribuyen a funcionarios publicos.

La tesis de la radical exclusién —no es precisa ni negociacién ni consulta—, en lo
que esta Comision conoce, cuenta con algun respaldo jurisprudencial, Sentencia
de 13 de enero de 2003, del Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La Mancha
(JUR 2003/83268), pues dentro de la funcion publica, en sentido estricto, no se in-
cluye al personal eventual ni, por tanto, la Ley se refiere a la determinaciéon del
numero y caracteristicas del personal eventual de confianza, ni a la determinaciéon
de sus retribuciones o condiciones de trabajo.

Sin embargo, en sentido contrario parece pronunciarse la Sentencia de 23 de noviem-
bre de 2002 del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco (JUR 2002/43007), en la
que era objeto de recurso una modificacién de la relacion de puestos reservados a per-
sonal eventual. Y, aunque no era propiamente la cuestion litigiosa, tras examinar el ex-
pediente seguido (en el que se incluy6 una consulta a la representacion del personal), el
Tribunal considerd que se habia seguido el procedimiento legalmente establecido.

Esa consulta, en opinion de la Comision, vendria justificada en la circunstancia de
que aun siendo una decision organizativa ajena a las condiciones de trabajo de los
funcionarios publicos, puede tener alguna repercusion en aquellas, porque la concre-
cion de los contenidos de la relacion de puestos de personal eventual y, mas pre-
cisamente, de sus caracteristicas, implica una previa delimitacion de los campos
que corresponden a los funcionarios, ya que son puestos no reservados a funcio-
narios de carrera, siendo la relacion funcionarial la opcién genérica de la Constitu-
cion (arts. 103.3 y 149.1.18) para la prestacion de servicios en la Administracion.



Esto es, la consulta permitiria que pudieran manifestar lo que a su interés conviniera, en
aras a garantizar que las relaciones de personal eventual no desborden su propio ambito.

DCJA 110/2006 par. 26 a 33

Ademas, hay que tener en cuenta que el proyecto esta exceptuado del tramite de au-
diencia, al quedar subsumido en la excepcion que contempla el articulo 8.5 la Ley del
Procedimiento de Elaboracion de las Disposiciones de Caracter General (en adelante,
LPEDG), pues su contenido es meramente organizativo e interno sin que afecte a
derechos e intereses legitimos de los ciudadanos, aunque no les es indiferente que la
Administracion actue con arreglo a los principios de eficacia y coordinacion consti-
tucionalizados por el articulo 103.1 CE.

DCJA 117/2006 par. 26

[..] l1a forma en que se ha presentado el tramite de audiencia induce a confusion, al
referirse a la Ley 30/1992, sin mas, y no a la Ley 8/2003 (Ley de Elaboracion de Disposi-
ciones de Caracter General), que es la que, en su articulo 8 regula el tramite homoénimo,
pero con un ambito y contenido no idénticos al del procedimiento administrativo co-
mun. No obstante tal defecto es considerado irrelevante por la Comision, pues no hubie-
se tenido por qué afectar al contenido del tramite el que la opinion del Consejo se mani-
festase con un fundamento legal o con otro. Lo relevante es que ha tenido ocasién de
emitir su informe y, aun en el caso de que fuese preceptivo, habria de entenderse cum-
plida la obligacion de solicitarselo por parte del Departamento tramitador.

[...] Ademas, debe tenerse en cuenta el momento procedimental oportuno para la
practica de cada uno, procediendo el caracter final, o préximo al mismo, para los
preceptivos, pues los mismos deben conocer un producto lo mas acabado posible, a
fin de darle todo su contenido al tramite, so pena de tener que reiterarlo si, en sucesi-
vos tramites facultativos, se producen alteraciones. Este principio se encuentra para
la propia Comision, en el articulo 29 de nuestra Ley reguladora, y puede ser aplicado,
mutatis mutandi en funcion del caracter menos final del tramite respectivo.

En el expediente que nos ocupa no se ha cuidado la diferenciacion entre unos inter-
vinientes y otros y la 6ptima sucesion de tramites, pero ello se explica por la premura
en la tramitacidon y no ha tenido consecuencias, sobre todo por el concretisimo con-
tenido a que se cifie la reforma planteada, plasmado en la falta de aportaciones de
terceros. No obstante, la Comisidn quiere sefialar el riesgo de que, en otros expedien-
tes, especialmente respecto de proyectos de disposiciones reglamentarias, esta falta de
cuidado pueda tener consecuencias.

DCJA 67/2006 par. 30 a 34
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En el examen de los tramites preceptivos el expediente no aporta la informacion su-
ficiente para que esta Comision pueda formarse un juicio cierto sobre la correcta rea-
lizacién de la audiencia.

Figura en el expediente constancia de que se ha llamado al procedimiento a algunas enti-
dades, pero no puede conocerse el criterio utilizado para seleccionar a éstas y, por tanto,
no cabe concluir que el amplio circulo de destinatarios de la norma ha sido oido, siem-
pre teniendo en cuenta que el contenido principal de ésta es definir obligaciones para los
agentes del sector cuyo incumplimiento puede generar responsabilidades administrativas.

Tampoco figuran en el expediente las alegaciones formuladas por las entidades lla-
madas a la audiencia, constando unicamente la contestacion del departamento im-
pulsor del proyecto, de la que es dificil extraer el sentido y calado de aquéllas.

DCJA 121/2006 par. 61 a 63

En cuanto a la audiencia, ha de tenerse en cuenta que, aunque se trata de una norma
que versa sobre un drgano adscrito a un departamento de la Administracion General de
la CAPV, no es incardinable en la excepcién que delimita el articulo 8.5 Ley del Procedi-
miento de Elaboracion de Disposiciones de Caracter General (en adelante LPEDG), toda
vez que el Consejo Vasco de Bienestar Social (en adelante CVBS) es un organo a traveés
del cual se articula la participacion de los agentes sociales que desarrollan su actividad
en el ambito de los servicios sociales (concepto que tiene aqui un sentido amplio).

Ahora bien, de acuerdo con la doctrina de la Comision que aboga por un entendi-
miento material del procedimiento de elaboracién, como hemos seflalado, el proce-
dimiento permite constatar que la iniciativa ha sido examinada por el propio CVBS y
que es esa reflexion la que promueve el cambio normativo propuesto.

En definitiva, el procedimiento de elaboracion ha respetado lo dispuesto en la LPEDG y ha
cumplido su finalidad de contribuir a la reflexion previa que debe preceder al dictado de
las normas como uno de los instrumentos enderezados a garantizar el principio de seguri-
dad juridica y el de interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos (Art. 9.3 CE).

DCJA 46/2006 par. 15 a 17

Se agrega en dicha memoria que no se remitié el proyecto al sector profesional al
constituir la creacion de un organismo administrativo que atiende al procedimiento
y no a la regulacion de las ayudas que se establecen por otras normas comunitarias.
Comparte la Comision este parecer al no desprenderse tal necesidad de una disposi-
cion con los objetivos y finalidades de la indole de la que aqui se examina.

DCJA 76/2006 par. 24



Entre los derechos de las asociaciones de utilidad publica el articulo 42.d) incluye el
siguiente: «Derecho a ser oidas en la elaboracion de disposiciones de cardcter general
relacionadas directamente con sus fines asi como en la elaboraciéon de Planes y Pro-
gramas de singular trascendencia para ella, con arreglo al procedimiento establecido
al efecto por la Administracion competente».

La Ley que en el dmbito autondémico da contenido al derecho constitucional reco-
nocido por el articulo 105.a) CE es la Ley del Procedimiento de Elaboracion de las
Disposiciones de Caracter General (en adelante, LPEDG), que regula el procedimien-
to de las disposiciones que elaboran el Gobierno Vasco y la Administracion de la
Comunidad Autoénoma (articulo 2) y con caracter principal el de las disposiciones
generales de las Diputaciones Forales (Disposicion Adicional 4.2) y cuyo articulo 8
se destina a contemplar la audiencia y la informaciéon publica y, en lo que ahora
interesa, contiene una disciplina completa del derecho, con vocacidon de ordenar su
nucleo esencial.

Esta Comision no ve ningun inconveniente a que el anteproyecto reconozca a las
Asociaciones de Utilidad Publica la cualidad de interlocutores cualificados en el pro-
cedimiento de elaboracién de las disposiciones de cardcter general, bien entendido
que esta posibilidad no excluye ni limita la audiencia directa a los ciudadanos afec-
tados que con cardcter general establece la LPEDG, debiendo entenderse que ambas
son compatibles, sin que el anteproyecto descarte ésta ultima.

A partir de esa idea de la doble intervenciéon, no podemos dejar de constatar la
enorme potencialidad que encierra la enunciacién del anteproyecto, puesto que el
parametro escogido para que sean llamadas al procedimiento las Asociaciones de
Utilidad Publica, cuando se trata de tales disposiciones, es que estén «relacionadas
directamente con sus fines», pudiendo las mismas perseguir, sin limite alguno,
cuantos deseen de los que relaciona el articulo 41 a) del anteproyecto (civicos, edu-
cativos, cientificos, culturales, deportivos, sanitarios, de promocién de los derechos
humanos, etc.).

Por ello consideramos que la regulaciéon podria mejorarse. La forma en la que se
plasma ese derecho ha de ser lo mas precisa posible, debiéndose extremar el rigor en
la formulacién, ya que la defectuosa cumplimentacion del tramite de audiencia puede
conducir a la nulidad de la disposicion general aprobada —tratdndose de normas re-
glamentarias—.

La audiencia, ademas, debe ser eficaz y oportuna y producir los resultados que se
buscan con la misma. La eficacia requiere que la audiencia sea la procedente
en razon de la materia y el contenido de la regulacion propuesta. De otra for-
ma pierde mucho de su sentido, convirtiéndose en una mera formalidad, y puede
provocar que se diluya la opinion de los ciudadanos verdaderamente afectados si
se expresa junto a una multitud de alegaciones que carecen de un sustento espe-
cifico.

| PROCEDIMIENTO

._.
N
&



144

En ese sentido, cabria reflexionar sobre si la amplitud con la que también les fue re-
conocido ese papel de interlocucidn en el parrafo in fine del articulo 22.2 de la actual
Ley 3/1988, de 12 de febrero, de Asociaciones, no ha sido precisamente lo que ha im-
pedido que se hayan convertido en entidades activas para hacer llegar a la Adminis-
tracion la voz de sus asociados.

En definitiva, dado el alcance de esta prevision y su importancia, tendria que acotar-
se con cuidado el alcance del derecho y sin aminorar su contenido habria que buscar
una formulacidén que se ajustara y fuera con mayor rigor consecuente con el tenor
del articulo 8 LPEDG, que no solo exige una relacién directa entre los fines de la aso-
ciacion y el objeto de la disposicidn sino que la asociacion debe reunir asimismo otra
condicion, que agrupe o represente a los ciudadanos afectados.

DCJA 17/2006 par. 461 a 468

Ahora bien, en el expediente ni dichas memorias ni ningin otro documento permiten
conocer en qué se concreta el ejercicio de la competencia autonomica; esto es, en qué
se completa el curriculo fijado por el Estado, ni la reflexion técnica (que, sin duda, se
ha producido) que ha llevado a la concreta opcion del proyecto. Tampoco, aparte de
la referida implantacion de los estudios superiores de Disefio, en la especialidad de
interiores, a partir del curso 2005-2006, se apuntan —siquiera indiciariamente— las
consecuencias que la nueva norma (en lo que tiene de innovacion del vigente orde-
namiento juridico) tendra para sus destinatarios —centros y alumnado—. Ni ya, en
fin, se expresa la forma en que el contenido escogido contribuira a los objetivos que
se persiguen con su dictado.

Sin duda, obraran en el Departamento las opciones técnicas barajadas para que el cu-
rriculo que incorpora la norma sirva para configurar adecuadamente ese perfil profe-
sional del disefiador de interiores, que garantice la adecuacién de los estudios que se
establecen a las necesidades y demandas sociales. Tal reflexidn —eminentemente téc-
nica— debe constar en el procedimiento para que este cumpla la finalidad indicada.

DCJA 24/2006 par. 25y 27

El componente eminentemente técnico de la regulacion recomienda que se incorpo-
ren al expediente de elaboraciéon, como antecedentes necesarios para permitir el co-
nocimiento de su fundamento objetivo, los estudios técnicos que han sido utilizados
para establecer los requisitos técnicos de la regulacion proyectada (que, sin duda,
obran en el érgano redactor).

DCJA 63/2006 par. 45



El expediente no contiene una memoria explicativa especifica del proyecto, aunque
su finalidad se cumple sobradamente con las justificaciones que se ofrecen en la ci-
tada orden de inicio del procedimiento de elaboracion de la disposicion, en los docu-
mentos cruzados entre los drganos estatales y autondmicos intervinientes en su redac-
cion y en las consideraciones que se realizan en el informe juridico de la Direccién de
Estudios y Régimen Juridico del Departamento consultante. Figura también el informe
de la Direccién de la Oficina de Control Econémico-Normativo en el que se sefiala la
carencia de repercusion econdmica e incidencia presupuestaria del proyecto.

DCJA 53/2006 par. 11

[...] la Comision ha reiterado en varias ocasiones que la memoria explicativa ha de
dar informacion detallada —o al menos suficiente— sobre las caracteristicas de la rea-
lidad sobre la que va a proyectarse la norma, los objetivos que persigue para el con-
creto sector cuya regulacion se aborda, las distintas opciones que se presentan para
su consecucidn y las razones que avalan las soluciones acogidas finalmente.

La existencia de una completa memoria nos ayuda a entender la racionalidad de la
norma, es decir, su utilidad para alcanzar los objetivos propuestos. Por ello, en numero-
sas ocasiones esta Comision ha tenido ocasion de pronunciarse sobre la conveniencia de
completar el expediente con documentos que recojan expresamente y con mayor preci-
sion las razones que aconsejan la adopcion de una determinada decisiéon normativa.

DCJA 90/2006 par. 36 y 37

Como consideracién de mejorabilidad, finalmente, estimamos que hubiera sido con-
veniente, como manifestacion del proceso razonado que envuelve la creaciéon de una
norma, que la memoria conclusiva no sélo expresara las modificaciones que ha su-
frido el texto como consecuencia de las observaciones aceptadas sino también las ra-
zones que justifican el rechazo de las no aceptadas (articulo 10.2 Ley del Procedi-
miento de Elaboracion de Disposiciones de Caracter General).

DCJA 87/2006 par. 41

Sin perjuicio de reconocerse el valor intrinseco del documento, la Comisién atisba
que el proyecto tendra algun grado de incidencia economica para los distintos
agentes sociales, externos a esta Administracion, a que se dirige éste, sin poder lle-
gar a determinar su verdadero alcance; por lo que considera oportuno que se pudiera
incorporar al expediente algun calculo, al menos estimado, con anterioridad a some-
terse el mismo a la consideracién del Consejo de Gobierno.

DCJA 120/2006 par. 31
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No consta reflexion alguna sobre el impacto econdmico de la futura norma para sus
destinatarios, cuando, sin embargo —como venimos reiterando—, en principio parece
indubitado que de ésta derivan para aquéllos obligaciones susceptibles de ser evaluadas
economicamente en tanto su cumplimiento parece requerir la implantacion por los
agentes del sector de mecanismos (de mayor o menor complejidad) que tendran un cos-
te. La valoracion del esfuerzo que a los destinatarios de la norma les puede suponer
su cumplimiento resulta en el caso elemento importante del juicio de factibilidad.

DCJA 121/2006 par. 64

Véase también DCJA 87/2006 par. 37

En cuanto a la valoracion del «impacto economico» de la iniciativa es asimismo correc-
ta. Como viene expresando esta Comision, el entendimiento del procedimiento en su di-
mension material, fuerza a interpretar el articulo 10.3 la Ley del Procedimiento de Ela-
boracidon de las Disposiciones de Caracter General a la luz del concreto contenido de
cada proyecto de norma y, en este caso, si bien es cierto —como apunta el informe de la
Oficina de Control Econdmico— que no se hace expresa mencion a la evaluacion del
coste «que pueda derivarse de su aplicacion a otras Administraciones publicas, los
particulares y la economia general», entiende la Comision que prima facie tal valora-
cién no resulta necesaria siendo suficiente para conocer cabalmente el referido «impac-
to econdmicon, la evaluacion que consta en el expediente.

DCJA 17/2006 par. 21

Véase también DCJA 71/2006 par. 30

[...] no consta el informe de la Oficina para la Modernizacion Administrativa a que
se refiere el articulo 9.1,c) del Decreto 2/2006, de 28 de febrero, del Lehendakari, por
el que se aprueba la estructura organica de la Vicepresidencia del Gobierno, en el que
se seflala que debe informar con caracter preceptivo los proyectos de racionalizacion
y mejora que se promuevan por los Departamentos y los Organismos Auténomos de
la Administracion de la Comunidad Auténoma de Euskadi en sus respectivos ambitos
de competencia y supervisar su implantacion. Ahora bien, aunque tal omision consti-
tuye una falta procedimental constatable, el rigor en su exigencia y las consecuen-
cias que de ello derivan deben ser matizados teniendo en cuenta que no se trata de
un tramite contenido en una norma con rango legal.

DCJA 90/2006 par. 35

Véase también DCJA 86/2006 par. 70y 71



En lo que hace a informes, en un momento inicial del procedimiento, se solicito el
del Consejo General del Poder Judicial. A la vista del articulo 108 de la Ley Organica
del Poder Judicial, no cabe duda de que el anteproyecto aqui dictaminado no se en-
cuentra en ninguno de los casos en los que se requiere informe de dicho dérgano. El
contenido del anteproyecto ni contiene ni afecta de forma relevante juridicamente al
funcionamiento de los tribunales de justicia. Solo indirectamente, la extension de la
mediacién como solucién de conflictos supondrd una disminucién de los conflictos
judicializados, pero este tipo de consecuencia no es suficiente para considerar la ne-
cesidad de informe del organo de gobierno de los tribunales.

El Consejo General del Poder Judicial devolvié la consulta considerando inadecuado
el momento procedimental, aspecto que la Comision comparte, pues como ya hemos
tenido ocasion de decir, se pueden distinguir los siguientes tramites y colectivos in-
tervinientes en la elaboracion de disposiciones:

a) audiencia a personas interesadas, regulado en el articulo 8 de la Ley 8/2003;

b) consulta a Administraciones distintas de la que estd elaborando la iniciativa, re-
gulado en el articulo 9 de la misma Ley; y

¢) informacion o dictamen por 6rganos con competencia normativamente estableci-
da al respecto, regulado por su propia normativa, como es el caso del Consejo Ge-
neral del Poder Judicial en la citada Ley Organica del Poder Judicial.

DCJA 86/2006 par. 70y 71

Como primera cuestidn que conviene precisar hay que decir que el articulo 102.1
LRJPAC permite que el procedimiento se incoe «por iniciativa o a solicitud de inte-
resado», por lo que salvo que se acuerde motivadamente la inadmision a tramite al
amparo del articulo 102.3 LRJPAC —en aquellos casos en que no se base en alguna
de las causas de nulidad del articulo 62 o carezca manifiestamente de fundamento,
asi como en el supuesto de que se hubiera desestimado en cuanto al fondo otras soli-
citudes sustancialmente iguales— la solicitud del interesado provoca que el expedien-
te deba ser ineludiblemente resuelto por el 6rgano competente.

Es obvio que la solicitud formulada por el Sindicato... cumple los minimos exigibles,
ello no obstante existe un defecto formal que tendria que ser subsanado por el cauce
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que ofrece el articulo 71 LRJPAC, en tanto que no ha aportado o cuando menos no
figura en el expediente el acuerdo del 6rgano estatutariamente competente para for-
mular la citada peticion de revisidon de oficio.

No es suficiente que se acompafie el documento que acredite la representacion del
compareciente, porque tratdndose de una persona juridica, se ha de acompafiar asi-
mismo, el documento que acredite la voluntad del Sindicato para entablar la accion
administrativa de nulidad.

DCJA 5/2006 par. 22 a 24

En cuanto a lo que se refiere al plazo legal establecido para reclamar la responsabili-
dad, hay que sefalar que aunque el contenido del telegrama (de 4 de agosto de 2003)
enviado inicialmente por la reclamante —diciendo que reclamaba por accidente de
responsabilidad civil contra el Ayuntamiento ocurrido en la fecha y lugar indicados y
agregando que sirviera a los efectos de interrumpir la prescripcion, pero sin ninguna
especificacion mas— pudiera ofrecer serias dudas de que reuniera los requisitos que
resultan necesarios a fin de solicitar una reclamacion de responsabilidad patrimonial
(articulos 6.1 del Reglamento y 70 de la LRJPAC), la Administracion municipal no le
requirio a fin de que procediera a la subsanacion del mismo con ofrecimiento del
plazo de diez dias conforme establece el articulo 71 LRJPAC.

Por dicha razon se debe considerar que aun figuraba abierto el plazo de la accion
para la interposicion de la reclamacion de responsabilidad cuando, en fecha 16 de
marzo de 2004, se formaliza el escrito de reclamacion efectuado en nombre de la in-
teresada.

DCJA 50/2006 par. 11y 12

Finalmente, el 21 de diciembre de 2005 se emite propuesta de resolucién en sentido
desestimatorio, por entender que ni los hechos alegados ni la relacion de causalidad
entre el funcionamiento del servicio y el dafio se encuentran probados.

Consideramos que dicha conclusidn, sin embargo, no se compadece con el resultado
de la instruccidn, tal como se muestra en el expediente, y que, desde un punto de
vista puramente procedimental, debiera haber llevado al instructor a impulsar la ac-
tividad necesaria para acreditar los hechos, en el caso de que efectivamente las
pruebas aportadas por la interesada no se hubieran considerado suficientemente
acreditativas de aquéllos.

DCJA 18/2006 par. 15y 16



En segundo lugar, procede recordar que la revision de oficio de actos administrativos
es un procedimiento que ha de ser tramitado en todas sus fases, sin que la audiencia
a los interesados y la consulta a esta Comision puedan unificarse en un solo acto, ya
que son tramites que tienen cada uno de ellos su especifico contenido y finalidad,
debiéndose proceder a su evacuacién en el momento establecido por la Ley.

No es de aplicacion la regla establecida por el articulo 75.1 de la Ley 30/1992, ya que
no es posible, por su naturaleza, su impulsion simultanea, siendo ademads obligado su
cumplimiento sucesivo.

DCJA 5/2006 pér. 29 y 30

Véase también DCJA 16/2006 par. 29 y 30 y ACJA 3/2006 par. 39

De acuerdo con los principios generales sobre distribucion de la carga de la prue-
ba, cada parte soporta la carga de probar los hechos que, no siendo notorios ni
negativos y siendo controvertidos, constituyen el supuesto de hecho de la norma
cuyas consecuencias juridicas invoca a su favor; criterio general que ha de ser
modulado por el de la facilidad de la prueba, en virtud del cual cabe desplazar la
carga a quien tiene facilidad en la prueba siendo notoria su dificultad para la par-
te contraria.

En supuestos como el que acontece corresponde en concreto a la Administracion la
acreditacion de las circunstancias de hecho que definan el estandar de rendimiento
ofrecido por el servicio publico para evitar tales situaciones de riesgo por la acciéon
de terceros y para reparar sus efectos dafiosos.

DCJA 61/2006 par. 33 y 34

Aunque se han realizado los diversos tramites preceptuados para este tipo de proce-
dimientos —se han emitido diversos informes municipales; se han practicado diversas
pruebas; se ha dado tramite de audiencia a la reclamante—, existe un vicio sustancial
en la realizacion de la prueba testifical admitida y practicada, que ha motivado que
la reclamante haya solicitado, en las alegaciones deducidas en el tramite de audien-
cia, de declaracion de nulidad de dicha prueba.

En efecto, la reclamante, en su escrito inicial de reclamacion, presentado el dia 5 de
septiembre de 2003, relacionaba tres testigos de los hechos, aportando los datos rela-
tivos a su identidad y domicilio.
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Mediante Resolucion de 1 de septiembre de 2005 de la Instructora del procedimiento
se admitio la celebracidon de dicha prueba testifical. Sin embargo, y tal como acredita
el expediente, al acto de la declaracidon de los testigos no fueron citados ni la recla-
mante ni su representante legal. No se traté de un olvido, pues en el escrito por el
que se cita a los testigos se les manifestaba que la celebracidon de la prueba se reali-
zaria sin la presencia del reclamante, sin que esta decision se justifique en ningun
momento del expediente.

Una caracteristica esencial en la regulacion de la prueba es el respeto al principio
de contradiccion, tal como sefala el articulo 289 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de
Enjuiciamiento Civil. Por ello, los preceptos que regulan esta fase procesal se preocu-
pan de que las partes estén presentes en las diferentes pruebas que se practiquen.

Esto, que es consustancial al procedimiento judicial —a salvo de las excepciones que
se establecen—, lo es también en el procedimiento administrativo. La escueta regula-
cion que se contiene en al articulo 81 de la LRPAC toma como presupuesto —pues no
podria ser de otra forma— la asistencia de los interesados a la celebracion de las
pruebas que se celebren.

Asimismo, el articulo 85.3 del citado texto legal impone al 6rgano instructor adoptar
las medidas necesarias para lograr el pleno respeto a los principios de contradiccion
y de igualdad de los interesados en el procedimiento administrativo.

Ahora bien, constatado por esta Comision que la prueba testifical se practico de for-
ma incorrecta, hemos de pronunciarnos sobre el alcance de este vicio procedimental
en el presente caso y decidir sobre si procede una nueva celebracion de aquélla.

En este sentido, y como ha seflalado la jurisprudencia —STS de 29 de marzo de1993
(RA 1924)—, debe recordarse que «el principio de contradiccion en la practica de la
prueba tiene diferente virtualidad segun la naturaleza del procedimiento, de modo
que, como requisito formal, su defecto se ha de valorar conforme al principio general
de la anulabilidad del acto por vicios de forma, establecido por el art. 48.2 de la Ley
de Procedimiento Administrativo, y, en consecuencia, la anulacién de las actuaciones
solo se debera decretar cuando su falta o su incorrecta realizacién haya causado in-
defension.

DCJA 21/2006 par. 12 a 19

La practica de la prueba testifical propuesta, sin embargo, ha sido rechazada me-
diante Resolucion de 11 de julio de 2005 de la Instructora del procedimiento, por
entender —resumidamente— que el reclamante unicamente podria acreditar que se
ha caido en dicho lugar pero no la existencia de una relacién directa, inmediata y
exclusiva entre el funcionamiento del servicio publico y el resultado dafioso. Esta
apreciacion la colige el drgano instructor del hecho de que no se ha constatado por



los servicios municipales una deficiencia de una entidad suficiente como para pro-
vocar las caidas.

De conformidad con el anteriormente citado articulo 9 del Reglamento, unicamente
se podran rechazar aquellas pruebas que sean manifiestamente improcedentes o in-
necesarias. Esta es una facultad que corresponde al instructor del procedimiento,
aunque la misma puede ser revisada a través de los correspondientes mecanismos.

Si bien a esta Comision le resultan cuestionables —a la vista de lo instruido— las ra-
zones por las que se deniega la prueba propuesta, lo cierto es que el reclamante en el
tramite de audiencia, teniendo ya conocimiento de que se habia desestimado aquélla
—entre los documentos que se ponen a su disposicion no consta la realizacion de
prueba testifical alguna y el escrito en el que se le concede el tramite de audiencia
incorpora los fundamentos de la desestimacion de su pretension—, no formula recla-
macidn, ni recurso ni peticion alguna al respecto. En definitiva, el reclamante se ha
aquietado ante la desestimacion de la prueba propuesta, por lo que no se le ha
originado una indefension que genere un vicio de nulidad del procedimiento.

DCJA 3/2006 par. 16 a 18

Véase también DCJA 119/2006 par. 14

Ahora bien, para poderse derivar una vulneracidon de alcance constitucional en torno
al rechazo de las pruebas propuestas debe traerse también a colaciéon la doctrina
constitucional correspondiente, que, como indica la STS de 23 de octubre de 1996
(RJ 1996/7641), en un completo resumen de la doctrina constitucional sobre el dere-
cho a la utilizacion de los medios de prueba que se reconoce en el articulo 24.2 CE,
recuerda que el Tribunal Constitucional ha sefialado que [...] «<no puede alegar inde-
fension quien con su actitud pasiva o negligente ha contribuido a su produccion».

Atendiendo a esta doctrina, y tras analizar las circunstancias del presente caso, esta
Comision entiende que, a tenor de lo instruido, procede pronunciarse sobre el fondo
del asunto, no apreciandose que se lesione el derecho de defensa de la parte recla-
mante por obrar de dicha forma, con base en una consideracion global del resultado
y oportunidades que ha brindado a las partes la instrucciéon y actividad probatoria
desarrollada y practicada.

En dicha consideracion cobra razén fundamental la actitud mostrada por la parte re-
clamante a raiz del rechazo de la practica de las pruebas testificales propuestas,
rechazo frente al que —fuera ya de la inimpugnabilidad de la propia resolucion de-
sestimatoria de las mismas— en ningun caso ha objetado ni alegado nada a lo largo
de la instruccién.

DCJA 50/2006 par. 22 a 24
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El organo instructor ha rechazado la practica de la prueba testifical. Sin embargo,
aquél alega como justificacion el que «es criterio en los expedientes de responsabili-
dad patrimonial tramitados en esta Entidad con respecto a la prueba testifical, practi-
car ésta con objeto de acreditar el nexo de causalidad en los supuestos en los que a
la ausencia de informes de la Policia Local, DYA o servicios analogos presentes en el
siniestro se une la existencia de una deficiencia suficiente y constatada por la Sec-
cion de Técnica Municipal, en la via publican.

Independientemente del criterio del Ayuntamiento «el drgano instructor sélo podra
rechazar las pruebas propuestas por los interesados cuando sean manifiestamente im-
procedentes o innecesarias, mediante resolucion motivada» (art. 9 del Reglamento).

Se reiteran, asi, las palabras del régimen juridico que en este concreto aspecto de la
prueba se contiene en la Ley 30/1992 y que puede resumirse de la siguiente manera:
Siempre que el interesado solicite la practica de pruebas debera admitirse, salvo
que las propuestas sean «manifiestamente improcedentes o innecesarias».

DCJA 35/2006 par. 14 a 16

Pues bien, en el caso que se somete a nuestra consideracién, la tesis del reclamante
es confirmada por el testigo del accidente, si bien al no comparecer a la prueba testi-
fical, ésta no ha podido celebrarse con la inmediacidon y contradiccion inherentes a
una prueba de esas caracteristicas. Esto es, no ha sido posible constatar enteramen-
te la fiabilidad de sus manifestaciones, sin que debamos olvidar que fueron recaba-
das a instancia del reclamante y una vez transcurridos tres meses del accidente.

Ello hace que, forzosamente, debamos ser prudentes al valorarla, tomando en cuenta
el material probatorio disponible, en especial en lo que resulta contradictorio con el
atestado elaborado por los agentes de la policia local.

DCJA 101/2006 par. 26 y 27

En definitiva, como ha sefialado la doctrina, el incumplimiento del tramite de prue-
ba, ya sea por la negativa de la Administracion a la apertura del periodo de prueba
cuando ésta es preceptiva, ya por la inadmision de las pruebas solicitadas cuando és-
tas son relevantes o necesarias objetivamente, o por la incorrecta realizacion de las
mismas, sera susceptible de generar nulidad de actuaciones en la medida que oca-
sione indefension a los interesados.

Esta es también la doctrina de la Comisién en relacién con los vicios formales del pro-
cedimiento, pues a la ausencia de un tramite esencial «no puede aplicarsele con auto-
matismo la calificacion de vicio de nulidad radical (por ser éstos de caracter excep-
cional e interpretacion restrictiva), sino ha de estarse siempre a la posible causacion de



indefension, con el sentido material y dinamico que para ésta reclama la jurisprudencia
y que exige atender cuidadosamente a las circunstancias del caso» (por todos, 58/2003).

Por ultimo, y en esta valoracidon de las concretas circunstancias del caso cobra espe-
cial relevancia la incidencia que pudiera tener la prueba obviada o deficientemente
celebrada en la fijacién de los hechos fundamentales para la resolucion del fondo del
asunto. Como indica la STS de 23 de octubre de 1996 (RA 7641), en el completo re-
sumen que hace de la doctrina constitucional sobre el derecho a la utilizacién de los
medios de prueba, el Tribunal Constitucional ha sefialado que «quien en via de am-
paro invoca la vulneracion del derecho a utilizar los medios de prueba pertinentes
debera argumentar de modo convincente que la resolucion final del proceso a quo
podria haberle sido favorable de haberse aceptado y practicado la prueba objeto
de la controversia».

Atendiendo a esta doctrina, y tras analizar cuidadosamente las circunstancias del pre-
sente caso, esta Comision entiende que, a tenor de lo instruido, procede pronunciarse
sobre el fondo del asunto y que no se lesiona el derecho de defensa de la parte recla-
mante por proceder de dicha forma, por las razones que a continuacion se exponen.

El fundamento de la pretension de resarcimiento de la reclamante descansa, resumida-
mente, sobre las siguientes afirmaciones facticas: a) la reclamante sufrio una caida en
la pista de patinaje de Arrigunaga mientras caminaba por dicho recinto; y b) la causa
de la lesion es la falta de indicacion de una situacidn de peligro, asi como la existen-
cia de una rampa en un lugar donde previamente habia unas escaleras.

Pues bien, estos extremos —los relativos al lugar de la caida, a la existencia de una
rampa donde anteriormente habia una escalera, o a la ausencia de carteles indicado-
res— no pueden ser negados y han de aceptarse, sin que existan otros hechos contro-
vertidos que sean relevantes para resolver este asunto y para cuya fijacidon resultara
fundamental la celebracion de la prueba testifical. Esta ultima afirmacién es igual-
mente predicable de las otras pruebas que el reclamante afirma no se han practicado.

Los razonamientos juridicos que expondremos al analizar el fondo del asunto ten-
dran en cuenta las afirmaciones facticas efectuadas por la actora, por lo que, como
hemos indicado, no se causa indefension material a la reclamante.

DCJA 21/2006 par. 20 a 26

En efecto, la Comisidon estima que este hecho esta suficientemente acreditado en el
expediente en recta aplicacion de la doctrina de la prueba de presuncion o indicia-
ria, que autoriza, como es sabido, a presumir la certeza de otro hecho si entre el de-
mostrado y el presunto existe un enlace directo y preciso segun las reglas del criterio
humano (articulo 386 LEC) o, en palabras del Tribunal Constitucional, mediante la
prueba indiciaria cabe probar el hecho final a través de la acreditacién de otro inter-
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medio que permite llegar a aquél a través de una regla de experiencia (que consiste
en que el sentido comun implica que la realizaciéon del hecho acreditado comporta la
prueba de su consecuencia).

[...] Por todo lo cual, que el dia de los hechos en la acera y lugar en que cayo la recla-
mante habia una gran mancha de aceite derramada por la barrendera mecanica que,
momentos antes, habia pasado por el lugar, es un hecho que lejos de ser una mera supo-
sicién o conjetura ha de tenerse, a la vista de lo instruido, por probado, ya que resulta
inferencia 16gica obtenida sobre la base de un razonamiento coherente, 16gico y racio-
nal, asentado en las reglas del criterio humano o en las reglas de la experiencia comun,
tal y como estimaron la policia municipal y los bomberos, y, tal y como avala una com-
prension razonable de la realidad, pues asi como el origen de una mancha de aceite en
la calzada —abierta a todo tipo de vehiculos— resulta dificil de precisar, sucede lo con-
trario con una mancha de grandes dimensiones en la acera por donde el transito de vehicu-
los queda casi restringido a los publicos destinados al servicio de limpieza.

Estima la Comision que la reclamante ha cumplido con la carga de probar las cir-
cunstancias de hecho que determinan la viabilidad de su pretension, dado que los in-
formes de los servicios municipales que acudieron al lugar de la caida otorgan plena
verosimilitud a su version de los hechos.

DCJA 106/2006 par. 28, 34 y 35

El expediente se somete a esta Comision vencido el plazo legal de seis meses dado para
resolver y notificar la resolucion, al no poder entenderse que haya existido interrupcion
alguna del plazo para dictar resolucion por el tiempo transcurrido desde la fecha en la
cual se procedio a solicitar informes a la Secretaria Técnica de la Direccion de la Ertzain-
tza y a la Direcciéon de Procesos Electorales y Documentacién y su recepcion, pues no
cabe asimilar este supuesto a ninguno de los casos previstos de suspension de dicho pla-
zo contemplados en el articulo 42.5 de la Ley 30/1992 LRJPAC.

Los informes solicitados constituyen un tramite necesario que han de acordarse de
oficio por el 6rgano instructor, a tenor de lo previsto en el art. 10 del Reglamento,
disposicion que establece que para la instruccion del procedimiento podra solicitar
cuantos informes estime necesarios para resolver, y, en todo caso, se solicitara in-
forme al servicio cuyo funcionamiento haya ocasionado la presunta infraccion.

La posibilidad de poder entender suspendido el procedimiento por la realizacion
de un tramite obligatorio como es la emision del informe por el servicio cuyo
funcionamiento haya ocasionado la presunta infraccion, supondria, tal y como
ha declarado el Tribunal Superior de Justicia de Navarra en sentencia de 16 de ju-
lio de 2006 (JUR 2004\275282), dejar inoperante por el mero criterio de la Admi-



nistracion el plazo maximo previsto en el articulo 42.2 de la Ley 30/1992 LRJ-
PAC para dictar resolucion. Plazo que ha de entenderse que debe comprender to-
dos los tramites que preceptivamente se han de realizar en el procedimiento de res-
ponsabilidad patrimonial de las Administraciones.

DCJA 112/2006 par. 18 a 20

En el expediente no consta intento de la audiencia que, tal y como determina el ar-
ticulo 11 del Reglamento, debe practicarse una vez instruido el procedimiento e in-
mediatamente antes de redactar la propuesta de resolucion, sobre la totalidad del ex-
pediente tramitado hasta dicho momento, existiendo, como hemos relatado, diversos
informes incorporados tras la solicitud.

Cumple a esta Comision recordar que la audiencia al interesado es un tramite esencial,
recogido en el articulo 105.c) de la Constitucion que garantiza no solo la participacion
de los ciudadanos en la actividad de los poderes publicos y la defensa de sus derechos
ante la Administracién, sino también el acierto en la resolucion de los procedimientos.

Y, si bien es cierto que a la ausencia de dicho tramite no puede aplicarsele con auto-
matismo la calificacion de vicio de nulidad radical (por ser éstos de caracter excep-
cional e interpretacion restrictiva), si ha de estarse siempre a la posible causacion de
indefension, con el sentido material y dinamico que para ésta reclama la jurispruden-
cia y que exige atender cuidadosamente a las circunstancias del caso.

DCJA 19/2006 par. 12 a 14

Véase también DCJA 36/2006 par. 13y 14

Asimismo, se ha concedido a la reclamante el preceptivo tramite de audiencia, con-
forme al articulo 11 del citado Reglamento, habiendo formulado las alegaciones que
ha estimado oportunas.

Cabe senalar, no obstante, que se efectué un tramite posterior a la audiencia —el in-
forme sobre la valoracion de los dafios referente al siniestro realizado por la Compa-
fiia de seguros contratada por el Departamento—, respecto al que el reclamante no ha
podido alegar.

Cumplele a la Comisidn en este punto recordar que el tramite de la audiencia, recogi-
do en el articulo 105.c) de la Constitucion, debe practicarse una vez instruido el
procedimiento e inmediatamente antes de redactar la propuesta de resolucion, so-
bre la totalidad del expediente tramitado; tramite que no se habria cumplimentado en
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el expediente, como se acaba de sefialar, con relacion a la valoracion del dafio efec-
tuada por el servicio contratado.

DCJA 99/2006 par. 17 a 19

Véase también DCJA 107/2006 par. 13 a 15

Junto a ello, también la Comision, cuando se ha enfrentado al examen de una ausencia
o defectuosa realizacidon del tramite de audiencia, ha recordado que no basta con
constatar la irregularidad procedimental, sino que deben examinarse las consecuencias
de ésta, a la luz de las circunstancias del caso y teniendo en cuenta que, en materia de
procedimiento, el principio general priva al vicio procedimental de efectos invalidantes,
siendo éstos la excepcion cuya apreciacion reclama siempre la concurrencia de inde-
fension en el sentido material y dinamico que exige la jurisprudencia. Esto es, el anali-
sis de la audiencia exige ponderar en cada caso los efectos de su omisidon o irregular
realizacién en las posibilidades materiales de defensa de quien debia ser oido.

Asimismo, dicho analisis se cierra, en funcion del caso, con el examen de la varia-
cion que pudiera sufrir el acto administrativo originario de haberse observado el tra-
mite, porque el principio de economia procesal avala que no se produzca la retro-
accion cuando el resultado no puede cambiar.

Atendidas las circunstancias del caso, la no realizacion de la audiencia produce, a
juicio de la Comision, la privacion del derecho a la defensa de los intereses legitimos
de ambas entidades. Es precisamente esa garantia la que otorga sentido y razon al
tramite de audiencia, por lo que su ausencia es causante de la indefension que otorga
al defecto la cualidad de invalidante.

ACJA 3/2006 par. 21, 22 y 28

Debe recordarse que el tramite de audiencia debe cumplimentarse «instruidos los pro-
cedimientos, e inmediatamente antes de redactar la propuesta de resolucion», ponién-
dose de manifiesto a los interesados todos los documentos que figuren en el expe-
diente a tenor del literal del articulo 84.1 de la Ley 30/1992.

En el caso dictaminado, sin embargo, dado que no existen actos de instruccion poste-
riores al de iniciacion —pues los documentos en los que se sustenta la decision (esto
es, el informe del Arquitecto y el de la Secretaria General) son previos a tal acuerdo—,
y constan en €l los datos en virtud de los cuales habria de dictarse la resolucion, pue-
de afirmarse que materialmente no se incumplen las garantias legalmente establecidas
para la practica de la audiencia.

DCJA 28/2006 par. 19 y 20



Sobre la instruccidn, en primer término, hay que sefialar que el tramite de audiencia,
por lo que respecta a los terceros adquirentes de las edificaciones, ha sido practicado
unicamente con el presidente de la comunidad de propietarios de ..., sin que se haya
practicado notificacidon alguna directamente con cada uno de los titulares de los pisos y
locales que integran la comunidad constituida bajo el régimen de propiedad horizontal.

Pues bien, si se considera que estos son interesados en el procedimiento de revision
de oficio, dado que el resultado del acto juridico que esta en tramite de producirse,
esto es, la anulacidon de la reparcelacidn, puede afectar a sus derechos e intereses le-
gitimos de forma directa y no meramente indirecta, refleja o mediata —supuesto ante
el que esta Comision estima que nos encontramos—, no basta, para entender cumpli-
do el esencial tramite de audiencia que nos ocupa, con la notificacion al presidente
de la comunidad, pues su representacion solo alcanza a la comunidad como tal, esto
es, en cuanto a los actos que se refieran unicamente a los elementos comunes de la
propiedad y que no afecten directamente a los derechos que cada uno de los propie-
tarios ostentan sobre los elementos privativos.

No representando el presidente de la comunidad, pues, a cada uno de los propie-
tarios de las fincas privativas, y estando afectado en sus derechos e intereses a ti-
tulo individual cada propietario, deberia haber sido con cada uno de éstos con los
que deberia haberse practicado el mencionado tramite, cuya ausencia viciaria de
nulidad el procedimiento que nos ocupa.

DCJA 32/2006 par. 34 a 36

En relacion con este ultimo tramite hay que decir que con fecha 1 de junio ha pre-
sentado alegaciones la empresa promotora, que se declaran fuera de plazo mediante
Decreto de 19 de junio de 2006, en base a que el plazo finalizé el anterior dia 30 de
mayo, recordandole al alegante que la prérroga de 10 dias mas se habia solicitado y
concedido en otro expediente, resolviéndose formalmente inadmitirlas a tramite,
aunque se aportan al expediente.

Entiende esta Comision que dicha actuacion expresa un rigor contrario a la LRJPAC, cuyo
articulo 35, al establecer el estatus del administrado, declara, entre otros, en su apartado e),
el derecho de los ciudadanos a formular alegaciones y a aportar documentos en cual-
quier fase del procedimiento anterior al tramite de audiencia, ordenando que aquéllos
sean tenidos en cuenta por el 6rgano competente al redactar la propuesta de resolucion.

Mas concretamente, el articulo 79.1, al regular la instrucciéon del procedimiento, rei-
tera el citado derecho y la necesidad de que las alegaciones y los documentos aporta-
dos sean tenidos en cuenta en la propuesta de resolucion. Y el articulo 76.3, por su
parte, tras permitir declarar decaido en su derecho al tramite al interesado que deje
transcurrir el plazo sin cumplimiento, ordena admitir su actuacion, que producira sus
efectos legales, si se produjera antes o dentro del dia que se le notifique la resolucion
en la que se tenga por transcurrido el plazo.
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Aplicando los preceptos citados al procedimiento que venimos analizando, hemos
de concluir que, si bien el Decreto de inadmision aludido no es conforme a Dere-
cho, tal tramite no produce indefension a los interesados, que han tenido acceso al
expediente y han formulado escrito de alegaciones, el cual, con los documentos
que lo acompafian, forma parte integrante del expediente y, por tanto, ha podido
ser conocido y valorado por la Comisién. En suma, por aplicacidn de lo establecido
en el articulo 63.2 LRJPAC, nos encontramos ante una irregularidad de procedi-
miento que carece de efecto invalidante.

DCJA 73/2006 par. 23 a 30

Véase también DCJA 70/2006 par. 40 y 41

Por su parte, la propuesta de resolucion ha de redactarse una vez concluida la instruc-
cion, siendo la misma preceptiva, ya que el instructor ha de valorar todas las cuestio-
nes derivadas del procedimiento, en particular, deberd tener en cuenta las alegaciones
y documentos u otros elementos de juicio que hayan sido incorporados por los intere-
sados. Ademas, dicha propuesta debe contener la decision que se pretende adoptar al
final del procedimiento y, por tanto, ha de confeccionarse siguiendo la estructura de las
resoluciones y constar de una motivacion suficiente, con sucinta referencia de los he-
chos y fundamentos de derecho, tal y como prevé el articulo 54.1.b) LRJPAC.

DCJA 16/2006 par. 31

Resulta, por otra parte, también andmalo en el expediente, que el unico documento
formalizado como propuesta de resolucion, de sentido parcialmente estimatorio, se
confeccionara de forma anticipada al cumplimiento de otros tramites ain por efectuar,
como el informe médico pericial a efectuarse por la compafiia de seguros contratada, al
que la propuesta se remite de forma expresa. Esto muestra que el expediente no dispo-
nia todavia en ese momento de todos los elementos precisos para pronunciarse; inte-
gracion de tramites posteriores que hubieran debido llevar, una vez completados, a
conceder una nueva audiencia y a formalizar la verdadera propuesta de resolucion.

DCJA 97/2006 par. 13

Debe sefialarse, por otra parte, que el expediente se somete a esta Comisién superado ya
el plazo legal de los seis meses establecido para resolver y notificar la solicitud (articu-
lo 13.3 del Reglamento). En cualquier caso, esto no supone, ningtin 6bice para continuar



con la tramitacion y resolucion del expediente por cuanto persiste la obligacion legal de
la Administracion municipal de dictar la resolucion expresa prevista en el articulo 42.1
LRJIPAC, sin que tampoco se vea obstaculizado para hacerlo por los limites contenidos en
el articulo 43.4 LRJPAC, dado que el efecto del silencio que figura establecido para las re-
clamaciones de responsabilidad patrimonial es de sentido desestimatorio (articulo 142.7
LRJPAC). Tampoco lo impide el que la reclamante haya interpuesto recurso contencioso-
administrativo contra el acto presunto desestimatorio, resultando aplicable la regla pre-
vista en el articulo 36.4 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa.

DCJA 2/2006 par. 13

Véanse también DCJA 8/2006 par. 12 y 13,
DCJA 21/2006 pér. 28 y DCJA 83/2006 par. 13

Respecto al plazo para resolver, es necesario indicar que habiéndose iniciado el pro-
cedimiento a solicitud de interesado, segun el articulo 102.5 de la Ley 30/1992, con
el transcurso del plazo de tres meses sin dictarse resolucion se podra entender deses-
timada por silencio administrativo.

El dies a quo para el computo se ha de situar en la fecha en que la solicitud tiene entrada
en el registro del drgano competente para su resolucion (articulo 42.3.a) LRJPAC) esto es
el 3 de mayo de 2005, habiéndose rebasado ampliamente el plazo previsto en la ley para
la terminacion —en tanto que no se solicitd al interesado la subsanacion de su solicitud
tampoco pudo suspenderse su tramitacion conforme el articulo 42.5.a) LRIPAC—.

Ahora bien, ello no exime a la Administracién de su obligacion de dictar resolucion
expresa (articulo 42.1 LRJPAC) que al ser un caso de desestimacion se adoptara sin
vinculacion alguna al sentido del silencio [articulo 43.4.b) LRJPAC].

DCJA 5/2006 par. 35 a 37

Véase también DCJA 14/2006 par. 32

[...] 1o correcto, en virtud del articulo 42.3.b) de la LRJPAC, es que el plazo comienza
desde la fecha en que la solicitud haya tenido entrada en el registro del organo
competente para la tramitacion. La cuestion es relevante, y puede minorar indebida-
mente el plazo de que dispone la Administracion, cuando la presentacion se efectua
por alguna de las vias que el articulo 38.4 de la misma Ley prevé, distintas del Regis-
tro adscrito al 6rgano competente para la tramitacion, vias posibles como muy bien
recuerda el proyecto en su articulo 5.2.

DCJA 111/2006 par. 36

Véase también DCJA 59/2006 par. 17
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En la actualidad el procedimiento se encuentra suspendido como consecuencia de la
peticion de informe a esta Comision, lo que se deriva directa e inmediatamente del
articulo 42.5.c) de la LRJPAC, es decir, es una consecuencia ope legis, no dependien-
te, por ende, de la voluntad de la Administracién.

Ello no obstante, creemos oportuno sefialar que tendria que haberse declarado ex-
presamente la suspension del plazo y comunicar tal suspension al interesado; y
ello en aras de una mayor seguridad en la configuracion del procedimiento y de una
mas completa informacién a aquel.

DCJA 25/2006 par. 16 y 17

Véanse también DCJA 79/2006 par. 17 y 18,
DCJA 95/2006 par. 18 y DCJA 109/2006 par. 22

La solicitud de revision de un acto es una auténtica accion de nulidad, diversa de
los recursos administrativos y distinta también de la mera denuncia y de la peticidon
graciable de los particulares.

En este sentido, la primera cuestidn que suscita dudas a la vista del expediente es la
calificacion que el Ayuntamiento realiza del escrito de la Comunidad de Propietarios
de la calle B n.° ..., de 14 de diciembre de 2004, considerandolo como una solicitud
de revision de licencia! y tramitandola por el procedimiento previsto en el articu-
lo 102.5 in fine de la LRJPAC.

La Comision considera que, atendiendo al literal de lo manifestado en dicho escrito, la
Comunidad actuante no esta manifestando con la claridad y precision exigible en
un procedimiento revisorio su intencion de que el Ayuntamiento tramite un expe-
diente de nulidad de la licencia otorgada, sino mas bien se esta limitando a poner
en conocimiento de la Administracion municipal su opinion sobre la idoneidad de

! Escrito de la Asesoria S., S.L., en representacion de la Comunidad de Propietarios de la calle B. n.° ...,
al Ayuntamiento de ..., de 14 de diciembre de 2004, indicando que la puerta instalada ocupa la via publica
y terreno publico asi como espacio comunitario, y solicitando se verifique dicho extremo y en su caso se
adopten las medidas oportunas.



la decision municipal, solicitando asimismo se verifiquen los extremos que indica en
su solicitud. Tal apreciacion se confirma posteriormente en el escrito que dicha Co-
munidad presenta en el tramite de audiencia, indicando de forma expresa que su pre-
tension inicial era unicamente de cardcter informativo y solicitando se proponga re-
solucién contraria a la anulacidn de la licencia y al requerimiento a la Comunidad de
Propietarios de la calle B n.° ..., para que retire la puerta.

Dicha circunstancia habria exigido que el Ayuntamiento, si consideraba, una vez
constatados los extremos cuestionados de la licencia, que existian motivos para proce-
der a la revision de la licencia otorgada, hubiera procedido a iniciar de oficio un nue-
vo expediente revisorio, en el que deberia hacerse constar el acto de iniciacion del ex-
pediente de revision adoptado por drgano competente, especificando el motivo
enumerado en el articulo 62.1 de la LRIPAC que fundamenta la revision, los actos de
instruccion necesarios para acreditar la existencia de alguna infraccion o irregularidad
en conexion con la causa de nulidad esgrimida, la documentacion acreditativa de la
cumplimentacion del tramite de audiencia a los interesados, de modo que puedan estos
tener un conocimiento exacto de las caracteristicas del procedimiento instruido y ale-
gar lo que estimen pertinente, y la propuesta de resolucion en la que se contenga, con
sucinta referencia de los hechos y fundamentos de derecho, tal y como prevé el ar-
ticulo 54.1.b) LRIPAG, la decision que se pretende adoptar al final del procedimiento.

A idéntica conclusion se llega en todo caso si, aceptando la decision municipal de
tramitar el expediente a instancia de parte, el Ayuntamiento conoce posteriormente
en el tramite de audiencia la intencion de la Comunidad actuante de que se resuelva
en sentido contrario a la revision de la licencia, lo que implica claramente un desisti-
miento implicito de su pretension inicial.

Es preciso sefialar que, en tal caso, la Administracion tiene la obligacion de resolver,
pero conforme a la regla general en los supuestos de «prescripcion, renuncia del de-
recho, caducidad del procedimiento o desistimiento de la solicitud, asi como de desa-
paricion sobrevenida del objeto del procedimiento», es decir, mediante una resolucion
que consista en la declaracion de la circunstancia que concurra en cada caso, con in-
dicacion de los hechos producidos y las normas aplicables (articulo 42.1 LRJPAC).

Es obvio que el interesado puede desistir de su solicitud (articulo 90 LRJPAC), de-
sistimiento que puede hacerse por cualquier medio que permita su constancia (ar-
ticulo 91.1 LRJPAC), en cuyo caso la Administracion lo aceptara de plano y declara-
ra concluso el procedimiento (articulo 91.2 LRJPAC).

Habiéndose producido dicho desistimiento, tal circunstancia deberia haber sido igual-
mente fundamento suficiente para poner fin al procedimiento de revisidon a instancia
de parte, e iniciar en su caso si se dan las circunstancias necesarias un nuevo proce-
dimiento revisorio de oficio.

DCJA 15/2006 par. 19 a 26
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De esta forma, como decimos, es el Pleno del Ayuntamiento de Basauri el 6rgano que
debe decidir la procedencia de la revision, si se dieran los presupuestos que la LRJ-
PAC establece para la revision de oficio basada en causa de nulidad de pleno dere-
cho. Cuestion distinta es la iniciativa para la tramitacion del expediente o para la
elaboracién de propuestas de acuerdo del Pleno, aspectos que pueden entenderse
comprendidos en las facultades atribuidas al Alcalde por el articulo 21 de la LBRL.

Tal aclaracion es importante por cuanto la Propuesta de Acuerdo del Pleno del
Ayuntamiento que el expediente incorpora deberia formalizarla el Alcalde.

DCJA 32/2006 par. 31y 32

Finalmente, esta Comision considera que a tenor del articulo 104 LRJPAC cabe acor-
dar la suspension de la ejecucién del acto, ahora bien, la competencia corresponde a
quien ostenta la de resolver el procedimiento de revisiéon de oficio, esto es el Comité
Directivo del Consorcio.

Ello no obstante cabria sostener que, ante la exigua regulacion del articulo 104 LRJPAC
y la identidad de razon que preside el ejercicio de ambas facultades revisoras (SSTS de
22 de mayo de 1991-Ar. 4284 y 22 de julio de 1996-Ar.6204), una en el marco del pro-
cedimiento de revision de oficio y la otra en el marco de los recursos administrativos,
son de aplicacion analogica las reglas del articulo 111 LRIJPAC, en particular, la que
declara que la ejecucion del acto se entendera suspendida si transcurridos treinta dias
desde que la solicitud de suspension ha tenido entrada en el registro del 6rgano com-
petente para decidir sobre la misma, éste no ha dictado resoluciéon expresa al respecto.

DCJA 5/2006 pér. 38 y 39

Por ello, esta Comision ha considerado necesario advertir las circunstancias en las que se
ha desarrollado la audiencia a los interesados, debiendo recordar el caracter esencial de este
tramite en el procedimiento de revision de oficio, cuya correcta realizacion supone, como
minimo, la identificacion de las causas de nulidad que se estima concurren en el acto
objeto del procedimiento y las razones que, a juicio del 6rgano que propone la revision,
motivan tal apreciacion, a fin de que los interesados puedan articular correctamente su de-
fensa (pues el objeto del procedimiento es privarles del efecto favorable que en su esfera ju-
ridica ocasiona el acto u actos objeto de revision) y arrumbar, asi, cualquier sombra de in-
defension, con el sentido material y dindmico que otorga a ésta la jurisprudencia.

DCJA 115/2006 par. 28



Establecida la posibilidad y el régimen juridico de la revision de oficio de las disposi-
ciones y actos administrativos en el ambito municipal, antes de continuar con el exa-
men del asunto, debe determinarse a qué organo municipal corresponde la declara-
cion de nulidad en un procedimiento de revision de oficio.

La determinacién de dicha cuestion no es sin embargo objeto de un tratamiento
normativo especifico, por lo que cabria decir que corresponde al Pleno del Ayun-
tamiento resolver el procedimiento de revision de oficio, entendiendo que tal facul-
tad queda comprendida en la competencia que a aquél atribuye el articulo 22.2.j)
LBRL.

Efectivamente y tal como se ha pronunciado la Comisiéon en sus DDJCA n.c 83/2005
y 84/2005, a falta de una prevision concreta al respecto, entendemos que, otorgando-
se al Pleno la competencia para la declaraciéon de lesividad de los actos del Ayunta-
miento (tanto en el articulo 22.2.k) LBRL como en el articulo 103.5 LRJPAC), prevista
para los actos anulables, con mayor fundamento ha de tenerla para las disposiciones
y los actos nulos, presupuesto de la revision de oficio (Dictamen del Consejo de Esta-
do de 30 de enero de 2003, n.° de referencia 76/2003).

Esta exégesis se ha visto reforzada con motivo de la ultima reforma de la LBRL
(Ley de Bases del Régimen Local) que ha introducido la Ley 57/2003, de 16 de di-
ciembre, de Medidas para la Modernizacion del Gobierno Local. En lo que aqui in-
teresa, la Ley mantiene la redaccion de los articulos 21 y 22 LBRL y, por ende, las
reglas de reparto que provenian de Ley 11/1999, de 21 de abril, a la vez que prevé
un régimen especifico para los municipios de gran poblacidon, respecto de los
cuales contiene una prevision expresa y singular al atribuir las facultades de revi-
sion de oficio, lo que evidentemente permite distinguir a tales municipios de los
restantes, de suerte que el Pleno las ostenta para sus propios actos y disposiciones
de caracter general [articulo 123.1.1) LBRL] y el Alcalde para los suyos propios [ar-
ticulo 124.4.m) LBRL].

De esta forma, como decimos, es el Pleno del Ayuntamiento de Basauri el érgano
que debe decidir la procedencia de la revision, si se dieran los presupuestos que la
LRJPAC establece para la revision de oficio basada en causa de nulidad de pleno
derecho.

DCJA 32/2006 par. 27 a 31

Véanse también DCJA 16/2006 par. 26 y 27, DCJA 28/2006 par. 12
y 13, DCJA 70/2006 par. 34 y DCJA 15/2006 par. 8 a 11
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[...] [en el procedimiento instado de oficio] sobre la suspension del plazo, el computo
de dicho plazo de caducidad debera hacerse desde la fecha del Decreto de incoacién
del procedimiento de revision, [...]

DCJA 32/2006 par. 43

[...] de acuerdo con el articulo 102.5 LRJPAC, [...] el transcurso de tres meses desde el
inicio del procedimiento de revision sin dictarse resolucion expresa produce la cadu-
cidad de éste.

Como es sabido, el efecto de la caducidad del procedimiento de revisién de oficio
no impide volver a iniciar el mismo, si bien ello, en sintesis, supone que debe
acordarse nuevamente de modo formal y expreso su inicio, pudiendo conservarse
los tramites realizados, para lo cual, légicamente, éstos han debido desarrollarse
correctamente.

DCJA 115/2006 par. 26 y 27

La legitimacion de la persona que presenta la reclamacion no ha sido cuestionada
en el procedimiento administrativo, a pesar de que no aparece el dato relativo a la
propiedad del vehiculo. Es cierto que la documentacion expedida por el taller de re-
paracion esta a nombre del reclamante, por lo [que] no parece que se trate de un as-
pecto controvertido. No obstante, habra de justificarse la cualidad de propietario del
vehiculo o cualquier otro titulo que acredite suficientemente la legitimacion del re-
clamante.

DCJA 8/2006 pér. 9

La reclamacién ha sido presentada por personas legitimadas, la esposa e hijo del fa-
llecido, dentro del plazo legal establecido (art. 142.5 LRJPAC), ya que el inicio de di-
cho plazo se produjo con la finalizacion de las diligencias penales seguidas por el
fallecimiento de ...

DCJA 57/2006 par. 20



En cuanto a lo que se refiere al plazo legal establecido para reclamar la responsabi-
lidad, hay que seflalar que aunque el contenido de los escritos enviados por buro-
fax en distintas fechas (el primero el 24 de octubre de 2003 y el segundo el 14 de
octubre de 2004), enviados en nombre del reclamante, diciendo que reclamaba por
accidente de responsabilidad civil y agregando que sirviera a los efectos de inte-
rrumpir la prescripcion, pero sin ninguna especificacion mas, pudieran ofrecer se-
rias dudas de que reunieran los requisitos que resultan necesarios a fin de solicitar
una reclamacion de responsabilidad patrimonial (articulos 6.1 del Reglamento y 70
de la LRJPAC), la Administracion educativa no le requiri6 a fin de que procediera a
la subsanacion de los mismos con ofrecimiento del plazo de diez dias conforme es-
tablece el articulo 71 LRJPAC.

En este sentido tan solo cabria entender, en rigor, efectuado temporaneamente el pri-
mero de los escritos del interesado y ello si se tiene en cuenta el informe médico pe-
ricial que afirma que las lesiones tardaron en estabilizarse quince dias desde el acci-
dente, fecha que permite ser tenida en cuenta con arreglo al articulo 142.5 LRJPAC
para el referido computo del plazo legal de la accién de responsabilidad.

Por tanto, en atencion a la omision del citado deber de la Administracién y a la con-
fianza creada en el interesado por la reanudacion de oficio de tramites del procedi-
miento —con el requerimiento al solicitante en fecha muy posterior, 21 de abril de
2005, de diversos extremos de su peticion—, cabe considerar admisible la presente re-
clamacion de responsabilidad patrimonial.

DCJA 99/2006 par. 12 a 14

Mads concretamente, en los supuestos de dafios causados a los usuarios de las calles
y paseos publicos locales por la deficiente conservacion de los mismas, los criterios
jurisprudenciales vienen a sefialar que es a la parte demandante a quien corresponde,
en principio, la carga de la prueba sobre las cuestiones de hecho determinantes de la
existencia, de la antijuridicidad, del alcance y de la valoracion economica de la le-
sion, asi como del sustrato factico de la relacion de causalidad que permita la impu-
tacion de la responsabilidad a la Administracidon.

Corresponde, por su parte, a la Administracion competente en materia de pavimenta-
cion de vias publicas urbanas y su conservacion (articulo 25.2.b) de la Ley 7/1985, de
2 de abril, reguladora de las Bases del Régimen Local), la prueba de la carga referente
a la cuestion de la fuerza mayor, cuando se alegue como causa de exoneracion y so-
bre la incidencia, como causa eficiente, de la propia victima, salvo en el supuesto de
hecho notorio; en el caso de ser controvertido, le corresponde, también, a la Admi-
nistracion la acreditacion de las circunstancias de hecho que definan el estdndar de
rendimiento ofrecido por el servicio publico para evitar las situaciones de riesgo
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de lesiéon patrimonial y de las medidas adoptadas para asegurar la seguridad de los
usuarios, asi como para reparar los efectos dafiosos, en el caso de que se actuen tales
situaciones de riesgo.

DCJA 50/2006 par. 36 y 37

Véase también DCJA 102/2006 par. 25

Obviamente, en la tramitaciéon del expediente de responsabilidad se ha de discernir,
razonada y fundadamente, sobre la imputaciéon de la actuacion generadora del dafio
alegado, esto es, si es imputable a la Administracion Publica titular del servicio que
se presta, o al contratista al que se le ha encomendado el mismo. Pero, para efectuar
tal determinacion, es imprescindible que durante la instruccion del procedimiento
tramitado al efecto se conceda a dicho contratista la posibilidad de intervencion en
el mismo, formulando alegaciones y, en su caso, proponiendo y practicando la perti-
nente prueba, pues en caso contrario se le ocasiona una patente indefensién en la
aplicacion del régimen que sobre dafios y perjuicios se contempla en el articulo 97
del Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, apro-
bado por el Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio.

DCJA 29/2006 par. 18

Por un lado, la competencia para resolver los expedientes de responsabilidad pa-
trimonial, como todas las atribuciones competenciales, viene sefialada por la nor-
mativa autonomica y no por la estatal, en contra de lo que indica el fundamento
juridico primero, ultimo pdarrafo, de la propuesta de resolucion, como bien sefiala el
articulo 142.2 LRJAPC, meramente remisorio. La competencia del Consejero se basa
en prevision especifica de la normativa orgdnica departamental, o en las cldusulas de
cierre de ésta (articulo 4, primer parrafo, del Decreto 222/2001, de 16 de octubre, por
el que se establece la estructura organica del Departamento de Educacion, Universi-
dades e Investigacion).

DCJA 47/2006 par. 14



CAPITULO VIII

El régimen de responsabilidad patrimonial de las administraciones publicas tiene su
fundamento especifico en el art. 106.2 CE que establece que los particulares, en los
términos establecidos por la Ley, tendran derecho a ser indemnizados por toda lesion
que sufran en sus bienes y derechos, salvo los casos de fuerza mayor, siempre que la
lesion sea consecuencia del funcionamiento de los servicios publicos.

DCJA 1/2006 par. 22

Dicho régimen se encuentra hoy contemplado en los arts. 139 y siguientes de la LRJPAC
y, segun constante doctrina jurisprudencial, son requisitos exigidos para apreciar la
existencia de responsabilidad patrimonial: la efectividad del dafio o perjuicio, evalua-
ble economicamente e individualizado en relaciéon a una persona o grupo de personas;
que el dafio o lesién sufrido sea consecuencia del funcionamiento normal o anormal —es
indiferente la calificacion— de los servicios publicos, sin intervencion de elementos ex-
trafios que puedan alterar el curso causal; la inexistencia de fuerza mayor; y, finalmen-
te, que el reclamante no tenga el deber juridico de soportar el dafio por su propia con-
ducta. Teniendo en cuenta que «el caracter fortuito del hecho causante de una lesién no
excluye la responsabilidad patrimonial» (STS de 1 de diciembre de 1989).

DCJA 77/2006 par.19
Véase también DCJA 10/2006 par. 21

El citado régimen de responsabilidad patrimonial (articulos 106.2 de la C.E. y 139y
siguientes de la LRJPAC) resulta de aplicacion a las Entidades locales en virtud de
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lo previsto en el articulo 54 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases
del Régimen Local (LBRL), y consiguiente articulo 223 del Real Decreto 2568/1986,
de 28 de noviembre, por el que se aprueba el Reglamento de Organizacidn, Funciona-
miento y Régimen Juridico de las Corporaciones Locales (ROF).

DCJA 105/2006 par. 22

Convendra recordar también de forma previa que el sistema de responsabilidad patrimo-
nial de las administraciones publicas no es un sistema de seguro a todo riesgo (DCJA
108/2003, parrafo 23). Tal como ha sefialado la jurisprudencia del Tribunal Supremo, «la
prestacion por la Administracion de un determinado servicio y la titularidad por parte de
aquélla de la infraestructura material para su prestacion no implica que el vigente siste-
ma de responsabilidad patrimonial objetiva de las Administraciones Publicas convierta a
éstas en aseguradoras universales de todos los riesgos con el fin de prevenir cualquier
eventualidad desfavorable o dafiosa para los administrados que pueda producirse con
independencia del actuar administrativo, porque de lo contrario, se transformaria aquél
en un sistema providencialista no contemplado en nuestro ordenamiento juridico (STS
13-9-2002, RA 8648;STS 5-6-1998, RA 5169;...)» (DCJA 2/2005 y 10/2006).

DCJA 50/2006 par. 38

Véase también DCJA 10/2006 par. 31

En todo caso, la objetividad que caracteriza a esta forma de responsabilidad, no exi-
me el valorar los factores, vinculados o no a la propia actividad administrativa, con
el fin de discernir la responsabilidad de la Administracion Publica en relacién con un
determinado dafio. Partiendo de dicha premisa, es preciso indicar que la responsabili-
dad patrimonial de la Administracion no debe expandirse de forma generalizada
dando cobertura a cualquier dafio acaecido en el amplio campo de actuacidn de las
Administraciones publicas, sin acreditarse debidamente la existencia de los elementos
que la configuran anteriormente mencionados.

DCJA 4/2006 par. 11

Tal y como se ha sefialado anteriormente, el primer elemento que debe ser analizado
para valorar la posible existencia de responsabilidad patrimonial de la Administra-
cion Publica es el relativo a la existencia y realidad de un dafio o perjuicio efecti-
vo, evaluable economicamente e individualizado respecto al reclamante.

DCJA 113/2006 par. 14



[...] el pretium doloris es un concepto que reviste una categoria propia e indepen-
diente de las demads, y comprende tanto el dafio moral como los sufrimientos fisicos
y psiquicos padecidos por los perjudicados (sentencias del Tribunal Supremo de 23 de
febrero de 1988 [RJ 1988, 1451] y 10 de febrero de 1998 [RJ 1998, 1786]). A la hora
de efectuar la valoracion de este tipo de dafios, la Jurisprudencia (sentencias del Tri-
bunal Supremo de 20 de octubre de 1987 [RJ 1987, 8676], 15 de abril de 1988 [RJ
1988, 3072] o 5 de abril [RJ 1989, 2816] y 1 de diciembre de 1989 [RJ 1989, 8992])
ha optado por efectuar una valoracion global que, a tenor de la Sentencia de 3 de
enero de 1990 (RJ 1990, 154), derive de una «apreciacion racional aunque no mate-
matica», pues, como refiere la Sentencia del mismo Alto Tribunal de 27 de noviembre
de 1993, se «carece de parametros o modulos objetivos», debiendo ponderarse todas
las circunstancias concurrentes en el caso, incluyendo en ocasiones en dicha suma
total el conjunto de perjuicios de toda indole causados, aun reconociendo, como hace
la Sentencia de 23 de febrero de 1988, «las dificultades que comporta la conversion
de circunstancias complejas y subjetivas» en una suma dineraria» [...].

DCJA 99/2006 par. 34

En relacion con los supuestos de reclamaciéon de dafios y perjuicios derivados de la
anulacion de un acto administrativo, el articulo 142.4 de la LRJPAC sefala que di-
cha anulacién no presupone derecho a una indemnizacion.

Esta prevision legal ha sido interpretada por la Comisiéon Juridica en el sentido de
que «el efecto indemnizatorio no se asocia automaticamente a la anulaciéon de una
resolucion administrativa, de suerte que tal anulacidn se erija en titulo por si sufi-
ciente, y sin mas requisitos de acreditacion necesaria, para que surja el derecho a in-
demnizacién. Por el contrario, para declarar la responsabilidad patrimonial y el dere-
cho a percibir una indemnizaciéon deben concurrir los presupuestos generales de
aquella» (DDCJA n.°s 3/2001 y 70/2003, entre otros).

DCJA 80/2006 par. 17 y 18

Véase también DCJA 74/2006 par. 23

En orden a la imputabilidad a la Administracion demandada de la actividad, debe
entenderse la referencia al «funcionamiento de los servicios publicos» como com-
prensiva de toda clase de actividad publica, tanto en sentido juridico como mate-
rial e incluida la actuacion por omision o pasividad; y entendiéndose la formula de
articulacién causal como la apreciacion de que el despliegue de poder publico haya
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sido determinante en la produccion del efecto lesivo; debiéndose de precisar que para
la apreciacion de esta imputabilidad resulta indiferente el caracter de licito o ilicito
de la actuacidon administrativa que provoca el daflo, o la culpa subjetiva de la autori-
dad o agente que lo causa.

DCJA 57/2006 par. 33

Véase también DCJA 108/2006 par. 19

A partir de estos criterios, y una vez admitida a tramite por la Administracion la re-
clamacion presentada, se plantea en el expediente sometido la cuestion atinente a la
conexion o no del dafio con el funcionamiento del servicio publico, bien entendido
que siguiendo la doctrina jurisprudencial en torno a la forma de un actuar omisivo
de la Administracion con que se tuvo que manifestar necesariamente en el caso ésta
para podérsele imputar el dailo —deficiencias en el mantenimiento adecuado de las
aceras—, la relacion de causalidad exige una prestacion del servicio con deficiencias
relevantes capaces de provocar la lesién que se reclama.

DCJA 50/2006 par. 40

Véase también DCJA 65/2006 par. 22

Como ha tenido ocasion de sefialar esta Comision (entre otros, DDCJA 27/1999; 9/2000;
11/2000; 12/2000) la imputacién del dafio a la Administracion presenta una marcada
peculiaridad en supuestos como el que ahora examinamos en los que el nexo causal
se construye sobre el funcionamiento anormal del servicio publico, consistente en
una conducta omisiva cuya delimitacion se hace a partir de una determinada concep-
cion de éste.

En estos casos, el dafio alegado s6lo puede imputarse al servicio publico cuando éste
haya funcionado anormalmente, pues si el mismo se ha desarrollado con normalidad,
no podra afirmarse que tal funcionamiento se ha incorporado al proceso causal in-
crementando el riesgo preexistente o, desde otra perspectiva, podra afirmarse que el
particular tiene el deber juridico de soportar el perjuicio, al haberse producido éste
por su conducta en el ambito o con ocasion (no como consecuencia) del funciona-
miento normal del servicio publico.

Como ha advertido la Comisién, para determinar si ha sido normal o anormal el
funcionamiento de un servicio publico, hay que tener en cuenta las normas positi-
vas que disciplinen la concreta actividad publica (si es que existen) pero también
ha de atenderse al deber de diligencia que razonablemente requiera la concreta
prestacion de cada servicio, a la luz de los estandares minimos de seguridad so-
cialmente establecidos respecto de dicho servicio.



Al no existir normas precisas sobre los concretos deberes de la Administraciéon en
supuestos como el que examinamos, ni existir estandares de funcionamiento del
servicio normativamente fijados, es la nocién del estandar social la que debe ser
utilizada.

DCJA 26/2006 par. 23 a 26

Véase también DCJA 89/2006 par. 20 y 22

La Propuesta de Resolucion traslada la posible imputabilidad del dafio al Ayunta-
miento por entender que en la medida en que los secretarios de los ayuntamientos
son quienes, a peticion de la Direccion de Procesos Electorales y Documentacion,
nombran a un «responsable del colegio electoral», persona a la que se le encomienda
la cobertura de todas las necesidades que puedan plantearse en el colegio electoral,
las actuaciones que estuviera obligado a realizar durante la jornada electoral dicho
responsable quedarian fuera del ambito de la Administracion autonomica.

Propuesta con la que discrepa esta Comisidn, dado que, de conformidad con lo esta-
blecido en el articulo 16 de la Ley 5/1990, de 15 de junio de Elecciones al Parlamen-
to Vasco, es al Departamento de Interior, como organo de la Administracion de la
Comunidad Auténoma competente en materia electoral, al que corresponde, entre
otras funciones, poner a disposiciéon de las Juntas Electorales los medios personales y
materiales necesarios para el ejercicio de sus funciones, asi como planificar, gestionar
y ejecutar todas las acciones técnicas necesarias para que el proceso electoral se lleve
a cabo segun lo establecido en la misma norma.

A lo que debemos afladir que la Administracién Electoral Vasca, que tiene como
finalidad garantizar la transparencia y objetividad del proceso electoral y el prin-
cipio de igualdad en el acceso a los cargos publicos, esta integrada por las Juntas
Electorales de la Comunidad Autonoma, de Territorio Historico, de Zona, asi como
las mesas electorales —articulo 13 de la Ley 5/1990, de Elecciones al Parlamento
Vasco—.

Asimismo, sefialar que los secretarios de los ayuntamientos seran, de conformidad
con lo establecido en el articulo 22.4 de la Ley 5/1990, de Elecciones al Parlamento
Vasco, delegados de las Juntas Electorales de Zona, actuando bajo la estricta depen-
dencia de las mismas. Estableciéndose en su disposicion adicional primera que todos
los gastos que comporte el proceso electoral seran a cargo de los Presupuestos Gene-
rales de la Comunidad Auténoma.

Disposiciones que nos permiten concluir sefialando que cuantas actuaciones sea
preciso llevar tanto por el Secretario Municipal como por el Responsable del Cole-
gio Electoral, nombrado por el mismo a instancia de la Direcciéon de Procesos Electo-
rales y Documentacion con motivo de la celebracion de la jornada electoral convoca-
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da para la celebracion de Elecciones al Parlamento Vasco, deben entenderse realiza-
das por la Administracion Electoral.

DCJA 112/2006 par. 28 a 32

Hay que decir, asimismo, que la indemnizacién ha sido solicitada a la Administracion
publica de la CAPV, lo cual es correcto por ser la titular de la competencia para pro-
veer los medios materiales y economicos para el funcionamiento de la Administra-
cion de Justicia, lo que incluye el cuidado del correcto estado de las instalaciones y
su mantenimiento, en este caso del Palacio de Justicia de Bilbao.

DCJA 25/2006 par. 12

Véase también DCJA 122/2006 par. 9

El dominio publico maritimo-terrestre se configura como un titulo atributivo de fa-
cultades dirigidas a la determinacién, proteccidn, utilizacién y policia del mismo,
para lo cual el Estado tiene que disponer de un conjunto de potestades que aseguren
el ejercicio de dichas competencias. Competencias que vienen expresamente recogi-
das en el art. 110 de la Ley 22/1988, de Costas, y que en el supuesto analizado son
ejercitadas por la Demarcacion de Costas del Pais Vasco dependiente del Ministerio
de Medio Ambiente.

La franja de terreno deslindada como zona de dominio publico maritimo-terrestre, en
el punto en el que se encontraban instaladas las tablas de madera, ademas de confor-
mar la ribera de la ria de Gernika, forma parte del término municipal de Arratzu
como suelo no urbanizable por lo que debemos analizar la existencia o no de compe-
tencias concurrentes.

Tanto la jurisprudencia del Tribunal Supremo, como la doctrina del Consejo de Esta-
do, han sostenido de forma inequivoca, y concretamente respecto de los puertos y la
zona maritimo-terrestre, que unos y otra forman parte del término municipal en que
estan enclavados, basandose en que legalmente todo el territorio nacional se divide
en términos municipales, de forma que no puede quedar espacios territoriales exclui-
dos de ellos.

Por ello, y una vez determinada la titularidad estatal de la zona maritimo-terrestre
sobre la que se encontraba instalado el paso formado de tablas de madera, asi como
que la misma forma parte del término municipal de Arratzu, resulta preciso determi-
nar las competencias de la Administracién Municipal en la zona en la que ocurrié el
accidente. No es posible, como ha declarado la Sala de lo Contencioso-Administrati-
vo del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco en sentencia de 18 de febrero de
1999 (RJC 1999\3889 ), admitir sin mdas que exista titulo de imputacién por referen-



cia exclusiva a la competencia municipal en materia de seguridad en lugares publicos
que establece el art. 25.2.a) de la Ley de Bases de Régimen Local 7/1985, de 2 de
abril, pues dicha competencia ha de ponerse en relacion con las particularidades de
la legislacion especial que regula la materia del dominio publico maritimo terrestre.

Los Ayuntamientos vienen ejerciendo, tradicionalmente, sobre todo en relacion con las
playas, las competencias que, en la actualidad, concreta el art. 115 de la Ley 22/1988,
de Costas y el art. 208 del su Reglamento, aprobado por Real Decreto 1471/1989, de 1 de
diciembre, modificado por el Real Decreto 1112/1992, de 18 de diciembre.

[...] De lo expuesto debemos concluir, como lo hace la Sentencia de 18 de febrero de
1999, dictada por la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de
Justicia del Pais Vasco, y a la que anteriormente hemos hecho referencia, que la
competencia municipal sobre seguridad de las vidas humanas en el dominio mariti-
mo terrestre se residencia en las playas y lugares publicos de bafio.

DCJA 57/2006 par. 40 a 47

Esta Comisidon ha advertido de la gran dificultad que entrafia la definicidon casuistica
del estandar de funcionamiento, si bien ha avanzado algunas pautas orientativas
que, en enumeracion sintética, cabe condensar en los siguientes tres criterios:

En primer lugar, el estandar social no puede establecerse al margen de la valoracion
de los recursos econdémicos que la prestacion del servicio conforme a aquél conlleva-
ria (un estandar elevado puede hacer inviable el servicio).

En segundo lugar, el estandar no puede definirse a partir de lo deseable, sino en
atencién a lo razonablemente posible —criterio que veda su delimitacion ex post, a
partir del dafio sufrido, aunque éste fuera grave—.

Y, en tercer lugar —como criterio de cierre—, el estdndar ha de construirse sobre el
test de razonabilidad, aplicado en consideracion a la naturaleza del servicio y las cir-
cunstancias que presente el caso.

DCJA 26/2006 par. 27 a 30

Por ello, no toda incidencia lesiva es fuente de responsabilidad patrimonial de la Ad-
ministracion, y no lo serd «en los supuestos en que el dafio se produzca a pesar de
que el servicio haya funcionado de acuerdo con lo razonablemente exigible aten-
diendo a las circunstancias del caso y la situacion juridica, social, econémica y tec-
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nolégica del momento, pues en tales supuestos hay que entender que o bien el dafio
no es objetivamente imputable al funcionamiento del servicio [...] o bien que el dafio
no es antijuridico» (DCJA 22/1999 y 2/2005, entre otros muchos).

DCJA 10/2006 par. 32

Véanse también DDCJA 60/2006 par. 25 y 35/2006 par. 36

Por tanto, en el examen obligado del requisito del nexo causal entre el dafio y la omi-
sion, cuando ésta se concreta en una inactividad consistente en no haber prevenido si-
tuaciones de riesgo, de acuerdo con la jurisprudencia (por todas, STS 7.10.1997), debe,
en primer término, comprobarse si, dentro de las pautas de funcionamiento de la activi-
dad publica a la que se imputa el dafio se incluye o no la actuacion necesaria —que se
dice omitida—. Y, a tal fin, no basta con atender a las obligaciones explicita o implici-
tamente impuestas por las normas reguladoras del servicio, sino que debe también
acometerse la valoracion del rendimiento exigible en funcion del principio de efica-
cia que impone la Constitucion a la actuacion administrativa (articulo 103. 1 CE).

DCJA 91/2006 par. 29

En lo que se refiere a una actuacion pasiva, la imputacion del dafio requiere demos-
trar la existencia de una ineficacia, un mal funcionamiento de la Administracion, ya
sea en el cumplimiento de los deberes de conservacion o mantenimiento del edificio,
ya sea en el cumplimiento del deber de eliminar una fuente potencial de riesgo y evi-
tar el menoscabo, debiéndose atender no sdélo al cumplimiento de las obligaciones
exigibles segun las normas por las que se rige el servicio, sino también a una valora-
cion del rendimiento exigible en atencion a las circunstancias concurrentes, lo que
hemos denominado el estandar de funcionamiento razonable.

DCJA 79/2006 par. 31

Véase también DCJA 112/2006 par. 37

[...] el nivel exigible a la actuacion del servicio publico implicado no puede ser [...]

establecido al margen del tipo de evento al que debe responder y, para el caso que

aqui examinamos, se aprecia que establecer el estandar en los parametros que propo-

ne la reclamante no resultan aceptables: la inmediatez exigida no se compadece con
el criterio de factibilidad (el estandar no es el servicio 6ptimo sino el posible).

DCJA 112/2006 par. 44

Véase también DCJA 109/2006 par. 38 a 41



El régimen general sélo podra aplicarse mediando titulo especifico —segun doctrina
constante— a falta de una regulacion especifica o, aun existiendo ésta, cuando su
aplicacion no repare los dafios causados —siempre, claro estd, que concurran los re-
quisitos exigidos para el nacimiento de la responsabilidad patrimonial—.

En este caso, la indemnizacion por el dafio ocasionado con motivo del desarrollo de
su funcién por los servidores publicos, se define y sustancia en el seno de la relacion
juridica que vincula a la Administraciéon —como «patrono» o «empresarior— de aqué-
llos y segun el régimen propio de la misma.

Para desentrafiar en qué casos su aplicacion no repara los dafios y se puede acudir el
régimen general a fin de que se encuentre amparado en su condiciéon de particular,
hay que decir que esta Comision ha situado fuera del sistema objetivo de cobertura
unicamente los dafios que sean causados por un funcionamiento anormal del ser-
vicio —«cuando se trate de resarcir dafios ocasionados por culpa relevante, la cuan-
tificacion de los perjuicios economicos podra efectuarse de forma independiente para
la adecuada individualizacidn del real alcance o extension del dafion—.

DCJA 25/2006 par. 22 a 24

Debe repararse, en primer lugar, en la circunstancia peculiar de que los presuntos da-
nos que se reclaman se han producido con ocasién de la prestacion de servicios por
parte de una funcionaria publica, o, mas en general, de una empleada publica; pero
en este caso no teniendo a un particular por victima del supuesto dafio originado por
el funcionamiento del servicio publico, sino porque es precisamente una funcionaria
quien resulta lesionada en el ejercicio de sus funciones, en una relacion de sujecion
especial dotada de un estatus juridico propio.

Esta circunstancia hace que el régimen general de la responsabilidad patrimonial
—establecido en los articulos 139 y siguientes de la LRJPAC— resulte de aplicacion
solo a falta de una regulacion especifica o, cuando aun existiendo ésta, su aplica-
cion en el caso concreto no sea suficiente para reparar los perjuicios causados, siem-
pre, claro esta, que concurran los requisitos exigidos para el nacimiento de la respon-
sabilidad patrimonial, siguiendo en ello el criterio asentado de esta Comision (entre
otros, DDCJA 37/1999, 42/1999, 38/2000, 16/2001, 35/2001, 24/2002, 96/2002,
2/2003, 18/2004 y, mas recientemente, 25/2006).

DCJA 41/2006 par. 12y 13

Como tuvimos ocasion de examinar en nuestro DCJA 35/2001, en resumen, en tanto
la persona perjudicada esté vinculada a la Administracion por una relacion de em-
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pleo (estatutaria-funcionarial alli, o contractual-laboral en el caso que nos ocupa,
cuestion indiferente a este respecto) habra de estarse al régimen de proteccion so-
cial correspondiente y, en funcidon de que se satisfaga o no la indemnidad, a la ver-
dadera reparacion de la persona perjudicada.

En este caso, siguiendo los términos de la propuesta, respecto de la incapacidad tem-
poral existe la proteccién especifica otorgada por el Régimen General de la Seguridad
Social, en el que la contingencia considerada fue la de accidente de trabajo, con las
mejoras introducidas a través de las relaciones colectivas de trabajo —Convenio Co-
lectivo y accion social de la Administracion empleadora— por lo que la cobertura ha
sido suficiente.

Sin embargo, las secuelas sufridas por la reclamante no han sido objeto de suficiente
cobertura, por lo que, atendiendo a nuestro criterio de procedencia de responsabili-
dad patrimonial siempre y cuando no se pretenda cobrar dos veces por un unico
concepto, y atendiendo al origen culpable del dafio producido, procede estimar dicho
concepto indemnizatorio.

Efectivamente, el dafio origen de la reclamacién no surge por un mero funciona-
miento anormal de la Administracion, sino que la gravedad del defecto en el mismo
(la caida de una ventana, elemento fijo del edificio), ajeno totalmente a la actividad
de la perjudicada, que hacia uso ordinario de las instalaciones, lleva a calificar el
dafio como culpable.

DCJA 122/2006 par. 15 a 18

Es cierto que no se descarta totalmente la aplicabilidad del régimen de responsabili-
dad patrimonial, pero resulta necesario referirse primero a la regulacion especifica
que establece las indemnizaciones por los dafios sufridos por razon del servicio y
resolver si esa regulacion garantiza una verdadera reparacion de los dafios, aten-
dida su singular naturaleza.

DCJA 95/2006 par. 22

Nos encontramos, por tanto, ante un supuesto en el que se aprecia una concurrencia
de causas en la produccidn del dafio, siendo éste imputable tanto a la actuacién del
servicio publico policial mediante el uso de la fuerza, como a la accidn de la recla-
mante que mantuvo en todo momento una actitud reacia y contraria a la interven-
cion de los agentes, lo que hace necesario ponderar ambos aspectos a efectos de va-
lorar debidamente la responsabilidad por el dafio ocasionado.



En materia de responsabilidad patrimonial, la concurrencia de causas en la pro-
duccidn del dafio entre las acciones de la Administracion Publica y de la parte re-
clamante ha sido reconocida por el Tribunal Supremo en numerosas ocasiones.
Asi, a titulo de ejemplo, la STS de 4 de mayo de 1995, recuerda que «no es inelu-
dible el requisito de exclusividad en el nexo causal, pues como hemos declarado
reiteradamente ..., la concurrencia de causas diferentes en la produccién del resul-
tado dafioso no exonera de responsabilidad patrimonial de la Administracién, sino
que ha de valorarse para moderar equitativamente la cuantia de la reparacion o
indemnizacion».

Este criterio sigue siendo utilizado en la mas reciente doctrina del Tribunal Supremo,
de lo cual es ejemplo la STS de 18 de mayo de 2002, con la jurisprudencia que se cita
en la misma.

DCJA 4/2006 par. 16 a 18

En orden al nexo causal es obligado precisar que la jurisprudencia ha evolucionado
en el examen y ponderacion del requisito de la exclusividad que en un principio
exigia para establecer el nexo causal entre el dafio y el funcionamiento del servicio
publico causante de aquél. Ahora no se niega la relacidon de causalidad por la falta de
la nota de la exclusividad y se admiten los supuestos —cada dia mas frecuentes— en
los que la relacion causal aparece bajo formas concurrentes que, en su caso, pueden
dar lugar a una moderacién de la responsabilidad publica.

DCJA 51/2006 par. 27

Véase también DCJA 33/2006 par. 22

De acuerdo con la doctrina consolidada, cuando como sucede en este caso se aprecia
la concurrencia de causas en la produccion del dafio debe ponderarse la gravedad
de cada una, lo que se traduce en que, al fijar la indemnizacion, debamos tener en
cuenta la incidencia de cada una en el resultado lesivo.

DCJA 51/2006 par. 55

Una vez aceptado el criterio de concurrencia, es preciso determinar la proporcio-
nalidad en el reparto de la carga indemnizatoria, debiendo moderarse el montan-
te de la cifra resultante, esto es, atemperar la indemnizacién que corresponde a
cada una de las partes a las caracteristicas o circunstancias concurrentes del caso
examinado. Ante la ausencia de datos o elementos que permitan en el presente
caso cuantificar y concretar adecuadamente la participacién de los responsables
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de la accion danosa, la Comision estima como criterio correcto la valoracion de la
responsabilidad de cada parte en un cincuenta por ciento de los perjuicios acredi-
tados moderando asi el montante de la indemnizacion que corresponde a la Admi-
nistracion Publica en la indicada proporcion (véase DDJCA 95/2000, 22/2004,
59/2004). Tal criterio es, asimismo, el mantenido por el Tribunal Supremo (SSTS
7-10-1989; 11-5-1992; 28-1-1993...) y por el Consejo de Estado (Dictamen n.°
6268/97) en supuestos similares.

DCJA 4/2006 par. 19

Véase también DCJA 23/2006 par. 30

Por ultimo, habra de analizarse la conducta de la propia victima, pues la responsabi-
lidad queda excluida «cuando la culpa de la victima es de tal magnitud que cons-
tituye una situacion creadora de riesgo, que deviene ulteriormente decisiva en la
causacion del dafio» (DCJA 41/2003).

[...] Por tanto, es evidente que la actuaciéon de la Administracion no ha jugado un pa-
pel relevante, ni ha sido efecto condicionante ni puede considerarse causa adecuada,
causa eficiente o causa proxima y verdadera del dafio. Por el contrario, ha sido la in-
tervencion de la propia victima la que ha sido decisiva y eficiente en la produccion
del resultado lesivo, intervencion tan intensa que sin la misma no se hubiera produ-
cido (DDCJA 41/2003 y 2/2005).

[...] En definitiva, por todo lo expuesto, hemos de concluir que la intervencion del ac-
cidentado, su imprudencia, ha sido la causa decisiva y eficiente en la produccion del
resultado lesivo, rompiendo la relacién de causalidad entre el funcionamiento del ser-
vicio publico y el dafio producido.

DCJA 10/2006 par. 35, 47 y 52

A estos efectos es insuficiente que la losa no se pudiera desprender espontaneamente,
pues la causa relevante a efectos de responsabilidad es el propio riesgo sin el que la
lesion nunca se hubiera originado, aunque la causa material del suceso sea aparente-
mente otra (en el mismo sentido, el Consejo de Estado en numerosas consultas, por
todos Dictamen 950/1994, de 29 de septiembre).

Esa apariencia lo que si nos obliga es a analizar la conducta de la victima que en el
expediente se califica como imprudente. Pues bien, la Comisidn destaca que no pue-



den hacerse equivalentes los comportamientos menos habituales o atipicos con los
imprudentes, y que la imprudencia relevante a efectos de interferir en el curso cau-
sal originado por el funcionamiento del servicio publico es sélo aquella que guarda
relacion con el resultado producido. En otras palabras, la imprudencia guarda rela-
cion con la actitud hacia el resultado, el cual tuvo que poder ser representado men-
talmente por el sujeto, y no verse sorprendido por un resultado no s6lo no esperado
sino racionalmente no esperable.

DCJA 66/2006 par. 18y 19

Frente a ello, tenemos dicho que «la antijuridicidad de una conducta como causa
impeditiva de produccion de una lesion en sentido técnico-juridico se reserva,
con caracter general, para aquellas conductas, equiparadas a la fuerza mayor,
que comportan una intencionalidad o una gravisima negligencia de la victima
(STS de 4-10-99, RA 8539), especificindose en los casos de actuaciones policiales
en desordenes publicos, en actitudes de clara desobediencia a las 6rdenes policiales
o de asuncion gravemente imprudente de un riesgo (STS de 18-10-99, RA 8679)»
(DCJA 19/2001, parrafo 14).

Ademas, para «que nazca el deber juridico de soportar el dafio es preciso que la ac-
tuacion policial haya sido razonable, proporcionada y que los objetivos perseguidos
por ella no puedan ser alcanzados con otros medios o0 modos de actuar menos perju-
diciales» (DCJA 5/2001, parrafo 23).

[..] Y es que, tal como indica el Tribunal Supremo —por todas, STS 2-3-1996 (RA
2253): «la culpa de la victima puede ser relevante para atemperar equitativa-
mente la responsabilidad administrativa pero no para eliminarla, salvo que hu-
biese sido de tal intensidad que suponga una auténtica ruptura de la relacion de
causalidad»—.

DCJA 52/2006 par. 16 a 20

Véase también DCJA 23/2006 par. 16y 17

Por otra parte, se trata de un dafio antijuridico, pues quien lo sufre no tiene el de-
ber de soportarlo. En efecto, siendo indiscutible la conformidad a derecho de la re-
tirada del vehiculo de la via publica, ello no exime a la Administraciéon de llevarla a
cabo de un forma técnicamente adecuada, sin causar al vehiculo daflos que no son
en modo alguno consustanciales a esa retirada y que son previsibles y perfectamen-
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te evitables. Tampoco se ha acreditado un comportamiento negligente del reclaman-
te que interfiera en el nexo causal o que le obligue a soportar dicho perjuicio.

DCJA 8/2006 par. 33

[...] le es exigible al peaton una prudencia y un cuidado en su transitar superior al
que debe observar con caracter general en cualquier otra via publica que no se en-
cuentra afectada por obras.

DCJA 65/2006 par. 30

[...] 1a conduccion en ciudad exige extremar la atencion y sobre todo prestar la ade-
cuada a las condiciones de la via [...].

DCJA 101/2006 par. 32

Ademas, siendo la aparicidon de placas de hielo en periodo invernal un fendémeno me-
teorolégico que puede producirse con cierta normalidad, resulta razonable pensar que
el peatdn sera consciente de la necesidad de transitar con la precaucion adecuada a
las condiciones de tiempo y lugar, a fin de evitar accidentes [...].

DCJA 102/2006 par. 37

[...] no es irrazonable exigir del usuario de las piscinas la necesidad de transitar con
la precaucion adecuada a las condiciones del lugar, es decir, con la diligencia que
se requiere para caminar al abandonar las piscinas después de las duchas, momento
en el que todos los usuarios van desprendiendo abundante agua.

DCJA 119/2006 par. 29

Ademas, la descripcidon de los hechos se acerca al caso fortuito, caracterizado por la
imprevision del evento o que previsto fuera inevitable, sin que el caracter fortuito
del hecho altere el nexo causal ni exonere a la Administracion de la responsabili-
dad patrimonial, ya que ésta sélo queda excluida por la fuerza mayor.

[...] De este modo, el caracter fortuito del hecho forma parte del ambito propio de las
practicas en el laboratorio y en cuyo desarrollo se produjeron los hechos; es un ries-
go inherente a dicha actividad y por ello debe ser asumido por el titular del servicio
publico, con el cardcter objetivo ya sefialado, al margen de la intencionalidad o cul-
pabilidad del sujeto agente.

DCJA 77/2006 par. 34 a 36



La indemnizacion que fija la propuesta de resolucion se realiza tomando en cuen-
ta el sistema de calculo de las cuantias indemnizatorias que se aplican a la va-
loracion de los dafos y perjuicios causados a las personas en accidentes de cir-
culacion (Real Decreto Legislativo 8/2004, de 29 de octubre, que aprueba el Texto
Refundido de la Ley de responsabilidad civil y seguro en la circulacion de vehicu-
los a motor).

Esta Comisidén, cuando se trata de dafios fisicos, viene admitiendo el empleo del cita-
do sistema, como una de las posibles vias a utilizar para deducir el montante de la
indemnizacion, si bien debe tenerse en cuenta que se trata de un parametro orienta-
tivo dada su no aplicabilidad al dafio corporal dimanante del funcionamiento normal
o anormal de los servicios publicos.

DCJA 1/2006 par. 31y 32

La Comisidn, no obstante, viene sefialando la posibilidad de utilizar el referido Bare-
mo como referencia orientativa y no vinculante que proporciona seguridad y objeti-
vidad juridica a la siempre compleja valoracion de los dafios fisicos y morales.

No siendo de directa aplicacion el referido sistema, el principio de indemnidad
que rige la responsabilidad patrimonial de las administraciones publicas al fijar el
quantum indemnizatorio por tales conceptos, obliga a estar a las especificas cir-
cunstancias que advere el caso y que resulten relevantes a los efectos de dicha de-
terminacion (asi, vgr: la gravedad de la lesion, la duracion del proceso de curacion y
el padecimiento del menor en este periodo —debidamente acreditado—, su incidencia
negativa significativa en lo que son las tareas y rutinas propias de los menores —tra-
tamientos, nuevas operaciones, lesiones que impiden la asistencia a la escuela o pro-
vocan retrasos en ésta, etc.—, y, ya en fin la propia entidad de las secuelas).

DCJA 91/2006 par. 54 y 55

Este criterio, segun el cual aplicamos el baremo vigente en el momento en el que
conocemos y cuantificamos el dafio objeto de la reclamacion para actualizar las
cuantias reclamadas, ha sido ya utilizado por esta Comision (DCJA 93/2004) asi
como por el Consejo de Estado (Dictamenes 2872/2002 y 266/2003, entre otros), y
ello aunque el accidente se haya producido con anterioridad, pues tal como hemos
puesto de relieve, el principio de la plena indemnidad por el perjuicio causado —prin-
cipio rector para el cdlculo de la indemnizacién— se respeta con la aplicacién del ci-
tado mecanismo. Por tanto, las cantidades fijadas estan actualizadas al afio 2005.

| RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DE LA ADMINISTRACION

—_
<]
—



182

Si bien, dado que de acuerdo con el articulo 141.3 LRJPAC «la cuantia de la indemni-
zacion se calculara con referencia al dia en que la lesion efectivamente se produjo,
sin perjuicio de su actualizacion a la fecha en que se ponga fin al procedimiento de
responsabilidad con arreglo al indice de precios al consumo, fijado por el Instituto
Nacional de Estadistica...», la citada cantidad debera ser actualizada hasta el momen-
to en que se dicte la resolucion que ponga fin a este procedimiento con arreglo al IPC
correspondiente, pero dicha actualizacién tomara como fecha de referencia, en virtud
de lo expuesto, el 1 de enero de 2006.

[...] La reclamante presenta ademas la factura del costo de reparacién del vehiculo
por el importe de 475,29 euros, concepto de gasto que debe entrar asi mismo en la
cuantia indemnizatoria. No obstante debera tenerse en cuenta el posible abono que
haya podido percibir la reclamante por cuenta de alguna poliza de seguro que tu-
viere suscrita por el vehiculo, a fin de no defraudar el limite del principio de indem-
nidad, constituido por el enriquecimiento injusto.

DCJA 61/2006 par. 44 a 47

Véanse también DDCJA 3/2006 par. 45, 29/2006 par. 49
y 20/2006 par. 23

[...] por dia de baja impeditivo debe entenderse aquel en que la victima esta incapa-
citada para desarrollar su ocupacion o actividad habitual.

DCJA 77/2006 par. 38

Esta misma razén —la necesidad de probar la efectiva concurrencia del dafio en el caso
concreto que nos ocupa— nos lleva a apartarnos del criterio manifestado en la propues-
ta de resolucién departamental, por cuanto la misma se limita a aplicar el resultado de
unos criterios generales, de los que resultaria la indemnizacién por 120 dias de baja
impeditiva y 60 dias de baja no impeditiva, y ello sobre la base de estimar cual suele
ser la evolucion normal de este tipo de procesos, pero careciendo, como decimos, del
necesario sustento factico, suficientemente acreditado en el curso del procedimiento.

En cuanto a las secuelas, el reclamante alega el ya referido varo y recurvatum residual,
de los que el propio informe médico que €l presenta afirma que carecen de repercusion
funcional. Partiendo de tal consideracion, como expresa el informe médico elaborado en
la instruccion del expediente a instancias de la Administracion, se trata de desviaciones
fractuarias que entran en los margenes de tolerancia clinica y, por ende, no son patolo-
gicas ni deben ser valoradas como secuelas, por lo que no procede su estimacion.

Por otro lado, no procede tampoco valorar otras secuelas que no hayan sido alega-
das por el reclamante (como hace el Departamento en su propuesta, parece que refi-



riéndose a las estéticas que, segun el informe, usualmente se producen, pero cuya
concurrencia en el caso objeto de dictamen no ha quedado acreditada).

DCJA 38/2006 par. 28 a 30

Sobre los dias de incapacidad temporal, no creemos que deba aumentarse el numero
de 4 de caracter impeditivo (189,12 euros), atendiendo a la edad del perjudicado y,
segun el propio relato de la reclamante, a que las limitaciones en su vida la hacian
mas sedentaria, sobre todo en los tiempos de recreo, pero sin impedirle las activida-
des habituales: asistir a clase, jugar... La mera limitacion o restriccion no puede
considerarse impeditiva, so pena de calificar de esta forma toda incapacidad tempo-
ral, lo cual suprimiria la especial atencién que el baremo recoge en su tabla V.

DCJA 100/2006 par. 16

Pasando ya al analisis de los conceptos indemnizables, la Comision estima que debe
concretarse en lo siguientes conceptos: a) los dias hasta el alta, como dias no impedi-
tivos, esto es, 170 dias; b) las secuelas, unicamente las establecidas de forma precisa
y definida, sin perjuicio de que se puedan en el futuro configurar nuevas lesiones o
secuelas que tengan causa del accidente y hagan necesaria su reparacion.

DCJA 103/2006 par. 29

No procede estimar, por el contrario, la cantidad del 10% en concepto de factor de
correccion por los perjuicios econémicos sufridos por el reclamante, pues como he-
mos indicado, la valoracion de indemnizacion conforme al citado baremo tiene un
sentido orientativo a efectos de calcular el montante del dafio, pero no resulta de di-
recta de aplicacion, sin que conste acreditado un singular perjuicio economico que
derive de la lesion sufrida (en este sentido se pronuncia también el Consejo de Esta-
do, Dictamen 266/2003).

DCJA 3/2006 par. 42

Véase también DCJA 97/2006 par. 12

Respecto a la cuantia de la indemnizacion, tratdndose de un caso de lucro cesante
por no prestacion de servicios a la Administracion, es ésta, segun la normativa vi-
gente, y para el ambito laboral los convenios colectivos, la que puede, y conociendo
los periodos en que se hubieran prestado servicios, con plena certeza, determinar
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exactamente la cuantificacion de la pérdida de ingresos y demas dafios anejos a tal
circunstancia. Por lo tanto, en contra de lo que se extrae del fundamento de derechos
tercero de la propuesta, no recae sobre los reclamantes la obligaciéon de determinar
con precisidon y exactitud los cdlculos que le han llevado a una cifra que es la que, con
sus propios calculos, la Administracion debe detallar.

DCJA 47/2006 par. 15

El rechazo de la causa de responsabilidad alegada debe comportar también, por idén-
ticas razones, la desestimacion de la solicitud de abono de los honorarios profesio-
nales por asesoramiento legal.

Resulta oportuno recordar sobre este particular, sin embargo, que la jurisprudencia ha
consolidado una doctrina (por todas la STS de 18 de marzo de 2000) referida a los gas-
tos producidos por defensa juridica de los derechos, distinguiendo entre los ocasio-
nados en via administrativa, de posible inclusién entre los conceptos abonables —con
doctrina del Consejo de Estado capaz de distinguir a su vez entre «gastos necesarios»,
abonables en funcion de circunstancias como: la indole de los dafios, la cualificacion
profesional del lesionado, el tipo de iniciativas que hubieron de desarrollarse para con-
seguir el esclarecimiento de los hechos, las actividades efectivamente desarrolladas por
los asesores juridicos y la cuantificacion de los honorarios; y aquellos gastos solamente
«utilesn—, de aquellos derivados del proceso jurisdiccional sometidos a un régimen es-
pecifico, el de las costas procesales, que requeriran de un pronunciamiento judicial, im-
pidiendo su reclamacion posterior por via de responsabilidad.

La indeterminacion de la fase administrativa o judicial a que corresponden los hono-
rarios por los que se solicita la indemnizacidn, se auna a las razones antes sefialadas
para desestimar la cantidad solicitada por el citado concepto.

DCJA 74/2006 par. 30 a 32

En orden a la determinacién del quantum indemnizatorio, ha de recordarse que esta
Comision (entre otros, DCJA 10/2003, 99/2005) ha reconocido el caracter de concep-
to indemnizable de los gastos de letrado por el ejercicio de la accion de responsabili-
dad patrimonial en via administrativa, de acuerdo con la evoluciéon que dicha cues-
tion ha sufrido en la doctrina del Tribunal Supremo.

[...] En idéntico sentido, tiene el caracter de gasto indemnizable la factura correspon-
diente a la elaboracién del dictamen pericial.

DCJA 91/2006 par. 50 a 52



También consideramos que son indemnizables los gastos por la prestacion de servi-
cios domésticos durante el tiempo en que estuvo impedida, [...]

DCJA 93/2006 par. 33

Respecto a los gastos por el abono de tasas por conduccién de heridos y enfermos en
ambulancia municipal, esta Comision considera correcta, tal y como se propone por
el érgano instructor, el abono de ... y la detraccidon de ese abono de los conceptos re-
lativos al Recargo de Apremio y Costas [...] al haberse ocasionado por la introduccion
del reclamante de un elemento (su falta de diligencia en el abono) que enerva el nexo
causal en este aspecto en concreto. La Administracion no puede responder de unos
gastos que, en buena medida, provienen de la actitud que tome el reclamante.

[...] Sin embargo, conviene precisar que el dafio emergente no deriva de la factura o
del presupuesto sino del accidente y del golpe recibido por la motocicleta. La factu-
ra es una forma de acreditar la reparacion realizada, pero no es la unica forma de
probar el dafio.

Esta Comision considera inadecuada la objecién de no aportacion de factura cuando
estan acreditados los dafios (constan descritos los desperfectos que sufrio la motoci-
cleta en el atestado levantado por la Policia Municipal), pues no cabe que la Admi-
nistracion titular del servicio publico cuyo incorrecto funcionamiento ha causado el
accidente al perjudicado imponga a éste que adelante un dinero para la reparacion
del que puede no disponer. Por el contrario, el principio de buena fe exige que el res-
ponsable del accidente deba observar una actitud diligente en orden a disminuir las
consecuencias del accidente; de ahi que no quepa exigir al perjudicado ningun actuar
que vaya mas alla de lo razonable ni, en éste caso, esperar a que el perjudicado pre-
sente la factura de pago de la reparacion de la motocicleta.

Asi pues, no es aceptable lo que apunta la propuesta de reclamacion dando a enten-
der que es necesaria la reparacion de la motocicleta. No le toca decidir a quien pro-
duce el dafio sino al que lo sufre, quien, a la vista de las circunstancias debe conside-
rar si realmente le compensa. Lo importante es que, en cualquier caso, el perjudicado
no obtenga un beneficio o enriquecimiento injusto con la no reparacion, cosa que en
este caso no se prueba haya ocurrido.

Tampoco es dable que el causante del dafio tenga la facultad de exigir la forma, o el
como y cuando haya de tener lugar el resarcimiento del dafio que le es imputable. No
puede argiiir su propia infraccion, o incumplimiento del principio alterum non laede-
re como hecho impeditivo o excluyente de su responsabilidad porque la otra parte
haya adoptado la actitud que razonablemente le convenia cuando no estd probado
que haga esto con abuso de derecho, lo cual conduce a rechazar esta alegacion.

DCJA 29/2006 par. 42 a 47
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El reconocimiento del derecho a la indemnizacion conlleva el pago de la cantidad
resultante, salvo las excepciones admitidas en Derecho. No cabe condicionar el
pago de la indemnizacion a ningun tramite burocratico especifico. Al contrario
de lo que sefiala la parte resolutiva de la propuesta, la inscripcion en el Registro de
Terceros solo es exigible para los pagos a realizar en el ejercicio de una potestad
administrativa (articulos 19, 20 y 22 del Decreto 211/1997, de 30 de septiembre, de
la Tesoreria General del Pais Vasco, en relacion con el articulo 8.4, inciso final,
de la Ley 8/1996, de 8 de noviembre, de Finanzas de la Comunidad Auténoma de
Euskadi). Debe suprimirse tal condicion del acto administrativo que ponga fin al
procedimiento. No obstante, y en caso de que no obren ya los datos en el Registro de
Terceros, cabe informar al acreedor, fuera de dicho acto y sin animo coercitivo, de las
ventajas de cumplir tal tramite frente al régimen comun de pagos (articulo 1.171, pa-
rrafo tercero, del Cédigo Civil), y que el retraso derivado de no utilizarlo sera de su
responsabilidad.

DCJA 100/2006 par. 20

Ahora bien, en el caso que ahora se suscita ha de retenerse que el supuesto nos remi-
te a un contrato de concesion.

Cabe asi recordar que, de acuerdo con su regulacion legal, por medio de la concesion
se transfiere a una persona fisica o juridica la gestion de un servicio publico, asu-
miendo ésta el riesgo econdmico de la actividad concedida durante un espacio de
tiempo prolongado.

Sin embargo, ello en principio, no afecta a la relacion del ciudadano con el servi-
cio publico por lo que, a fin de mantener la plena virtualidad de la garantia consti-
tucional del articulo 106.2 CE, que debe guiar toda la actuacién administrativa, el
régimen de responsabilidad serd el mismo que en el caso de gestion directa del
servicio.

Por ello, en el caso que nos ocupa, teniendo en cuenta que, a juicio de la Comision
(sin perjuicio de reconocer la polémica doctrinal), el articulo 97 LCAP no ha deroga-
do el régimen que para los concesionarios y contratistas establecia hasta ese momen-
to la Ley de Expropiacion Forzosa (articulo 123), en sus DDCJA 121/2000 y 54/2004
ya considero que, al margen de la opcion que abre el articulo 97.3 LCAP cuando el
perjudicado dirige la reclamacion de responsabilidad patrimonial a la Administra-
cion que otorgo la concesion, es la Administracion titular del servicio la que debe



resolver tanto sobre la procedencia de la indemnizacion como sobre quién debe
pagarla, si la propia Administracion o el concesionario.

En efecto, el articulo 97.3 LCAP establece que los terceros pueden plantear un re-
querimiento previo al érgano de contratacidn para que se pronuncie sobre a cudl de
las partes contratantes corresponde la responsabilidad de los dafios. Con ello intro-
duce una posibilidad de consulta, que hay que situar en el dmbito de la facultad de
la Administracion para la interpretacion de los contratos (articulo 59 LCAP), con el
fin de facilitar al particular perjudicado el planteamiento correcto de su accion.

Sin embargo, hay que distinguir nitidamente esa consulta potestativa —que si se
formula expresamente serd resuelta por el 6rgano de contrataciéon en el sentido
apuntado— de la formulacion por el perjudicado de una reclamacion de responsa-
bilidad patrimonial de la Administracion, como ocurre en el caso que nos ocupa. Si
se plantea esa reclamacion la Administracion esta obligada a seguir el procedi-
miento establecido en el Reglamento y a resolverla.

En suma, el Ayuntamiento debe resolver primero si existe responsabilidad —suya o
del concesionario— y, si estima que existe, debe dilucidar en el procedimiento de res-
ponsabilidad si ésta ha de derivarse al concesionario, pues es ella la que dispone de
los medios para hacerlo. No basta, como hace la propuesta de resolucion, sefialar que
la responsabilidad no es del municipio pero podria serlo de la empresa concesionaria.
La posible imputacién a la empresa concesionaria ha de quedar establecida positiva o
negativamente en la resolucion que ponga fin al expediente.

DCJA 109/2006 par. 28 a 34

En primer término, cabe sefialar que es, en su caso, la Administracion la que debe di-
lucidar en el procedimiento de responsabilidad si ésta ha de derivarse al contratista,
pues es ella la que dispone de los medios para hacerlo. No basta, a tal efecto, sefialar
que la responsabilidad no es del municipio pero podria serlo de la empresa con-
tratista. La posible imputacion a la empresa contratista ha de quedar establecida
positiva o negativamente en la resolucion que ponga fin al expediente y el aqui
remitido no permite conocer dicho extremo.

El Ayuntamiento se ha limitado a constatar que la zona se encontraba en obras y a
identificar a la empresa contratista a la que ha llamado al tramite de audiencia, pero
ello no es, en modo alguno, suficiente para poder considerar a dicha empresa respon-
sable de los dafios causados al reclamante, en aplicacion del articulo 97 del Real De-
creto Legislativo 2/2000, de 16 de junio, que aprueba el Texto Refundido de la Ley de
Contratos de las Administraciones Publicas (en adelante, LCAP).

Esta Comision ha tenido ocasion de analizar en profundidad los contornos aplicati-
vos del referido precepto en su DCJA 99/2005, tomando en cuenta el contexto nor-
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mativo, la doctrina especializada e incluso los pronunciamientos jurisprudenciales
que han analizado el alcance del mismo.

En ese Dictamen, con las cautelas que reclama una cuestion que se ha revelado polé-
mica, se concluyd que la Administracion, en el marco del procedimiento de responsa-
bilidad patrimonial, puede pronunciarse sobre la existencia o no de responsabilidad
del contratista y, si ésta procede, fijar la cuantia de la indemnizacion.

Ahora bien, para ello la Administracion ha de llevar a cabo una instruccion aquilata-
da y en el expediente debe quedar acreditada la ausencia de toda relacion o conexion
entre la lesion y la propia actividad de la Administracion, una vez escindidas y deter-
minadas sus respectivas responsabilidades, la que le corresponde como titular del ser-
vicio y la que asume la empresa contratista de la obra, atendidos los términos del
contrato y las operaciones que requiera su ejecucion, e identificada la causa eficiente
y exclusiva del dafio.

0, dicho de otra forma, cualquier duda razonable sobre la imputacion (a la Admi-
nistracion o al contratista) hace que deba recaer directamente sobre la Adminis-
tracion la responsabilidad patrimonial, a fin de mantener la plena virtualidad de la
garantia constitucional del articulo 106.2 CE, sin perjuicio de que la Administracion
pueda luego repetir contra el contratista la indemnizacién abonada.

DCJA 105/2006 par. 28 a 33

Por otra parte, para hacer recaer la imputacion sobre la contratista tendriamos que
poder delimitarla con precision a través de los pliegos de clausulas contractuales
de la obra en cuanto determinan los pactos y condiciones definidores de los dere-
chos y obligaciones que asume cada parte. Sin embargo, este analisis resulta impo-
sible ya que no constan en el expediente y el contratista unicamente alega que «ha-
biendo razonado el Ayuntamiento que la caida se debid a la exclusiva culpa del
reclamante, no resulta preciso formular mayores alegaciones en defensa del correcto
proceder de C.F., S.A., pues el propio Ayuntamiento fijé la responsabilidad de la cai-
da fuera de su dmbito».

Como ya hemos dicho, hubiera sido deseable que la Comisién conociera los pliegos
del contrato, pero dado que tanto el Ayuntamiento consultante como, en especial, la
empresa contratista, no se refieren a la sefializacion o a la falta de medidas de segu-
ridad, estima la Comisidon que se genera una duda razonable sobre la imputacion de
la responsabilidad, sin que ello impida emitir el dictamen, evitando demorar, atin
mas si cabe, la definitiva resolucion de la reclamacién planteada.

Partiendo de esta premisa, en el caso que se suscita, esta Comision no puede excluir
que en la produccidn del dafio no haya intervenido la Administraciéon Local.



En este contexto, debe recaer directamente sobre la Administracion la responsabili-
dad patrimonial, manteniendo su plena virtualidad la garantia constitucional del ar-
ticulo 106.2 CE, aunque haya un contratista interpuesto, y sin perjuicio de que la Ad-
ministracion pueda luego repetir contra el contratista la indemnizacién abonada.

DCJA 96/2006 par. 27 a 30

Véase también DCJA 106/2006 par. 58

Por todo lo cual, sin perjuicio de que estima la Comisiéon —como ha razonado— que
la causa del dafio, en la relacidon causal que exige la responsabilidad patrimonial, fue
el aceite derramado por la barrendera mecanica y que los servicios publicos gestiona-
dos directamente por el Ayuntamiento (policia municipal y bomberos) actuaron de
acuerdo con los estandares, al carecer de los elementos minimos para realizar una
imputacion de responsabilidad a la contratista que garantice la indemnidad de la re-
clamante en los términos descritos, procede reconocer la responsabilidad patrimonial
del Ayuntamiento por un funcionamiento anormal del servicio de limpieza de aceras,
sin perjuicio de la accion de regreso frente a la empresa contratista, siempre que la
citada deficiencia le resulte, en el marco del contrato suscrito, imputable.

DCJA 106/2006 par. 58

En ese ambito de la actividad municipal respecto de las aceras y calzadas, cuya fina-
lidad es precisamente facilitar el transito de personas y vehiculos, cabe distinguir,
como viene haciendo la jurisprudencia, las caidas ocasionadas por traspiés con ele-
mentos consustanciales a las vias urbanas, como semaforos, sefiales de trafico, bordi-
llos y demds mobiliario urbano, en las que, con cardcter general, no se aprecia la
concurrencia del requisito del nexo causal con el funcionamiento del servicio publi-
co, de aquellas otras caidas provocadas por otra clase de elementos, tales, como bal-
dosas o losetas en estado deficiente de conservacion, agujeros y socavones produci-
dos por esa misma deficiencia o por la realizacion de obras publicas no sefalizadas
adecuadamente, las cuales pueden, siempre atendiendo a las circunstancias del caso,
comportar el reconocimiento de una actuacién omisiva de la Administracion deter-
minante de responsabilidad.

DCJA 36/2006 par. 25

Véanse también DDCJA 50/2006 par. 34 y 26/2006 par. 20
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Asi, junto al incumplimiento de obligaciones que pudieran ser atribuidas al contratis-
ta como la de la correcta sefializacion y vallado de la zona, el concreto estableci-
miento del paso alternativo mientras las obras se realizaban (si podia o no mantener-
se la acera como zona de transito) remite siempre a una intervencion tutelante del
propio poder publico titular del servicio, quien sigue siendo el obligado por el deber
de garantizar unas condiciones objetivas de seguridad en las vias del municipio que
van a seguir utilizdndose como aceras.

DCJA 105/2006 par. 36

Véanse también DDCJA 93/2006 par. 29 y 96/2006, par. 23 a 26

Pues bien, en tales supuestos so6lo cabe apreciar, con caracter general, la concu-
rrencia del requisito del nexo causal con el funcionamiento del servicio publico,
en el caso de aquellas caidas provocadas por un disefio inadecuado de la via, por
un estado deficiente de la misma —por la presencia de agujeros o socavones—, o
por la realizacion de obras publicas no seflalizadas adecuadamente, las cuales
pueden, siempre atendiendo a las circunstancias del caso, comportar el reconoci-
miento de una actuacion omisiva de la Administraciéon determinante de respon-
sabilidad.

Sélo de esa forma cabe diferenciar el dafio producido en la carretera (que puede ser
debido a multiples factores, no siempre faciles de precisar) del dafio como conse-
cuencia del servicio de carreteras (en los que la causa eficiente del dafio es el servi-
cio publico).

DCJA 101/2006 pér. 23 y 24

El segundo titulo de imputacidén que hace valer la reclamante, al atribuir a los Ayun-
tamientos el art. 25.2.d), de la Ley de 7/1985, de Bases de Régimen Local, la compe-
tencia en materia de pavimentacion de vias publicas urbanas y conservacion de
caminos y vias rurales, tampoco puede ser aceptado.

[...] Ciertamente no existe un concepto legal de via rural, pero se considera tradicio-
nalmente como aquel camino o via de titularidad municipal que forma parte del do-
minio publico y que sirve para comunicar nucleos urbanos y rurales del municipio
entre si y con las fincas rusticas colindantes.

Asimismo nos encontramos que podemos definir los bienes de uso publico local
como el tipo de bienes que, perteneciendo a una Entidad Local, son de aprovecha-
miento o utilizacién generales, y su conservacion y policia de la competencia de las
Entidades Locales.



La legislacion de régimen local considera de dominio publico local, en concreto de
uso publico local, los caminos, calles, paseos, etc., de aprovechamiento o utilizacion
generales cuya conservacion y policia sean competencia de la Entidad Local, arts. 74
del Texto Refundido de la disposiciones legales vigentes en materia de régimen lo-
cal, aprobado por Real Decreto Legislativo 781/1986, de 18 de abril, y 3.1 del Regla-
mento de Bienes de las Entidades Locales, aprobado por Real Decreto 1372/1986, de
13 de junio.

Resultando, en consecuencia, que la obligacion de mantener los caminos y vias rura-
les que establece el art. 25.2.d) de la Ley de Bases de Régimen Local, se refiere a
aquellos caminos y vias rurales que forman parte del patrimonio de las Entidades Lo-
cales como bienes de dominio publico destinados al uso publico.

DCJA 57/2006 par. 50 a 55

En relacion con la responsabilidad patrimonial derivada de accidentes de trafico ori-
ginados a causa de la existencia de obstaculos o manchas en la calzada, la juris-
prudencia establece que si se trata de la accion que presumible y fundadamente cabe
atribuir a un tercero desconocido y ajeno a la Administracién, ello determina la rup-
tura del nexo causal, y a partir de ahi solo cabe atribuir responsabilidad a la Admi-
nistracion en virtud de la omisiéon de su deber de vigilancia y de mantenimiento de
las carreteras a fin de mantenerlas utiles y libres de obstaculos en garantia de la se-
guridad del trafico (SSTS de 8 de octubre de 1986, Az. 5663— de 11 de febrero de
1997, Az. 535-).

En sintesis, y de acuerdo con el criterio jurisprudencial sefialado por la STS de 17 de
marzo de 1993 (Az. 2037) en los supuestos de intervenciéon de un tercero, ni el puro
deber abstracto de cumplir ciertos fines es suficiente para generar su responsabilidad
(por mera inactividad de la Administracion) cuando el proceso causal de los dafos
haya sido originado por un tercero, ni siempre la concurrencia de la actuacién de un
tercero exime de responsabilidad a la Administracién cuando el deber abstracto de
actuacion se ha concretado e individualizado en un caso determinado (SSTS 27.11.93,
Az. 8945—, y 31.1.96, Az. 474-).

En consecuencia, se puede concluir que en los supuestos de intervenciéon de un
tercero, como en caso de autos derramando sustancias deslizantes en la calzada,
el nexo causal habra de establecerse entre la inactividad de la Administracion
por omision del cumplimiento de los deberes de conservacion y mantenimiento a
fin de tenerlas utiles y limpias y muy concretamente de su deber de detectar con
la mayor premura su existencia, o bien, en el caso de que fuera detectada a tiem-
po, por incumplimiento de sus deberes de sefializacion del peligro y restauracion
inmediata.

DCJA 61/2006 par. 28 a 30
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[...] una interpretacion del referido Decreto 240/1988, de 22 de septiembre, en el marco
del ordenamiento juridico, impide su interpretaciéon como norma que permita desplazar
la responsabilidad de la administracion (entidad organizadora) frente a los terceros,
pues no es su objeto (ni podria serlo) la regulacion del sistema de responsabilidad por
dafios ocasionados a terceros con ocasién de la celebracion del espectaculo.

La responsabilidad de las administraciones publicas alcanza (a salvo, los casos de
fuerza mayor —debidamente acreditados—) a los supuestos de funcionamiento nor-
mal de los servicios publicos que causen un dafio a los particulares sin que éstos
tengan el deber juridico de soportarlo. En el caso suscitado, se aprecia con evidencia
que el dafio alegado resulta materializacion del riesgo que conlleva la organiza-
cion del espectaculo. Dicha caracterizacidon legal supone que, para que nazca aque-
lla responsabilidad, no hay necesidad de probar que el titular del servicio publico ha
actuado con dolo o culpa, ni siquiera que el servicio se ha desenvuelto en forma
anomala, pues los preceptos constitucionales y legales que definen el régimen juri-
dico aplicable —segun lo expuesto— extienden la obligacion de indemnizar también
al funcionamiento normal.

Asi, en el caso, para que el dafio sea antijuridico basta, por tanto, con que el riesgo
inherente al servicio publico (organizacion de los fuegos artificiales por el Ayunta-
miento) se ha materializado con un resultado lesivo que la reclamante no tiene la
obligacion de soportar.

Conclusion que se ve avalada por el caracter netamente objetivo de la responsabili-
dad patrimonial de las administraciones publicas, que se exige con especial rigor
cuando se proyecta sobre actividades publicas que por sus caracteristicas son suscep-
tibles de poner en riesgo bienes constitucionales de la mayor importancia como es la
integridad fisica de las personas, atraen a muchos espectadores y en las que, por de-
finicion, concurren especiales elementos de riesgo.

Los Ayuntamientos —al entender legitimamente que es necesario mantener una de-
terminada tradicion popular (en este caso, la celebracion anual del concurso de fue-
gos artificiales)— asumen un riesgo y si bien deben extremar su diligencia para pre-
venir accidentes —como aqui, sin duda, sucedio—, de producirse éstos (a salvo la
fuerza mayor o la culpa relevante de la victima —aqui, inexistente—), deben respon-
der patrimonialmente de los dafios causados, por evidenciar éstos que han sido inefi-
caces las medidas adoptadas para garantizar la seguridad de los espectadores sin que
se requiera el examen de los elementos subjetivos relacionados con la culpa o negli-
gencia del Ayuntamiento.

[...] Cuestion distinta —también suscitada en el expediente— es si cabe trasladar a la
empresa pirotécnica y a su aseguradora la obligacion de satisfacer la indemnizacion
debida.



[...] En el caso sometido a examen, como sucedia en la STS de 23 de febrero de 1995
(RJ 1995/1280), no puede prosperar la tesis de que nos hallamos «...ante un supuesto
de contratacion, en el que el contratante asume, personal y exclusivamente los ries-
gos derivados de su actuacidn, pues de una parte, no se ha acreditado, ni tan siquiera
se ha intentado acreditar que en el contrato a que se refiere se incluyera cldusula al-
guna de tal naturaleza...».

Sin poder tampoco soslayar que la doctrina jurisprudencial (en este «subsector» de la
actividad publica) no admite la posibilidad de eximir de responsabilidad a la admi-
nistracion organizadora de juegos o fiestas generadoras de riesgo, por remision al
caracter popular del evento (vgr: organizacion por Comisiones de Fiestas) ni por re-
mision a la empresa contratada (por todas, STS de 25 de mayo de 1999 que recoge
la doctrina de las SSTS de 13 de septiembre de 1991, 18 de diciembre de 1986, y 27
de mayo y 24 de noviembre de 1987; doctrina asimismo recogida por los Tribunales
Superiores de Justicia, entre otras, sentencias del TSJ de Baleares de 31 de enero de
2003 o del TSJ de Castilla y Leon (Burgos) de 25 de enero y de 22 de marzo de 2002).

Para concluir, huelga recordar que la precedente conclusién no prejuzga el derecho
de repeticion del Ayuntamiento contra la empresa pirotécnica.

DCJA 33/2006 par. 34 a 43

[...] 1a responsabilidad frente al espectador que sufre un dafio durante el espectacu-
lo es, en principio y con caracter general, de la entidad organizadora —articulo 18.2
de la Ley 4/1995, de 10 de noviembre, de espectaculos publicos y actividades recreati-
vas (en adelante LEPAR)—.

La LEPAR configura lo que la doctrina viene denominando responsabilidad por ries-
go, que se caracteriza porque la imputacion de la responsabilidad se construye en
virtud de la creacion de una situacién que por sus caracteristicas objetivas implica un
riesgo, obligando a quien crea dicha situacion a responder de las consecuencias que
de aquélla puedan derivar a terceros.

[...] En efecto, debe tenerse en cuenta que, como es doctrina consolidada, tratandose
de una responsabilidad por riesgo ni siquiera la mera acreditacion del cumplimiento
de los deberes legales y reglamentarios sirve para exonerar aquélla.

Y, asimismo, no puede olvidarse que si ese régimen es aplicable a toda entidad or-
ganizadora, con mayor razén se habra de aplicar cuando es una administracion pu-
blica cuyo régimen de responsabilidad extracontractual, segun lo expuesto, esta
configurado legalmente en los términos ya descritos y alcanza (a salvo, los casos de
fuerza mayor —debidamente acreditados—) a los supuestos de funcionamiento nor-
mal de los servicios publicos que causen un dafio a los particulares sin que éstos
tengan el deber juridico de soportarlo; caracterizacidon legal que, entre otras conse-
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cuencias, conlleva que no sea necesario probar que el titular del servicio publico ha
actuado con dolo o culpa, ni siquiera de que el servicio se ha desenvuelto en forma
anomala, pues los preceptos constitucionales y legales que definen el régimen juri-
dico aplicable —segun lo expuesto— extienden la obligacion de indemnizar también
al funcionamiento normal.

En suma, la existencia del requisito del nexo causal entre el espectaculo y el dafio es
aqui innegable, médxime cuando el expediente no proporciona informacién alguna
sobre las condiciones de seguridad en las que se autorizd el espectaculo ni sobre las
condiciones en las que se autorizé la instalacidon de los elementos portatiles.

DCJA 51/2006 par. 40 a 46

En este sentido, el citado anuncio fue remitido para su publicacién por don J.A.M.R,,
autoridad facultada para autorizar su insercion en su condicion de Delegado de la
Agencia Estatal de Administraciéon Tributaria del Pais Vasco, siendo ésta la autoridad
responsable de la autenticidad y contenido del anuncio publicado, por lo que una vez
constatado por el Servicio del Boletin que en el escrito de solicitud figuraban todos
los requisitos previstos en el Decreto 155/1993, de 11 de junio, se procedio a su pu-
blicacién en el Boletin Oficial del Pais Vasco.

De lo expuesto cabe concluir que la actuacion del Servicio del Boletin Oficial del
Pais Vasco es meramente instrumental y su finalidad es posibilitar la publicacion de
las leyes, disposiciones administrativas y actos del servicio del 6rgano remitente que
es quien debe analizar la oportunidad y legalidad de la publicacion de los textos.

Si bien es cierto que la participacidn concurrente, desde el punto de vista causal, de
varias Administraciones o las dudas acerca de la atribucion competencial de la acti-
vidad cuestionada impone soluciones favorables a posibilitar el ejercicio de la acciéon
por el particular perjudicado, tales soluciones carecen de sentido cuando la titulari-
dad de la responsabilidad es susceptible de ser definida con claridad.

En este sentido tiene declarado el Tribunal Supremo en sentencia 23 de noviembre de
1999 (RJ 2000/1370) »que cuando la titularidad de la responsabilidad es susceptible
de ser definida con claridad, bien desde el punto de vista formal, atendiendo al crite-
rio de ejercicio de la competencia, bien desde el punto de vista sustantivo acudiendo
al criterio del beneficio, revelado por la intensidad de la actuacion o por la presencia
predominante del interés tutelado por una de las Administraciones intervinientes. En
estos casos se impone atribuir legitimacion a la Administracién a la que corresponda
el protagonismo en la actividad dafiosa y excluir a las que han colaborado mediante
actividades complementarias o accesorias, pero no significativas desde el punto de



vista del desempefio de la actividad o servicio causante del perjuicio y de su relevan-
cia como causa eficiente del dafo (STS de 15 de noviembre de 1993).» Criterios juris-
prudenciales recogidos en la Ley 4/1999, mediante la modificacion operada en el ar-
ticulo 140 LRJPAC.

Por lo que esta Comisién comparte el sentido desestimatorio de la propuesta de reso-
lucion al considerar que no puede imputarse responsabilidad alguna de la Admi-
nistracion de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco, como consecuencia de las
actuaciones llevadas a cabo por el Servicio de Boletin Oficial del Pais Vasco como
consecuencia de la publicacion. Concluyendo todo lo expuesto que no es atendible
la pretension del reclamante, pues nada de lo alegado es susceptible de hacernos
considerar que se dé la imputabilidad requerida a la Administracion de la Comunidad
Autonoma del Pais Vasco, lo cual hace innecesario proceder a realizar el analisis del
resto de los requisitos necesarios para que se pueda apreciar la existencia de respon-
sabilidad patrimonial.

No obstante, y a mayor abundamiento, sefialaremos que el reclamante tampoco ha
acreditado la existencia de una lesion patrimonial real y efectiva, presupuesto basico
para el ejercicio de la accidn de responsabilidad patrimonial, asi como que el derecho
alegado por el reclamante no puede obstaculizar la tramitacién de expedientes admi-
nistrativos o procesos judiciales, habiéndose declarado por el TC en Sentencia de 14
de junio de 1983, 50/1983, «el recurso se fundamenta en la hipotética lesion del de-
recho al honor (art. 18.1CE). Es obvio, sin embargo, que este derecho no constituye ni
puede constituir obstaculo alguno para que, a través de expedientes administrativos
o procesos judiciales seguidos con todas las garantias, se pongan en cuestion las
conductas sospechosas de haber incurrido en ilicitud, pues el dafio que el honor de
quien sigue tal conducta pueda sufrir no se origina en estos procedimientos, sino en
la propia conducta y ni la Constitucion ni la ley puede garantizar al individuo contra
el deshonor que nazca de sus propios actos».

DCJA 94/2006 par. 27 a 32

En un momento determinado pudiera cuestionarse la trascendencia constitucional
de la contaminacion acustica, pero en la actualidad existe ya una abundante doctri-
na jurisprudencial, donde se afirma que tal circunstancia (exceso o reiteracion de rui-
dos) puede afectar a la vida y a la integridad fisica (art. 15 CE) y a la intimidad per-
sonal y familiar y a la inviolabilidad del domicilio (art. 18.1 CE).

Es un exponente importante de esa jurisprudencia la sentencia del Tribunal Constitu-
cional —STC— 119/2001, de 24 de mayo, que invoca expresamente la jurisprudencia
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos reflejada en las sentencias de 21 de fe-
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brero de 1990 (TEDH 1990, 4) (caso Powell y Rayner contra el Reino Unido), de 9 de
diciembre de 1994 (TEDH 1994, 3) (caso Lopez Ostra contra el Reino de Espafa), y de
19 de febrero de 1998 (TEDH 1998, 2) (caso Guerra contra la Republica de Italia).

De la doctrina contenida en esa STC 119/2001 merece aqui destacarse lo siguiente:

a) Que como domicilio inviolable ha de identificarse el espacio en el cual el indivi-
duo vive sin estar sujeto necesariamente a los usos y convenciones sociales y
donde ejerce su libertad mas intima, por lo que el objeto especifico de proteccién
en este derecho fundamental es tanto el espacio fisico en si mismo como lo que en
¢l hay de emanacion de la persona que lo habita.

b) Que este derecho fundamental ha adquirido una dimensiéon positiva, en relacion
con el libre desarrollo de la personalidad, orientada a su plena efectividad.

¢) Que habida cuenta que el texto constitucional no consagra derechos meramente
teodricos o ilusorios, sino reales y efectivos, se hace imprescindible asegurar la
proteccién del derecho fundamental de que se viene hablando no sélo frente a las
injerencias de terceras personas, sino también frente a los riesgos que puedan sur-
gir en una sociedad tecnolégicamente avanzada.

d) Que el ruido puede llegar a representar un factor psicopatéogeno destacado en el
seno de nuestra sociedad y una fuente de permanente perturbacion de la calidad
de vida de los ciudadanos (como lo acreditan las directrices marcadas por la Or-
ganizacion Mundial de la Salud sobre el ruido ambiental).

e) Que ciertos dafios ambientales, en determinados casos de especial gravedad, aun
cuando no pongan en peligro la salud de las personas, pueden atentar contra su dere-
cho al respeto de su vida privada y familiar, privandola del disfrute de su domicilio.

f) Y que debe merecer la proteccion dispensada al derecho fundamental a la vida
personal y familiar, en el dmbito domiciliario, una exposicion prolongada a deter-
minados niveles de ruido que puedan objetivamente calificarse como evitables e
insoportables, en la medida que impidan o dificulten gravemente el libre desarro-
llo de la personalidad, siempre y cuando la lesion o menoscabo provenga de ac-
ciones y omisiones de entes publicos a los que sea imputable la lesion producida.

[...] El primero de los derechos cuya vulneracion alega el reclamante para argumentar
la lesion es el del medio ambiente. A este respecto, debe quedar al margen la citada
alusion al derecho a un medio ambiente ya que para que nazca el derecho a la in-
demnizacién es necesario que se produzca una lesion en cualquiera de los derechos y
bienes del reclamante, pero debe ser, ademas de efectiva y evaluable econémicamen-
te, individualizada con relaciéon a una persona o grupo de personas. En este sentido,
no es adecuado analizar la calidad de vida existente en el entorno urbano de su vi-
vienda sino si se han producido las inmisiones acusticas en su domicilio.



[...] Por lo que especificamente se refiere a la vulneracion del «derecho a la intimidad
personal y familiar y a la inviolabilidad del domicilio», los alegatos del reclamante ca-
recen de respaldo probatorio. Concretamente no ha acreditado el reclamante ninguna
medicion de los ruidos padecidos en su vivienda que permita concluir que, por su carac-
ter prolongado e insoportable, hayan podido afectar al derecho fundamental que alega.
Por el contrario, toda su argumentacion se basa en una serie de estudios sonométricos
realizados en lugares distintos de su domicilio, no constituyendo justificacion suficiente
sobre la veraz y contrastada incidencia de los ruidos que alega soportar en su residencia.

[...] En este sentido, aunque es evidente que el funcionamiento irregular de activida-
des hosteleras afecta a la calidad de vida de las personas que viven en las inmedia-
ciones de esos locales, pues ocasionan molestias de ruidos que los vecinos no tienen
la obligacion de soportar, para comprobar si ha habido un dafio que determine el na-
cimiento de responsabilidad administrativa es necesario verificar si se ha producido
una inmision acustica en la vivienda del reclamante.

Y en este aspecto, como hemos visto, en el expediente de reclamacién de la responsabi-
lidad patrimonial no se aportan pruebas suficientes para considerar que la existencia de
ruido persistente en el local le ha provocado los dafios invocados por el reclamante.

Con este parametro, no podemos sino entender que no se dan los presupuestos de-
terminantes de la existencia de una responsabilidad patrimonial por deficiente fun-
cionamiento de un servicio publico, debiendo, por tanto, detener nuestro analisis en
un paso argumental previo al estudio de la presunta inactividad del Ayuntamiento.

DCJA 13/2006 par. 37 a 48

Para que surja la responsabilidad patrimonial, asi entendida, se exige que concurran
una serie de requisitos de caracter legal, y tratdndose de perjuicios derivados de suce-
sos ocurridos en centros escolares, y aun admitiendo que no todas sus consecuencias
pueden imputarse al funcionamiento del servicio, hay que afirmar que si se debera
responder cuando los dafios sean atribuibles como propios o inherentes a alguno
de los factores que lo componen: funcidon o actividad docente, instalaciones o ele-
mentos materiales y vigilancia o custodia.

De otro lado, segun constante doctrina, para reconocer la existencia de responsabili-
dad patrimonial, no basta que la lesién se produzca con ocasion del funcionamiento
del servicio publico, sino que aquélla ha de ser consecuencia-de éste.

Pues bien, en el caso sometido a dictamen, es claro, como recoge la propuesta de re-
solucion del Departamento, que concurren los requisitos exigidos para generar la res-
ponsabilidad que se reclama: asi, el menor sufrié el dafio cuando se encontraba en el
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centro escolar durante el descanso del comedor, como consecuencia de un incorrecto
funcionamiento de las instalaciones deportivas, que estaban siendo utilizadas por los
alumnos de acuerdo con las normas del centro. Efectivamente, como sefiala con cla-
ridad el informe del director del Instituto, el accidente se produjo al caerse la porteria
de futbol encima del alumno, debido a que se encontraba mal anclada al sistema de
sujecion establecido para este tipo de aparatos.

DCJA 38/2006 par. 17 a 19

Tratandose en el caso de una responsabilidad concerniente a un centro publico de carac-
ter educativo, conviene recordar asimismo que el hecho de que la responsabilidad patri-
monial de la Administracion de la que tratamos sea objetiva no significa que la misma
deba responder de todos los daifios que puedan sufrir los alumnos en centros publicos.
Para que proceda deberan tenerse en cuenta los requisitos que ya hemos sefialado y
siempre analizdndolos a la luz de las circunstancias concurrentes en cada caso.

Es necesario que los dafios sean atribuibles como propios e inherentes a alguno de
los factores que componen el servicio publico educativo: funcion o actividad docen-
te, instalaciones o elementos materiales y vigilancia o custodia, y no a otros factores
concurrentes ajenos al servicio afectado.

No ofrece dudas que los hechos dafiosos acaecieron en el ambito de actuacién de la
Administracion educativa, pues se produjeron en el patio cerrado de un Colegio y
durante el tiempo en el que la menor se encontraba bajo la custodia del personal de
vigilancia del mismo.

Es cierto que si el Centro y su personal hubieran cumplido un estandar de actuaciéon
que se ajuste a un marco de prevision razonable, no existiria relacién de causalidad
para imputar a la Administracion la lesion o el dafio producido, pero en opinién de
la Comisién no es éste el caso.

DCJA 103/2006 par. 19 a 22

Véase también DCJA 99/2006 par. 24 y 25

Entrando al fondo de la cuestion, resulta indiscutido que la pretension se basa en una
modificacion de planeamiento vinculada, se dice, con los patrimonios de los reclaman-
tes sélo en tanto la obligada construccion de una mayor proporcion de VP0O? minora el

2 Viviendas de Proteccion Oficial.



valor del suelo, dada la diferencia de precio que las viviendas con dicha calificacion
presentan respecto a las de mercado libre.

Desde el propio fundamento basico de la pretension, la misma es insostenible. Ni si-
quiera es claro para los reclamantes el término de comparacién para determinar la
diferencia patrimonial. No puede serlo un minimo sefialado por Ley vigente en toda
la Comunidad Auténoma pero undnimemente interpretada como permisiva para una
proporcién mayor de VPO, por lo que, en absoluto determina ningun derecho subjeti-
vo de los titulares de suelo. Ello se debe a su abstraccion normativa, que requiere la
interposicidon de los correspondientes instrumentos de planeamiento y los instrumen-
tos de gestion urbanistica y actos aplicativos, y a su caracter de minimo.

Pero es que tampoco el planeamiento previgente habia delimitado el patrimonio de
los hoy reclamantes, ni ninguno de sus derechos subjetivos. Su posicion juridica, res-
pecto al valor esperado del suelo de que son titulares, no puede superar la considera-
cion de mera expectativa de un lucro, cuya realizacion requeria los complejos pro-
cesos juridico-urbanisticos, constructivos y comerciales, todavia hoy pendientes de
culminar, por cierto.

DCJA 83/2006 par. 14 a 16
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CAPITULO IX

La revision de oficio de los actos administrativos se encuentra hoy regulada con ca-
racter general en el Capitulo I (Revision de Oficio) del Titulo VII (De la revision de los
actos en via administrativa) de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Ju-
ridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun
(en adelante, LRJPAC).

Este régimen descansa en una de las clasificaciones tipicas de los actos administrati-
vos: los actos favorables o declarativos de derechos y los actos de gravamen o
desfavorables.

Siendo cierto que dicha distincion plantea a nivel practico no pocos problemas, la
doctrina y la jurisprudencia mayoritariamente optan por definir el acto favorable con
amplitud como todo aquél que genera o reconoce una situacion juridica subjetiva de
ventaja a su destinatario o que, al menos, elimina algun obstdculo para que ejercite
un derecho preexistente. El acto desfavorable es, por el contrario, el que tiene el efec-
to de restringir el patrimonio juridico del destinatario, bien por imponerle una carga
u obligacidn nuevas, bien por privarle, modificando o extinguiendo, un derecho o fa-
cultad de los que disponia antes de aquél.

Aunque el articulo 102.1 LRJPAC no determine de manera explicita que su ambito
de aplicacién es el de los actos administrativos favorables, cabe reputar mayoritaria
la opinion de la doctrina y la jurisprudencia que aboga por entender que la via ga-
rantista que consagra —cuyo antecedente es el antiguo articulo 109 LPA— es un me-
canismo para garantizar que la posicion juridica reconocida a los ciudadanos por ta-
les actos no pueda ser alterada por la propia administracion sin seguir el riguroso
procedimiento que establece, enderezado a cefiir tan excepcional facultad de revision

201



202

a las causas de nulidad radical (articulo 62 1. LRJPAC) de obligada interpretacion y
aplicacion estrictas.

Es cierto que el Consejo de Estado ha venido sosteniendo (vgr, entre otros, Dictame-
nes 5618/1997; 6049/1997 y 263/1998) que la no distincion entre actos favorables y
desfavorables en el literal del articulo 102.1 LRJPAC, no debe ser un obstaculo para
que también la revision de oficio de los actos desfavorables por las causas de nulidad
del articulo 62 LRJPAC siga el cauce alli previsto.

Ahora bien, a lo que ahora interesa, junto a ello ha de tenerse en cuenta, por un
lado, que la propuesta que precisamente formulo el Consejo de Estado en su Dicta-
men 5356/1997 sobre el anteproyecto de Ley de reforma de la Ley 30/1992 (luego,
Ley 4/1999, de 13 de febrero) para que en el referido articulo 102.1 LRJPAC se hicie-
ra expresa mencion a los actos de gravamen o desfavorables, no prospero y, por otro,
que el Consejo de Estado reconoce que su intervencion solo resulta preceptiva para la
revision de oficio de los actos favorables (sin perjuicio de que, conforme a su confi-
guracion legal, puede asimismo emitir dictimenes facultativos).

Por tanto, dejando al margen la revocacion de los actos de gravamen o desfavorables
por motivos de oportunidad, cabe sostener que en la LRJPAC la revision de oficio por
motivos de invalidez engloba dos clases de posibles revisiones: la de los actos de gra-
vamen o desfavorables —articulo 105 LRJPAC— y la de los actos favorables —articu-
los 102 y 103 LRJPAC-.

Los motivos de invalidez que pueden motivar la revision pueden, a su vez, clasificar-
se en vicios muy graves de nulidad de pleno derecho (legalmente tasados en el ar-
ticulo 62 LRJPAC) o en vicios determinantes de anulabilidad (cualquier infraccion del
ordenamiento juridico, incluso la desviacién de poder —articulo 63 LRJPAC-).

La intervencidn de los organos consultivos en el procedimiento de revision de oficio de
los actos administrativos se contempla en el articulo 102 LRJPAC no s6lo como precep-
tiva sino vinculante (dado que para declarar la nulidad de pleno derecho se exige el
dictamen favorable). Tal y como ha destacado la doctrina, la competencia decisoria de
la administracién que pretende declarar nulo el acto esta sustancialmente mediatizada
por el drgano consultivo y la omision del dictamen de éste conlleva la nulidad de la
decision revisora, lo que sdlo sucede cuando se trata de revisar actos favorables.

Expuesto cuanto antecede, sin perjuicio de reconocer la existencia de opiniones doc-
trinales que sostienen otro entendimiento del régimen de revision de oficio y, a lo
que aqui interesa, mas concretamente, sobre la obligatoria utilizacién de la via del
articulo 102 LRJPAC también para los actos de gravamen o desfavorables nulos,
esta Comision considera que, en este caso, la decision revisora del Ayuntamiento
de ... no esta sujeta a la obligacion de solicitar el dictamen del 6rgano consultivo.

ACJA 6/2006 par. 8 a 17



Partiendo del analisis general sobre la interpretacion y alcance de las causas de nuli-
dad de actos previstas en la LRJPAC y sobre su aplicacion en los procedimientos de
revision de oficio, y tal y como ha venido reiterando la Comision en diversos dicta-
menes, conviene recordar, antes de analizar si el caso concreto es incardinable en di-
cho supuesto legal, que el Consejo de Estado mantiene una linea restrictiva en la in-
terpretacion de las causas de nulidad de pleno derecho, estableciendo que no
pueden admitirse «interpretaciones extensivas ni aplicacién a supuestos de hecho du-
dosos» (por todos Dictamen 212/1996, de 21 de marzo).

[...] La linea hermenéutica restrictiva enunciada se proyecta singularmente en la con-
tencidon de la facultad administrativa de revision de oficio de sus propios actos. Es
esta una facultad excepcional que quiebra la cosa juzgada y, con ella, la seguridad
juridica y que esta reservada a supuestos de quebrantamiento del Derecho extraordi-
nariamente graves, ante los cuales la seguridad juridica debe ceder por resultar de
todo punto inadmisible su presencia en el Ordenamiento. Y, por lo tanto, estamos
ante una facultad cuyo ejercicio debe ser objeto de un control riguroso, uno de cuyos
cauces es la interpretacidn restrictiva de las causas que, segun la ley, permiten su
ejercicio (causas de nulidad de pleno derecho), a fin de que la misma no se extienda
a supuestos de infraccién de la Ley que, aun siendo graves e, incluso, notorios, no
constituyan una de esas ilicitudes clamorosas cuya subsistencia se siente por la co-
munidad juridica como intolerable.

La reflexidon que precede encuentra mas sentido aun ante la modificacion introducida
por la Ley 4/1999, la cual elimina la posibilidad que la Administracion tenia bajo el
régimen juridico anterior de revisar de oficio los actos que, sin ser nulos de pleno de-
recho, incurriesen en una violacidon grave de la legalidad. Es obvio que el legislador
ha pretendido limitar la revision de oficio a lo muy grave, a las nulidades de pleno
derecho, por lo que, para respetar la nueva situacion legal, resulta necesario evitar
que la interpretacion extensiva de estas ultimas permita a la Administracion recupe-
rar el terreno que ha perdido para su potestad revisora.

DCJA 28/2006 par. 46 a 49

Véanse también DDCJA 15/2006 par. 34 a 39, 27/2006 par. 7 a 9,
y 5/2006 par. 46 a 51

En este sentido, sin perjuicio de lo anteriormente expresado en cuanto al rechazo de la
nulidad propuesta, y aun cuando pudiera discreparse del planteamiento que antecede,
tampoco ello haria procedente la revisidon de oficio, y ello por cuanto, si bien el articu-
lo 102 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, sefiala que «en cualquier momento» la
Administracién podra declarar la nulidad de los actos enumerados en el articulo 62 de
la misma, lo cierto es que las facultades de revision deben ser objeto de moderacion
en su uso, de tal suerte que no podran ser ejercitadas, como establece el articulo 106
de la citada Ley 30/1992, de 26 de noviembre, «cuando por prescripcion de acciones,
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por el tiempo transcurrido o por otras circunstancias, su ejercicio resulte contrario a la
equidad, a la buena fe, al derecho de los particulares o a las leyes».

La consideracion precedente es oportuna y su traslaciéon al supuesto contemplado pa-
rece necesaria, puesto que efectivamente las facultades de anulacidn y revocacién, a
que se refiere el citado precepto legal, no podran ser ejercitadas cuando por el tiempo
transcurrido su ejercicio resultare contrario a la seguridad juridica, a la buena fe o a
la equidad, razones que limitan indudablemente el uso de la prerrogativa revisora en
el caso objeto del presente expediente.

En la linea apuntada, no parece conforme a los limites que, respecto de la revisién de
oficio, establece el mencionado precepto el recurso a una facultad unilateral y excep-
cional, cual es la revision de oficio y la consiguiente declaracion de nulidad del acto
de aprobacion definitiva del Proyecto de Reparcelacion, ya que, aun cuando pudiera
considerarse éste en hipdtesis viciado, ha sido consentido durante aproximadamente
cuatro aflos por la propia Administracién consultante, y avalado ademas mediante
actos propios, por cuanto no solo aprobd definitivamente el citado instrumento re-
parcelatorio con los aprovechamientos sefialados, sino que, segun se desprende del
expediente, y como ya se dijo anteriormente, el Ayuntamiento defendié con éxito su
legalidad y su conformidad a derecho en el proceso contencioso seguido ante la Ju-
risdiccion Contencioso-Administrativa.

DCJA 28/2006 par. 81 a 83

Es preciso tener en cuenta que la revision de un acto en via administrativa es un me-
canismo de declaracion de invalidez en supuestos legalmente tasados, que debe ser
objeto de una estricta apreciacién por las radicales consecuencias que el ordenamien-
to anuda al mas grave de los posibles vicios de un acto: su nulidad de pleno derecho.
Desde dicha premisa, la potestad excepcional de revisidn no justifica en el presente
caso su puesta en accion por la razén indicada y con base en la causa de nulidad del
articulo 62.1.f), cuando para restablecer la legalidad presuntamente quebrada
cuenta la Administracion con otros medios. Asi ocurre cuando, para la proteccion
de derechos e intereses municipales, en concreto del dominio publico local, cuenta la
Administracion con vias ad hoc para la defensa de dicho dominio y de los bienes que
lo integran.

Cuando se trata de uno de estos supuestos no es correcto el ejercicio de una potestad
administrativa diferente (la revisora de oficio de la licencia concedida), porque en tal
caso el fin que debe presidir la accién administrativa no se conformaria ni a su natu-
raleza propia ni a la ley. La Administracién Publica debe sujetar su conducta a la ley
y al Derecho, y por ello debe ejercer sus potestades para los fines que el Ordenamien-
to Juridico contempla y previene, y no para otros distintos. Que una potestad admi-



nistrativa de investigacion o de recuperacion de bienes deba discurrir por el cauce de
la revisidn de oficio es, desde luego, poco adecuado y disconforme con la Ley. De ac-
tuarse en la linea propuesta puede concluirse que estamos en presencia de un actua-
cion irregular cuando menos y susceptible de causar perjuicios evidentes a los afecta-
dos que deberan necesariamente ser objeto de reparacién.

DCJA 28/2006 par. 71y 72

En los escritos de alegaciones presentados por varios de los interesados se hace re-
ferencia a dicha cuestion y se estima que la existencia de la sentencia firme mencio-
nada, en la que se declara la conformidad a derecho del mencionado Decreto, hace
inviable la pretension actual del Ayuntamiento promotor del expediente revisorio, de
declarar la nulidad de pleno derecho de dicho acto.

Ello exige analizar previamente dicha cuestidn, por cuanto si del examen de la mis-
ma se concluye que confluyen en el caso presente los elementos que configuran el
supuesto de cosa juzgada, tal circunstancia impediria ejercer la accion revisora y
acordar en consecuencia la nulidad de pleno derecho planteada.

Es, por tanto, necesario determinar si la accién de nulidad actualmente pretendida se
identifica con la sustentada en el mencionado procedimiento en el que ha recaido re-
solucion judicial definitiva y firme, declarando la conformidad a derecho del mencio-
nado Decreto. Si la comprobacion de los datos obrantes en el expediente permitiera
acreditar tal circunstancia la pretension anulatoria estaria afectada por el principio
de cosa juzgada, lo que implicaria la inviabilidad de atacar el mencionado resultado
procesal, cerrando toda posibilidad a la adopcidn, a través de la apertura de un nue-
vo proceso o procedimiento, de una decision que se oponga o contradiga a la que ya
esta dictada.

Como es sabido, la denominada eficacia positiva material de la cosa juzgada poten-
cia lo declarado en un pronunciamiento judicial, en concreto en su conclusién deciso-
ria, hasta tal punto que se impide que en ningun proceso judicial o procedimiento ad-
ministrativo, aun de distinta naturaleza o pretendidamente con diferente fin, se decida
de modo contrario a lo fallado, segiin se deduce del articulo 222.1 de la Ley 1/2000, de
Enjuiciamiento Civil.

En este sentido se pronuncia el TS en su STS de 25 de mayo de 1995 (FJ 7) (RJ
1995\4265), en la que sefiala como «Partiendo de que la situacion de cosa juzgada
material precisa de la concurrente identidad de personas, cosas y causa o razén de
pedir entre uno y otro procedimiento, como asi viene exigido en el parrafo primero
del articulo 1252 del Cédigo Civil, es de sefialar, segun se establece, entre otras, en la
Sentencia de 5 octubre 1983 (RJ 1983\5229), que es indefectible la eficacia vinculati-
va que entrafia, con la preclusién de todo juicio ulterior sobre el mismo objeto y la
imposibilidad de decidir de manera distinta el fallo precedente, evitando que la con-
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troversia se renueve o que se actuen pretensiones que contradigan el contenido de la
sentencia firme, siempre partiendo de la certeza de una resolucion previa sobre idén-
tico conflicto, aun recaida en proceso de distinta naturaleza». Afiade el TS en su ar-
gumentacion que «la concurrencia de las identidades de referencia, ha de apreciarse
estableciendo un juicio comparativo entre la sentencia precedente y las pretensiones
del posterior proceso, pues de la paridad entre los dos litigios es de donde ha de infe-
rirse la relacion juridica controvertida, interpretada, si es preciso, con los hechos y
fundamentos que sirvieron de base a la peticion, y requiriéndose, para apreciar la si-
tuacion de cosa juzgada, una semejanza real que produzca contradiccion evidente
entre lo que se resolvid y lo que de nuevo se pretende, de tal manera que no puedan
existir en armonia los dos fallos».

En relacion con la identidad de elementos el mencionado fallo destaca como «la in-
trinseca entidad material de una acciéon (determinada por sus elementos subjetivos,
objetivos y causales) permanece intacta sean cuales fueren las modalidades extrinse-
cas adoptadas para su formal articulacion procesal, a cuyo efecto se viene negando
toda relevancia innovadora a la posicion de las partes enfrentadas, y otro tanto cabe
decir de las correlativas formulaciones, positivas o negativas, de que la accién ejerci-
tada sea susceptible, de suerte que la accion de declaracion positiva de un derecho,
comporta la accién de declaracion negativa del antagdnico, a partir de lo cual, no
puede ignorarse la esencial identidad de contenido entre dos procesos cuando ejerci-
tada en el primero la accidn positiva, el otro litigante deduzca en el subsiguiente la
correlativa accion negativan.

DCJA 28/2006 par. 27 a 32

Segun viene reiterando la Comision, el activar la potestad administrativa de revisiéon
de oficio de los actos declarativos de derechos requiere una calificacién rigurosa del
vicio que se esgrima. Como es doctrina constante, aquella es una potestad excepcio-
nal y los vicios de nulidad radical exigen una interpretacion estricta dado que, en la
teoria de la invalidez de los actos, la regla general es la anulabilidad, siendo la nuli-
dad radical o de pleno derecho la excepcion.

La Comisiéon también viene sefialando que cada una de las causas de nulidad que es-
tablece el articulo 62 LRJPAC reclama un analisis especifico, pues operan como cau-

sas autonomas de revision.

DCJA 104/2006 par. 24 y 25

Habra que comenzar sefialando en este procedimiento de revision de oficio instruido
con arreglo al articulo 102 de la LRJPAC que, por razén del tiempo (siguiendo doc-



trina del Consejo de Estado, expediente n.c 2.635/1996), no resultaran aplicables las
causas de nulidad contenidas en la misma con respecto a los actos que se pretende
declarar nulos, dado que éstos datan del tiempo anterior a su vigencia.

Se deberan tratar por tanto las causas de nulidad fundamentadas en la instruccién
que se hagan corresponder en su caso con la legalidad materializada en la derogada
Ley de Procedimiento Administrativo, de 17 de julio de 1958 (LPA).

Dicha limitacion afecta fundamentalmente a la causa legal basada en el epigrafe f) del
articulo 62.1 ya que la primera premisa para poder entender aplicable dicha causa de
nulidad es que la LRJPAC hubiera estado vigente en el momento de dictarse el acto.

La revision no podria basarse por consiguiente en la citada causa legal de nulidad
con respecto a las resoluciones frente a las que pretende hacerse valer, que se remon-
tan al aflo 1990.

Por su parte, el factor de temporalidad no plantearia obstaculo para la apreciabili-
dad de la otra causa de nulidad propuesta, la contemplada en el epigrafe a) del
mismo articulo 62.1 LRJPAC relativa a los actos que lesionen los derechos y liberta-
des susceptibles de amparo constitucional (que la resolucion incoadora concreta en
los articulos 14 y 23.2 CE), ya que la posicidon reforzada reconocida a los derechos
fundamentales por doctrina del Consejo de Estado y jurisprudencia del Tribunal Su-
premo (STS de 26 de abril de 1989) ya con anterioridad a la propia LRJPAC, hacia
que su lesion provocara la nulidad del acto que en ella incurra.

DCJA 30/2006 par. 23 a 27

Antes de que figurara expresamente en la LRJPAC, el TS ya habia incorporado la causa al
elenco del articulo 47 LPA dado que los derechos fundamentales constituyen la esencia
misma del régimen constitucional o dado su sentido nuclearmente esencial en el Estado
de Derecho (SSTS de 26 de abril de 1989-Ar.3297, 29 de septiembre de 1990-Ar. 6836 y
26 de junio de 1992-Ar. 4550). El Tribunal Constitucional ha declarado reiteradamente
que la nulidad radical es la sancion que corresponde a todo acto violatorio de un dere-
cho fundamental (SSTC 114/1984, 88/1985, 104/1987 y 363/1993, entre otras).

Como es sabido la reforma introducida en el citado apartado por la Ley 4/1999 supu-
so la supresién del inciso «contenido esencial» que antes figuraba en el mismo y que
habia sido ampliamente criticado por la doctrina.

En relacion con el concreto vicio que se alega es preciso compaginar la intencidn
del legislador de no restringir el supuesto en linea con la reforma de 1999 y a la
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vez evitar incurrir en un exceso en la aplicacion de la técnica de la nulidad de ple-
no derecho: hay que pensar en la «vis expansiva» que puede tener sobre todo el
derecho reconocido por el articulo 14 CE. En la mayoria de los casos en los que
un acto es contrario a una norma subyace un tratamiento desigual, ya que normal-
mente las normas disciplinan con una funcién de permanencia y generalidad el ré-
gimen juridico al que deben acomodar sus actuaciones los sujetos incluidos en su
ambito de aplicacidn.

Hemos citado el articulo 14 CE porque antes que nada se hace necesario precisar que
el derecho fundamental concernido es el derecho de igualdad reconocido por dicho
precepto. Como menciona la STC 84/2004, de 10 de mayo, haciéndose eco de reitera-
da jurisprudencia del Tribunal Constitucional «el derecho fundamental reconocido en
el art. 23.2 CE no es aplicable en los supuestos de contratacion de personal laboral
por parte de las administraciones publicas (STC 281/1993, F. 2), porque las funciones
publicas englobadas en la proteccion que dispensa el art. 23.2 CE son aquellas que
vienen desarrolladas por funcionarios publicos, en el sentido del art. 103.3 CE, esto es,
por aquellas personas vinculadas con la Administracién... mediante una relacion de
servicios de caracter estatutario (tal y como se encargo de precisar la STC 99/1987), es
decir, preordenada legal y reglamentariamente, y no integrada contractualmente
(ATC 298/1996, F. 3)».

Por ello, también en este supuesto, como en el dilucidado en la Sentencia de referen-
cia del Tribunal Constitucional, el analisis de los Acuerdos ha de llevarse a cabo con-
forme a los criterios que se derivan del derecho a la igualdad garantizado en el art. 14
CE, recordando a este respecto que su vulneracion «la produce solo aquella desigual-
dad que introduce una diferencia entre situaciones que pueden considerarse iguales y
que carece de una justificacion objetiva y razonable, es decir, el principio de igualdad
exige que a iguales supuestos de hecho se apliquen iguales consecuencias juridicas, de-
biendo considerarse iguales dos supuestos de hecho cuando la utilizacion o introduc-
cion de elementos diferenciadores sea arbitraria o carezca de fundamento racional (por
todas, SSTC 134/1996, de 22 de julio, F. 5; 117/1998, de 2 de junio, F. 8; 46/1999, de
22 de marzo, F. 2; 200/1999, de 8 de noviembre, F. 3; y 200/2001, de 4 de octubre,
F. 4; STC 34/2004, de 8 de marzo, F. 3)».

DCJA 5/2006 par. 53 a 57

[..] el vicio de nulidad radical de la letra b) del articulo 62.1 LRJPAC comprende la
incompetencia material o territorial y no jerarquica. Esta exclusion, como es sabi-
do, se circunscribe a las incompetencias por razén de la jerarquia o grado que, de



acuerdo con el articulo 67.3 LRJPAC, pueden ser convalidadas por el 6rgano com-
petente que sea superior jerarquico del que dicto el acto viciado.

El caso suscitado es reconducible a la incompetencia material que, de acuerdo con la
norma legal, exige un «plus» ya que no basta la eventual incompetencia por razén de
la materia sino que para que concurra la nulidad radical ha de tratarse de una «mani-
fiesta incompetencia» expresién que la doctrina jurisprudencial, dentro de la casuisti-
ca que la interpretaciéon del concepto juridico indeterminado «manifiesta» ha genera-
do, ha identificado con la vulneracion de determinaciones competenciales expresas,
claras y especificas.

Las Mancomunidades municipales tienen personalidad y capacidad juridica para el
cumplimiento de sus fines especificos, y se rigen por sus propios Estatutos, en los que
se ha de regular, entre otros extremos, sus organos de gobierno que, en todo caso,
«seran representativos de los Ayuntamientos mancomunados» (parrafo in fine del ar-
ticulo 44.2 de la LBRL).

[...] No cabe apreciar que medie una relacion jerarquica de la Junta General con res-
pecto al Presidente de la Comunidad, ya que cada uno de ellos tiene atribuidas sus
respectivas funciones, guardando tal distribucion un evidente paralelismo con el re-
parto establecido por la normativa local entre las competencias del Pleno de la Cor-
poracion y el Alcalde —tal y como hemos sefialado se observa en la regla residual
que hace explicita esa correlacion reciproca, de un lado, entre Junta y Pleno, de otro,
entre Presidente y Alcalde—.

Por ello, resulta trasladable la jurisprudencia reiterada (entre otras, SSTS de 11 de mayo
de 1996-Ar. 4305, 9 de diciembre de 1999-Ar. 9536, o las mas recientes de 24 de junio
de 2004-Ar. 4985 y 16 de diciembre de 2004-Ar. 594/2005) que, atendidas las diferen-
cias entre la Alcaldia y el Pleno, drganos plenamente diferenciados por las leyes y re-
glamentos de régimen local, con competencias —por razén de la materia— propias, pe-
culiares y distintas, concluye que los actos dictados por el Alcalde en ejercicio de
competencias atribuidas al Pleno merecen la calificacién de nulidad de pleno derecho.

Ciertamente, esta doctrina sefiala la posible ratificacion por el Pleno de la actuacion
del Alcalde, pero destacando que no se trata de una convalidacion, sino de la asun-
cién como propio del acto del Alcalde, de modo que la autoria del Pleno queda asi
realizada.

Tal posibilidad so6lo es aplicable cuando el Pleno tiene la voluntad de asumir como
propio lo actuado por el Alcalde, mientras que no cabe en el caso contrario cuando
—como aqui sucede— el Pleno (la Junta General) no quiere ratificar el acto del Alcal-
de (Presidente), sino precisamente revisarlo de oficio.

[...] es obvio que un 6rgano unipersonal, el Presidente, no puede disponer de las
facultades de un drgano pluripersonal, la Junta General, porque eso implica que
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no existe intervencion de las entidades municipales afectadas que son las repre-
sentadas en éste o6rgano. La restriccion que supone atribuir a la Mancomunidad la
gestion de determinados servicios no significa que el municipio deje de tutelar su
prestacion.

En suma, al incumplirse la distribucién de ambitos de actuacion entre los 6rganos
que establecen los Estatutos de la Mancomunidad se estdn cercenando las compe-
tencias atribuidas a los municipios para representar y gobernar los intereses de sus
ciudadanos, que las ejercen en este caso a través de la Junta General, y que son ma-
nifestacion de la autonomia local consagrada en los articulos 137 y 140 CE.

DCJA 84/2006 par. 17 a 29

En cuanto a la que aqui se trae como fundamento de la nulidad, la del apartado e) del
articulo 62.1 LRJPAC, esta Comisién viene asimismo sefialando que dicha causa ha de
interpretarse en el sentido de que conlleva una total inaplicacion del procedimiento le-
galmente establecido, sin que sea suficiente advertir omisiones o infracciones de trami-
tacion. Ahora bien, tal ausencia total de procedimiento debe ser materialmente entendi-
da: en el iter administrativo no pueden faltar los engarces formales necesarios para
dictar el concreto acto de que se trate, pues si faltan, tales ausencias o errores de tra-
mitacién provocan efectos irremediables en la validez del acto administrativo final.

En suma, la concurrencia de dicho vicio de nulidad, bien requiere un acto cuyo dic-
tado se ha producido con total desconocimiento del procedimiento previsto, bien re-
clama una omision o irregularidad grave que recaiga sobre alguno o algunos de los
trdmites esenciales en el procedimiento aplicable en el caso.

En este marco teorico, en el caso sometido a dictamen, el Ayuntamiento hace suyo el
juicio de nulidad que expone la citada STSJPV de doce de diciembre de 2005, y que,
en sintética descripcidn, sostiene que se da la causa del articulo 62.1.e) LRJPAC, al
ser los actos de adjudicacion objeto de revision el resultado de un procedimiento de
contratacion que desconocidé el expresamente establecido para supuestos como el
planteado en articulo 137 del Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales,
concretamente se omitid el especifico tramite que alli se determina para obtener el
canon de la licitacion de la nueva concesidn, con evidente perjuicio para la esfera ju-
ridica de la anterior concesionaria.

DCJA 104/2006 par. 26 a 28



Una primera aproximacion al contenido del mencionado articulo 62.1.f) LRJPAC,
de la mano de la doctrina anteriormente citada, muestra que los requisitos esen-
ciales a los que la ley hace referencia son aquellos que definen la propia estruc-
tura del acto administrativo sin venir referidos en otro motivo de nulidad, cuales
son la falta de capacidad del sujeto, la falta de objeto, de la causa o del fin del
acto administrativo. [...]

DCJA 32/2006 par. 81

Véase también DCJA 28/2006 par. 76

Siguiendo con palabras de aquél dictamen, «para entender concurrente el vicio reco-
gido en el articulo 62.1.f) no basta con que el acto sea contrario al ordenamiento ju-
ridico, pues si asi se sostuviera se estaria produciendo un improcedente vaciamiento
de los supuestos de nulidad relativa, que quedarian inmediatamente subsumidos en el
citado apartado. El mencionado precepto exige algo mas, pues no basta con que el
acto sea ilegal, sino que ademads debe provocar que, en su virtud, el interesado ad-
quiera facultades o derechos cuando se carezca de los requisitos esenciales para su
adquisicidn. A través de esta ultima prevision el legislador ha querido acotar este su-
puesto de nulidad radical a aquellos extremos en los que, no simplemente se discuta
sobre la eventual ilegalidad de un acto administrativo, sino que, ademas, constituyan
casos graves y notorios de falta del presupuesto indispensable para adquirir lo que el
acto improcedente le reconocio u otorgon.

DCJA 27/2006 par. 11

Véase también DCJA 32/2006 par. 66

En este sentido, el DCJA 54/2001 se expresaba en los siguientes términos: «los vicios
de nulidad radical recogidos en el ordenamiento juridico (fundamentalmente en el
articulo 62 de la Ley 30/1992) deben ser objeto de una interpretacion estricta, maxi-
me en el caso concreto del vicio establecido en el articulo 62.1 apartado f), cuya in-
terpretacion amplia —dada su potencial «vis expansiva»— podria provocar una desna-
turalizacion del régimen mismo de la invalidez de los actos administrativos. No es
ocioso recordar que, dentro de la teoria de la invalidez de los actos, la nulidad ra-
dical constituye la excepcion frente a la regla general (la anulabilidad)».

DCJA 28/2006 par. 51
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[...] «para entender concurrente el vicio recogido en el articulo 62.1.f) no basta con que
el acto sea contrario al ordenamiento juridico, pues si asi se sostuviera se estaria pro-
duciendo un improcedente vaciamiento de los supuestos de nulidad relativa, que que-
darian inmediatamente subsumidos en el citado apartado. El mencionado precepto exi-
ge algo mas, pues no basta con que el acto sea ilegal, sino que ademas debe provocar
que, en su virtud, el interesado adquiera facultades o derechos cuando se carezca de
los requisitos esenciales para su adquisicion. A través de esta ultima prevision el le-
gislador ha querido acotar este supuesto de nulidad radical a aquellos extremos en los
que, no simplemente se discuta sobre la eventual ilegalidad de un acto administrativo,
sino que, ademas, constituyan casos graves y notorios de falta del presupuesto indis-
pensable para adquirir lo que acto improcedente le reconocié u otorgo.

Pues bien, en el caso que dictaminamos, el acto cuestionado supone un nombra-
miento funcionarial, como agente de la Escala Basica de la Ertzaintza, siendo el re-
quisito argumentado durante el expediente como esencial el contenido en el articu-
lo 4.f) del Decreto 315/1994, de 19 de julio, por el que se aprueba el reglamento de
seleccion y formacién de la Policia del Pais Vasco, el de:

No haber sido condenado por delito doloso, ni separado del servicio de la Administra-
cion Publica ni hallarse inhabilitado para el ejercicio de funciones publicas. Sera aplica-
ble, no obstante, el beneficio de la rehabilitacion, de acuerdo con las normas penales y
administrativas, siempre que aquélla se acredite mediante el correspondiente documento
oficial por parte del aspirante.

Ese es el precepto regulador del requisito, en relacion con la Ley 4/1992, de 17 de ju-
lio, de Policia del Pais Vasco y los articulos 40 y 44 de la Ley Organica 2/1986, de 13
de marzo, de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad. Al contrario de lo sostenido en el ex-
pediente, al menos para dilucidar el caracter esencial del requisito, no cabe acudir a
los actos administrativos que, en aplicacion de dicho precepto, lo reiteran, completan
o concretan respecto de una convocatoria, aunque ésta sea la que culminé en el
nombramiento del interesado.

El interesado ha sido condenado por un delito doloso, pues ese es el caracter del
previsto en el articulo 379 del vigente Codigo Penal, caracter propio de la infraccion
que nos ocupa, e indudable a la vista del tratamiento que dicho Codigo otorga a las
infracciones culposas, a diferencia del anterior delito de imprudencia, susceptible de
vincularse a multiples delitos, segun su resultado. Es mas, ni siquiera al haberse pro-
ducido un resultado lesivo, como es el caso, por imprudencia, se altera la naturaleza
dolosa del delito, en virtud de la regla especifica prevista en el articulo 383 del Cédi-
go Penal (Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de abril de 2001). En ese sentido, el
literal de la sentencia penal origen del caso que nos ocupa, referida en los antece-
dentes, es del todo coherente con tal doctrina.

Ahora bien, tal requisito no lo entendemos como esencial, a los efectos del repeti-
do articulo 62.1.f) LRJPAC, por no reunir las caracteristicas de ser basico, en el
sentido aqui requerido, teniendo en cuenta los siguientes aspectos:



a) Supone un plus respecto a los requisitos generales sefialados en el ordena-
miento para el acceso a la funcion publica en general (articulo 30 de la Ley de
Funcionarios Civiles del Estado, texto articulado de 1964).

b) Se dirige a atender bienes juridicos que refuerzan la autoridad policial, pero
refiriéndose a conductas ajenas a la propia actividad como funcionario, pues se
trata de delitos no propiamente de este colectivo.

c) Entre los requisitos de acceso a la funcion publica policial, la propia formulacion,
antes transcrita, del que nos ocupa, no se efectua en los términos incondiciona-
les en que lo son otros requisitos, sino que se matiza con las posibilidades de re-
habilitacién.

d) A diferencia de otros requisitos, una vez iniciada la relacion funcionarial, la
comision de delito doloso no conlleva una especie de incapacitacion para la
funcion publica policial, sino que se regula dentro del régimen disciplinario,
como falta muy grave (articulo 92.2.a) de la Ley 4/1992, citada), y ello solo en
caso de que el delito lleve aparejada pena privativa de libertad, dando como con-
secuencia la extincion de la relacién sélo como una posibilidad junto con la de
suspension de funciones (articulo 93.1 de la Ley 4/1992).

Coincide con la conclusion contraria a la revision el Consejo de Estado, quien dicta-
mino contra la nulidad de un nombramiento careciendo del requisito de no estar pro-
cesado por delito doloso, segun la Ley 17/1989. Es mas, si bien con posterioridad y
respecto al mismo caso, en el expediente 4995/1998, dictamen de 21 de enero de
1999, sefiala su caracter de anulable, en procedimiento regulado por la LRJPAC en su
redaccion anterior a la Ley 4/1999, debemos subrayar la diferencia con el caso que
nos ocupa, pues alli bastaba la existencia de procesamiento, sin precisar condena,
como aqui se requiere. Por ello, ni siquiera cabria la traslacion mecanica de tal con-
clusion de anulabilidad al caso que nos ocupa.

También es de citar el dictamen del mismo o6rgano consultivo de 3 de febrero de
2000, en el que considera no esencial para el nombramiento funcionarial, a efectos
de aplicacion del reiterado articulo 62.1.f) LRJPAC, el requisito de no haber sido se-
parado del servicio ni despedido por cualquiera de las Administraciones Publicas, si-
milar, en su ratio, al que aqui estamos dictaminando.

Para terminar, la Comisidn quiere sefialar que nuestro pronunciamiento se cifie a la
nulidad del acto cuestionado, pero que no debe entenderse como un debilitamiento
en general del requisito establecido, pues desde el punto de vista juridico ya ha sido
confirmada la posibilidad del normador de sefialar esas conductas, en la vida priva-
da, como susceptibles de sancion, en tanto se atiende a bienes juridicos como la dig-
nidad de la institucion, en relaciéon con el mantenimiento de la autoridad policial. Ni
siquiera la imposicion simultdnea de ambas sanciones, la penal y la disciplinaria, in-
fringe el principio non bis in idem, siempre que el bien juridico protegido por el tipo

= | REVISION DE OFICIO



penal sea distinto del protegido por el régimen disciplinario funcionarial (pueden
verse las Sentencias del Tribunal Constitucional 108/2004, de 2 de noviembre, y del
Tribunal Supremo de 16 de febrero de 2004). En ese sentido, esta en manos de la Ad-
ministracion adoptar medidas que garanticen el cumplimiento de los requisitos exigi-
dos, exigiendo todas las acreditaciones documentales y declaraciones de los aspiran-
tes que se consideren convenientes en el momento de proceder al nombramiento y
que eviten la consolidacién de posiciones juridicas contrarias al ordenamiento.

DCJA 27/2006 par. 11y 18

Al margen de lo expuesto, atendiendo a la causa ya mencionada que el Ayuntamiento
presenta como motivo de la revision de la licencia, a saber la titularidad publica del
suelo sobre el que fue instalada la puerta puesta en relacion con lo dispuesto en el ar-
ticulo 62.1.f) de la LRJPAC, y admitiendo el hecho de que dicha titularidad sea publica,
la Comision considera oportuno efectuar, asimismo, determinadas consideraciones.

En primer lugar, la utilizacion, disfrute y aprovechamiento de los bienes de dominio
y uso publico por particulares constituye una opcidn prevista en el Reglamento de
Bienes de las Entidades Locales, aprobado por Real Decreto 1372/1986, de 13 de ju-
nio, bajo las formas de uso especial o privativo, conservando en todo caso la entidad
local sobre el suelo afectado las prerrogativas de investigacion, deslinde, recupera-
cion de oficio y desahucio. Tales actuaciones tienen una especial incidencia en la ac-
tividad urbanistica en cuanto actos de uso del suelo desarrollados por particulares y
sometidos a la intervencion previa de la Administracion municipal.

En segundo lugar, conviene igualmente recordar, reiterando lo anteriormente sefiala-
do, que el supuesto contemplado en la letra f) del articulo 62.1 LRJPAC, tomado de la
legislaciéon urbanistica y formulado actualmente de modo general, debe entenderse
referido a aquellos casos en los que se aprecia la concesién o reconocimiento de un
derecho en el que, no solo debe concurrir una infraccion del ordenamiento juridi-
co sino que ésta debe estar directamente relacionada con la ausencia de un requisi-
to que, ademas de determinante del derecho otorgado o reconocido, sea esencial para
su adquisicion o ejercicio, hasta el punto de que su ausencia conlleva la propia ine-
xistencia del derecho o facultad. Dicho requisito esencial tiene, en primer lugar, que
venir definido de manera conforme a la ley, y, ademas, afectar de modo grave tanto
a la estructura esencial del acto administrativo como al precepto de la ley de cuya
contravencion se trata.

Es necesario, por tanto, en tal supuesto que se produzca una carencia de los requisi-
tos basicos para la adquisicion de los derechos o de las facultades bien estén referi-
dos a las condiciones del sujeto, bien al objeto sobre el que recaiga la actividad, y
que dichos actos determinen el nacimiento de dichos derechos o facultades.

DCJA 15/2006 par. 55 a 58



La restauracion integral de la legalidad urbanistica presuntamente conculcada exi-
giria indudablemente, en todo caso, actuar, no solo sobre los instrumentos del pla-
neamiento y el propiamente reparcelatorio, sino sobre los actos municipales de otor-
gamiento de licencia, con los consiguientes efectos sobre el proceso edificatorio,
aspectos estos ultimos sobre los que el Ayuntamiento no se pronuncia, pero que de-
bieran ir ligados en una secuencia légica al proceso iniciado.

El planteamiento indicado, en cuanto restauracién integral de la legalidad urbanistica
presuntamente conculcada, exigiria necesariamente valorar previamente las conse-
cuencias tanto juridicas como economicas derivadas de una posible anulacion del
conjunto de actuaciones realizadas de desarrollo de la UE, en funcidn de la magni-
tud de la ilegalidad presuntamente detectada, a efectos de determinar la factibilidad
de tal medida.

DCJA 28/2006 par. 41 a 42

Véase también DCJA 32/2006 par. 50

Por lo que respecta al primero de los motivos en que se fundamenta la nulidad —re-
parto de un aprovechamiento superior al permitido por el Plan—, hemos de recordar,
como se indica en el Decreto de incoacion del expediente, que efectivamente esta Co-
mision dictaminé a favor de la nulidad del Estudio de Detalle que sirve de anteceden-
te a la reparcelacion que nos ocupa (en el repetido DCJA 84/2005). Y que su pronun-
ciamiento favorable se sustentd sobre el caracter de instrumentos del planeamiento
que los Estudios de Detalle ostentan, pues participan de tal naturaleza de disposi-
cion general, y en su virtud, una contravencion de lo dispuesto en las leyes o en
otras disposiciones administrativas de rango superior, se constituye, en su caso, en
causa de nulidad de pleno derecho, por aplicaciéon del articulo 62.2 LRJPAC. No hay
paralelismo, por tanto, entre el analisis juridico del Estudio referido y la reparcela-
cion que ahora tratamos.

DCJA 32/2006 par. 77

Igualmente, debemos excluir un posible efecto anulatorio del acto firme objeto de
la revision, como consecuencia de la eventual declaracion de nulidad del Estudio
de Detalle, pues, ni se aporta al expediente la declaracion de nulidad de éste, ni tal
consecuencia puede inferirse de lo dispuesto por el articulo 102.4 LRJPAC, en aras
del principio de seguridad juridica.

[...] En este contexto, entender que dicha adquisicion de aprovechamientos superior
a la establecida en el PGOU (Plan general de Ordenacion Urbana) es trasladable de
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forma automatica al ambito de la letra f) del articulo 62.1 de la LRJIPAC, implicaria
considerar la nulidad de pleno derecho como el instrumento casi unico de combatir
los actos urbanisticos irregulares. Por ello, el término «requisitos esenciales» que
contiene el precepto, referido a la adquisicion de derechos, para su estimacion
como causa de nulidad radical por su colisién con la ordenacion urbanistica, exige
a nuestro juicio que la discrepancia apreciada tenga un caracter sustancial, bien
por su magnitud, bien por el tratamiento que el legislador y el planeamiento reser-
van a dicha cuestion.

DCJA 32/2006 par. 78 a 80

El dictado del Decreto se sustenta sobre las consideraciones recogidas tanto en el in-
forme del Arquitecto consultado como en el emitido por la Secretaria General, segin
los cuales, la aprobacion de los Estudios de Detalle vulneraria el PGOU, lo cual, dada
la naturaleza de disposicion general de aquellos instrumentos, podria dar lugar a su
revision por aplicacion de lo dispuesto en el apartado 2 del articulo 102, en relacion
al articulo 62.2, ambos de la LRJPAC.

Efectivamente, puede afirmarse que mayoritariamente se estima que los Estudios de
Detalle —calificados como ultimo escalon de los planes de ordenacién o pieza inter-
media entre aquellos planes y las licencias— tienen caracter de instrumento de pla-
neamiento, de cuya naturaleza de disposicion general participan. Por ello, las dispo-
siciones de tal clase que vulneren lo dispuesto en las Leyes o en otras disposiciones
administrativas de rango superior incurririan en causa de nulidad de pleno derecho
(articulo 62.2 LRJPACQ).

A tenor de lo establecido en los articulos 6 y 14 del Texto Refundido de la Ley sobre
régimen del Suelo y Ordenacion Urbana, aprobado por Real Decreto 1346/1976, de 9
de abril, asi como en los articulos 65 y 66 del Reglamento de Planeamiento para el
desarrollo y aplicacion de la precitada Ley, aprobado por Real Decreto 2159/1978 (en
adelante, RP), los Estudios de Detalle constituyen un plan derivado, ejecutivo, de
caracter no necesario y de funcion complementaria de las determinaciones del
Plan General en suelo urbano.

En tal sentido, los Estudios de Detalle cumplen una doble funcién: completar un de-
terminado planeamiento urbanistico previo y adaptar dichas determinaciones. Y ello
con amplias limitaciones, pues estan sometidos a las siguientes reglas: el manteni-
miento de las lineas fundamentales del Plan que complementan, la inalterabilidad del
aprovechamiento urbanistico de los terrenos, la prohibicion de ocasionar perjuicios o
de modificar las condiciones de ordenacion de los predios colindantes y la prohibi-
cion de invadir dmbitos de ordenacion reservados al Plan General.

Expresamente el articulo 65.1 RP acota la «exclusiva finalidad» de los Estudios de
Detalle.



[...] Los apartados 3, 4 y 6 del mismo articulo 65 RP afiaden nuevas limitaciones ex-
presas al eventual contenido de los Estudios de Detalle, reafirmando con ello su ca-
racter derivado y no innovativo con respecto a los instrumentos superiores de pla-
neamiento.

[...] Asi pues, estamos ante un tipo de instrumento urbanistico de contornos limitados
y subordinados, con funciones de complemento, adaptaciéon y desarrollo, pero sin
ningun cardcter innovativo, en forma tal que ni siquiera en supuestos de alineaciones
y rasantes de ordenacion de volumenes conforme a las especificaciones del Plan, que
constituye su unico contenido posible, puede dejar de cumplir el Plan al que sirve de
especificacion o detalle y, por ello, incurre en ilegalidad si, excediéndose de ese fin
subordinado y complementario, intenta colmar un vacio de ordenaciéon urbanistica o
adopta determinaciones originarias que son propias de los Planes (SS TS de 21 de
enero de 1981, Aranzadi 181; y de 12 de noviembre de 1984, Aranzadi 5388).

[...] incluso para el caso de que se detectaran errores materiales en el PGOU, sus pro-
pias normas (articulo 1.2.3, apartado 3), lejos de autorizar su correcciéon automatica,
a través del correspondiente instrumento de desarrollo, establecen la necesidad de se-
guir un procedimiento especifico de correccién, mediante acuerdo del Ayuntamiento
en pleno y publicacidon oficial —supuesto que, a nuestro entender, no concurre en el
que nos ocupa, pues en éste exige una interpretacion de las determinaciones graficas,
lo que lo distingue de la observacién de un simple error.

En definitiva, el caso analizado nos trasladaria ante una modificacion puntual del
PGOU, procedimiento al que habria que acudir si se considerara necesario alterar los
datos maximos de edificabilidad materializable contenidos en el articulo 8.2.1, apar-
tado 6, del PGOU, al que nos hemos referido.

En conclusion, dada la naturaleza derivada del Estudio de Detalle —el cual, como ha
quedado dicho mas arriba, es de cardcter marcadamente subordinado y complemen-
tario, carente de contenido innovativo—, una vez constatado que contradice el Plan
General en el sefialamiento del aprovechamiento urbanistico, ha de afirmarse que in-
curre en causa de nulidad de pleno derecho por vulnerar dicha determinacién funda-
mental del planeamiento, que vicia en su integridad el contenido del acto juridico
dictaminado, lo que hace innecesario entrar en el andlisis de los restantes motivos de
nulidad que han sido invocados en el expediente.

DCJA 16/2006 par. 17 a 38 y 50 a 52

Como punto de partida, y tal y como ya se dijo en el DCJA 84/2005, debe recordarse
que, a tenor de lo dispuesto en el articulo 97 del Texto Refundido de la Ley sobre régi-
men del Suelo y Ordenacion Urbana, aprobado por Real Decreto 1346/1976, de 9 de
abril (en adelante, LS 76), y en los articulos 71 y siguientes RGU, se entiende por repar-
celacion la agrupacion o integracidon del conjunto de las fincas comprendidas en el po-
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ligono o unidad de actuacion para su nueva division ajustada al Plan, con adjudicaciéon
de las parcelas resultantes a los propietarios de las primitivas, en proporcion a sus res-
pectivos derechos, y a la Administracion competente, en la parte que le corresponda.

Segun los citados preceptos, constituye el objeto de la reparcelacién la distribucién
justa entre los interesados de los beneficios y cargas de la ordenacion urbanistica; la
regularizacion de las fincas para adaptar su configuraciéon a las exigencias del pla-
neamiento y la situacién sobre parcelas determinadas y en zonas aptas para la edifi-
cacion del aprovechamiento establecido por el Plan.

Nos encontramos, pues, ante una técnica de redistribucion del aprovechamiento ur-
banistico en una unidad de ejecucion determinada; en definitiva, se trata de un con-
junto de operaciones que tienen como finalidad la formacion de parcelas que incor-
poran la justa distribucion de los beneficios y cargas que derivan del planeamiento.

Efectivamente, la reparcelacion sirve al principio de subrogacion real, en la medida
en que las parcelas resultantes que se adjudiquen a los propietarios sustituyen a las
primitivas, sin solucién de continuidad en las respectivas titularidades, establecién-
dose, en su caso, también indemnizaciones o compensaciones precisas para que que-
de plenamente cumplido, dentro de la unidad reparcelable, el mencionado principio
equidistributivo de los beneficios y cargas de la ordenacion urbanistica.

La adjudicacion de solares constituye, pues, el nucleo esencial de la reparcelacion, en
la medida en que en la operacion se refleja propiamente el objetivo de la finalidad de
equidistribucion que dicho proceso persigue.

Dicho esto, debe igualmente constatarse que el Proyecto de Reparcelacion no cons-
tituye una figura de planeamiento urbanistico, sino que realiza una funcion instru-
mental en la ejecucidn del planeamiento y en concreto en el desarrollo urbanistico de
la unidad de ejecucion. No le corresponde la fijacion ni la modificacién del aprove-
chamiento urbanistico, cuya determinacién estd legalmente atribuida en exclusiva al
Plan, ni en consecuencia su modificacion.

DCJA 32/2006 par. 68 a 73

Véase también DCJA 28/2006 par. 54 a 60

La Comision considera que la tramitacion de un expediente de revision de oficio en
base a una de las causa del articulo 62.1 de la LRJPAC, precisa por su excepcionali-
dad y efectos, una instruccion rigurosa que permita al drgano consultivo, previamen-
te al analisis de la idoneidad de la causa de nulidad propuesta, conocer con la mayor
exactitud y precisidn los elementos de hecho que justifican la tramitacién del expe-
diente revisorio y la norma infringida, aspectos estos que deberian haberse documen-
tado con mayor claridad en el expediente sometido a consulta.



Por su parte, la normativa en vigor en materia de suelo y ordenacion urbana con-
tiene, junto a la prevision general de revision de oficio de actos en materia de urba-
nismo, un tratamiento especifico en materia de revision de licencias urbanisticas,
en el que se aplica la nulidad de pleno derecho a supuestos determinados y expre-
samente tasados.

En este sentido, el articulo 302 de la Ley del Suelo (LS) (Texto Refundido aprobado
por Real Decreto Legislativo 1/1992, de 26 de junio), declarado vigente, tras la STC
de 20 de marzo de 1997, por la Disposicion derogatoria unica de la Ley 6/1998, de 13
de abril, sobre Régimen de Suelo y Valoraciones, establece que las Corporaciones lo-
cales podran revisar de oficio sus actos en materia de urbanismo conforme a los ar-
ticulos 109 y siguientes de la Ley de Procedimiento Administrativo (LPA) (actual-
mente articulos 102 y siguientes de la LRJPAC).

Por su parte, en materia de licencias, el articulo 255.2 de la LS, declarado igualmente
en vigor por la norma de referencia, acota la aplicacion de la nulidad de pleno dere-
cho a las licencias u drdenes que se otorguen con infraccién de la zonificacién o uso
urbanistico de las zonas verdes o espacios libres (parques y jardines publicos) previs-
tos en los planes.

Valga citar, a titulo meramente informativo, que el esquema de la LS en materia de
nulidad de licencias se completaba junto al precepto citado con la previsiéon del ar-
ticulo 254.1 (las licencias cuyo contenido constituya manifiestamente alguna de las in-
fracciones urbanisticas graves definidas en dicha Ley deberan ser revisadas dentro de
los cuatro afios desde la fecha de expedicion por la Corporacion Municipal que las
otorgo a través de alguno de los procedimientos previstos en el articulo 110 de la LPA).

Como es sabido el mencionado precepto fue declarado nulo por la STC 61/1997, por
falta de competencia estatal, al entender el Alto Tribunal, de un lado, que «el Estado
solo puede afiadir en el ambito urbanistico nuevas normas de procedimiento cuan-
do ostente alguna competencia materia», y de otro lado «que en este caso la “mate-
ria” de que se trata son las condiciones basicas a que se refiere el art. 149.1.1.° CE
que, en ningun caso, como hemos insistido, autorizan a imponer conductas a la
Administracion, prohibicion que abiertamente sobrepasa el precepto ahora enjui-
ciado cuya razon de ser no es, conforme a su propio tenor literal, el establecimien-
to de alguna norma de procedimiento —antes al contrario, se remite a la legislacion
de procedimiento comun—, sino precisamente obligar a la revision de las licencias
u ordenes de ejecucion, cuando ademas tal institucion ha sido configurada con ca-
racter potestativo en la legislacion de procedimiento administrativo comunn.

No obstante, dada la ausencia de norma autondmica, es preciso sefialar que el esque-
ma apuntado permanece en vigor en cierta medida, teniendo en cuenta que la dero-
gacion de la LS operada por la Ley 6/1998, de 13 de abril, sobre Régimen del Suelo y
Valoraciones, en cuanto afecta a su disposicién derogatoria, recupera la vigencia del
Texto Refundido de la Ley del Suelo aprobado por Real Decreto 1346/1976, de 9 de
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abril, cuyo articulo 187.1 contiene un precepto de contenido similar al analizado, en
el que se prevé el recurso al procedimiento previsto en el articulo 110 de la LPA, en
los supuestos de infracciones por incumplimiento de las normas relativas al uso del
suelo.

Debe igualmente recordarse que la concesién de las licencias municipales se realiza a
salvo del derecho de propiedad (articulo 12.1 del Reglamento de Servicios de las Cor-
poraciones Locales) (RS). Quiere ello decir que el acto de concesion de licencia no
tiene en cuenta los aspectos concerniente a la propiedad, aunque ello no impida a
la Administraciéon actuante examinar, siquiera sea liminarmente, la titularidad del
suelo afectado.

DCJA 15/2006 par. 47 a 54



CAPITULO X

Ademas, de todo lo anterior se desprende que el parametro para la exigencia del nivel de
prestacion del servicio y para el cumplimiento del contrato concesional debe ser el esta-
blecido en el pliego de condiciones, que es la auténtica ley del contrato (STS de 28 de
junio 2004 RA 5448), y no el previsto en el proyecto presentado por la concesionaria.

DCJA 55/2006 par. 35

De otro lado, es de ver que la Direccién facultativa ha cursado las drdenes e instruc-
ciones en la ejecucidn necesarias y si la contratista tenia alguna discrepancia debe
recordarse que la misma en modo alguno justifica su decisién unilateral de no con-
cluir las obras, pues no puede condicionar la realizacidn de las obras a su libre albe-
drio, sin la conformidad ni de la Direccion facultativa ni de la Administracion con-
tratante.

En este sentido, conforme al articulo 143 de la LCAP, el Pliego de clausulas adminis-
trativas particulares (apartado 12.1) y el propio contrato (clausula primera), la adjudi-
cataria estaba obligada a ejecutar las obras, con estricta sujecion al proyecto y los
pliegos de condiciones econdmico-administrativas y de prescripciones técnicas que lo
regian, y conforme a las instrucciones que en interpretacidon técnica de éste diere al
contratista el Director facultativo de las obras.

Por su parte, el articulo 59 LCAP residencia en el érgano de contratacién «la prerro-
gativa de interpretar los contratos administrativos, resolver las dudas que ofrezca su
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cumplimiento, modificarlos por razones de interés publico, acordar su resoluciéon y
determinar los efectos de éstan.

Como ha indicado esta Comision de forma reiterada la Administracion contratante,
por un lado, es duefla de la obra, en el sentido mas civil y ordinario del término, cir-
cunstancia que no puede desvirtuar con los hechos el comportamiento de ningun
contratista, y por otro, ostenta una serie de prerrogativas para intervenir en la obra
en defensa del interés publico, que constituye al contratista en una situacién legal-
mente prevista y configurada. Por ello, los acuerdos que adopte la Administracion
contratante en relacion con la ejecucion de la obra, podran recurrirse, pero en
todo caso deben cumplirse.

DCJA 62/2006 par. 43 a 46

Véase también DCJA 12/2006 par. 43

En ese sentido, no hay ninguna duda de que no permite el ordenamiento la interrup-
cion de la prestacion del servicio por el incumplimiento contractual de la otra parte,
esto es, de la Administracion contratante.

DCJA 55/2006 par. 39

En relacion a la segunda consideracion realizada por la contratista, el que los defectos se
deben a un deficiente uso y conservacion de la obra, es preciso advertir que durante el
desarrollo de las obras el contratista es responsable de los defectos que en la construc-
cion pudieran advertirse, estando obligado a cumplir las instrucciones de la Direccion
de obra para su debida reparacion, e incluso sigue siendo responsable de los mismos
durante el plazo de garantia de un afio que comienza a correr desde la recepcion a con-
formidad de las obras formalizada en el correspondiente Acta de recepcién de las obras.

Asi se deduce de lo dispuesto en los articulos 110 y 147.3 LCAP, del Pliego de clau-
sulas Administrativas (apartado 21.3) e incluso del propio contrato (Clausula Quinta).

Aunque el articulo 143.3 LCAP no hable ahora de una posterior recepcion definitiva,
el Director facultativo de la obra ha de redactar dentro del plazo de quince dias ante-
riores al cumplimiento del plazo de garantia un informe sobre el estado de las obras
y si éste fuera favorable, sera entonces cuando el contratista quede relevado de toda
responsabilidad, salvo los vicios ocultos.

Entre la recepcidn y el informe, conforme al articulo 167.1 del Reglamento Gene-
ral, el contratista queda a cargo de la conservacion y policia de las obras, con
arreglo a lo previsto en los pliegos y a las instrucciones que diere el director de la
obra. En consecuencia los defectos que fueren observados dan lugar a que el Di-



rector facultativo de la obra le pueda dar las instrucciones precisas para la repara-
cion. Solo quedaria exonerado si las deficiencias se debieran, exclusivamente, al
uso de lo construido.

DCJA 62/2006 par. 38 a 41

No debemos olvidar que, de conformidad con lo establecido en el articulo 109 del
LCAP, «el contrato se extingue por cumplimiento o por resoluciéon». Afiadiendo el ar-
ticulo 110 del mismo texto legal que «El contrato se entendera cumplido por el con-
tratista cuando éste haya realizado, de acuerdo con los términos del mismo y a satis-
faccion de la Administracion, la totalidad de su objeto. En todo caso, su constatacion
exigira por parte de la Administracion un acto formal y positivo de recepcion o
conformidad dentro del mes siguiente de haberse producido la entrega o realizacidon
del objeto del contrato, o en el plazo que se determine en el pliego de clausulas admi-
nistrativas particulares por razon de las caracteristicas del objeto del contrato». Por lo
tanto, dado que no existe ese acto formal y positivo de recepcion o conformidad, debe
entenderse que el contrato no se ha extinguido por su cumplimiento, sin que a estos
efectos tenga relevancia el hecho de haber pagado la factura, maxime cuando la pro-
pia adjudicataria no considera que ese hecho supusiera la finalizacién del proyecto.

DCJA 56/2006 par. 27

En lo que ahora nos interesa, la constatacion de la ejecucion o cumplimiento del contrato
de obras actualmente se materializa en la recepcion, sin adjetivos, aunque sigue siendo
un acto expreso y formal de la Administracion con dos posibilidades (articulo 147.2
LCAP). Una, cuando las obras no se hallen en estado de ser recibidas, permite dar las
instrucciones precisas y detalladas para remediar los defectos observados. Y otra, si esta
en condiciones de ser recibida, comienza entonces el plazo de garantia.

Con ser un acto formal y expreso, no podemos ignorar que el articulo 147.6 LCAP ha
contemplado una excepcion, segun el mismo «siempre que por razones excepcionales de
interés publico, debidamente motivadas en el expediente, el 6rgano de contratacion
acuerde la ocupacion efectiva de las obras o su puesta en servicio para el uso publico,
aun sin el cumplimiento del acto formal de recepcion, desde que concurran dichas cir-
cunstancias se produciran los efectos y consecuencias propios del acto de recepcion de
las obras y en los términos que reglamentariamente se establezcan». Tal prevision ha
sido desarrollada por el articulo 168 del Reglamento General exigiendo, en todo caso, el
levantamiento de la correspondiente acta de comprobacion de las obras, produciendo los
efectos de la recepcidn si las obras estuvieren finalizadas y fueren conformes con las
prescripciones previstas en el contrato, mientras que si se observaran defectos, deberan
detallarse junto con las instrucciones precisas y el plazo fijado para subsanarlos.
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En realidad, el legislador ha recogido la posibilidad de la recepcion tacita, lo que ya
habia contemplado anteriormente la doctrina del Tribunal Supremo, para garantizar
los derechos del contratista, a fin de que la recepcion no pueda dilatarse indefinida-
mente ni quede a la libre voluntad de la Administracion.

Conforme a esa doctrina, la recepcién debe producirse en el perentorio término del
articulo 110.2 LCAP o el que se determine en el pliego de clausulas administrativas, y
cuando se supere, podra entenderse que ha existido la recepcion «si se ha producido
algun hecho concluyente del que pueda inferirse, por modo excepcional, que la re-
cepcion provisional de las obras ha tenido lugar tacitamente» (por todas STS de 26 de
abril de 1985 (Arz. 2238).

En este caso, no puede afirmarse que se haya producido una recepcion tacita por-
que no ha existido un acta de comprobacion como exige alternativamente el RGLC,
ni tan siquiera se puede decir que se haya producido la adscripciéon de la obra al uso
publico, ya que su propio objeto —el adecentamiento de las fachadas del Ayunta-
miento— hace dificil imaginar cdmo se pueda producir tal eventualidad, ni menos
aun que lo haya sido sin que se hubieran manifestado reservas frente al contratista
sobre el estado de la obra. Es obvio que tanto la modificacién contractual como la
retencion de la certificacion son suficientemente concluyentes sobre la voluntad del
Ayuntamiento, satisfacer el mayor coste en que incurrid el contratista, pero condicio-
nar su abono a que subsanara una serie de defectos en la realizacion de las obras que
habian sido constatados por la direccion facultativa.

DCJA 62/2006 par. 33 a 37

En relacién con la propuesta de rescision de la concesion por mutuo acuerdo hay que
observar que si bien era posible en el primer momento, con posterioridad, al produ-
cirse el abandono de la concesion, deja de serlo ya que el articulo 113.4% de la LCAP
establece que sdlo lo serd cuando no concurra otra causa de resolucion imputable al
contratista y siempre que razones de interés publico hagan innecesaria o inconve-
niente la permanencia del contrato.

DCJA 55/2006 par. 29

3 Actual art. 112.4 de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, aprobada por el Real De-
creto Legislativo 2/2000, de 16 de junio. En virtud de la disposicion transitoria primera de dicho texto es
aplicable la Ley 13/1995, hoy derogada, ya que la convocatoria de adjudicacion del contrato se publico en
el Boletin Oficial de Gipuzkoa el dia 16 de diciembre de 1999, y que la Ley 53/1999 no introdujo modifi-
caciones en los preceptos que resultan de aplicacién en este caso.



A partir de dicha fecha, y sin necesidad de requerir de ninguna intimacién previa por
parte de la Administracion (articulo 95.2 LCAP), concurria dicha causa extintiva del
contrato, porque, como se reconoce en la doctrina de esta Comision, el simple venci-
miento de los plazos sin que la prestacion del contratista esté realizada implica
«ipso iure» la calificacion de incumplimiento, pues el contrato administrativo tiene
como elemento caracteristico ser un negocio a plazo fijo, en el que el tiempo es una
condicion esencial (DCJA 77/2005).

DCJA 12/2006 par. 32

Véanse también DDCJA 56/2006 par. 20 y 21, 11/2006
par. 26 y 27, 39/2006 par. 9y 10 y 62/2006 par. 26

El articulo 112.10* de la LCAP establece que el incumplimiento de las obligaciones de la
Administracion originara la resolucion sélo en los casos previstos en la ley, lo que signifi-
ca que no basta cualquier incumplimiento de la Administracion para que proceda la reso-
lucion del contrato, sino que es necesario que se trate de un incumplimiento de obliga-
ciones expresamente impuestas a ésta por la legislacion de contratos, y no se aprecia en
este caso que el Ayuntamiento haya incurrido en incumplimiento contractual relevante.

DCJA 55/2006 par. 34

En definitiva, lo que ha acontecido en el supuesto analizado es que la concesionaria
decidio unilateralmente abandonar la prestacion del servicio y no cumplir lo esti-
pulado en el contrato adjudicado, dando lugar con ello a un incumplimiento grave
del contrato unicamente a ella imputable, conducta que implica un incumplimiento
incardinable en la letra g) del articulo 112 de la LCAP.®

DCJA 55/2006 par. 40

4 Actual art. 113.10 de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, aprobada por el Real De-
creto Legislativo 2/2000, de 16 de junio. En virtud de la disposicion transitoria primera de dicho texto es
aplicable la Ley 13/1995, hoy derogada, ya que la convocatoria de adjudicacion del contrato se publicd en
el Boletin Oficial de Gipuzkoa el dia 16 de diciembre de 1999, y que la Ley 53/1999 no introdujo modifi-
caciones en los preceptos que resultan de aplicacion en este caso.

> Actual art. 111.g) de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, aprobada por el Real De-
creto Legislativo 2/2000, de 16 de junio. En virtud de la disposicion transitoria primera de dicho texto es
aplicable la Ley 13/1995, hoy derogada, ya que la convocatoria de adjudicacion del contrato se publico en
el Boletin Oficial de Gipuzkoa el dia 16 de diciembre de 1999, y que la Ley 53/1999 no introdujo modifi-
caciones en los preceptos que resultan de aplicacion en este caso.
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De conformidad con el articulo 113.4 de la LCAP, cuando el contrato se resuelva por
incumplimiento culpable del contratista, le sera incautada la garantia y debera, ade-
mas, indemnizar a la Administracién los dafios y perjuicios ocasionados en lo que
excedan del importe de la garantia incautada.

DCJA 12/2006 par. 45

Véase también DDCJA 59/2006 par. 15y 39/2006 par. 13

En el esquema diseiiado por la normativa de contratacion, la secuencia es, en pri-
mer lugar, la resolucion contractual, y en segundo lugar, la liquidacion de los
efectos derivados de la resolucion que seran distintos, en el presente caso, en fun-
cion de la parte a quien se puedan atribuir los incumplimientos que mutuamente se
imputan.

En cualquier caso, ha de resaltarse el hecho de que puede resolverse la discrepancia
mediante la tramitacion de dos procedimientos diferentes o mejor dicho sucesivos,
que finalizan con dos actos de distinto alcance. Mientras que en la resolucién con-
tractual se trata de analizar si concurre una causa que habilite la decisién de resolver
el contrato administrativo (y, en su caso, los efectos de la misma en funcion de quién
haya incumplido), el procedimiento de liquidacion se dirige a establecer la canti-
dad concreta que debe ser abonada por una de las partes en funcion de lo que se
haya establecido en el acuerdo anterior.

DCJA 55/2006 par. 15y 16

Dado que concurre un incumplimiento sustancial del contratista la consecuencia
serd, segun establecen los articulos 167 y 170° de la LCAP, que estara obligada a
abonar a la Administracion los dafios y perjuicios que efectivamente le haya irro-
gado y la Administracion tendra que abonar al contratista el precio de las obras e
instalaciones que, ejecutadas por ¢éste, hayan de pasar a propiedad de aquélla, te-
niendo en cuenta su estado y el tiempo que restare para la reversion.

DCJA 55/2006 par. 43

6 Actual art. 169 de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, aprobada por el Real Decre-
to Legislativo 2/2000, de 16 de junio. En virtud de la disposicion transitoria primera de dicho texto es
aplicable la Ley 13/1995, hoy derogada, ya que la convocatoria de adjudicacion del contrato se publico en
el Boletin Oficial de Gipuzkoa el dia 16 de diciembre de 1999, y que la Ley 53/1999 no introdujo modifi-
caciones en los preceptos que resultan de aplicacién en este caso.



Respecto a lo que si ha discutido, hay que decir que si bien los impagos del contratis-
ta a los subcontratistas no entran estrictamente dentro de la liquidacién a que da lu-
gar la resolucion del contrato, ello no quiere decir que los pagos pendientes a favor
de la contratista no pueden ser objeto de compensacion con derechos a favor del
Ayuntamiento —siempre que se trate de deudas vencidas, liquidas y exigibles— o,
como es el caso, para el cumplimiento de las obligaciones que el Ayuntamiento tenga
con respecto a terceros subcontratistas derivadas de la ejecucién del contrato, por ra-
zon de los trabajos encargados y materiales que aportaron.

Partiendo, eso si, de que se tales créditos se encuentran debidamente acreditados y
que la contratista no ha cuestionado que sea deudora. En este caso la facilidad de la
prueba obliga a que recaiga en la contratista la carga de probar que ya ha abonado el
precio que le reclaman.

DCJA 62/2006 par. 50 a 51

Véase también DCJA 59/2006 par. 17
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