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INTRODUCCION

El articulo 3.3 de la Ley 9/2004, de 24 de noviembre, de la Comisién Juridica Aseso-
ra de Euskadi, establece que «la Comision elabora y hace publica una memoria
anual de sus actividades y de la doctrina contenida en los dictamenes emitidos».
Memoria que, de acuerdo con el articulo 7 del Reglamento de Organizaciéon y Fun-
cionamiento, aprobado por el Decreto 167/2006, de 12 de septiembre, incluira el ex-
tracto de la doctrina contenida en los dictamenes y acuerdos emitidos.

En cumplimiento de dicho mandato, el Pleno de la Comisidn, en su sesion celebrada
el dia 30 de julio de 2008 ha aprobado la presente Memoria correspondiente al afio
2007. La misma se estructura en dos partes diferenciadas. La primera recoge la
composicion de la Comision y los datos mas relevantes referidos al ejercicio de la
funcién consultiva que este érgano tiene encomendada.

La segunda parte comprende un resumen de la doctrina emitida por la Comision du-
rante el afio 2007, que, siguiendo el modelo iniciado con la memoria del afio ante-
rior, se ha elaborado extrayendo de los dictdmenes y acuerdos emitidos en este pe-
riodo los fragmentos mas representativos de su posicién con relacion a las diversas
cuestiones sobre las que se le ha consultado, respetando su tenor literal y clasifica-
dos por materias y voces. En la seleccidén de dichos fragmentos se ha cuidado es-
pecialmente de evitar repeticiones de la doctrina incluida en la memoria anterior,
salvo que el nuevo pronunciamiento matice o amplie la explicacion dada en los dic-
tamenes de los afos anteriores. Asimismo, en cada pronunciamiento se identifica el
dictamen o acuerdo del que procede, con el fin de que, quien esté interesado, pue-
da consultar el texto completo en la base de datos documental disponible en la si-
guiente direccion de internet: http://www.euskadi.net/comisionjuridica.



La presente edicién de la memoria ha sido posible gracias a la dedicacion puesta
por los letrados de la Comisién, Sra. Deiane Agirrebaltzategi y Sr. Eneko Pagazaur-
tundua, coordinados por el Secretario, en la labor de andlisis y extraccion de la doc-
trina, y al trabajo del traductor, Sr. Alberto Amorrortu.

Para finalizar, la Comisién quiere reiterar nuevamente su agradecimiento a todas
aquellas personas que en sus puestos de responsabilidad politica o en la gestién ad-
ministrativa diaria siguen haciendo posible el funcionamiento de este érgano consulti-
vo, con especial referencia al personal del Servicio Central de Publicaciones por la
colaboracion prestada en todos estos afios en la edicion de las memorias anuales.
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ABREVIATURAS

Acuerdo / Acuerdos de la Comisién Juridica Asesora de
Euskadi

Comunidad Autébnoma del Pais Vasco
Cddigo Civil de 24 de julio de 1889
Constitucion Espafiola

Dictamen / Dictdmenes de la Comisién Juridica Asesora de
Euskadi

Estatuto de Autonomia del Pais Vasco
Ley 7/1985, de 2 de abril, de Bases de Régimen Local

Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio, que aprue-
ba el texto refundido de la Ley de Contratos de las Adminis-
traciones Publicas

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

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

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

Ley 55/2003, de 16 de diciembre, por la que se aprueba el
Estatuto Marco del personal estatutario de los Servicios de
Salud

Ley 1/1993, de 19 de febrero, de la Escuela Publica Vasca
Ley 12/1994, de 17 de junio, de Fundaciones del Pais Vasco



LG
LIA

LIMH

LOPJ
LOSE

LPE
LPEDG

LPPV
LPRL

LRJPAC

LSS

LSuU

LSuv

LTH

LTPUI

par.
ROFPR

RPV
STC
STS

Ley 7/1981, de 30 de junio, de Gobierno

Ley 3/2005, de 18 de febrero, de Atencién y Proteccion a la
Infancia y la Adolescencia

Ley 4/2005, de 18 de febrero, para la Igualdad de Mujeres y
Hombres

Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial

Ley 8/1997, de 26 de junio, de Ordenacion Sanitaria de Eus-
kadi

Ley 8/2003, de 22 de diciembre, del Procedimiento de Ela-
boracién de las Disposiciones de Caracter General

Ley 4/1992, de 17 de julio, de Policia del Pais Vasco

Ley 31/1995, de 10 de noviembre, de Prevencién de Ries-
gos Laborales

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

Ley 5/1996, de 18 de octubre, de Servicios Sociales

Ley 2/2006, de 30 de junio, de Suelo y Urbanismo de la Co-
munidad Auténoma del Pais Vasco

Ley 3/2004, de 25 de febrero, del Sistema Universitario Vas-
co

Ley 27/1983, de 25 de noviembre, de Relaciones entre las
Instituciones Comunes de la Comunidad Auténoma y los Or-
ganos Forales de los Territorios Histéricos

Ley 2/2000, de 29 de junio, de Transporte Publico Urbano e
Interurbano de Viajeros en automoviles de turismo

Parrafo

Decreto 404/1994, de 18 de octubre, por el que se aprueba
el Reglamento de Organizacion y Funcionamiento del Pro-
tectorado y del Registro de Fundaciones del Pais Vasco

Reglamento del Parlamento Vasco
Sentencia del Tribunal Constitucional
Sentencia del Tribunal Supremo
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CAPITULO |

COMPOSICION

Durante este afio ha causado baja como vocal de la Comisién don Luis Elicegui
Mendizébal, a quien la Comision agradece su aportacion al funcionamiento de este
6rgano consultivo.

Asimismo, en este afo se han incorporado a la Comisién como vocales las personas
siguientes:

— Dna. Fatima Saiz Ruiz de Loizaga.
— D. Gorka Erlantz Zorrozua Aierbe.

En consecuencia, la composicién de la Comision Juridica Asesora de Euskadi a 31
de diciembre de 2007 era la siguiente:

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

Vicepresidente:
llImo. Sr. D. lon Gurutz Echave Aranzabal.

Vocales:

Dfa. M.? Teresa Astigarraga Goenaga.
D. Luis M.? Eskubi Juaristi.

D. Inaki Beitia Ruiz de Arbulo.

D. José Ignacio Pelaez Berasategui.
Dfa. Loreto Abaigar Echegoyen.

Dfa. Ana Arcocha Azcue.

Dfa. Fatima Saiz Ruiz de Loizaga.

D. Gorka Erlantz Zorrozua Aierbe.

Secretario:
D. Jesus M.? Alonso Quilchano.






CAPITULO 11

ORGANIZACION Y FUNCIONAMIENTO

Durante el afio 2007 la Comisién, en aplicacion de lo dispuesto en el articulo 6 de su
Reglamento de Organizacién y Funcionamiento (aprobado por Decreto 167/2006, de
12 de septiembre), ha iniciado los trabajos para el disefio de su emblema. A tal fin,
por Resolucion de 23 de julio de 2007, el Presidente de la Comisién aprobd la trami-
tacién de un contrato menor para el disefio de la identidad corporativa. Previo anali-
sis de las ofertas presentadas por las seis empresas a las que se solicitdé un presu-
puesto, el Presidente, por Resolucion de 17 de septiembre de 2007, adjudico a la
empresa Cryn Creativos, S.L. el contrato menor para el disefio de la identidad cor-
porativa de la Comisién Juridica Asesora de Euskadi, por una cuantia de diez mil eu-
ros, impuestos incluidos.

Dicha empresa procedid a realizar diversos bocetos y en la sesién del dia 26 de oc-
tubre de 2007, el Pleno acordd, entre las propuestas presentadas, el disefio béasico
del emblema. A partir de este momento, la empresa contratada continué los traba-
jos para el disefio definitivo del emblema o marca corporativa de la Comision Juridi-
ca Asesora de Euskadi y sus distintas versiones, asi como a la elaboracion del Ma-
nual de identidad Corporativa, tareas que se desarrollaron durante el resto del afio y
principios del afno siguiente. El Pleno, en su sesién del dia 16 de enero de 2008,
aprobé definitivamente tanto el emblema actual como el Manual de identidad Cor-
porativa.






CAPITULO 111

DATOS RELATIVOS
A LA FUNCION CONSULTIVA

1. INTRODUCCION

De los datos que sobre la funcién consultiva desarrollada en el afio 2007 ofrecemos
a continuacién, se pueden extraer las siguientes conclusiones principales. La prime-
ra es que la funcién consultiva desarrollada por la Comisién sigue con la tendencia
de crecimiento apuntada en la memoria anterior, habiendo experimentado con res-
pecto al afio anterior un incremento porcentual del 37% en cuanto a solicitudes de
consultas recibidas y un 48% en el nimero de dictamenes emitidos. No obstante
ese crecimiento, hay que destacar que el numero de consultas pendientes de resol-
ver al finalizar el afio ha disminuido 4 puntos porcentuales con respecto al 2006, lo
que es reflejo del esfuerzo realizado para evacuar las consultas recibidas dentro de
los plazos establecidos.

En segundo lugar, y atendiendo al origen de las solicitudes de consultas recibidas,
también en este afo el numero de consultas planteadas por las entidades locales
supera a las solicitadas por los 6rganos de la Administracion de la Comunidad Auto-
noma, en un porcentaje que ha crecido en 3 puntos con respecto al registrado en el
ejercicio anterior. Ello afianza la paulatina consolidacion como érgano colegiado su-
perior consultivo en el ambito de la Comunidad Auténoma.

Por ultimo, y teniendo en cuenta la tipologia de los asuntos dictaminados, este afo,
en el que la legislatura se encuentra en su ecuador, ha aumentado de forma impor-
tante el nUmero de dictamenes sobre disposiciones generales, ya que se han dicta-
minado 22 normas mas que el afio anterior. Ello no obstante, dicho crecimiento uni-
camente ha supuesto un aumento de 2 puntos porcentuales en la totalidad de la
funcion consultiva general, ya que la mayor actividad se sigue registrando con rela-
cién a consultas sobre actos administrativos —con especial primacia de las recla-
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maciones de responsabilidad patrimonial—, que han experimentado un crecimiento
mayor (38 dictamenes mas).

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

2. DATOS SOBRE LAS CONSULTAS RECIBIDAS

Desde el 1 de enero hasta el 31 de diciembre de 2007 han tenido entrada en la Se-
cretaria de este 6rgano consultivo 205 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 10
fueron retiradas por los érgano consultantes de forma inmediata a recibir la solicitud
al detectar importantes carencias en la tramitacion de los expedientes.

De las 194 consultas admitidas a tramite 3 fueron posteriormente retiradas por el 6r-
gano consultante y 5 fueron devueltas por la Comisién, ya sea por el propio Presi-
dente (2), ya sea por Acuerdo del Pleno (3) —bien para la subsanacion de los defec-
tos de instruccion advertidos, bien porque la consulta sometida a dictamen no se
encontraba incluida entre los supuestos que debe conocer esta Comisién con arre-
glo a la Ley 9/2004, bien porque no procedia emitir un nuevo dictamen sobre el
asunto examinado— y 163 se han dictaminado, continuando pendientes de resolver
al finalizar el afio 23 consultas.

\ @ Dictaminadas (163/81%)
\ Pendientes (23/11%)
@ Retiradas (13/6%)

@ Devueltas (5/2%)
No admitidas (1/0%)

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

22 DATOS RELATIVOS A LA FUNCION CONSULTIVA



Evolucion mensual de las consultas admitidas a tramite

2 /\\ S—

~ SN S
10 \—//

0 Enero |Febrero| Marzo | Abril | Mayo | Junio | Julio | Agosto|Septiembre|Octubre [Noviembre |Diciembre
[Consultas 18 10 10 13 26 14 13 11 10 25 23 21

—— Consultas

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

Evolucion por afos de las consultas admitidas a tramite
250
200
150 N/

100 /
50
0 1999 2000 2001 2002 2003 2004 2005 2006 2007
Consultas 73 133 133 127 130 136 114 147 194

—e— Consultas

En cuanto a la tramitacion de las consultas admitidas a tramite, debemos destacar
que 11 de ellas se ha evacuado por el procedimiento de urgencia previsto en el ar-
ticulo 26, apartados 2 y 3, de la Ley 9/2004.

En el proceso de andlisis del expediente, el Presidente, a peticion fundada de los
ponentes, ha solicitado en 6 consultas ampliacion de informacion o ha requerido al
organo consultante para que justifique la realizacion de tramites no documentados
en el expediente remitido. Todas las solicitudes de ampliacién de informacién, salvo
una que esta pendiente, y los requerimientos tramitados fueron cumplimentados por
los 6rganos consultantes a las que iban dirigidas, bien remitiendo la documentacion
solicitada, bien justificando la imposibilidad de dar satisfaccién a lo solicitado.
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Asimismo, en 2 casos la Comision, en base al principio de economia procesal, de-
volvié las consultas sin requerimiento previo, por estar acreditado en el expediente
la no realizacién de tramites preceptivos.

Finalmente hay que sefialar que la Comisién Juridica Asesora ha celebrado 39 se-
siones ordinarias y no ha celebrado ninguna comparecencia con autoridades o fun-
cionarios de los érganos consultantes.

3. DATOS SOBRE LOS DICTAMENES EMITIDOS

Durante este periodo la Comision Juridica Asesora de Euskadi ha aprobado un total de
183 dictamenes (téngase en cuenta que 23 de esos dictamenes corresponden a expe-
dientes remitidos a esta Comision en el afio 2006), que en funcién de una primera clasifi-
cacioén general de las consultas se distribuyen de la forma siguiente:

@ Actos administrativos (124/68%)

Disposiciones generales (59/32%)

En los siguientes cuadros puede observarse la comparativa con los afos anteriores
por lo que se refiere al total de dictamenes emitidos y a su distribucién de acuerdo
con esta clasificacion general (téngase en cuenta que el afio 2005 es el primero que
incluye a los entes locales):

200

180 »

160

140

122 120 119 1‘2/
120 2 109 ¢
/\00/ 104
100 L\ g

80

60

w

40

20

1999 2000 2001 2002 2003 2004 2005 2006 2007

24 DATOS RELATIVOS A LA FUNCION CONSULTIVA



200

180

160

140

120

100

80

51

45

60

59

°

71

41

64

70 64
64

50 55

59

20
27

40 37 —

@ Actos

Disposiciones

T
1999/48

2000/122 2001/100 2002/109

T T
2003/120 2004 /119

T T
2005/104 2006/123 2007 /183

Desglosando cada uno de los dictamenes emitidos en funcién de la tipologia esta-
blecida en el articulo 3 de la Ley 9/2004, obtenemos los datos siguientes:

Anteproyectos de Ley 7
Proyectos de decretos legislativos 2
Proyectos de disposiciones reglamentarias 50
Conflictos en defensa de la autonomia local 0
Revision de oficio de los actos y disposiciones administrativas 9
Recursos administrativos extraordinarios de revisién 0
Nulidad, interpretacion y resolucion de los contratos y concesiones administrativas 5
Reclamaciones sobre responsabilidad patrimonial cuando la cantidad reclamada

sea igual o superior a 6.000 euros 110
Asuntos relativos a la composicion, organizacion, competencia y funcionamiento

de la Comisién Juridica Asesora de Euskadi 0
Alteracion de los términos municipales, cuando afecte a mas de un territorio
histérico 0
Cualquier otro asunto de la competencia de las administraciones incluidas en el

ambito de aplicacién de esta Ley para el que, en virtud de normas con rango o

fuerza de Ley, sea preceptiva la intervencion de la Administraciéon consultiva 0
TOTAL 183
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El porcentaje de los dictamenes por cada una de las tipologias anteriores es la que a
continuacion se sefiala graficamente:

&

Responsabilidad patrimonial (110/60%)
Disp. Reglamentarias (50/27 %)
Revisién de oficio (9/5%)

Contratos administrativos (5/3%)
Antep. Ley (7/4%)

Decretos legislativos (2/1%)

Por ultimo y desde el punto de vista del érgano consultante los datos son los si-
guientes:

@ Administracion CAPV (82/45%)
@ Administracion local (98/53%)
UPV (3/2%)
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a) Administracion de la Comunidad Auténoma: 82 dictamenes, distribuidos de la
forma siguiente

Dlz:g:ﬁ?[l:[s ADMl:l\lgl?ﬁsmvos TOTAL
Presidencia 1 0 1
Vicepresidencia 1 0 1
Hacienda y Administracion Publica 4 2 6
Justicia, Empleo y Seguridad Social 8 0 8
Interior 3 5 8
Industria, Comercio y Turismo 4 0 4
Vivienda y Asuntos Sociales 7 4 11
Educacion, Universidades e Investigacion 15 6 21
Sanidad 4 0 4
Cultura 3 0 3
Medio Ambiente y Ordenacién del Territorio 5 0 5
Transportes y Obras Publicas 1 2 3
Agricultura, Pesca y Alimentacién 3 1 4
Servicio vasco de salud-Osakidetza 3 0 3
TOTAL 62 20 82
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b) Universidad del Pais Vasco: 3 dictamenes

c) Administracion Local: 98 dictamenes distribuidos de la forma siguiente

ACTOS
ADMINISTRATIVOS

Ayuntamiento de Abanto y Ciérvana-Abanto Zierbena 1
Ayuntamiento de Andoain 1
Ayuntamiento de Asparrena 1
Ayuntamiento de Astigarraga 1
Ayuntamiento de Arrasate 3
Ayuntamiento de Basauri 1
Ayuntamiento de Beasain 2
Ayuntamiento de Bilbao 34

Ayuntamiento de Deba 1

N
~

Ayuntamiento de Donostia-San Sebastian
Ayuntamiento de Durango

Ayuntamiento de la Anteiglesia de Erandio
Ayuntamiento de Getxo

Ayuntamiento de Morga

Ayuntamiento de Plentzia

Ayuntamiento de Sestao

Ayuntamiento de Sondika

Ayuntamiento de Sopuerta

Ayuntamiento de Trespuentes
Ayuntamiento de Vitoria-Gasteiz
Ayuntamiento de Urkabustaiz
Ayuntamiento de Zamudio

Ayuntamiento de Zestoa

Ayuntamiento de Zuia

Bilbao Kirolak-Instituto municipal de deportes

—_ a4 N 4 a4 a4 a4 a4 4 4 a4 a2 N

Consorcio de Aguas de Rioja Alavesa

TOTAL

o
@
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El grafico comparativo con el afio anterior es el siguiente:
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En relacién con los dictamenes emitidos se han formulado 5 votos particulares en
los asuntos siguientes:

VOTO
DICTAMEN CONSULTA PARTICULAR
Dictamen 36/2007 Consulta 6/2007 sobre la reclamacion Sr. José Ignacio Pelaez

de responsabilidad patrimonial por los Berasategui
danos sufridos por don J.L.T.L. como

consecuencia de una caida en la carre-

tera del Parque natural del Gorbeia

Dictamen 47/2007 Consulta 24/2007 sobre la reclamacion Sra. M.? Teresa Astigarraga
de responsabilidad patrimonial por los Goenaga
dafios sufridos por la nifia I.L.G. como
consecuencia de una caida en el patio
del Centro escolar ... de ...

Dictamen 67/2007 Consulta 51/2007 sobre la reclamacion  Sr. Ifaki Beitia Ruiz de Arbulo

de responsabilidad patrimonial por los
danos sufridos por la Comunidad de
Propietarios de la calle ... como conse-
cuencia de la anulaciéon por sentencia
de la licencia otorgada por obras de
reforma y ampliacion de garajes y tras-
teros

Dictamen 68/2007 Consulta 46/2007 sobre la reclamacion Sr. José Ignacio Pelaez
de responsabilidad patrimonial por los Berasategui
danos sufridos por la empresa ... como
consecuencia de un accidente de circu-
lacion ocurrido en el ...

Dictamen 85/2007 Consulta 66/2007 sobre la responsabi-  Sr. Luis M.? Eskubi Juaristi
lidad patrimonial por los dafios sufridos
por doia M.J.M.L. como consecuencia
de una caida en la via publica.
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4. RELACION DE DICTAMENES Y ACUERDOS

Anteproyectos de Ley (7)

N.°
DICTAMEN
064/2007

118/2007

120/2007

132/2007

160/2007

165/2007

167/2007

TITULO

Consulta 40/2007 del anteproyecto de Ley por la que se deroga la Ley 6/1990, de
15 de junio, de Camaras Agrarias

Consulta 99/2007 del anteproyecto de Ley de los principios de actuacién y con-
ducta de las personas que ocupan cargos publicos del sector publico de la Comu-
nidad Auténoma de Euskadi y de las actividades compatibles con su desempefio

Consulta 105/2007, del anteproyecto de Ley de tercera modificacion de la Ley
4/1992, de 17 de julio, de Policia del Pais Vasco, que regula la reclasificacion de la
escala basica de la Ertzaintza

Consulta 149/2007 del anteproyecto de Ley de tercera modificacion de la Ley
de Policia del Pais Vasco, que regula la reclasificacion de la escala basica de la
Ertzaintza.

Consulta 147/2007 del anteproyecto de Ley por la que se crea y regula la Agencia
Vasca de Cooperacion para el Desarrollo

Consulta 135/2007 del anteproyecto de Ley de segunda modificacion de la Ley
7/1994, de 27 de mayo, de la Actividad Comercial

Consulta 146/2007 del anteproyecto de Ley de creacion del Colegio de Terapeutas
Ocupacionales del Pais Vasco

Decretos legislativos (2)

N.°
DICTAMEN

100/2007

131/2007

TITULO

Consulta 85/2007 del proyecto de Decreto Legislativo de aprobacién del texto re-
fundido de la Ley de tasas y precios publicos de la Administracion de la Comuni-
dad Autébnoma del Pais Vasco

Consulta 136/2007 del proyecto de Decreto Legislativo de aprobacion del texto
refundido de la Ley del Patrimonio de Euskadi.
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Proyectos de disposiciones reglamentarias (50)

N.°

DICTAMEN RS

001/2007 Consulta 129/2006 del proyecto de Decreto de modificacion del Decreto por el que
se regula el procedimiento de eleccién y renovacion parcial del Organo Maximo de
Representacion de los centros docentes publicos no universitarios de la Comuni-
dad Autonoma del Pais Vasco.

002/2007 Consulta 130/2006 del proyecto de Decreto de modificacion del Decreto por el
que se regula el procedimiento de eleccion y constitucion del Consejo Escolar y la
designacion del Director o Directora de los centros docentes privados concertados
de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco

003/2007 Consulta 128/2006 del proyecto de Decreto de modificacion del Decreto por el que
se aprueba el reglamento de la Ley de Transporte Urbano e Interurbano de viajeros
de automoviles de turismo

018/2007 Consulta 144/2006 del proyecto de Decreto por el que se regula la realizacién de
la fase de formacion practica en empresas, estudios o talleres (FFP), en los ciclos
formativos de Artes Plasticas y Disefio

025/2007 Consulta 21/2007 sobre el proyecto de Decreto por el que se regula el desarrollo
profesional de los profesionales sanitarios del grupo profesional B1, del ente publi-
co de derecho privado Osakidetza-Servicio vasco de salud

033/2007 Consulta 8/2007 del proyecto de Decreto por el que se aprueba el Reglamento del
Protectorado de Fundaciones del Pais Vasco.

034/2007 Consulta 28/2007 del proyecto de Decreto por el que se establecen medidas eco-
nomicas vinculadas al reforzamiento de las condiciones de seguridad en la presta-
cion del servicio por los funcionarios de la Ertzaintza

037/2007 Consulta 9/2007 del proyecto de Decreto por el que se aprueba el Reglamento del
Registro de Fundaciones del Pais Vasco

045/2007 Consulta 27/2007 sobre el proyecto de Decreto de modificacion del Reglamento
de recaudacion de la Hacienda General del Pais Vasco.

063/2007 Consulta 60/2007 del proyecto de Decreto por el que se regula el ejercicio de de-
terminadas actividades de las Entidades de Previsiéon Social Voluntaria.

071/2007 Consulta 72/2007 del proyecto de Decreto por el que se determinan las circuns-
cripciones escolares de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco

084/2007 Consulta 59/2007 del proyecto de Decreto regulador de los recursos de acogida
para mujeres victimas de maltrato en el ambito doméstico.

088/2007 Consulta 73/2007 del proyecto de Decreto de modificacion del Decreto 73/2001,
de 24 de abril, de implantacién en la Comunidad Auténoma del Pais Vasco de los
estudios superiores de musica, de acuerdo con la Ley de Ordenacion General del
Sistema Educativo

DATOS RELATIVOS A LA FUNCION CONSULTIVA 31



N.°
DICTAMEN

090/2007

091/2007

099/2007

101/2007

102/2007

103/2007

107/2007

113/2007

114/2007

121/2007

125/2007

126/2007

127/2007

TITULO

Consulta 75/2007 del proyecto de Decreto de modificacion del Decreto por el que
se regula la inspeccion y revision de las instalaciones de gas en servicio destinadas
a usos domeésticos, colectivos o comerciales

Consulta 79/2007 sobre el proyecto de Decreto de requisitos de los establecimien-
tos de audioprotesis.

Consulta 82/2007 del Proyecto de Decreto por el que se regulan de las unidades
administrativas encargadas del impulso y coordinacion de las politicas de igualdad
en los departamentos del Gobierno Vasco, asi como en sus organismos auténo-
mos y entes publicos.

Consulta 77/2007 del proyecto de Decreto por el que se regula el procedimiento
de actuacion que deberan seguir las diputaciones forales en materia de adopcion
de personas menores de edad

Consulta 91/2007 del proyecto de Decreto sobre ejercicio del derecho a la segun-
da opinién médica en el sistema sanitario de Euskadi

Consulta 89/2007 del proyecto de Decreto de modificacion del Decreto de ayudas
a los planes de reconversion y reestructuracion de vinedo en la Comunidad Auto-
noma del Pais Vasco

Consulta 96/2007 del proyecto de Decreto por el que se regula el procedimiento
para obtener la evaluacion y acreditacion de Uniqual, Agencia de Evaluacion de
la Calidad y Acreditacion del Sistema Universitario Vasco, por parte del personal
docente e investigador contratado de la UPV/EHU, del profesorado de las univer-
sidades privadas en posesion del titulo de doctor; y para obtener el informe previo
a la contratacién de profesor colaborador y asociado de la UPV/EHU.

Consulta 92/2007 del proyecto de Decreto por el que se regula la utilizacion de me-
dios electronicos, informaticos y telematicos en los procedimientos administrativos

Consulta 100/2007 del proyecto de Decreto por el que se constituye la Comision
Permanente Sectorial para la Atencion a la Infancia y la Adolescencia

Consulta 108/2007 del proyecto de Decreto por el que se establece el Curriculo de
la Educacion Basica y se implanta en la Comunidad Auténoma del Pais Vasco

Consulta 112/2007 del proyecto de Decreto por el que se establece el curriculo de
los estudios superiores de Disefio, en la especialidad de Disefio Grafico, asi como
la prueba de acceso, para el ambito territorial de competencia de la Comunidad
Auténoma del Pais Vasco.

Consulta 113/2007 del proyecto de Decreto por el que se establece el curriculo
de ensefnanzas profesionales de musica y el acceso a dichas ensefianzas, para el
ambito territorial de competencia de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco.

Consulta 114/2007 del proyecto de Decreto por el que se dispone la implantacion en la
Comunidad Auténoma de Euskadi de las ensefianzas de idiomas de régimen especial
y se establece el curriculo de los niveles basico e intermedio de dichas ensefianzas.
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N.°

DICTAMEN LD

128/2007 Consulta 134/2007 del proyecto de Decreto de modificacion y refundicién de la
normativa de organizacion y funcionamiento del Consejo Asesor del Euskera.

133/2007 Consulta 104/2007, del proyecto de Decreto por el que se regula la tramitacion de
los procedimientos para la comunicacion de los proyectos resumen de voladuras
especiales para mineria y obra civil.

134/2007 Consulta 121/2007, del proyecto de Decreto por el que se regula la creacion, regu-
lacion y funcionamiento del Observatorio de la Infancia y la Adolescencia.

135/2007 Consulta 111/2007, del proyecto de Decreto por el que se establece el curriculo de
las ensefianzas profesionales de danza y el acceso a dichas ensefianzas, para el
ambito territorial de competencia de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco.

136/2007 Consulta 116/2007 del proyecto de Decreto por el que se regula el Consejo Vasco
de Universidades

137/2007 Consulta 122/2007 del proyecto de Decreto por el que se crea el Consejo Vasco
de Investigacion.

139/2007 Consulta 120/2007, del proyecto de Decreto por el que se establece el reglamento
de organizacion y funcionamiento de la Defensoria de la Infancia y la Adolescencia.

140/2007 Consulta 130/2007 del proyecto de Decreto por el que se regula la composicién y
funcionamiento del Consejo del Agua del Pais Vasco.

141/2007 Consulta 131/2007 del proyecto de Decreto por el que se regula la composicion
y régimen de funcionamiento del Consejo de Administracion de la Agencia Vasca
del Agua.

142/2007 Consulta 132/2007 del proyecto de Decreto por el que se regula la Asamblea de
Usuarios de la Agencia Vasca del Agua.

153/2007 Consulta 142/2007 del proyecto de Decreto por el que se regula el Consejo Asesor
de Museos de Euskadi.

154/2007 Consulta 143/2007 del proyecto de Decreto por el que se determinan el objeto y
procedimiento de acreditacién del cumplimiento de las obligaciones establecidas
en los articulos 5y 6 de la Ley 25/1994, de 12 de julio, por las operadoras de tele-
vision bajo régimen de dependencia de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco.

155/2007 Consulta 138/2007 del proyecto de Decreto de funciones, composicion y régimen
de funcionamiento del Consejo Asesor de Politica Territorial del Pais Vasco.

159/2007 Consulta 139/2007 del proyecto de Decreto sobre el régimen juridico de las vi-
viendas de proteccién publica y las medidas financieras en materia de vivienda y
suelo

163/2007 Consulta 158/2007 del proyecto de Decreto sobre Inspeccion de Seguridad y Sa-
lud Laborales de la Comunidad Autonomia del Pais Vasco
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[\
DICTAMEN

164/2007

166/2007

168/2007

169/2007

172/2007

173/2007

174/2007

175/2007

176/2007

TITULO

Consulta 159/2007 del proyecto de Decreto del procedimiento para la imposicion
de medidas correctoras por incumplimientos en materia de prevencion de riesgos
laborales en el ambito de las Administraciones Publicas Vascas

Consulta 151/2007 del proyecto de Decreto por el que se regulan las ayudas eco-
némicas para el desarrollo de la fase de practicas en empresa de los programas
de Iniciacion Profesional

Consulta 173/2007 del proyecto de Decreto por el que se aprueban los estatutos
de la Agencia Vasca del Agua

Consulta 155/2007 del proyecto de Decreto de modificacion del Decreto de ayu-
das a la apicultura en la Comunidad Auténoma del Pais Vasco

Consulta 160/2007 del proyecto de Decreto sobre procedimiento para la imposi-
cion de sanciones por infracciones en materia de prevencion de riesgos laborales
de las cooperativas de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco

Consulta 161/2007 del proyecto de Decreto sobre el procedimiento de imposicion
de sanciones por infracciones en materia de prevencion de riesgos laborales en el
ambito minero, canteras y tuneles

Consulta 165/2007 del proyecto de Decreto por el que se regula el Consejo Vasco
de Seguridad Industrial

Consulta 164/2007 del proyecto de Decreto de retribuciones del personal docente
e investigador contratado de la Universidad del Pais Vasco/Euskal Herriko Uniber-
tsitatea

Consulta 182/2007 sobre el proyecto de Decreto por el que se regula el desarrollo
profesional del personal fijo de las categorias no sanitarias y las del area sanitaria
de formacion profesional de grado superior y medio del ente publico de derecho
privado Osakidetza-Servicio Vasco de Salud

Reclamaciones de responsabilidad patrimonial (110)

N.°
DICTAMEN

004/2007

005/2007

TITULO

Consulta 133/2006 sobre la reclamacién de responsabilidad patrimonial por los
danos sufridos por don D.L.E. como consecuencia de una caida en la Ertzainetxea
de...

Consulta 126/2006 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial por los
danos sufridos por don P.O.Y. y otros como consecuencia del incendio que se
produjo en el caserio ...
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N.°

DICTAMEN TITULO

006/2007 Consulta 142/2006 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial por los
danos sufridos por don C.S.L. como consecuencia de una caida en la via publica

007/2007 Consulta 137/2006 sobre la reclamacién de responsabilidad patrimonial por los
danos sufridos por dofia A.A.M. como consecuencia de una caida en la via pu-
blica

008/2007 Consulta 134/2006 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial por los
danos sufridos por don I.S.A. como consecuencia de una accidente en la via pu-
blica

009/2007 Consulta 127/2006 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial por los
danos sufridos por don ... como consecuencia del funcionamiento de los servicios
sanitarios

010/2007 Consulta 138/2006 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial por los
dafios sufridos por dofia ..., don ... y don ... como consecuencia de la muerte de
su hijo y hermano

011/2007 Consulta 136/2006 sobre la reclamacién de responsabilidad patrimonial por los
dafios sufridos por dofia M.L. de L. como consecuencia de una caida en la via
publica

013/2007 Consulta 143/2006 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial por los
dafios sufridos por M.B., S.A. como consecuencia de la rotura de una tuberia

014/2007 Consulta 149/2006 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial por los
danos sufridos por dofia M.2 A. A. E. como consecuencia de una caida en la via
publica

016/2007 Consulta 1/2007 sobre reclamacion de responsabilidad patrimonial por los dafios
sufridos por dofia M.2.L.T.G. como consecuencia de una caida en la Plaza del
Mercado de Durango

020/2007 Consulta 145/2006 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial por los da-
fos sufridos por dofia S.L.A. como consecuencia de una caida en la via publica

021/2007 Consulta 146/2006 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial por los
dafios sufridos por dofia A.M.l. como consecuencia de una caida en las escaleras
situadas en

022/2007 Consulta 12/2007 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial por los da-
fios sufridos por dofia M.2.S.C.E., como consecuencia de una caida en el Puerto
de Donostia-San Sebastian

023/2007 Consulta 140/2006 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial por los
danos sufridos por dofia PA.R. como consecuencia de un atropello en la carretera
Gl-631

024/2007 Consulta 147/2006 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial por los

dafos sufridos por el nifio J.C.B. como consecuencia de una caida en la Piscina
Municipal
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N.°
DICTAMEN

026/2007

027/2007

029/2007

30/2007

031/2007

032/2007

036/2007

038/2007

039/2007

040/2007

041/2007

043/2007

044/2007

046/2007

047/2007

TITULO

Consulta 3/2007 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial por los da-
fos sufridos por la Comunidad de Propietarios de la calle ... como consecuencia
de una inundacién de sus instalaciones

Consulta 5/2007 sobre la reclamacién de responsabilidad por los dafios sufridos
por la ‘Sociedad Cooperativa ...” como consecuencia de las raices de una serie de
arboles plantados por el Ayuntamiento

Consulta 150/2006 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial por los
danos sufridos por ... como consecuencia de la ejecucion de una obra publica.

Consulta 2/2007 sobre la reclamacién de responsabilidad patrimonial por los da-
fos sufridos por dofia V.R.B. como consecuencia de una caida en la via publica

Consulta 10/2007 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial por los da-
fos sufridos por don A.S.D. como consecuencia de las incidencias producidas en
su nombramiento como funcionario de carrera

Consulta 19/2007 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial por las le-
siones sufridas por don L.M.G. como consecuencia de una caida en la via publica

Consulta 6/2007 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial por los da-
fos sufridos por don J.L.T.L. como consecuencia de una caida en la carretera del
Parque natural del Gorbeia

Consulta 15/2007 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial por los dafios
sufridos por el nifio M.C.A. como consecuencia de una accidente ocurrido en el
patio del CEP ...

Consulta 16/2007 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial por las lesio-
nes sufridas por dofia M.J.L.E. como consecuencia de una caida en el aparcamiento
de la zona bajo el Rectorado de la UPV/EHU.

Consulta 13/2007 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial por los dafios
sufridos por don A.M.H. como consecuencia de las filtraciones e inundaciones en el
local del negocio que regenta.

Consulta 14/2007 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial por los dafos
sufridos por la Comunidad de Propietarios de la calle ... n° ... como consecuencia
de las filtraciones e inundaciones en el sétano

Consulta 20/2007 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial por los dafios
sufridos por dofia A.Q.E. como consecuencia de una caida en la via publica

Consulta 17/2007 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial por las lesio-
nes sufridas por don E.A.A. como consecuencia de un accidente de circulacion.

Consulta 25/2007 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial por los da-
fos sufridos por don J.A.F.G. como consecuencia de la suspension cautelar de
funciones dictada en el marco de un procedimiento disciplinario.

Consulta 24/2007 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial por los da-
fos sufridos por la nifia I.L.G. como consecuencia de una caida en el patio del
Centro escolar ... de ....
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I\

DICTAMEN LS

048/2007 Consulta 23/2007 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial por los da-
flos sufridos por dofia L.F.M. como consecuencia de una caida en el Puerto de ...

049/2007 Consulta 22/2007 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial por los da-
nos sufridos por dofia G.G.O. como consecuencia de una caida en la via publica.

050/2007 Consulta 29/2007 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial por los da-
fos sufridos por dofia C.A.E. como consecuencia de una caida en la via publica.

051/2007 Consulta 26/2007 sobre la reclamacién de responsabilidad patrimonial por los da-
fos sufridos por don F.J.P.S. como consecuencia de un resbalén acaecido en el
frontén 1 del polideportivo de ...

052/2007 Consulta 33/2007 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial por los da-
fos sufridos por don J.T.N. como consecuencia de una caida en la via publica.

053/2007 Consulta 31/2007 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial por los
dafios sufridos por ... como consecuencia de la anulacién judicial de la licencia
urbanistica que le otorgd el Ayuntamiento.

054/2007 Consulta 36/2007 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial por los da-
fos sufridos por dofia E.S.F. como consecuencia de una caida en la via publica

055/2007 Consulta 37/2007 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial por los da-
fos sufridos por dofa O.C.F. como consecuencia de un accidente sufrido con su
ciclomotor en la via publica

056/2007 Consulta 34/2007 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial por los da-
fos sufridos por doha C.Z.A. como consecuencia de una caida en las escaleras
exteriores del portal de su vivienda

057/2007 Consulta 35/2007 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial por los da-
fos sufridos por dofia E.L.U. como consecuencia de una caida en la via publica

058/2007 Consulta 41/2007 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial por los da-
nos sufridos por dofa E.T.L. como consecuencia de una caida en la via publica

059/2007 Consulta 43/2007 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial por los da-
fos sufridos por don T.L.A. como consecuencia de las obras de construccion del
aparcamiento de ...

060/2007 Consulta 45/2007 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial por los da-
nos sufridos por don J.C.P. como consecuencia de una caida en la via publica

061/2007 Consulta 42/2007 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial por los da-
fos sufridos por los vecinos y Comunidad de Propietarios de ... como consecuen-
cia de la anulacién de una licencia urbanistica

062/2007 Consulta 39/2007 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial por los da-
fos sufridos por don E.Q.A. como consecuencia de una caida en la via publica

065/2007 Consulta 48/2007 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial por los da-
fos sufridos por don C.B.Z. como consecuencia de una caida en la via publica.
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N.°
DICTAMEN
066/2007

067/2007

068/2007

069/2007

070/2007

072/2007

073/2007

074/2007

076/2007

077/2007

078/2007

079/2007

080/2007

081/2007

082/2007

TITULO

Consulta 49/2007 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial por los da-
nos sufridos por dofia A.M.R. como consecuencia de una caida en la via publica

Consulta 51/2007 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial por los da-
fos sufridos por la Comunidad de Propietarios de la calle ... como consecuencia
de la anulacién por sentencia de la licencia otorgada por obras de reforma y am-
pliacion de garajes y trasteros

Consulta 46/2007 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial por los da-
fos sufridos por la empresa ... como consecuencia de un accidente de circulacion
ocurridoen el ...

Consulta 47/2007 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial por los da-
fos sufridos por don P.B.R. como consecuencia de un accidente de circulacion
ocurrido en el Paseo ...

Consulta 44/2007 sobre la reclamaciones de responsabilidad patrimonial formu-
ladas por don PL.A.Z. y dofia M.l.A.l., don J.A.C.U. y dofia C.G.Z., don L.M.C.G.
y dofia M.G.C.Z., y dofia M.E.A. y don J.J.R. d. G. por los dafios sufridos como
consecuencia de un ascensor panoramico entre las calles ...

Consulta 50/2007 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial por los
dafios sufridos por la mercantil ... como consecuencia de la construcciéon de un
aparcamiento

Consulta56/2007 sobre laresponsabilidad patrimonial formulada por dofia A.N.J.D.C.
por los dafos sufridos como consecuencia de una caida en la via publica

Consulta 55/2007 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial formulada
por dofia A.M.R.G. por los dafos sufridos como consecuencia de la construccion
del aparcamiento sito en ...

Consulta 52/2007 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial por los da-
nos sufridos por la compania de seguros ... como consecuencia del pago de una
indemnizacion a un asegurado por una inundacion

Consulta 38/2007 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial por los da-
fos sufridos por dofia F.G.F. como consecuencia de una caida en la via publica.

Consulta 54/2007 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial por los da-
fos sufridos por dofia E.O.L. como consecuencia de una caida en la via publica.

Consulta 70/2007 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial por los da-
fos sufridos por don J.L.B. como consecuencia de una caida en la via publica.

Consulta 57/2007 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial por los da-
fos sufridos por dofia L.A.C. como consecuencia de una caida en la via publica

Consulta 58/2007 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial por los da-
fos sufridos por dofia G.R.C. como consecuencia de una caida en la via publica

Consulta 61/2007 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial por los da-
fos sufridos por dofia V.L.M. como consecuencia de una caida en la via publica
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083/2007 Consulta 65/2007 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial por los da-
fos sufridos por la comunidad de propietarios de la calle ... como consecuencia
de las obras de construccion del aparcamiento ...

085/2007 Consulta 66/2007 sobre la responsabilidad patrimonial por los dafios sufridos por
dofa M.J.M.L. como consecuencia de una caida en la via publica.

086/2007 Consulta 68/2007 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial por los dafos
sufridos por dofa M.V.S.M. como consecuencia de una caida en la via publica.

087/2007 Consulta 67/2007 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial por los da-
fos sufridos por don J.A.M.G. como consecuencia de una caida.

092/2007 Consulta 80/2007 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial por los da-
fos sufridos por don J.R.N.M. y otros propietarios de las plazas de garaje sitas en
el edificio contiguo a unas obras de promocién de viviendas sociales en el muni-
cipio de Arrigorriaga

093/2007 Consulta 69/2007 sobre la reclamacién de responsabilidad patrimonial por los
danos sufridos por dofia C.A.L. con motivo de la caida del techo de un centro
educativo de la UPV-EHU

094/2007 Consulta 81/2007 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial por los da-
fos sufridos por don S.V.S. con motivo del accidente sufrido con su ciclomotor en
la via publica.

096/2007 Consulta 76/2007 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial por los da-
fios sufridos por dofa A.F.G. como consecuencia de una caida en la via publica.

097/2007 Consulta 84/2007 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial por los da-
fios sufridos por la Comunidad de Propietarios de Calderas de los inmuebles ... y
..., de Bilbao, como consecuencia de las inundaciones sufridas por aguas fecales

098/2007 Consulta 88/2007 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial por los da-
fos sufridos por don P.S.A. como consecuencia de una caida en la via publica.

104/2007 Consulta 90/2007 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial por los da-
flos sufridos por dofia M.S.C.E. como consecuencia de una caida en el puerto de
Donostia

105/2007 Consulta 87/2007, sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial por los da-
fios sufridos por dofa A.G.G. como consecuencia de una caida en la via publica

108/2007 Consulta 102/2007 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial por los
danos sufridos por dofia M.T.H.U. como consecuencia de una caida en la via pu-
blica

109/2007 Consulta 86/2007 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial por los da-
fos sufridos por dofia R.M.V. como consecuencia de una caida en la via publica

110/2007 Consulta 93/2007 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial por los da-
fos sufridos por dofia C.Z.G. como consecuencia de una caida en la via publica
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111/2007

112/2007

115/2007

116/2007

117/2007

119/2007

122/2007

123/2007

124/2007

129/2007

138/2007

143/2007

144/2007

TITULO

Consulta 94/2007 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial por los da-
fos sufridos por don J.A.A. como consecuencia de un accidente de circulacion

Consulta 98/2007 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial por los da-
fos sufridos por don R.D.M. como consecuencia de una caida en el local ...

Consulta 97/2007 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial por los da-
fos sufridos por la comunidad de propietarios del ... de la calle ... de ... como
consecuencia de las obras de construccion de unas viviendas sociales.

Consulta 95/2007 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial por los da-
fos sufridos por don J.A.B.C. en una jornada organizada por el Departamento de
Agricultura y Pesca

Consulta 103/2007 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial por los da-
nos sufridos por dofia M.P.B.A. como consecuencia de una caida en la via publica

Consulta 101/2007 sobre la reclamacién de responsabilidad patrimonial por los
danos sufridos por dofia M.L.L.Z. como consecuencia de la inactividad de la ad-
ministracion municipal en las actuaciones relativas a la contaminacién acustica de
un hotel

Consulta 106/2007 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial por los da-
fos sufridos por dofia E.A.P., como consecuencia del trato recibido por su superior

Consulta 110/2007 sobre la reclamacién de responsabilidad patrimonial de la Ad-
ministracion por los dafos sufridos por dofia E.P. de A. como consecuencia de una
caida en la via publica

Consulta 107/2007 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial por los da-
fos sufridos por dofa L.B.M. como consecuencia de una caida en la via publica.

Consulta 115/2007 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial de la Ad-
ministracion por los dafos sufridos por dona L.PA. como consecuencia de una
caida en la via publica de Donostia-San Sebastian.

Consulta 125/2007 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial por los
dafios sufridos por la Comunidad de Propietarios de la calle ..., y la Comunidad
de Garajes de la calle ..., con motivo de la construccion del aparcamiento en el
subsuelo de la Plaza ... de Bilbao.

Consulta 109/2007 sobre las reclamaciones de responsabilidad patrimonial por
los dafios sufridos por don F.J.G.O., dofia M.C.M.R., don G.P.G.A., don J.M.R.P. y
dona A.E.U.B., como consecuencia de la demora en la toma de posesion tras el
desarrollo de la OPE 2000

Consulta 118/2007 sobre las reclamaciones de responsabilidad patrimonial de la
Administracién por los dafos sufridos por el Sr. G., Sra. D.V., Sra. D., Sr. B., Sr. G.,
Sra. S, Sr. L., Sr. M., Sr. A, Sr. M., Sra. S., Sra. H., Sr. D,, Sra. |., Sra. P, Sr. S., Sr.
P, Sra. A., Sr. R., Sr. G. y Sra. R. como consecuencia de la demora en la toma de
posesion tras el desarrollo de la OPE 2000.
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146/2007 Consulta 126/2007 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial por los
danos sufridos por dofia J.B.G.G. como consecuencia de la no ejecucion de la
orden de demolicion de unas obras acordada por el Ayuntamiento de Getxo.

147/2007 Consulta 127/2007 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial por los da-
fos sufridos por don C.R.R. como consecuencia de una caida en la via publica.

148/2007 Consulta 137/2007 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial por los
danos sufridos por dofia A.l.M. como consecuencia de la construccion de un apar-
camiento.

149/2007 Consulta 140/2007 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial por los
dafios sufridos por la mercantil ... como consecuencia de las obras de construc-
cion del aparcamiento del ...

150/2007 Consulta 141/2007 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial por los
danos sufridos por don R.A.C. como consecuencia de las obras de construccién
del aparcamiento ...

151/2007 Consulta 128/2007 sobre la reclamacién de responsabilidad patrimonial por los
dafios sufridos por don F.E.A. con motivo de una caida en la via publica.

152/2007 Consulta 129/2007 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial por los da-
flos sufridos por dofia M.C.L.I. como consecuencia de una caida en la via publica.

156/2007 Consulta 144/2007 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial por los
dafios sufridos por dofia M.B.B.M. como consecuencia de una caida en la via
publica.

157/2007 Consulta 133/2007 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial por los
dafos sufridos por dofia M.A.D.S. con motivo de una caida en la via publica.

158/2007 Consulta 123/2007 sobre la reclamacién de responsabilidad patrimonial por los
dafos sufridos por don M. y dofia M.A.U.M. con motivo del fallecimiento de su
madre en la Residencia publica de ...

161/2007 Consulta 152/2007 sobre responsabilidad patrimonial de la Administracién por los
dafios sufridos por don R.R.M. con motivo de un accidente de circulacion

162/2007 Consulta 148/2007 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial por los da-
fios sufridos por dofia M.F.G. como consecuencia de una caida en la via publica

170/2007 Consulta 157/2007 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial por los
dafios sufridos por la nifia L.A.O. como consecuencia de una caida en el patio de
un Centro Educativo

171/2007 Consulta 150/2007 sobre la reclamacién de responsabilidad patrimonial por los
dafios sufridos por don J.M.PE. como consecuencia de un escape de agua en su
vivienda

177/2007 Consulta 156/2007 sobre la reclamacion de responsabilidad por los dafios sufridos
por don F.E.B. como consecuencia de un accidente de circulaciéon
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178/2007

180/2007

181/2007

182/2007

183/2007

TITULO

Consulta 166/2007 sobre la reclamacion de responsabilidad por los dafios sufridos
por la nifia D.P.E. por la asistencia médica recibida del Servicio Vasco de Salud-
Osakidetza

Consulta 170/2007 sobre responsabilidad patrimonial por los dafios sufridos por
don |.S.A. con motivo de un accidente de circulacion

Consulta 174/2007 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial por los
darios sufridos por don J.V.C.M. como consecuencia de su exclusion de las listas
de candidatos a sustituciones en los Conservatorios de Musica de Grado Medio

Consulta 163/2007 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial por los
danos sufridos por dofia M.U.M. con motivo del fallecimiento de su esposo como
consecuencia del funcionamiento de los servicios publicos sanitarios.

Consulta 168/2007 sobre la reclamacion de responsabilidad por los dafios sufridos
por don J.A.F.F. como consecuencia de un accidente de circulacion

Revision de oficio (9)

N.°
DICTAMEN

012/2007

015/2007

019/2007

028/2007

089/2007

095/2007

TITULO

Consulta 151/2006 sobre el expediente de revision de oficio de la adjudicacion de
la licencia municipal de autotaxi n° ... a don A.F.P.

Consulta 148/2006 sobre el expediente de revision de oficio del Decreto del Alcal-
de de Sestao de 28 de julio de 2005 en la parte que otorga licencia municipal a la
mercantil «<E.F., S.A.», para la ejecucién de las obras bajo rasante correspondientes
al depdsito subterraneo de recirculacion de agua, prensa, laminadora y planta de
tratamientos en el ambito de «L.N» parcela ...

Consulta 141/2006 sobre el expediente de revision de oficio del acto de estimacion
por silencio administrativo de la solicitud de 3 de abril de 2003, en reclamacion de
compensacion horaria y cantidad, efectuada por dofia M.G.A.E.

Consulta 11/2007 sobre el expediente de revisiéon de oficio de los Acuerdos del
Ayuntamiento de Zuia de 19 de diciembre de 2001 y 8 de febrero de 2002, por el
que se ratifica el Acuerdo del Concejo de Markina sobre enajenacion de un tramo
de camino previamente desafectado y por el que se desestima el recurso de repo-
sicion interpuesto contra el acuerdo anterior, respectivamente.

Consulta 63/2007 sobre el expediente de revision de oficio de la Resolucion del
Alcalde 13 de marzo de 1995 y del Acuerdo del Pleno municipal de 21 de marzo de
1995, relativos a la aprobacién del Convenio Urbanistico con P. S.A.

Consulta 78/2007 sobre la revision de oficio de la venta por parte del Departa-
mento de Vivienda y Asuntos Sociales de una vivienda de promocién publica en
régimen de acceso diferido a la propiedad en el término municipal de Abanto y
Ciérvana-Abanto Zierbena.
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106/2007 Consulta 83/2007 sobre el expediente de revision de oficio del Acuerdo de la
Asamblea Vecinal de Trespuentes, de 19 de enero de 2005, por el que se resolvid
asumir los costes y gastos de defensa juridica de su Regidor-Presidente en rela-
cién al articulo publicado por éste en el Diario de Noticias de Alava

TITULO

130/2007 Consulta 117/2007 sobre el expediente de revision de oficio de los acuerdos munici-
pales adoptados los dias 21 de mayo de 1991, 20 de octubre de 1992 y 26 de enero
de 1993, relativos al cierre realizado por don FB.S. en un camino cerca del caserio...

179/2007 Consulta 154/2007 sobre el expediente de revision de oficio del Decreto 243/2007,
de 7 de junio, por el que se reconoce el caracter indefinido de la relacién laboral de
un puesto calificado de personal eventual

Contratos administrativos (5)

[\
DICTAMEN
017/2007 Consulta 139/2006 sobre el expediente de resolucion del contrato de ‘Consultoria

y Asistencia de Arquitecto Superior para la realizacion de informes técnicos pre-
ceptivos habituales’ adjudicado a la empresa ...

TITULO

035/2007 Consulta 18/2007 sobre el expediente de resolucion de la Concesion de obra y
servicio del hotel rural en el terreno de la “Taberna Mayor”.

042/2007 Consulta 30/2007 sobre el expediente de resolucion del contrato suscrito con ...
para la construccién y posterior concesion de la explotacién de conjuntos resi-
denciales de viviendas o habitaciones para estudiantes, profesores y personal de
administracion y servicios del Campus de Alava de UPV/EHU.

075/2007 Consulta 71/2007 sobre el expediente de resolucion del contrato de suministro de
productos de alimentacion para las residencias municipales de mayores de Vitoria-
Gasteiz suscrito con la empresa ...

145/2007 Consulta 145/2007 sobre el expediente de modificacion del contrato de manteni-
miento, reparacion y optimizacién de la red de aguas de Bilbao suscrito entre el
Ayuntamiento y la mercantil

Acuerdos de devolucion (3)

N.° )
DICTAMEN TITULO

1/2007 Acuerdo de inadmision de la Consulta 32/2007 sobre la reclamacion de respon-
sabilidad patrimonial formulada por don J.A.L.Z. por los dafios derivados de la
ocupacion temporal de una finca de su propiedad

3/2007 Acuerdo de devolucion de la Consulta 53/2007 sobre la reclamacion de responsa-
bilidad patrimonial por los dafios sufridos por dofia M.L.G.L.C. como consecuen-
cia de una caida en la via publica

4/2007 Acuerdo de devolucion de la Consulta 74/2007 sobre el expediente de revision de

oficio de la Orden del Consejero de Ordenacion del Territorio y Medio Ambiente,
de 24 de junio de 2005, por la que se resolvia el expediente tramitado por dafos
sufridos en el caserio ... de Beizama (Gipuzkoa)
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CAPITULO |

FUNCION CONSULTIVA

1. AMBITO OBJETIVO

En cualquier caso, aun admitida la procedencia de la acumulacion, es preciso ana-
lizar cuéles son sus consecuencias en la aplicacion de las reglas establecidas por la
Ley 9/2004, de 24 de noviembre de 2004, de la Comision Juridica Asesora de Eus-
kadi (LCJAE), para delimitar el ambito de actuacién del érgano consultivo.

Ello, por cuanto que de las 11 reclamaciones formuladas sélo una de ellas supera
los 6.000 euros. En concreto, la de don J.R.N.M. supera esa cantidad, al ser titular
de dos parcelas de garaje.

Como es sabido, de acuerdo con el articulo 3.1.k) LCJAE, la Comisién debe ser
consultada en las reclamaciones sobre responsabilidad patrimonial de las adminis-
traciones incluidas en su ambito de actuacion cuando la cantidad reclamada sea
igual o superior a 6.000 euros.

Para el examen propuesto hay que partir por recordar la relevancia, incluso de orden
constitucional, del asesoramiento a la Administracion activa que presta, al tratarse,
en palabras de la STC 204/1992 de una «importantisima garantia del interés general
y de la legalidad objetiva y, a consecuencia de ello, de los derechos y legitimos inte-
reses de quienes son parte de un determinado procedimiento administrativo».

En cuanto a la responsabilidad patrimonial de las administraciones publicas, da una
idea de su importancia su misma constitucionalizacién (articulo 106.2 CE) y, como
ha dicho el Consejo de Estado y esta Comisidon comparte, ésta se conecta con la
concepcién del Estado social y democratico de Derecho (articulo 1.1 CE) y opera
también como medio para hacer posible que los servicios publicos cumplan una
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funcion transformadora y de remocién de obstaculos a la solidaridad y a la iguala-
cion (articulo 9.2 CE).

Ahora bien, sin necesidad de entrar en un analisis exhaustivo, a lo que ahora impor-
ta, también hay que decir que tal garantia procedimental en lo que se refiere a las
reclamaciones de responsabilidad patrimonial de las administraciones publicas se
encuentra matizada, en primer lugar, porque tal intervencion no tiene la categoria de
«norma basica del régimen juridico de las administraciones publicas o parte del pro-
cedimiento administrativo comun» (articulo 149.1.18% CE), ya que no se encuentra
asi definida en la LRJPAC, que guarda silencio al respecto. En segundo lugar, por-
que la CAPV en legitimo ejercicio de su competencia para establecer las especiali-
dades de procedimiento administrativo que deriven de su organizacién propia (ar-
ticulo 10.6 EAPV) ha articulado esa intervencion no en todos los procedimientos de
responsabilidad patrimonial sino en algunos, como ya hemos visto, cuando la canti-
dad reclamada sea igual o superior a 6.000 euros. En suma, la LCJAE ha acotado el
ambito de la funcién consultiva, en el caso de las reclamaciones por responsabilidad
patrimonial, sin que requiera la intervencion de la Comision en todos los asuntos de
esta indole.

Para hallar el fundamento a esta suerte de summa gravaminis para el acceso al dic-
tamen de esta Comision, es preciso acudir a lo previsto en la disposicién adicional
12 LCJAE, cuando habilita al Gobierno «en atencion al volumen de las consultas
que se sometan al conocimiento de la Comision Juridica Asesora de Euskadi», para
que actualice el limite minimo de cuantia en los asuntos sobre responsabilidad pa-
trimonial que deban ser dictaminados por dicho 6rgano consultivo.

El legislador pretende cabalmente preservar el adecuado ejercicio de la funcién con-
sultiva, que podria ponerse en peligro si el nUmero de asuntos que se someten al 6r-
gano pudieran llegar a colapsarlo o llevarle a no prestar con el rigor necesario y la
rapidez y eficacia exigibles la labor de asesoramiento que constituye su razon de
ser. Se trataria, pues, de disciplinar la labor consultiva salvaguardando al mismo
tiempo que pueda hacer doctrina en la materia.

Ademas, de su propia determinacion se infiere que el legislador quiere distinguir los
asuntos en funcion del montante econdmico de la reclamacion, atribuyendo menor im-
portancia en abstracto a los que no superen ese minimo, actos que tienen una inci-
dencia patrimonial menos acusada en la situacion y derechos de los particulares, por
lo que no aprecia la necesidad de la intervencion institucional de un érgano consultivo.

Este criterio cuantitativo también rige en otros érganos consultivos (Consejo de Es-
tado, Catalufia, Navarra, Andalucia, La Rioja, Islas Baleares y Castilla-La Mancha,
siendo muy amplio el abanico, que comprende desde los 600 euros hasta los
50.000 euros), y se puede afirmar que reline una doble ventaja, ofrece un tratamien-
to general y resulta de sencilla aplicacion.
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De otro lado, no podemos ignorar que la LCJAE, en los articulos 2 y 3, delimita los
ambitos de actuacion subijetiva y objetiva que corresponden a la Comision Juridica
Asesora de Euskadi. De su lectura se concluye que los supuestos de intervencién
estan legalmente tasados, por lo que no son posibles las consultas (ni, en conse-
cuencia, la intervencion) potestativas. El régimen de la Ley ha sido completado por
el Reglamento de Organizacién y Funcionamiento de la Comision Juridica Asesora
de Euskadi, aprobado por Decreto 167/2006, de 12 de septiembre, que es explicito
al respecto, articulos 18, 21 y 28.2 a); cuando se aprecie la falta de competencia de
la Comisién un Acuerdo pondra término al procedimiento de consulta.

Asimismo, resulta oportuno sefialar que solo en esos casos el referido dictamen es
preceptivo y, aunque no es vinculante, si es determinante para la resolucién del pro-
cedimiento, pues fija o permite fijar el contenido de la resolucion, lo que tiene efec-
tos tanto sobre el procedimiento [articulo 83.3 y 42.5 c) LRJPAC], como sobre la re-
solucién que se dicte sin haberse recabado [articulo 62.1 €)].

A partir de estos datos, no existiendo ni en la LCJAE ni en el Reglamento de Organiza-
cion y Funcionamiento de la Comision Juridica Asesora de Euskadi, aprobado median-
te Decreto 167/2006, de 12 de septiembre, un precepto especifico que regule las con-
secuencias que para su intervencion tiene el que el érgano instructor del procedimiento
acumule dos o mas reclamaciones de responsabilidad conexas, esta Comisién entien-
de que tal circunstancia le debe ser indiferente, pues en la determinacién de la cuan-
tia ha de atender al valor de cada una de las pretensiones individualmente consi-
deradas. Esto es, en el caso de una acumulacion de pretensiones ejercidas por una
pluralidad de sujetos, cada una habra de ser contemplada aisladamente, sin que que-
pa la suma de todas ellas para fijar de forma conjunta el importe de lo reclamado.

No se trata solo de preservar la vigencia de una regla comun para todos los supues-
tos, sino también de garantizar la seguridad juridica, en su vertiente de certeza en la
aplicacién del derecho, a fin de que el dictamen de la Comisién no quedé a expensas
de que la Administracion instructora decida si procede o no la acumulacion —que es
potestativa para el érgano y conforme al literal de la LRJPAC ni tan siquiera es suscep-
tible de recurso por el interesado—, y se atribuya al criterio fijado por la LCJAE para
delimitar el &ambito de actuacién del 6rgano consultivo un simple contenido dispositivo.

De otra parte, la trascendencia econdémica de la reclamacion para cada uno de los re-
clamantes no se altera por efecto de la acumulacion, pues sigue teniendo el mismo im-
pacto en su patrimonio, sin que conforme al disefio legal sea preciso que se active la
garantia procedimental que supone la intervencion del érgano consultivo a fin de que la
Administracién resuelva con mayor rigor y certeza la pretension que han formulado.

Es mas, la acumulacién puede revelar incluso que se trata de asuntos menores, fre-
cuentes y repetidos que son precisamente aquellos en los que se quiere evitar la ne-
cesidad de un pronunciamiento de la Comision.
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En el hipotético caso de que una de las reclamaciones objeto de acumulacion alcan-
ce el minimo requerido por la Ley, la respuesta ha de ser la misma, ello no implica
que la acumulacion comunique a las reclamaciones de cuantia inferior la pre-
ceptividad del informe de esta Comision, pues cada una debe ser objeto de un
escrutinio diferenciado.

Cuando se produzca ese supuesto, el examen se habra de centrar exclusivamente en
la reclamacion que supera los 6.000 euros y procedera de forma coherente la devolu-
cion de la consulta en lo que se refiere a las demas. Ahora bien, es légico pensar que
tal informe ayude a la Administracion actuante a formar su juicio en aquellas reclama-
ciones de cuantia inferior, y por tanto espere para resolver a conocer lo que la Comisiéon
exprese en su dictamen.

Esa regla de valoracion individualizada responde, finalmente, al criterio establecido por
el articulo 41.2 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, de la Jurisdiccién Contencioso-Admi-
nistrativa, para determinar la cuantia de la pretensién Es cierto que dicha Ley procesal
no es de aplicacion supletoria, pero si que existe una cierta coincidencia en tanto que la
cuantia, al margen de su trascendencia para la recurribilidad de la Sentencia que se
dicte, también es determinante en algunos casos para fijar la competencia de los 6rga-
nos jurisdiccionales [articulo 8.1 c¢), 8.2 b) y 8.3].

Al legislador interesa, para dilucidar el reparto, el valor de la pretension en términos
econdmicos, como aqui sucede, por lo que no es irrazonable que exista una cierta
sintonia aplicativa, aunque, como decimos e insistimos, ni es lo mismo un procedi-
miento administrativo —en el que se inserta la intervencién de la Comisién— y un
proceso contencioso-administrativo —pese a que puedan compartir algunos princi-
pios inspiradores—, ni mucho menos lo es la actividad que desarrolla la Comisién y
la que corresponde al érgano jurisdiccional —pese a que ambos pueden ser en Ulti-
mo término garantes de la legalidad de la actuacion administrativa—.

DCJA 92/2007 pér. 11-30

2. NUEVA CONSULTA

Lo primero a dilucidar es el fundamento para una nueva intervencién ya que, como
se ha sefalado, el expediente de responsabilidad patrimonial tramitado como con-
secuencia de la reclamacion formulada por dofia M.L.G.L. por las lesiones sufridas
como consecuencia de una caida en la via publica fue dictaminado por la Comision.

Para el examen propuesto (si en el caso procede o no una segunda intervencién) ha
de atenderse al articulo 29 de la Ley 9/2004, de 24 de noviembre, de la Comision
Juridica Asesora de Euskadi, que establece los supuestos de nueva consulta en los
siguientes términos: «Si, tras la emision del dictamen, el asunto sobre el que verse
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es objeto de modificaciones sustanciales que introducen nuevos contenidos que no
responden a las sugerencias o propuestas efectuadas por la comisién o las exce-
den, se ha de realizar una nueva consulta sobre dichos cambios».

Por su parte, el articulo 28.2 c) del Reglamento de Organizacién y Funcionamiento
de la Comision Juridica Asesora de Euskadi, aprobado mediante Decreto 167/2006,
de 12 de septiembre, prevé que al procedimiento de consulta pondra término un
Acuerdo cuando el Pleno o la Seccion a la que se ha atribuido su conocimiento
aprecie «que el asunto ha sido previamente dictaminado sin que existan modifica-
ciones sustanciales o cuando las modificaciones sustanciales que introducen nue-
vos contenidos responden a las sugerencias o propuestas efectuadas por la Comi-
sion Juridica Asesora de Euskadi».

Hasta la fecha, la Comision no ha tenido ocasion de pronunciarse sobre cuando
procede una segunda consulta en el caso de los procedimientos de responsabilidad
patrimonial.

Ello no obstante, los parametros de enjuiciamiento utilizados por la Comision en los
DDCJA 10/2000, 73/2000, 93/2000 y 118/2000, entre otros, para el caso de proyec-
tos normativos, pueden servir para tal fin, con las adaptaciones o matizaciones que
sean precisas, fundamentalmente ya que tanto en éstos (expedientes de responsa-
bilidad) como en aquellos (procedimientos de elaboracion de una disposicion de ca-
racter general), se trata de un dictamen preceptivo pero no vinculante.

Hemos dicho que procedera un nuevo examen soélo de concurrir «<modificaciones
sustanciales»; concepto juridico indeterminado para cuya concrecion, siguiendo el
literal del articulo, habra de estarse a la conexién de aquéllas con lo analizado en el
anterior Dictamen. O, dicho de otra forma, dictaminado un determinado asunto, la
Comisidn so6lo tendra que volver a examinarlo cuando de su nueva elaboracién se co-
lija la existencia de elementos o aspectos sustantivos distintos de los examinados en
el anterior informe que, por su relevancia, reclamen un nuevo andlisis.

Por tanto, en primer término, procede examinar el nuevo proyecto conforme al crite-
rio descrito: la conexién de las innovaciones (en su tramitacion y en su contenido)
con las consideraciones del Dictamen anterior.

Del contraste entre el expediente anterior y el nuevo se constata que los documen-
tos que se afiaden son debidos a nuestro informe.

Asi lo expresa la instructora del mismo, pues refiere como antecedentes de la deci-
sion de retroaccion el informe emitido por la Ingenieria Municipal que se recaba,
precisamente, «a la vista del contenido de este Dictamen».

Tal constataciéon permite deducir, sin excesivo esfuerzo, que el nuevo enfoque del
asunto —si es que realmente existen las modificaciones sustanciales que en todo
caso son exigibles— deriva de las «sugerencias o propuestas» formuladas por
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esta Comisidn, lo que obliga a inadmitir la nueva consulta pues la misma no en-
tra dentro del ambito objetivo de su funcién consultiva.

ACJA 3/2007 par. 6-15

En un supuesto de segunda consulta sobre un mismo proyecto normativo, el 6rga-
no consultivo antecedente tomo a partir del DCJA 10/2000 los criterios fijados por
la STS de 27 de mayo de 1993 (RJ 1993\102040), a fin de apreciar si los cambios
introducidos en la misma podian calificarse como «modificaciones sustanciales».
De acuerdo con dichos criterios, entendié que sélo cabia interpretar como tales los
elementos o aspectos sustantivos distintos de los examinados en el anterior
informe y que, ademas, ostentaran una relevancia sustancial.

DCJA 63/2007 par. 5

Por ultimo, la Comision ha recordado que el tramite de audiencia es un tramite
esencial que, tal y como determina el articulo 11 del Reglamento, debe practicarse
una vez instruido el procedimiento e inmediatamente antes de redactar la propuesta
de resolucion, sobre la totalidad del expediente tramitado.

Pues bien, es indudable que en el expediente tramitado y que dio origen al DCJA
93/2006 fueron cumplimentados tales tramites y que primero el instructor y luego
esta Comisién entendieron que la instruccién habia culminado correctamente, pues
se conocian todos los elementos necesarios para que la resolucion pudiera dictarse.

Hay que pensar, por tanto, que se ha cumplido la secuencia de procedimiento dise-
nada por el Reglamento y sélo circunstancias excepcionales, como puede ser la
incorporacion de nuevas pruebas que puedan conducir a otra valoracion de los
hechos, pueden justificar que se rehaga la instruccién para dar pie a una nueva
intervencion de éste 6rgano.

ACJA 3/2007 par. 23-25

3. MOMENTO DE LA INTERVENCION DE LA COMISION

Cumple en principio sefalar que cuando el expediente se remite a esta Comisién los
procedimientos administrativos en los cuales deba solicitarse su dictamen han de
estar tramitados en su integridad, puesto que la consulta se efectia en el momen-
to inmediatamente anterior a la aprobacion de la norma o la adopcién de la re-
solucién o acuerdo de que se trate, tal y como prevé el articulo 20.3 de la Ley
9/2004.

ACJA 3/2007 par. 17
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4. CARACTER DEL DICTAMEN

De forma contradictoria, el procedimiento, simultaneamente, se encuentra conclui-
do, pues se ha dictado la resoluciéon que le pone término vy, a la vez sigue su curso,
pues de otro modo no tiene sentido que se solicite la peticiéon de informe a esta Co-
misién, cuya intervencién se produce en el seno de un procedimiento cuya instruc-
cién no ha finalizado, al tratarse de un acto encaminado a formar la opinion del 6r-
gano que ha de decidir la peticion formulada por la reclamante —el dictamen se ha
de pronunciar, conforme al articulo 12.2 del Reglamento sobre la existencia o no de
de relacion de causalidad entre el funcionamiento del servicio publico y la lesion
producida y, en su caso, sobre la valoracion del dafio causado y la cuantia y modo
de la indemnizacién—.

Esta Comision, ante la disyuntiva de devolver el expediente, al no tener sentido su
intervencion en una fase ya ejecutiva, o dictaminar, cumpliendo su funcion institucio-
nal conforme a su Ley de creacion y el reglamento de responsabilidad patrimonial,
estima que debe acoger esta Ultima solucién, pues no puede ignorar que la Resolu-
cion, de 29 de enero de 2007, de la Delegada de Servicios Generales del Ayunta-
miento se encuentra aquejada de un grave defecto, no convalidable ni subsanable,
ya que pone fin a un procedimiento en el que precisamente se ha omitido su
Dictamen, tramite legalmente preceptivo y determinante para la resolucion.

Como sefala el Consejo de Estado en su Dictamen de 8 de julio de 1999 (exp.
2072/1999): «Por informes preceptivos, han de entenderse los obligatorios conforme
al ordenamiento juridico. Por otra parte, han de considerarse informes determinan-
tes del contenido de la resolucion los que fijan o permiten fijar su sentido; los que
definen el alcance de la resolucion, por utilizar la expresion de la acepcion sexta y
juridica del verbo «determinar» contenida en el Diccionario de la Lengua Espafola.
Esta especial incidencia en la resoluciéon, comporta que no todos los informes eva-
cuados en el seno de un procedimiento puedan ser calificados de determinantes,
pues no todos ellos, aunque ayuden a formar el juicio de la Administraciéon Publica,
tienen la eficacia descrita. Sélo tienen tal caracter los que ilustran a los érganos ad-
ministrativos de tal manera que les llevan a poder resolver con rigor y certeza en un
procedimiento; los que les permiten derechamente formarse un juicio recto sobre el
fondo del asunto, de tal suerte que, sin ellos, no cabria hacerlo».

Desde luego, entre ellos, se encuentra el Dictamen de esta Comisién, por cuanto el
legislador autondmico lo ha impuesto para decidir sobre la declaraciéon de responsa-
bilidad como «un elemento conformador de la propia voluntad administrativa».

No hay que olvidar que la intervencion de la Comision y su dictamen constituye una
importantisima garantia del interés general y de la legalidad objetiva y, como conse-
cuencia de ello, de los derechos y legitimos intereses de quienes son parte de un
determinado procedimiento administrativo.

DCJA 55/2007, pér. 11-15
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5. PARAMETROS
A) Disposiciones generales

Desde el inicio de su labor (entre otros, DDCJA 39/1999 y 84/2003), la Comisién vie-
ne resaltando los distintos contornos que adquiere su intervencion en razén del
concreto objeto (proyectos de norma de rango legal, de rango reglamentario, de
actos administrativos, etc.) sobre el que, en cada caso, ejerce su funciéon consultiva.

En el terreno de la produccion normativa, ha sefialado que el juicio de legalidad
que conlleva el ejercicio de la funcién consultiva integra, en esencia, tres grandes
ambitos de andlisis: (i) el de los requisitos procedimentales —cuya ausencia o
defectuoso cumplimiento puede conducir a la nulidad de la disposicion—; (i) el del
contenido material de la futura norma, mediante el examen de su constitucionali-
dad y legalidad, tanto por su respeto formal a la Ley, como por su respeto material a
los principios generales del derecho; vy (iii) el de la congruencia del futuro produc-
to normativo con el resto del ordenamiento juridico y la adecuacion de medios
y fines.

La especificidad de los anteproyectos de Ley se observa en cada uno de estos
tres ambitos, ya que el legislador, aunque sometido a las normas superiores del or-
denamiento, 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 configura-
cion, cuyo ejercicio se orienta 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).

Los anteproyectos de Ley conllevan, por tanto, un mayor nivel de opcién «sobre la
forma de crear derecho» que, en orden a la intervencién de la Comisién, se traduce
en una interpretaciéon mas restrictiva de lo que su funcion conlleva respecto de otros
productos normativos, a fin de respetar los limites que derivan de la dimensién poli-
tica de toda Ley, en cuanto expresion de la voluntad popular.

Por ello, la Comision ha advertido que la identidad del régimen de elaboracion que la
LPEDG establece para aquéllos y las iniciativas reglamentarias termina ahi.

Asi, ha sefialado que en el examen de los anteproyectos de Ley, salvo en los ca-
sos en que la CE, el EAPV o, en ocasiones, las leyes organicas prevean algun
tramite especifico, la valoracion del iter seguido para su preparacion es radi-
calmente distinta a la que corresponde realizar en el caso de los reglamentos.
Mientras en éstos una tramitacion defectuosa (vgr., la falta de audiencia o de partici-
pacion de intereses publicos y privados o la ausencia de informes preceptivos) pue-
de 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 excepcionales pue-
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den ver comprometida su validez, siempre, ademas, que la carencia afecte limitati-
vamente a la formacion de la voluntad parlamentaria (STC 108/1986).

Esta sustancial diferencia hace que el examen de los procedimientos de elaboracion
de los anteproyectos de Ley por la Comisién se haya traducido esencialmente en
el examen de su contribucion al acierto de la regulacion proyectada, esto es, a
su racionalidad —entendida como utilidad para alcanzar los objetivos propuestos a
través de la concreta regulaciéon proyectada—.

En efecto, el someter a los anteproyectos de Ley a un iter procedimental tasado persi-
gue la finalidad de facilitar el conocimiento del fundamento objetivo de la norma pro-
yectada (saber las premisas facticas y juridicas tomadas en consideracion, las opcio-
nes barajadas, las razones que otorgan sentido al concreto contenido y estructura del
texto final) y permitir a su través el necesario andlisis de la relacion entre los objetivos
perseguidos por la iniciativa normativa y su contenido.

Ello se realiza por la Comisién mediante la indagacion de los tramites realizados con
una perspectiva sustantiva (atendiendo a la finalidad y sentido de cada uno), al per-
mitir conocer si la reflexion de la que deja constancia el expediente de elaboracion
es la exigida por la iniciativa sometida a su consideracion.

DCJA 165/2007 par. 26-34

Como ha sefalado la Comision, en el examen que le corresponde sobre los pro-
yectos de reglamento ejecutivo debe atender con prioridad a las reglas que
rigen la relaciéon del reglamento con la Ley, pero sin olvidar que dichas reglas
no se reducen a la observancia del principio de jerarquia normativa (articulo 9.3
CE), sino que alcanza también el examen de la funcionalidad propia del regla-
mento ejecutivo en nuestro ordenamiento juridico, sintetizada en su caracter
de complemento necesario de la Ley, a fin de hacer eficaz su contenido y per-
mitir el adecuado cumplimiento de sus principios y mandatos.

Con esta base tedrica, la Comision, en el examen de los proyectos de reglamento
ejecutivo, viene exponiendo consideraciones atinentes a las posibles contradiccio-
nes entre dichos proyectos y la Ley de la que traen causa, pero también referidas a
posibles excesos, por adentrarse en regulaciones prohibidas por otras normas del
ordenamiento, asi como a posibles defectos de regulacion, pues ello defrauda la se-
falada funcién primordial del reglamento ejecutivo que da sentido a su existencia.

Los dos primeros ambitos encuentran fundamento en los principios de legalidad y
de jerarquia normativa (articulo 9.3 CE, 62.2 LRJPAC y 63 LG), bien en relacion con
la concreta norma cuyo desarrollo acomete el reglamento, bien en relacion con el
resto de normas de rango superior que integran el limite para el ejercicio de la po-
testad reglamentaria; mientras que el tercer ambito encuentra su razén de ser en la
exigencia del adecuado fundamento objetivo, lo que, en el caso del reglamento eje-
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cutivo, se centra esencialmente en validar su contribucion al logro de los objetivos
de la Ley que viene a completar, atendiendo para ello al examen del contenido ne-
cesario (en cuanto minimo imprescindible) exigible para que la norma legal desplie-
gue con plenitud su eficacia.

DCJA 139/2007 pér. 76-78

Como viene reiterando la Comisién, queda fuera de su cometido la eleccion entre
las opciones legitimas que en su funcion de complemento puede acoger una
norma reglamentaria de desarrollo —por ser una tarea que compete al titular de la
potestad reglamentaria—, siendo, sin embargo, objeto propio de su labor el deslinde
de aquellos contenidos de los proyectos reglamentarios que no encuentran debido
soporte en la norma legal que ampara su dictado o que contradicen otros preceptos
del ordenamiento juridico que por exigencias del principio de legalidad vienen obli-
gados a respetar.

DCJA 139/2007 par. 92

La Comision considera que queda fuera de su labor consultiva la eleccion entre
las posibles opciones normativas de las que dispone el titular de la potestad
reglamentaria, pues aquélla ha de contraerse a la valoracion de si las elegidas e
incorporadas al concreto proyecto normativo sometido a su consideracion resultan
o no conformes a derecho. Ahora bien, de acuerdo con lo sefalado en el analisis
del procedimiento, el examen de la adecuacién a derecho del contenido del pro-
yecto exige su contraste con la LAESP.

DCJA 113/2007 par. 119

Como primera consideracion de orden general, cabe ya avanzar que, respecto del
contenido de la futura norma cuyo fin es fijar pautas organizativas (con claridad, los
Capitulos IX y X, pero también preceptos ubicados en el Capitulo Ill), la Comision esti-
ma que su examen arroja un resultado positivo y, por ello, el Dictamen no va a dete-
nerse en dicho contenido, tipico de los denominados reglamentos organizativos
que, salvo excepciones que encuentran su razén de ser en normas de rango le-
gal, quedan extramuros del ambito de competencia de la Comision (articulo 3 LC-
JAE) y que se desenvuelve en un ambito en el que el normador reglamentario goza de
amplio margen de discrecionalidad, pues corresponde a éste decidir la distribucion de
funciones entre los érganos de la Administracion.

Como segunda consideracion general, cabe sefialar que bien temprano la Comision
(por todos DCJA 39/1999) ha manifestado su preocupacion por el adecuado cum-
plimiento del principio de seguridad juridica (articulo 9.3 CE) que es, desde luego
(por todas STC 150/1990) «suma de certeza y legalidad, jerarquia y publicidad nor-
mativa, irretroactividad de lo no favorable e interdiccion de la arbitrariedad», pero
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también integra la garantia que encierra el meritado principio que la norma proyecta-
da enuncie con la claridad y precision adecuadas sus mensajes normativos, exigen-
cia de claridad que ha de concretarse en cada caso; operacion para la cual resulta
criterio esencial el tomar en consideracién el circulo de destinatarios afectados por
la regulacion.

Que el citado principio de seguridad juridica ha de ser utilizado como parametro
para valorar toda iniciativa normativa es algo que deriva de su caracter de princi-
pio general del derecho y que, por tanto, queda subsumido en el examen que a
esta Comision corresponde de acuerdo con el articulo 4 de su Ley de creacion.

La Comision considera que, si cualquier producto normativo debe ser examinado a
la luz del meritado principio general del derecho, con mayor razén habra de integrar
el examen que a ella corresponde un proyecto que tiene como destinatarios a todas
las personas fisicas y juridicas que puedan participar en los procedimientos admi-
nistrativos cuya tramitacion y resolucion corresponda a las administraciones y enti-
dades que el proyecto contempla y que opten por utilizar medios electronicos, infor-
maticos y telematicos.

DCJA 113/2007 pér. 130-133

Desde el punto de vista juridico, el criterio decisivo para dilucidar su conformidad a
derecho conduce a afrontar su enjuiciamiento conforme al principio de interdiccion
de la arbitrariedad, que la jurisprudencia ha acogido también como limite a la po-
testad reglamentaria, establecida para todos los poderes publicos por el articulo 9.3
de la CE. Este principio supone la necesidad de que el contenido de la norma no
sea incongruente o contradictorio con la realidad que se pretende regular, ni con la
naturaleza de las cosas o a la esencia de las instituciones (STS de 15 de junio de
2005 Arz. 5870).

DCJA 154/2007 par. 105

B) Actos administrativos

Pero, en todo caso y a lo que aqui se examina, la Comision constata que ni material
ni formalmente hay en el expediente remitido una identificacion del supuesto o
supuestos legales de nulidad (de entre los tasados legalmente —articulo 62.1 LRJ-
PAC) que, a juicio del érgano consultante, pueden concurrir en el acto objeto de re-
vision y dan sentido y fundamento al inicio del procedimiento.

La Comisién no puede suplir al 6rgano competente en esa labor por impedirlo el
derecho de defensa de los interesados en el procedimiento.

ACJA 4/2007 par. 16-17
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Hemos sefalado el estricto criterio que rige nuestra doctrina en materia de revisiones
por nulidad. Y a eso se limita nuestro examen, pues no nos esta sometido (articulo
3.1 de la Ley 9/2004 citada, a contrario sensu), el estudio de la legalidad en general
de los actos, ni de la anulabilidad en particular, por lo que, con independencia de los
complementos que se pudieran introducir en el procedimiento, hunca nos corres-
ponderia pronunciarnos sobre tal anulabilidad, como tampoco nos correspon-
deria intervenir en cualquier otro procedimiento dirigido a la ineficacia del acto.

DCJA 130/2007 par. 20
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CAPITULO 11

FUENTES DEL DERECHO

1. PRINCIPIO DE JERARQUIA NORMATIVA

Desde la perspectiva intraordinamental la produccién de normas juridicas autonémi-
cas ha de respetar el principio de jerarquia normativa en el marco del ordenamiento
propio de la Comunidad Autdbnoma. Mas precisamente, en esta cuestion, el proyec-
to que ejecuta la ley autonémica y a la que se encuentra subordinado, no tiene sufi-
ciente cobertura en la misma.

Las modificaciones introducidas en la normativa basica no permiten que un re-
glamento autonémico las desarrolle, ain cuando se trate del ejercicio de una
competencia compartida, haciendo abstraccion de lo regulado en la Ley auto-
nomica.

De otra parte, hay que excluir que la ley basica estatal pueda ser directamente apli-
cable en este caso, no solo por la naturaleza material de las bases —el minimo co-
mun denominador normativo ha de hacerse efectivo a través de las normas autono-
micas— también por su propio contenido, porque ella misma contempla la
ineludible intermediacion de una norma autondémica, la cual ha de tener, por las ra-
zones que hemos dejado sefaladas, el rango legal necesario.

DCJA 25/2007, pér. 33-35

Véase DCJA 176/2007 par. 35-37
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2. LEY
A) Reserva de ley

La reserva de Ley «[...]entrafia, en efecto, una garantia esencial de nuestro Estado
de Derecho, y como tal ha de ser preservado. Su significado ultimo es el de ase-
gurar que la regulacion de los ambitos de libertad que corresponden a los ciu-
dadanos dependa exclusivamente de la voluntad de sus representantes, por lo
que tales ambitos han de quedar exentos de la accién del ejecutivo y, en con-
secuencia de sus productos normativos propios, que son los reglamentos. El
principio, no excluye, ciertamente la posibilidad de que las leyes contengan remisio-
nes a normas reglamentarias, pero si que tales remisiones hagan posible una regula-
cién independiente y no claramente subordinada a la Ley, lo que supondria una de-
gradacion de la reserva formulada por la Constitucion a favor del legislador. Esto se
traduce en ciertas exigencias en cuanto al alcance de las remisiones o habilita-
ciones legales a la potestad reglamentaria, que pueden resumirse en el criterio de
que las mismas sean tales que restrinjan efectivamente el ejercicio de esa potestad
a un complemento de la regulacién legal que sea indispensable por motivos técni-
cos o para optimizar el cumplimiento de las finalidades propuestas por la Constitu-
cién o por la propia Ley» (la ya citada, STC 83/84).

DCJA 165/2007 par. 80

Como es doctrina de esta Comision, las reservas materiales a la ley que contiene la
CE (en este caso, articulo 34 CE en relacion con el articulo 53.1 CE) vinculan por
igual al legislador estatal y al autonémico, sin que las reglas de distribucion
competencial que resulten de aplicaciéon en la materia alteren dicho presu-
puesto: es el legislador el que podra, en su caso, acometer la regulacion de la de-
nominacion de las fundaciones.

DCJA 37/2007 pér. 211

Procedimientos de impugnacion

El articulo 21 del proyecto que establece la irrecurribilidad de las decisiones de la
Defensora o el Defensor de la Infancia y Adolescencia, en tanto, de acuerdo con el
esquema que acoge el proyecto, aquéllas pueden tener como destinatarias a las
personas fisicas o juridicas privadas contra las que se dirigié la queja o la actuacion
de oficio, no encuentra tampoco, a juicio de la Comisioén, adecuada cobertura en la
LIA —que guarda silencio al respecto—.

Conviene recordar, en primer término, que la posibilidad de establecer cauces al-
ternativos esta reservada a la Ley, de acuerdo con el articulo 107.2 de la LRJPAC:
«Las leyes podran sustituir el recurso de alzada en supuestos o ambitos sectoriales
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determinados, y cuando la especificidad de la materia asi lo justifique, por otros pro-
cedimientos de impugnacion, reclamacion, conciliacion, mediacion y arbitraje, ante
organos colegiados o Comisiones especificas no sometidas a instrucciones jerarqui-
cas, con respeto a los principios, garantias y plazos que la presente Ley reconoce a
los ciudadanos y a los interesados en todo procedimiento administrativo».

Y, en segundo lugar, cabe de nuevo advertir que, siendo cierto que una prevision
semejante se contempla en el articulo 22 de la Ley del Ararteko, ésta se contiene en
una norma de rango legal, sistematicamente ubicada tras el precepto legal que re-
gula los supuestos de rechazo de las quejas (articulo 22) y encuentra su razén de
ser en que las destinatarias de las decisiones y actividad de dicha Institucién son las
administraciones publicas, cuya posicién en orden al derecho a la tutela judicial
efectiva (articulo 24 CE) es, como ha tenido ocasioén de sefalar el Tribunal Constitu-
cional (por todas, STC 175/2001), no idéntica a la de los particulares.

Por el contrario, cuando se crean 6rganos, como el que disefia el proyecto, que pueden
proyectar su intervencion —y, por tanto, sus decisiones— sobre personas privadas, la
posibilidad de acudir a los tribunales que asiste a éstas deriva del articulo 24 CE [...].

DCJA 139/2007 par. 107-110

Procedimiento investigador

Son, sin duda, varias las posibilidades que se abren al reglamento para concretar
los postulados de la LIA en relacion con la Defensoria para la Infancia y la Adoles-
cencia, pero, cefiidos al examen de la concreta opcidon que analizamos, estima la
Comision que en el contenido funcional que la LIA atribuye a la Defensoria para la
Infancia y la Adolescencia no cabe entender implicito —como parece asumir el pro-
yecto— que dicho érgano se encuentre facultado para realizar un procedimiento in-
vestigador en los términos contemplados en el proyecto (respecto de personas fisi-
cas Y juridicas, publicas y privadas), pues tal atribucion funcional en nuestro vigente
ordenamiento ha de ser expresamente contemplada en una norma con rango de ley
que debera, ademas, contener los elementos nucleares para permitir que un érgano
de la Administracién (al margen de su configuracién auténoma o independiente)
pueda requerir de modo coactivo a los particulares su colaboracién en un procedi-
miento como el que propone el proyecto.

En suma, el érgano proponente puede completar los postulados de la LIA, pero al
hacerlo no puede soslayar que, dentro de la legitima facultad de concretar y com-
pletar dicho contenido que corresponde al titular de la potestad reglamentaria, los
transcritos apartados del articulo 97 de la LIA no realizan una atribucion de faculta-
des investigadoras en los términos previstos en la iniciativa.

Conforme a lo antes sefialado, el examen de legalidad de los proyectos de regla-
mento como el aqui enjuiciado reclama atender no sélo a la Ley cuyo complemento
se pretende, sino al resto del ordenamiento juridico.
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Este examen confirma, desde otra perspectiva, la precedentes conclusion interpre-
tativa, pues, de acuerdo con el principio rector de nuestro ordenamiento juridico que
impone la interpretacion de las normas a la luz del texto constitucional, no puede
obviarse que conforme al articulo 31.3 CE «sélo podran establecerse prestacio-
nes personales o patrimoniales con arreglo a la ley»; precepto cuya principal fun-
cionalidad se produce en el ambito tributario pero no se agota en éste, proyectando
la exigencia de una norma de rango legal también para el establecimiento de un de-
ber de colaboraciéon como el que propone el proyecto, tal y como se recoge con cla-
ridad en el articulo 29 de la LRUIPAC —«los ciudadanos estan obligados a facilitar
a la Administracion informes, inspecciones y otros actos de investigacion soélo
en los casos previstos por la Ley»—, cuyo inmediato antecedente era el articulo
27 de la hoy derogada Ley de Procedimiento Administrativo de 1958 que admitia la
imposicion de dicho deber de colaboracion también en norma reglamentaria (posibi-
lidad hoy arrumbada).

DCJA 139/2007 par. 93-96

Otorgamiento de personalidad juridica

Ya adelantabamos alli (DCJA 92/2004, par. 52 y siguientes) que la voluntad de
otorgar personalidad juridica a un ente con facultades, en parte, constitutivas
de potestades administrativas, requeria una ley, segin acabé incorporandose al
texto de la Ley. Esa formalidad es la que se viene a cumplir.

DCJA 160/2007 pér. 9

Derechos y libertades

Al ser una modificacion relevante, que afecta a la propia definiciéon de la obligacién,
a su contenido esencial o principal, entendemos que se encuentra sometida a la re-
serva de ley y, por tanto, requiere su incorporacién mediante una fuente con rango
de ley, reserva que puede cubrir sin problemas la ley autondmica.

La reserva de ley del articulo 53.1 de la CE, que se extiende por los derechos vy liber-
tades reconocidos en el Capitulo Segundo del Titulo | de la CE, implica la exigencia
de que determinadas materias, y muy especialmente las relativas a ambitos re-
lacionados con la libertad y la propiedad de los ciudadanos, sélo puedan ser
reguladas por sus representantes en el parlamento, o en las palabras del Tribu-
nal Constitucional implica «una garantia de la autodisposicién de la comunidad so-
bre si misma» (STC 19/1987, fundamento juridico 4.°).

DCJA 154/2007 par. 74y 75
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Debemos precisar finalmente que el derecho de fundacién es un derecho de
configuracion legal, pues lo es «con arreglo a la Ley» segun dispone el articulo
34 CE, sometido al principio de reserva legal del articulo 53.1 CE, con respecto al
cual cabe recordar lo que recientemente decia la STC 112/2006, de 5 de abril:

Sobre este principio ha tenido ocasion el Tribunal Constitucional de pronunciarse con
cierta frecuencia, desde que en la STC 83/1984, de 24 de julio, F. 4, dejara sentado que
el mismo «entrafia una garantia esencial de nuestro Estado de Derecho», siendo su sig-
nificado ultimo «el de asegurar que la regulacién de los ambitos de libertad que corres-
ponden a los ciudadanos dependa exclusivamente de la voluntad de sus representan-
tes», suponiendo que toda injerencia estatal en el ambito de los derechos
fundamentales y las libertades publicas, que limite y condicione su ejercicio, precisa
una habilitacion legal [por todas, SSTC 49/1999, de 5 de abril; F. 4 y 184/2003, de 23
de octubre F. 6, a)], y desempenando una doble funcion: de una parte, asegurar «que
los derechos que la Constitucion atribuye a los ciudadanos no se vean afectados por
ninguna injerencia estatal no autorizada por sus representantes»; y, de otra, «en un Or-
denamiento juridico como el nuestro en el que los Jueces y Magistrados se hallan so-
metidos Unicamente al imperio de la Ley «[...] garantizar las exigencias de seguridad ju-
ridica en el ambito de los derechos fundamentales y las libertades publicas».

En el terreno de los limites hemos tenido ocasién de resaltar (por todas, STC 292/2000,
de 30 de noviembre, F. 11) que cuando la Constitucién no contempla la posibilidad de
que un poder publico distinto al Legislador fije y aplique los limites de un derecho fun-
damental o que esos limites sean distintos a los implicitamente derivados de su coexis-
tencia con los restantes derechos y bienes constitucionalmente protegidos, es irrele-
vante que la Ley habilitante sujete a los poderes publicos en ese cometido a
procedimientos y criterios todo lo precisos que se quiera, incluso si la Ley habilitante
enumera con detalle los bienes o intereses invocables por los poderes publicos en
cuestion, o que sus decisiones sean revisables jurisdiccionalmente (que lo son en cual-
quier caso, con arreglo al art. 106 CE). Esa Ley habra infringido el derecho fundamental
porque no ha cumplido con el mandato contenido en la reserva de Ley (arts. 53.1 y 81.1
CE), al haber renunciado a regular la materia que se le ha reservado, remitiendo ese co-
metido a otro poder publico, frustrando asi una de las garantias capitales de los dere-
chos fundamentales en el Estado social y democratico de Derecho (art. 1.1 CE). La fija-
cion de los limites de un derecho fundamental, como hemos venido a decir en otras
ocasiones, no es un ambito idéneo para la colaboracion entre la Ley y las normas infra-
legales, pues esta posibilidad de colaboracién debe quedar reducida a los casos en los
que, por exigencias practicas, las regulaciones infralegales sean las idoneas para fijar
aspectos de caracter secundario y auxiliares de la regulacion legal del ejercicio de los
derechos fundamentales, siempre con sujecién, claro estd, a la Ley pertinente ( STC
83/1984, de 24 de julio, F. 4).

No hemos excluido, sin embargo, que las Leyes «contengan remisiones a normas regla-
mentarias, pero si que tales remisiones hagan posible una regulacién independiente y
no claramente subordinada a la Ley, lo que supondria una degradacion de la reserva
formulada por la Constitucién a favor del legislador» (STC 83/1984, de 23 de julio, F. 4,
confirmado, por todos, en el F. 14 de la STC 292/2000, de 30 de noviembre). Las habili-
taciones o remisiones legales a la potestad reglamentaria deben, segun nuestra doctri-
na alli expresada, restringir el ejercicio de dicha potestad «a un complemento de la re-
gulacion legal que sea indispensable por motivos técnicos o para optimizar el
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cumplimiento de las finalidades propuestas por la Constitucion o por la propia Ley», cri-
terio «contradicho con evidencia mediante clausulas legales]...] en virtud de las que se
produce una verdadera deslegalizacion de la materia reservada, esto es, una total abdi-
cacioén por parte del legislador de su facultad para establecer reglas limitativas, transfi-
riendo esta facultad al titular de la potestad reglamentaria, sin fijar ni siquiera cuéles son
los fines u objetivos que la reglamentacion ha de perseguir».

En esa misma linea, este Tribunal, en su STC 37/1987, de 26 de marzo, F. 3, tuvo oca-
sion de decir que esta reserva de Ley «prohibe]...] toda operacion de deslegalizacion
de la materia o todo intento de regulacién del contenido del derecho de propiedad pri-
vada [estaba en juego la Ley andaluza de reforma agraria, aclaramos ahora] por regla-
mentos independientes o extra legem, pero no la remision del legislador a la colabora-
cion del poder normativo de la Administracion para completar la regulacion legal y
lograr asi la plena efectividad de sus mandatos».

DCJA 33/2007 par. 33

Las disposiciones reglamentarias no son via adecuada para establecer, directa-
mente ex norma, limitaciones del derecho de propiedad —en términos civiles, de-
recho real de dominio—. [...]

DCJA 159/2007 par. 117

Estatuto funcionarial

Ello no obstante, no podemos olvidar que la regulacién tiene asimismo proyeccion
en el ambito del personal estatutario y que el articulo 103.3 CE establece una re-
serva para la regulacion por Ley de diversos ambitos de la funcién publica, en-
tre los que se encuentra el estatuto de los funcionarios publicos. Establecida
pacificamente la insercion del personal estatutario de los Sistemas de Salud en el
ambito del articulo 149.1.18% y 10.4 EAPV, se suscita la cuestion de si la norma pro-
yectada se inscribe en los contornos del estatuto a los que alcanza la reserva de ley
del articulo 103.3 CE.

Las consecuencias del sistema de desarrollo profesional en el estatuto funciona-
rial han de considerarse como accesorias o reflejas, por la fuerza de irradiacion que
tiene sobre cualquier ambito y muy destacadamente sobre el sistema sanitario pu-
blico, sin que alcancen, pese a su innegable importancia, una entidad que exi-
ja que su insercion en el ordenamiento autonémico tenga que ser dispuesta
por el legislador mediante una modificacion expresa de la LOSE.

[..]

La regulacién del articulo 12 del proyecto incide en una esfera sometida a la re-
serva de ley, como es el régimen retributivo, y aun en el caso de que no lo estu-
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viera, opera el principio de congelacion de rango, esto es la reserva de ley en senti-
do formal, por cuanto que la propia LOSE ha sustraido éste ambito a la via regla-
mentaria impidiendo que se intervenga y se altere la estructura que ella ha previsto.

Al configurarse un nuevo complemento enteramente independiente, de la mis-
ma forma en que lo contempla el articulo 43.2 €) LEMPE, dotado de caracteristicas
propias, sin que se articule como un factor a valorar para la percepcién de alguno
de los complementos previstos en la LOSE —si es que pudiera quedar integrado en
alguno de ellos—, tendra que ser una Ley la que reformando la LOSE incorpore el
nuevo concepto en el ordenamiento autondémico.

DCJA 25/2007 par. 26-32

Véase también DCJA 176/2007 par. 28-34

También hay que decir, como ultima consideracion general, que una regulacion
que atane al acceso, a las condiciones de la promocién interna y a la clasifica-
cion de los diferentes Cuerpos se encuentra reservada a la ley. La reserva legal
del articulo 103.3 CE obliga al legislador autondmico, al igual que la del articulo 23.2
CE que se remite a una regulacién de las condiciones de acceso conforme a los re-
quisitos «que sefalen las leyes».

Por lo tanto, la forma y rango que adopta el anteproyecto, Ley, es, precisamente, la
requerida para regular la materia. Aunque ello no excluye que, en aspectos instru-
mentales y con la debida sujecion, la ordenacién legal de la materia reservada pue-
da ser completada por el Gobierno, como ya advirtié la STC 99/1987 (FJ 3.a.).

DCJA 120/2007, par. 72-73

Infracciones y sanciones

De igual forma, en el articulo 7.1 deberia suprimirse la referencia a la prescripcion
de las infracciones (que es una materia incluida en la reserva de ley del articulo 25.1
CE), limitandose a identificar las decisiones que deberan adoptar los 6rganos com-
petentes de producirse la prescripcion. En efecto, el nucleo del articulo 7 (coinci-
dente con el articulo 7 del Real Decreto 928/1998 —que aprueba el Reglamento
General sobre Procedimiento para la imposicién de sanciones por infracciones de
Orden Social y para los expedientes liquidatorios de cuotas de la Seguridad Social
(SS)— y regulado también en el articulo 4 de la LISOS) incide en una materia rela-
tiva a los plazos de prescripcion de las infracciones, que ha de ser normada en
una Ley (articulo 25.1 CE y articulo 132.1 LRJPAC), por lo que no debe incluirse en
el proyecto.

DCJA 172/2007 par. 59

FUENTES DEL DERECHO 65



En el articulo 27 se contemplan limitaciones a la facultad de contratar con la Ad-
ministracion por la comision de infracciones administrativas muy graves en materia
de seguridad y salud en el trabajo, a las personas condenadas por sentencia firme
por delitos contra la seguridad e higiene en el trabajo y delitos contra la libertad y
seguridad en el trabajo, o personas condenadas o sancionadas con caracter firme
por delito o infraccion grave en materia de disciplina de mercado, profesional o de
integracion laboral de minusvalidos o muy grave en materia social. Aflade que el al-
cance de la prohibicién se fija en un procedimiento con la duracion que prevé. Se
puede observar, como paradodjico, aunque no es decisivo a la hora de valorar el ar-
ticulo, que las limitaciones se amplian a supuestos que no estan en la orbita de la
prevencion de riesgos laborales: disciplina de mercado, integracion de minusvali-
dos, etc.

La materia contemplada en ese articulo 27 esta reservada a Ley, por lo que no
debe figurar en el texto dictaminado sin la expresa cita del precepto legal que am-
para dicha prohibicion, debiendo, asimismo, sefalarse que, de hecho, las limitacio-
nes y procedimiento que menciona se prevén en los articulos 20 y 21 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, lo que explica que el articulo 54
LPRL, en el que se inspira el ahora analizado, contenga la remision a la Ley enton-
ces vigente en esa materia de contratacion.

DCJA 172/2007, par. 71-72

B) Lex repetitae

Aunque esta Comisién no valida en general la inclusién en reglamento de precep-
tos legales estatales, menos aun en materias de reserva legal en las que ademas
existe una Ley autonémica de cabecera cuyo desarrollo se acomete, en este
caso, la necesidad de sistematizar y dar un contenido completo a una cues-
tion que, de lo contrario, habrian de resolver los operadores juridicos
—organo de gobierno, Protectorado y el Juez que ha de dilucidarla— con criterios
que figuran en diferentes Leyes, hace aconsejable que excepcionalmente se
acuda a una practica distinta.

DCJA 33/2007 pér. 109

En recta aplicacién de la doctrina constitucional transcrita, si ya la reproduccion en
ley autonémica de ley estatal provoca los riesgos alli descritos y exige, para evitar la
afectacion negativa al sistema de fuentes, la aplicacion —caso por caso— de los
dos criterios establecidos, cuando la reproduccion se lleva a cabo en un regla-
mento autonémico, sin cita alguna de la procedencia y origen de tal contenido
que, ademas, completa y sistematiza en forma distinta, acometiendo una regu-
laciéon propia y auténoma del régimen juridico de la denominacién de las fun-
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daciones, incluso trayendo previsiones de otras normativas (vgr. del Reglamento
del Registro Mercantil), el juicio solo puede ser negativo.

Estima la Comision que el riesgo para el sistema de fuentes que pretende conjurar la
doctrina constitucional transcrita es el que materializa el proyecto, que trae el conte-
nido de la LFE en una forma que supone, a la postre, una suerte de reinterpretacion
de aquél.

DCJA 37/2007 par 208-209

Sobre la cuestion de la inserciéon de preceptos legales en normas reglamenta-
rias ha de tenerse en cuenta que, segun criterio constante, su enjuiciamiento debe
ser realizado en orden a la consecucion de la mayor claridad y facilidad en la
aplicacion de la norma, pero siempre salvaguardando que quede adecuada cons-
tancia del superior rango de los preceptos reproducidos, cautela que en el caso
no se aprecia.

Por lo que el érgano proponente debera escoger el método (bien sefialandolo con
claridad en la parte expositiva, bien indicando en cada precepto reproducido el ori-
gen legal de su contenido), a fin de evitar la confusion sobre la fuente, legal o regla-
mentaria, de cada contenido.

DCJA 139/2007 par 115-116

A salvo del marco competencial y normativo general delimitado anteriormente que
ampara la normacion efectuada en el proyecto —normas autonémicas y estatales—,
y de la previsidon especifica contenida en la disposicion adicional tercera 2.b) de la
LPRL —en cuya virtud, en relacion con el personal civil al servicio de las Administra-
ciones Publicas, en el ambito de las Comunidades Auténomas y las entidades loca-
les, las funciones que la Ley atribuye a las autoridades laborales y a la ITSS podran
ser atribuidas a 6rganos diferentes—, asi como del ambito de actuacién reservado a
los érganos autonémicos en materia de vigilancia y control de la materia preventiva
en el sector de minas, cantera y tuneles, esta Comisién traslada a este dictamen los
problemas que puede suscitar la practica de repetir en normas de desarrollo regla-
mentario autondmico preceptos legales, bien de normas estatales de directa aplica-
cion por estar dictadas en virtud de titulos competenciales exclusivos del Estado (le-
gislacion laboral o procesal), bien de normas estatales basicas —esto es, la
utilizacion de la técnica de la lex repetita—. Las consecuencias de normar en esta
forma han sido reiteradamente expuestas en la doctrina constitucional (por todas,
STC 135/2006, de 27 de abril —RTC 2006\135, que recuerda la STC 341/2005, F.9
—RTC 2005\341—).

No obstante lo anterior, es oportuno indicar también que una lectura conjunta de los

pronunciamientos del TC que se han ocupado del tema (SSTC 40/1981, 26/1982,
146/1993, 29/1994, 162/1996, etc.) permite deducir que esa técnica es constitu-
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cionalmente aceptable siempre que se respeten los respectivos ambitos com-
petenciales y se cumplan las exigencias de la seguridad juridica. En resumen, la
llamada a las normas estatales debe ajustarse a la reproduccion solo de aquellos
mandatos normativos que sean imprescindibles para la comprensién y coherencia
del proyecto y que tal técnica legislativa puede realizarse mediante la reproduccion
del mensaje normativo —con exactitud e integridad—, o bien mediante la simple re-
mision al precepto estatal, con la indicacion de la norma originaria y su caracter ba-
sico. Si se prescinde de la referencia a la norma de origen, o aquélla se hace inco-
rrectamente, la reproducciéon normativa puede generar confusion en los
destinatarios acerca de cual sea el rango de la prevision normativa y crea la aparien-
cia incorrecta de que aquella norma precisa de ésta para su puesta en efecto, cuan-
do no es asi, salvo aspectos muy puntuales.

En su virtud, tal y como se presenta la redaccion de los preceptos en el proyecto in-
formado de manera idéntica a la Ley 42/1997, en cumplimiento de la doctrina relati-
va a la lex repetita, seria correcto que el érgano proponente fundamentara que la re-
produccién o llamada a las normas estatales son imprescindibles para la
comprension y coherencia del proyecto, y exponer, de la manera que estime mas
adecuada —ya sea en el articulado o en la parte expositiva, con motivo del detalle
de la estructura del Decreto—, ademas el marco normativo y competencial, la Ley
que se transcribe y los preceptos a los que afecta, asi como el caracter basico de
los que se reproducen en el Decreto, con mencion de los aspectos en los que se
aparta de aquéllos, especificando, en su caso, las disposiciones que se dictan en
desarrollo de la legislaciéon basica.

DCJA 163/2007 pér. 62-64

3. DELEGACION LEGISLATIVA

Tratandose del primer texto refundido que se nos somete a dictamen, repasaremos
el régimen de la delegacion legislativa y en particular el de la refundicion.

Respecto a una refundicion proyectada, tuvimos ocasién de pronunciarnos en DCJA
2/2002 (parrafos 169 y siguientes), respecto a la peculiaridad derivada de la ausen-
cia en EAPV del régimen de requisitos y limites de la delegacién legislativa, y a lo
cefido del RPV al procedimiento, aspecto que hemos recogido mas arriba.

Ahora bien, el articulo 149 del Reglamento tiene como consecuencia fundamental la
retencion por el Parlamento, en todo caso, de la potestad de aprobar o dar su con-
formidad a la refundicion presentada por el Gobierno, y antes de que pueda surtir
efecto juridico alguno. De esa suerte, la votacion favorable por el Parlamento supo-
ne una especie de convalidacion muy préoxima a la aprobacion formal del texto, que
nos llevo, en aquél dictamen, a analizar si nos encontramos en puridad ante una re-
gulacion de la delegacion legislativa y ante una forma de control parlamentario en
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sentido estricto o si, por el contrario, se trata de una suerte de colaboracién del Go-
bierno en la redaccioén de una auténtica Ley formal por mas que ésta se apruebe por
el procedimiento de lectura Unica. Pero una aprobacion expresa y solemne que, en
todo caso, y ese es otro rasgo digno de mencién, solo puede otorgar el Pleno de la
Camara.

Como alli deciamos, la singularidad del régimen descrito es de la maxima impor-
tancia, pues es consustancial a la delegacion legislativa que a través de ella se
encuadre el ejercicio de la potestad para producir normas con fuerza de Ley en
un marco necesariamente mas estrecho que aquél en el que se mueve el titular
originario del poder legislativo (STC 51/1982, FJ 1). Sin embargo, conforme al
juego de los articulos 52 LG y 119.2 y 149 RPV, si bien el encuadramiento carece
de la rigidez necesaria en cuanto a los requisitos y limites, ello se compensa con
la reserva de la aprobacién parlamentaria de la norma resultante de la delega-
cién, pues aunque ésta se haga en lectura Unica, quien ha de darla es el Parla-
mento en Pleno.

Por otra parte, la delegacion legislativa, en sus dos modalidades, esta configu-
rada en el texto constitucional (articulos 82 a 85 y 153 a]CE) con proyeccién so-
bre el conjunto del ordenamiento de modo tal que los principios que alli se es-
tablecen imponen unos limites y unos requisitos que son aplicables tanto en el
ambito estatal como en el autonémico.

Desde esa perspectiva, puede construirse una doctrina en torno a los limites mate-
riales de la delegacioén legislativa autonémica tomando como referencia el articu-
lo 82 CE al que, como hemos advertido, siguen los Estatutos de Autonomia y los
Reglamentos parlamentarios de otras Comunidades Autonomas. De ahi cobra su
fuerza el contenido del articulo 52 LG, que no es sino el vehiculo que explicita en el
ordenamiento autonémico el concepto y el régimen aplicable a la delegacion legisla-
tiva de acuerdo con su configuraciéon constitucional.

La plena retencién por el Parlamento de la potestad de aprobar o rechazar el Decre-
to-Legislativo elaborado por el Gobierno, que establecen los articulos 52 LG y 149
RPV, no desmiente ni matiza la conclusién anterior. Muy al contrario, lejos de permi-
tir una relajacion o excepcion a los limites generales al empleo de ese expediente,
se suma a ellos y los refuerza.

Pero, aun en la hipétesis, que alli manejabamos, de que se admitiera que una Ley
posterior pueda obviar la disciplina del articulo 52 LG siempre que, finalmente, el
Parlamento dé su aprobaciéon al producto de la autorizacién legislativa que haya
conferido, tal prevision soélo cabria pensarla respecto a la Ley delegante y nunca al
Acuerdo de ratificaciéon. Por ello, en el caso que nos ocupa, se refuerza, si cabe, la
inalterabilidad del régimen de delegacion legislativa, y dada la practica identidad de
previsiones, de aplicabilidad de la doctrina consultiva y jurisprudencial respecto a
las previsiones estatales.
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Los limites marcados por el reiterado régimen de normacion delegada se reducen
(articulo 52.2 y 4 LG) a:

a) respetar el limite temporal para el dictado del texto refundido;
b) cefirse al ambito, o perimetro, a que se refiere el contenido de la delegacién; y

c) no exceder la regularizacion, aclaracion y armonizacion de los textos legales a re-
fundir, y ello siempre que, como es el caso, asi se haya previsto en la Ley delegante.

El respeto de los dos primeros limites es de facil comprobacion y valoracion, mas
alla de los criterios de oportunidad sobre la conveniencia de incluir unos u otros tex-
tos legislativos siempre que se respete la vigencia de los no refundidos. Sélo queda
subrayar el caracter esencial del plazo otorgado para la aprobacion, en el mismo
sentido sefialado por el Consejo de Estado (Dictdmenes 409/1999 y 2535/2003, en-
tre otros), si bien, en el caso que nos ocupa, resulta holgado el tiempo restante del
plazo otorgado.

Sin embargo, la veda a la innovacién material normativa que constituye el tercer limite,
la refundicion o codificacion a droit constant, no impide el aprovechamiento de posibili-
dades; so pena de reducir la delegacién a la mera formulacion de un texto unico (op-
cion alternativa a la que aqui se ha ejercido) o de privarle de cualquier utilidad y, por
ello, sentido. De este modo, el texto refundido puede alcanzar, y debe hacerlo en todo
lo que supone armonizacién con disposiciones vigentes, a:

a) Incluir las reformas expresas introducidas en el texto a refundir;

b) armonizar el texto con las modificaciones producidas en el resto del mismo, en el
ordenamiento autonémico, en el estatal y, en su caso, en el europeo;

c) reestructurar y presentar los contenidos, inalterados, en la forma mas convenien-
te a la seguridad juridica, en tanto proporcione certeza en el conocimiento de la
norma aplicable en cada caso. En virtud de esta posibilidad, cabe alterar divisio-
nes, subdivisiones y numeraciones de la Ley;

d) homogeneizar el texto de la Ley de que se trate, maxime si se persigue incorpo-
rar a los textos mas antiguos los cambios formales introducidos en reformas pos-
teriores 0, sobre todo, incorporar valores transversales recibidos o reforzados por
el ordenamiento tras la vigencia del texto a refundir. Asi, por ejemplo y en lo que
pudiera resultar de aplicacion, una refundicion podria adecuar el lenguaje utiliza-
do a los valores de igualdad de mujeres y hombres o el de igualdad de parejas
de hecho y matrimoniales, con independencia de la orientacion sexual de quie-
nes las integran, ex leyes 4/2005, de 18 de febrero, y 2/2003, de 7 de mayo, res-
pectivamente; y

€) corregir errores tipograficos, gramaticales, aritméticos o materiales, sin alterar en
absoluto el sentido de lo refundido;
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Debe tenerse en cuenta que las rubricas de articulos y divisiones (no su numeracion)
son susceptibles de modificacion sélo respetando los mismos limites que atan al pro-
pio texto dispositivo, en tanto aquéllas constituyen elemento esencial de la interpreta-
cion de lo rubricado, y puede llegar a ser concluyente sobre su ambito.

Todo lo que lo anterior tiene de linglistico debe respetar el caracter auténtico de las
dos versiones, en ambos idiomas oficiales. Es decir que, en el caso de proyectos
elaborados en castellano, la version refundida en euskera debe atender, sobre todo,
al texto inicial en ese mismo idioma y no exactamente como una nueva traduccion
de la version castellana. Los cambios en el texto de cada idioma estan sujetos a los
limites generales antes sefialados, pudiendo producir cambios distintos en uno u
otro caso, como puede ser la actualizacion terminoldgica que, en euskera viene
siendo mas habitual que en castellano, cabiendo dicha actualizacién en virtud de la
letra d) anteriormente recogida.

Ademas del régimen juridico-formal, y como deciamos en el reiterado DCJA 2/2002,
para proceder a la refundicidon debe valorarse si se da el presupuesto légico de
una refundicién, en uno solo, de varios textos legales. Esto es, la coexistencia de
diversas normas legales distintas que regulen una misma materia, debido al entre-
cruzamiento tipico de la legislacion sectorial, por ser distintos los titulos competen-
ciales, o haberse dictado bajo principios y orientaciones divergentes o al menos no
plenamente coincidentes. Y que eso suceda de forma tal que se planteen dificulta-
des objetivas para saber cuales estan vigentes, y en qué parte, y cuales no, o se
produzcan contradicciones o lagunas, aparentes o reales, que comprometan seria-
mente la seguridad juridica. La cuestién ha sido apreciada, en sentido favorable, por
el Parlamento Vasco, al aprobar la habilitacion que nos ocupa, de forma acumulativa
con la publicacién actualizada, permanentemente, del texto legal, técnica que, en
muchos casos, puede evitar la refundicién formal.

DCJA 100/2007 par. 25-38

El perimetro del texto refundido viene limitado por la ley habilitante y, por otro lado,
por el sentido de mejora de la seguridad juridica, obteniendo «un texto Unico». Si no
podemos decir que el proyecto infrinja la disposicién habilitadora contenida en la
Ley 6/2007, si resulta excesivo incluir en el texto refundido los contenidos de
las leyes afectadas por la refundicion estrictamente modificativos de otras le-
yes (disposiciones finales primera a séptima del texto refundido dictaminado).

Tal exceso se debe a que el perimetro adecuado de la refundicién es el de la LPE,
aunque el literal de la disposicion antes transcrita se refiera a la misma con la nume-
racion y fecha de la Ley del Parlamento Vasco que, ademas de la regulacion referida
en su titulo, presenta contenidos estrictamente modificativos.

DCJA 131/2007 par. 24-25
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El texto puede efectuar, y asi lo hace, la necesaria correccion de errores tipografi-
cos, gramaticales, aritméticos o materiales, sin alterar en absoluto el sentido de
lo refundido, por ejemplo, al uniformar la grafia «patrimonio de Euskadi».

La Comisién constata que, respecto al articulado del texto refundido y a sus dispo-
siciones adicionales, el mismo es fiel a los textos a refundir. Tal constatacion se limi-
ta a la versién en castellano del texto, Unica remitida para consulta.

Recordamos que la versiéon en euskera de la refundicion, maxime tratandose de
un texto en el que soélo procede su unificacién, y a fin de posibilitar el caracter au-
téntico de ambas versiones, debe obtenerse a partir de los textos hoy publicados en
el Boletin Oficial del Pais Vasco y vigentes, y no como traduccion de la version re-
fundida en castellano. Tampoco cabria introducir modificaciones basadas en la alte-
racién de criterios linguisticos, pues la autorizacién no alcanza a la regularizacion,
aclaracion o armonizacién de textos y, por otra parte, el menor tiempo transcurrido
hace desaconsejable acoger criterios distintos de los tenidos en cuenta hace tan
poco tiempo por el Parlamento Vasco.

DCJA 131/2007 pér. 33-35

La disposicién derogatoria del Decreto Legislativo no debe incluir la clausula genérica
relativa a las disposiciones que se opongan al mismo, por cuanto el texto refundido
no puede, so pena de incurrir en exceso ultra vires, contradecir disposiciones
anteriores, limitandose su innovacion al aspecto formal y en absoluto a su conteni-
do, inalterado. La Comisién esta en condiciones de afirmar, ya hemos dicho que se
trata de una reproduccion fiel, que tal contradiccion no existe pero, para el supuesto
de que se diera, al rebasar los limites antes analizados, alterando el sentido del texto
legal, la refundicidon perderia, en esos extremos, la fuerza de Ley y quedaria bajo el
control de los tribunales ordinarios (articulo 1.1 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, de
la jurisdiccién contencioso-administrativa).

DCJA 131/2007 par. 38

Segun la repetida disposicion final primera de la Ley 3/2006, el ambito de la refundi-
cién autorizada se cifie a la LTPP, en la cual se encuentran integradas todas las mo-
dificaciones que luego detallaremos. No se introducen, en el refundido, textos proce-
dentes de disposiciones distintas, pero, sin embargo, si existen preceptos de la LTPP
que no se incluyen en el texto refundido que dictaminamos.

Efectivamente, en lo que constituye una alteracion formal no justificada, se sacan de
la LTPP para ubicarlos en el Decreto Legislativo como instrumento distinto:

a) disposicion transitoria segunda (denominacion idéntica a la del proyecto), intro-

ducida por el articulo 29.30 de la Ley 4/1999, de 29 de diciembre, relativa a de-
terminados supuestos de la Tarifa T-4 de puertos;
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b) disposicion final segunda (primera, en el proyecto), relativa a la adaptacion normati-
va derivada de la transferencia de servicios a la Comunidad Auténoma;

c) disposicion final tercera (segunda, en el proyecto), relativa al desarrollo y ejecu-
cioén de la propia Ley; y

d) disposicion final cuarta (tercera, en el proyecto), relativa a la publicacién en inter-
net de un texto actualizado de la propia Ley. Ello, segun ya adelantabamos en
DCJA 93/2005, parrafo 52, requiere un ajuste de redaccion, sefialando «[...Jac-
tualizado de esta Ley y la informacion|...]».

Todos los cuales deben ser incluidos, con el propio valor y fuerza de Ley que tienen
desde que fueron aprobados por el Parlamento Vasco, en el cuerpo del texto refun-
dido de la Ley de que forman parte, y no en el Decreto Legislativo cuyo contenido
esta a disposicion del ejecutivo.

DCJA 100/2007 par. 39-41

4. REGLAMENTOS
A) Ejercicio de la potestad reglamentaria

Para la aprobacion de los desarrollos como el que nos ocupa, la disposicion fi-
nal tercera de la LA sefala un plazo de un ano, desde su entrada en vigor, produ-
cida a los 6 meses de su publicaciéon en el BOPV, segun la disposicién final cuarta
de la propia ley. Nos encontramos, por tanto, dentro de dicho plazo y su respeto no
plantea problemas. No obstante, recordamos el caracter no esencial, desde el
punto de vista juridico, de ese tipo de previsiones, cuando, como es el caso, se
trata del ejercicio de la potestad reglamentaria, originariamente atribuida al Gobierno
(articulo 29 EAPV), y especialmente en el ambito estrictamente organizativo.

DCJA 141/2007, par. 19
Véanse DDCJA 139/2007 par. 51 y 140/2007 par. 20
En efecto, ha de tomarse en consideracion que el proyecto afecta a una materia

«fundaciones» sobre la que, como hemos sefalado, se proyecta una reserva mate-
rial de ley (articulo 34 CE en relacion al articulo 53.1 CE).

Por ello, de acuerdo con la doctrina, se trata de una norma reglamentaria que debe
contar con un contenido reconducible a las funciones de aplicacion, desarrollo o in-
terpretacion del contenido de la LFV.

En dicha operacion normativa, atendida la materia sobre la que se proyecta, el re-
glamento, por un lado, no podra limitar derechos o situaciones favorables que

FUENTES DEL DERECHO 73



contemple la LFV (tampoco por la via de endurecer las obligaciones que alli fi-
guren) y, por otro, debera incluir lo necesario para permitir la correcta aplica-
cion de los contenidos de la LFV cuyo desarrollo acomete. Debera, en definitiva,
cumplir la funcién de complemento indispensable (sin incurrir en excesos ni en de-
fectos respecto a la LFV) que corresponde al reglamento ejecutivo en nuestro vigen-
te ordenamiento juridico.

Y, tal cometido debe realizarse teniendo en cuenta que la LFV predetermina el con-
tenido del proyecto no sélo en sentido negativo, sino que también éste ha de aten-
der al entero contenido de aquélla, para cumplir adecuadamente su funcién, toman-
do, por ello, en consideracién su estructura, criterios y principios inspiradores.

DCJA 37/2007 pér. 52-55

La regulacién legal demanda un desarrollo reglamentario a fin de hacer posible la
evaluacion del personal docente e investigador contratado y asi lo exige la propia
LSUV, en algunos casos de forma explicita y en otros implicitamente.

En ese sentido, sin embargo, la labor de complemento de la ley que para su apli-
cacion eficaz corresponde cumplir al reglamento no se alcanza en un aspecto
capital, el de la determinacién de los criterios o indicadores de evaluacion.

Si bien es cierto que el articulo 83 c) de la LSUV atribuye al Consejo de Administra-
cion de Uniqual la funcién de aprobar los indicadores o criterios de evaluacion, acre-
ditacién y certificacion de caracter general, que deberan ser internacionalmente acre-
ditados, tal prevision debe ser interpretada en el conjunto de la LSUV y, en concreto,
sin ignorar las llamadas a la regulacion reglamentaria que efectia el mismo cuerpo le-
gal, lo que como ya hemos visto hace de forma especifica en los articulos 19 1. b), ar-
ticulo 20.1 ¢), articulo 21.2 d) y articulo 22.2 LSUV.

Por ello, en el DCJA 31/2006 ya advertiamos que la aprobacion de tales indicadores
o criterios por parte del Consejo de Administracion de Uniqual debia ser debida-
mente integrada con el desarrollo reglamentario que la LSUV establece en los pre-
ceptos antes citados, porque, concluiamos, el «supuesto, a juicio de la Comision, es
similar al que concurre en la aprobacién por el citado Consejo de Administracién de
los estatutos de la Agencia (y su modificacién) funcién o competencia que —como
hemos razonado— debe ejercerse, de acuerdo con la LSUV, respetando la compe-
tencia del Gobierno, titular de la potestad reglamentaria» (parrafo 65).

De forma coherente, el articulo 9.d) del Decreto 138/2006, de 27 de junio, por el que
se aprueban los estatutos de Uniqual, cuando relaciona el elenco de funciones que
corresponden al Consejo de Administracion de la Agencia ya prevé que los citados
indicadores o criterios seran aprobados mediante Decreto.

Por ese motivo, en la medida en que el proyecto se limita a los aspectos adjetivos
de la regulacion y se restringe a dibujar el procedimiento para llevar a efecto la eva-
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luacion o el informe previo, mientras que se desentiende de los aspectos sustanti-
vos, de los indicadores o criterios con los que se habra de juzgar a los candidatos,
para atribuir de forma integra en su articulo 6 al Consejo de Administracién de la
Agencia su determinacion, no esta cumpliendo la labor de complemento de la ley
que esta obligado a ejercer.

A juicio de esta Comisién, el Gobierno no puede dejar sin concretar en la norma,
cuando menos, cuales son los indicadores o criterios generales que permiten a
los candidatos obtener la evaluacion positiva o el informe favorable. Se trata
como decimos de que el Gobierno, titular de la potestad reglamentaria originaria y al
que se remite el legislador para que establezca el régimen de tales evaluaciones, defi-
na con la mayor precision posible los elementos primordiales por los que se ha de re-
gir la misma, sin perjuicio de que previamente deban ser aprobados por el Consejo de
Administracién de la Agencia cuya facultad de iniciativa también le reconoce la Ley.

También considera, en el caso de la figura del personal investigador contratado, que
es preciso llenar de contenido la prevision legal del articulo 27.2 LSUV cuando exige
que la evaluacion positiva de la Agencia lo sea «en coordinaciéon» con el Consejo
Vasco de Investigacién y cualesquiera instituciones que pudieran existir al efecto en
la Comunidad Auténoma vasca.

Pues bien, existe una omisién absoluta al papel que debe jugar el citado Consejo en
la evaluacion del personal investigador contratado, lo que debera corregirse a fin de
dar debida ejecucién a lo querido por el legislador autonémico.

DCJA 107/2007, par. 38-46

Ahora bien, atendida la naturaleza de la Agencia, cuya potestad reglamentaria
para dictar normas con eficacia ad extra debe ser considerada como algo ex-
cepcional e interpretada de forma restrictiva, estima la Comision que el Gobier-
no, en tanto que titular de la potestad reglamentaria originaria, no puede dejar sin
concretar en la norma, cuando menos, cuales son los parametros generales de eva-
luacion de la actividad investigadora que permiten a los candidatos obtener la eva-
luacion positiva.

El esquema a seguir es coherente con el utilizado en otros ambitos a los que extien-
de su actividad evaluadora: evaluacion para la contratacion (articulo 6.1 del Decreto
192/2007, de 13 de noviembre) y evaluacion de méritos ligados a complementos re-
tributivos adicionales (articulo 6.2 del Decreto 209/2006, de 17 de octubre).

Se trata, como decimos, de que el Gobierno defina con la mayor precisién posible
los elementos primordiales por los que se ha de regir la misma, sin perjuicio de que
previamente deban ser aprobados por el Consejo de Administracion de la Agencia,
cuya facultad de iniciativa también le reconoce la Ley.

DCJA 175/2007, par. 74-76
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CAPITULO 111

EFICACIA DE LAS NORMAS

1. DEROGACION

[...] Téngase en cuenta que tampoco es necesario derogar las leyes modificati-
vas de otra que se deroga, pues las primeras se encuentran integradas en ella
desde que se aprobaron.

[.]

Con mayor razon, si cabe, debe suprimirse la disposicion derogatoria contenida en
el texto refundido, pues su contenido innovador del ordenamiento se perfeccioné en
su momento y, con ello, se agotd. Es cierto que existe algun precedente de este
uso, pero carece de todo sentido e introduce inseguridad juridica sobre la situacién
normativa antes de la entrada en vigor del Decreto Legislativo. Por si subyace la an-
tigua cuestion al respecto, diremos que ninguna duda cabe de que por la deroga-
cién proyectada de la ley derogante (la 5/2006) no recupera su vigor la primera-
mente derogada, por ejemplo la 14/1983 (articulo 2.2, inciso final, del Codigo Civil,
en la redaccién dada en 1974).

DCJA 131/2007, par. 29-31
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CAPITULO IV

TECNICA NORMATIVA

1. ESTILO DE REGULACION

Ahora bien, en el juicio de adecuacion del proyecto a las exigencias del principio de
seguridad juridica (articulo 9.3 CE), debe someterse a la consideracién del érgano
redactor lo alejado que de aquél principio resulta contar en el ordenamiento autoné-
mico con dos normas distintas destinadas ambas a establecer el curriculo y el régi-
men general de los estudios superiores de Disefio.

En efecto, cuando la Comisién informé el proyecto de Decreto 78/2006, de 1 de
abril, nada sefialé sobre la incorporacién a éste de toda la regulacién correspon-
diente a los estudios superiores de disefo, junto a la de la especialidad de disefio
de interiores, por considerar que era una opcién posible, al tratarse de la primera
vez que se fijaba el curriculo de dichos estudios en la CAPV y se abordaba, también
por primera vez, la regulacion de una de sus cuatro especialidades (la de interiores).

Sin embargo, dicha valoracién no puede ser la misma, si, como ahora se hace, al
implantar una segunda especialidad (la de Disefio Gréfico), se reproduce toda la re-
gulacion de los estudios superiores de disefio.

Como hemos sefialado en el examen del procedimiento, el proyecto que ahora se infor-
ma se confecciona como si el Decreto 78/2006, de 11 de abiril, no se hubiera dictado.

Esta norma contiene ya la comun a los estudios superiores de disefio, fijando cuan-
to corresponde al titulo, finalidad, objetivos generales, estructura, materias tronca-
les, proyecto final de carrera, criterios de evaluacion, caracteristicas de evaluacion,
modalidades de acceso a dichos estudios, acceso directo, con requisitos académi-
cos y sin ellos; prueba de acceso para quien cuente con requisitos académicos y
para quien no cuente con ellos; forma de calificar las pruebas de acceso, reglas que
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regiran la convocatoria de las pruebas de acceso, asi como las reglas para admitir al
alumnado en los centros publicos y centros privados concertados.

Siendo esto asi, no parece adecuado a la seguridad juridica (siempre desde la
perspectiva de las personas destinatarias —en especial, los potenciales alumnos y
alumnas—) reproducir todo el régimen de los Estudios Superiores de Diseno (titu-
lo, finalidad, los objetivos generales o las pruebas de acceso y formas de evaluacion,
etc.) cada vez que se aborde la regulaciéon de una nueva especialidad, como si
aquél variase en funcion de cada especialidad, lo que en modo alguno sucede.

La precedente consideracion trasciende ademas la mera sugerencia de técnica nor-
mativa cuando se constata que, entre la publicacion del Decreto 78/2006, de 11 de
abril y el que ahora nos ocupa, ha entrado en vigor la LOE —que ha producido la
derogacion de la Ley 1/1990, de 3 de octubre, de Ordenacion General del Sistema
Educativo que era la norma cabecera para los estudios superiores de disefio cuando
se dicta aquél y asi se recoge en su parte expositiva—.

Por tanto, resulta mas adecuado para la correcta inteligencia por sus destinatarios
de la normativa vigente en la CAPV para cursar los estudios superiores de disefio,
ya en la especialidad de Interiores, ya en la de Disefio Grafico, aprovechar la oca-
sion para adaptar las referencias al marco normativo vigente (LOE) en la regulacién
comun de los estudios superiores de disefio, fijando a continuacién la que corres-
ponde a las dos especialidades (la de interiores y la de disefio grafico).

Este objetivo no resulta de dificil consecucion pues basta con reformar en lo nece-
sario el citado Decreto 78/2006, de 11 de abril, e incorporar a éste la regulacion de
la nueva especialidad, lo que permitira contar en la CAPV con un reglamento que
constituya el cuerpo normativo completo de la regulacion de los estudios superiores
de disefio con las dos especialidades que se imparten en la CAPV, cumpliendo asi
la futura norma con las tres cualidades de buena técnica que de antiguo sefiala la
doctrina ha de concitar un reglamento: la complitud, la claridad y el uso facil por sus
destinatarios (operadores juridicos y legos).

DCJA 125/2007 par. 45-53

El articulo 3.3 contiene explicaciones y constataciones no normativas que no de-
ben ubicarse en la parte dispositiva del Decreto proyectado sino, como mucho,
en la parte expositiva.

DCJA 18/2007 par. 25

En los textos normativos debe evitarse el uso de abreviaturas. Asi, por ejemplo,
«V° B®» en el articulo 10.1 y «<n°» en el articulo 16.2, deben sustituirse por las pala-
bras completas. En el ultimo de los casos, la apariencia de férmula matematica
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debe integrarse con el texto general del apartado 2, sin que el uso de signos ma-
tematicos facilite en nada su comprension respecto del uso de palabras.

DCJA 18/2007 par. 41

Cabe advertir que deben evitarse conceptos juridicos indeterminados como
«que dispongan de vivienda de forma estable» recogido en el articulo 12.1.a) o «ra-
zones objetivas» recogido en el articulo 33.3, ya que son de dificil concrecién y sin
duda conllevan una incertidumbre juridica para los interesados. Por ello, y como
exigencia del principio de seguridad juridica, se sugiere la utilizacion de términos
precisos o que contenga indicios de las situaciones a que se puede referir.

DCJA 101/2007 par. 124

En cuanto a la referencia que se hace a la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciem-
bre, de proteccion de datos de caracter general, sugerimos sustituir tal alusién por
una mas genérica referida a la proteccion de datos de caracter personal, dado que
de este modo no se supedita el mandato recogido a los avatares que pudiera sufrir
la citada Ley.

DCJA 101/2007 par. 132

La alusién a disposiciones debe ser por su denominacién oficial. Asi, en lugar de
«Ley 1/2006» debe decir «<Ley 1/2006, de 23 de junio, de Aguas», o en lugar de «Ley
de Control Econdmico y de Contabilidad del Pais Vasco», debe decir «Ley 14/1994,
de 30 de junio, de Control Econdmico y de Contabilidad de la Comunidad Auténoma
de Euskadi».

Igual consideracion merece la alusién a instituciones y por lo tanto la Agencia
debe denominarse de conformidad con el nombre oficial que le otorga su norma de
creacion. De este modo, la LA opta por «Agencia Vasca del Agua» cuando utiliza
como lengua de comunicacion el castellano y «Uraren Euskal Agentzia» cuando la
lengua es el euskera.

DCJA 168/2007 par 63 y 64

Véase DCJA 140/2007 par. 24

2. ESTRUCTURA

La formula de incorporacion a la iniciativa del Reglamento del procedimiento para
la imposicion de sanciones por infracciones en materia de prevencién de riesgos

TECNICA NORMATIVA 81



laborales en el ambito minero, canteras y tuneles que venimos analizando, como
anexo al Decreto, cuyo articulo 1 es la aprobacion de aquél, no resulta adecuada
desde la perspectiva de técnica normativa, ya que no existen razones para hacer
tal distincién entre el Decreto aprobatorio y el Reglamento incluido como Ane-
X0, siendo asi que provienen del mismo drgano la propuesta de la iniciativa en
que se concretan tanto la aprobacion del Reglamento mediante Decreto, como
el contenido sustantivo de éste, participando ambos de la misma naturaleza
juridica y disponiendo de un procedimiento de elaboracién unico, y, por ello,
idéntico. Es por ello que resulta mas ajustada a la practica de técnica normativa
articulada en supuestos similares la integracion de los preceptos del Reglamento
como contenido sustantivo del Proyecto y no como parte separada del mismo, en
forma de Anexo.

DCJA 173/2007 par. 73

Véase DCJA 164/2007 par. 59 y 172/2007 par. 73

De entrada, la Comision quiere llamar la atencion sobre la forma en la que se ordena
la materia en el proyecto remitido.

Ello por cuanto contenidos relevantes de la regulacién se dejan a los Anexos |, II, Il
y sin que se considere adecuadamente cual es el propdsito y finalidad de los mismos.
Tales Anexos identifican los requisitos que ha de reunir cada tipo de recurso [Recursos
de acogida para victimas de maltrato doméstico ] «independientemente de su titulari-
dad publica o privada», segun el articulo 2.1, y en el caso de las entidades privadas es-
tablecen los elementos reglados que han de cumplir para ser autorizadas por la Admi-
nistracion competente, a tenor del articulo 9.2 del proyecto.

Estima la Comision que no parece que sean los Anexos I, Il y Ill el lugar mas
adecuado para perfilar y precisar el tiempo de estancia en cada uno de los recur-
sos. Tampoco le parece que lo sean para establecer los requisitos de acceso, la
forma en que se ordena el procedimiento de ingreso y para delimitar las causas que
ponen fin a la estancia en el recurso, pues estamos ante aspectos esenciales de la
regulacion que fijan el alcance de la prestacion que se reconoce a las personas
destinatarias.

El Decreto desarrolla la Ley definiendo y completando el conjunto de prestaciones
que garantizan la adecuada atencién de las mujeres victimas de maltrato doméstico,
en particular diversifica los distintos tipos de alojamiento. También aborda la nece-
saria disponibilidad de recursos y la unificacién de sus caracteristicas para que
cumplan unas condiciones minimas de calidad y tengan unos criterios de funciona-
miento comunes.

Pero la insercién en el ordenamiento de ambos contenidos ha de hacerse partiendo
de su diferente sentido, pues es preciso distinguir convenientemente la regulacion
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del derecho, que atafie a la posicién juridica de la mujer ante los servicios sociales, y
la articulacion de los mecanismos precisos para garantizar su ejercicio, establecien-
do requisitos que deben cumplir los centros encargados de hacerlos efectivos.

Esto es, la norma no puede tener una factura en la que se hagan intercambiables la
posicién juridica que ocupan en cada uno de ellos sus respectivos destinatarios,
las mujeres victimas de violencia doméstica y los titulares de los recursos.

DCJA 84/2007 pér. 60-65

Asimismo, mejoraria la estructura interna de la futura norma, la utilizacién de un mis-
mo criterio para clasificar internamente el contenido de los articulos.

A tal fin, siguiendo las Directrices para la elaboracién de proyectos de normas, po-
dria aplicarse el siguiente criterio: si el articulo tiene diversos parrafos, se numera
cada uno (si solo hay uno, la numeracién no es necesaria); los apartados de cada
parrafo no se numeran; si debe subdividirse un parrafo, se utilizan las letras. En
principio, los apartados no deben subdividirse, pero si excepcionalmente fuera ne-
cesario, cada division se numerara (1.°, 2.°, 3.° [...]).

DCJA 125/2007 par. 56 y 57

Véanse DDCJA 121/2007, par. 49

Con caracter general sugerimos reducir la extensién de los articulos, pudiendo
dividirlos en varios, guardando su coherencia tematica y ordenando los mandatos,
todo ello con la finalidad de facilitar su mejor comprension y la certeza sobre su
sentido.

DCJA 176/2007 par. 80

Se debe hacer constar en la parte expositiva de la norma la realizacion de los trami-
tes previstos en los articulos 19 a 22 de la Ley 4/2005, que prevé la Directriz Tercera
aprobada por el Consejo de Gobierno en su sesion de 13 de febrero de 2007. Este
mandato puede materializarse, o bien en una referencia concreta a la emision
del Informe de Impacto en Funcién del Género, o bien en una alusiéon genérica
a que han sido emitidos los informes preceptivos correspondientes.

DCJA 159/2007 par. 130

Por ultimo, en la férmula aprobatoria de la disposicién, con la que se concluye la
parte expositiva, hay que hacer referencia a la intervencion de esta Comision en la
forma sefialada en el articulo 30.1 de la Ley 9/2004, de 24 de noviembre, de la Co-
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misién Juridica Asesora de Euskadi. Asi, debe hacerse constar en la formula
aprobatoria si el Decreto se aprueba conforme con el dictamen de la Comision
Juridica Asesora o se aparta de él, debiéndose utilizar la formula correspondiente
segun lo previsto en el articulo 33 del Decreto 167/2006, de 12 de septiembre, por el
que se aprueba el Reglamento de organizacion y funcionamiento de la Comision Ju-
ridica Asesora de Euskadi.

DCJA 101/2007 pér. 139

También en ese lugar es preciso observar que la expresién «oida» para la interven-
cion de esta Comision debe ceiiirse a los casos en que la disposicion o acto se
aparta de su dictamen. Asi lo prevé el articulo 33 del Reglamento de Organizacion
y Funcionamiento de la Comisién Juridica Asesora de Euskadi, aprobado por Decre-
to 167/2006, de 12 de septiembre.

DCJA 107/2007 par. 64

Véase DCJA 121/2007 par. 48

3. LENGUAJE

En el anexo, las denominaciones de las circunscripciones escolares que se
modifican en el sentido de mantener el término propio sélo de una de las len-
guas cooficiales merecen un juicio favorable de la Comisién, por cuanto se
trata de establecer, precisamente en la disposicién proyectada, un nombre pro-
pio, con caracter oficial y uniforme, a utilizar en todos los actos y documentos
que aludan a la circunscripcion, entidad regulada precisamente por la disposicidn
proyectada.

Se trata de una creacion normativa ex novo y no de la referencia a un munici-
pio, el cual si debe ser objeto de referencia por su denominacioén estrictamente ofi-
cial, bilinglie en su caso. En todo caso, entendemos respetado el articulo 10 de la
Ley 10/1982, de 24 de noviembre, basica de normalizacion del uso del Euskera, por
cuanto, ademas de no tratarse propiamente de topdnimos, se ha respetado la grafia
del idioma original, segun la entidad geografica, municipal o comarcal, en que se
basa la denominacion.

Es mas, la concision en denominaciones oficiales, por analogia con lo antes dicho
sobre titulos de disposiciones, nos lleva a sugerir la extension del criterio de simplifi-
cacion, usando un solo idioma, pero atendiendo a la grafia correcta, en circunscrip-
ciones que mantienen, en el proyecto, denominacion bilingle.

DCJA 71/2007 pér. 23 a 25
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La Comision valora favorablemente el esfuerzo por el uso de un lenguaje no se-
xista, pero recuerda que ello no debe suponer menoscabo de la calidad lingiiisti-
ca de los textos, a la vez que debe mantenerse con homogeneidad a lo largo del
proyecto. Asi, por ejemplo, en el articulo 3.2 seria conveniente sustituir «el Vicecon-
sejero o Viceconsejera» por «el Viceconsejero o la Viceconsejera» y en el articulo
3.2.e) aludir al género femenino y no solo al masculino: Director.

DCJA 140/2007 par. 22

Finalmente, hemos de realizar una reflexion acerca de lo que se ha dado en llamar
«uso no sexista del lenguaje», en el proyecto de Decreto. La Comisién viene reco-
mendando que, respetando las instrucciones de utilizacién del lenguaje, conforme a
las directrices del «lll Plan de accion Positivo para las Mujeres de la Comunidad Au-
tébnoma: enfoque de género», se utilice en el texto formulas alternativas que ha-
gan mas comprensible el lenguaje empleado, que permitan la lectura «natural»
del texto normativo.

DCJA 114/2007 par. 45

Véase DCJA 135/2007 par. 57

Evitando, en todo caso, la creaciéon de estructuras gramaticales incorrectas de
dificil interaccion en castellano, como, por ejemplo: el uso de articulos de ambos gé-
neros acompanando a un solo sustantivo, el empleo de barras separadoras a efec-
tos de indicar en ambos géneros los articulos y sustantivos referidos a personas; la
feminizacion de sustantivos de género comun o neutro. Para cumplir con el citado
objetivo, deben emplearse férmulas gramaticalmente correctas mediante el uso de
términos colectivos o de género neutro.

DCJA 114/2007 par. 46

4. NORMAS MODIFICATIVAS

Las érdenes que se relacionan y se derogan tienen por objeto la designacion de los
miembros de la Comision Gestora de una Camara Agraria y diversas designaciones
de miembros de las Juntas Arbitrales. Considera la Comisién que no es adecuado,
en principio y como cuestion de técnica normativa, declarar la derogacion de actos
administrativos que no tienen vigencia sino efectos.

Una vez que la Ley entra en vigor despliega efectos directamente sobre las dispo-
siciones de desarrollo a las que afecta y desde luego sobre algunos actos admi-
nistrativos que quedaran automaticamente sin efecto, como es el caso de las de-
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signaciones de miembros de una entidad que se extingue, por lo que se plantea la
necesidad de incluir esas 6rdenes en la disposicion derogatoria. Por ello, se su-
giere reflexionar sobre la oportunidad de mantenerlas, y, si se considera de interés
citarlas, para que conste expresamente su perdida de efectos, deberia expresarse
asi en epigrafe aparte.

Las disposiciones finales primera a quinta modifican preceptos de diferentes decre-
tos (la cuarta una orden). Hay que advertir que, como criterio general, no se con-
sidera correcta la técnica de modificar a través de las disposiciones de una Ley
normas de caracter reglamentario, que plantea problemas de rango y de clari-
dad del ordenamiento juridico al tener que buscar la norma modificadora de un
Decreto en una Ley.

En cualquier caso y visto el contenido del anteproyecto que, como hemos dicho, tie-
ne por objeto extinguir las Camaras Agrarias, si se considera oportuno incorporar a
la Ley las modificaciones reglamentarias que se proponen sera preciso, para evitar
que las futuras modificaciones de esos preceptos deban realizarse mediante Ley,
expresar en la propia Ley, en una nueva disposicion final, que no por ese hecho
pierden su caracter reglamentario y que las modificaciones posteriores de los mis-
mos podra ser efectuada por normas de nivel reglamentario.

DCJA 64/2007, pér. 59-62

5. PARTE FINAL

La entrada en vigor del Decreto se ha de fijar preferentemente sefialando el dia,
mes y ano en el que va a producirse. Sélo se fija por referencia a la publicacion
cuando deba entrar en vigor de forma inmediata. De todas formas, la formula em-
pleada en modo alguno puede mantenerse, a lo sumo tendria que haberse dispues-
to que entrara en vigor «en el plazo de un mes a partir del dia siguiente al de su pu-
blicacion en el Boletin Oficial del Pais Vasco».

DCJA 33/2007 pér. 178

Véase 37/2007 par. 256

Y con relacién a la disposicion final segunda, debe sefialarse la entrada en vigor de
una forma correcta gramaticalmente, afirmandose que tendra lugar «el dia siguien-
te al de su publicacion».

DCJA 114/2007 par. 44
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6. PUBLICACION

El articulo 11.3, primer parrafo, impone la publicacién en el Boletin Oficial del Pais
Vasco de una resolucién que, a su vez, se prevé que sera sustituida normalmente
por otro contenido tras el recurso de alzada, el cual también debera publicarse.
Como dijimos en DCJA 25/2007, y se incorporé en la aprobacién del Decreto
35/2007 citado, puede resultar de interés, en aras de la economia y celeridad del
proceso, suprimir la preceptividad de esa primera publicacion, pues lo limitado nu-
méricamente de los interesados directos en la misma, y su caracter equipara-
ble al de una resolucién provisional, en el sentido planteado por el proyecto,
aconsejan, por eficacia y economia, su sustitucion por una difusion distinta,
bien directamente a los interesados bien mediante los medios de difusiéon cor-
porativos, incluso telematicos, solucién adoptada por el referido Decreto 35/2007.

DCJA 176/2007 par. 76

7. REMISIONES

Existen remisiones constantes a la Ley 25/1994. Cuando son meramente identifi-
cativas del origen de la regulacién (articulo 1.6 y 2.3) son innecesarias, basta
con que la parte expositiva del proyecto explique con claridad la operacion juridica
que se pretende llevar a cabo, y cuando se efectian remisiones sin traer los conte-
nidos de la Ley al texto (articulo 1.1 y 1.3), éste resulta parcial e incompleto, lo que
complica su aplicaciéon y comprension por los destinatarios.

DCJA 154/2007 par. 114

8. TITULO

De acuerdo con las Directrices de técnica legislativa, el titulo de la norma debe ser
lo mas breve, aunque completo y preciso, posible (Directrices, el titulo, 6). Por lo
tanto, debe suprimirse la alusion al aspecto estrictamente de creacion. Es verdad
que el proyecto incluye ese aspecto pero el mismo no agota su objeto por lo que re-
sulta impreciso aludir sélo a él. Lo correcto es la utilizacion de la preposicion «de»
cuando se considera que la disposicién regula completamente la materia que cons-
tituye su objeto, o la particula «sobre» si se quiere indicar que la materia es mas am-
plia que la abarcada.

DCJA 137/2007 par. 49

Véanse DDCJA 134/2007 par. 51, 127/2007 par. 48
y 1565/2007 pér. 52
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El titulo puede atender mejor a las Directrices de Técnica Legislativa, y en particular
al criterio de concision, si se suprime el giro «por el que se regula la composicién y
régimen de funcionamiento». La Comisién viene recordando que la concision en el
titulo de las disposiciones no tiene por sentido simplificar su publicacién, sino
facilitar que las referencias en todos los instrumentos juridicos pueda efectuar-
se a la denominacion oficial.

DCJA 140/2007 par. 23

Véase DDCJA 174/2007 par. 31y 141/2007, par 22
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CAPITULO V

DISTRIBUCION COMPETENCIAL

1. GENERALIDADES

A) Territorio

En el supuesto de que se quiera establecer una regla aplicable de asuncién de gas-
tos cuando la persona empadronada en la Comunidad Auténoma del Pais Vasco
sea atendida por un servicio de otra Comunidad Auténoma o, al revés, cuando la
persona empadronada en otra Comunidad Auténoma sea atendida en un servicio de
esta Comunidad, es obvio que la norma no puede proyectarse sobre un servicio de
otra Comunidad Auténoma ni imponer obligaciones a las instituciones de aquella.

El territorio es uno de los criterios con arreglo al que se articula el reparto de
competencias, funcionalidad que dimana de «la necesidad de hacer compatible
el ejercicio simultaneo de las competencias asumidas por las distintas Comu-
nidades» (STC 44/1984, FJ 2°), y que sirve directamente, en ocasiones como la
presente, para delimitar los respectivos ambitos de actuaciéon en el campo de
los servicios sociales.

Ello no impide la concertacion de los oportunos acuerdos o convenios que permiten
modular las exigencias del principio de territorialidad y flexibilizar el rigor excluyente
que es inmanente a éste, aunque siempre con el limite inexcusable de la necesaria
concurrencia de la voluntad del ente cuyas competencias puedan verse afectadas
por mor de la iniciativa suscitada (SSTC 53/1988 y 101/1995).

DCJA 84/2007 par. 106-108
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B) Traslacion de la normativa comunitaria

La norma comunitaria se dicta tomando en cuenta las libertades garantizadas en los
articulos 43 (libertad de establecimiento) y 49 (libertad de prestacion de servicios
dentro de la Comunidad) del Tratado y de acuerdo con los principios de subsidiarie-
dad y proporcionalidad del articulo 5 del mismo texto.

Conforme a su articulo 44, el plazo de transposicion finaliza el 28 de diciembre de
2009.

No obstante, de acuerdo con su articulo 15. 6, a partir del 28 de diciembre de 2006
los Estados miembros Unicamente podran introducir nuevos requisitos para el acce-
S0 a una actividad de servicios o su ejercicio que sean no discriminatorios (segun el
articulo 15.2) y que, ademas, no discriminen ni directa ni indirectamente en funcién
de la nacionalidad, estén justificados por una razén imperiosa de interés general y
sean adecuados para garantizar la realizacion del objetivo que se persigue sin ir mas
alld de lo necesario para conseguir dicho objetivo y sin que puedan sustituirse por
otras medidas menos restrictivas que permitan obtener el mismo resultado.

Ha de tenerse en cuenta, asimismo, la jurisprudencia del TUCE (STJCE de 18 de di-
ciembre de 1997, Inter-Environnement Wallonie) sobre el ambito de disponibilidad
de los Estados miembros durante el plazo concedido para trasponer una Directiva,
segun la cual, si bien éstos no vienen obligados a adoptar las medidas necesarias
para dar cumplimiento a lo que establezca la Directiva antes de expirar el plazo de
transposicion, de la aplicacion del parrafo segundo del articulo 5, en relacién con el
parrafo tercero del articulo 189 del Tratado, se deduce que durante dicho plazo de-
beran abstenerse de adoptar disposiciones que puedan comprometer grave-
mente el resultado prescrito por la norma comunitaria.

En la tarea de apreciar el cumplimiento de esa limitacion durante el periodo de
transposicion el Tribunal ha distinguido dos supuestos.

En el primero, considera que si las medidas adoptadas durante el periodo de tras-
posicion se presentan como una adaptacién definitiva y completa del derecho inter-
no, de detectarse su incompatibilidad con la Directiva, si permiten presumir que el
resultado perseguido por ésta no podra alcanzarse en el plazo establecido (juicio en
el que se toma en cuenta asimismo si cabria su modificacién dentro de dicho plazo)
quedara vedada tal actuacién al Estado miembro.

En el segundo caso, teniendo en cuenta las facultades que el Estado miembro tiene
para adoptar disposiciones provisionales o dar ejecuciéon a la Directiva por etapas
(para lo que habra de estarse a lo que se deduzca de la norma comunitaria), podria
no derivarse la incompatibilidad de las disposiciones transitorias del Derecho nacio-
nal con la Directiva, al considerar que éstas no comprometen necesariamente el re-
sultado perseguido por ésta.

Del expediente puede colegirse que se trata de una suerte de adaptacion parcial
(pues el régimen general se completa con la subsistencia transitoria de la licencia
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comercial) y, por otro lado, la transposicion —en cuanto adaptacion del ordena-
miento interno, también afecta al Estado, en cuanto titular de competencias que,
como hemos visto, le permiten incidir en la regulacion de la actividad comercial con
soporte en otros titulos competenciales.

En esta ambito de andlisis, teniendo en cuenta el articulo 15. 6 de la Directiva y que la
iniciativa no se contrae solo a establecer el régimen general —amparado en razones
urbanisticas y que suprime la licencia comercial— sino que modifica parcialmente el
régimen de ésta, la conveniencia de razonar que la subsistencia de la licencia comer-
cial esta justificada por una razoén imperiosa de interés general, es adecuada para ga-
rantizar la realizacion del objetivo que se persigue y no va mas alla de lo necesario
para su consecucion, sin que pueda sustituirse por otras medidas menos restrictivas
que permitan obtener el mismo resultado, se revela elemento decisivo para afianzar
la iniciativa correctamente dentro del margen de maniobra del que disponen los Esta-
dos miembros para adoptar medidas durante el periodo de transposicion.

DCJA 165/2007 par. 97-105

C) Proyeccion exterior

En el citado DCJA 92/2004 (par. 7 y siguientes) analizamos las peculiaridades que,
desde el punto de vista competencial, presenta la cooperacion para el desarrollo,
actividad que alcanza su plenitud con posterioridad a la plasmacion del reparto
competencial en el bloque de constitucionalidad.

Como alli dijimos, la particularidad de que la cooperacién para el desarrollo suponga
el ejercicio de atribuciones, en lo territorial y personal, en el exterior, no las convierte
en «relaciones internacionales» a los efectos del articulo 149.1.3° CE, titulo compe-
tencial exclusivo del Estado que, como declaré la STC 165/1994, ha de interpretarse
en sentido estricto a fin de evitar que cualquier actuacion publica en el extranjero
pueda calificarse como tal. Respetando los limites que alli se sefalaron (jus legatio-
nis, ius contrahendi y politica internacionales vinculadas a ellas), las Comunidades
Autonomas pueden dar al ejercicio de sus competencias propias la proyeccion
exterior que requiera, en este caso, su accion de cooperacién para el desarrollo.

En la misma linea, hemos confirmado la posibilidad de proyeccion exterior de la ac-
tividad administrativa de la Comunidad Auténoma en nuestro DCJA 69/20086, relati-
vo también a la creacion de un organismo con vocacién de actuar precisamente en
el exterior.

Lo expuesto significa que el régimen competencial de la Comunidad Auténoma
no se ve alterado por el hecho de que la cooperacion se realice mas alla de los
limites territoriales del Estado. Por tanto, se aplican a la misma las reglas ordina-
rias de reparto que si se realizaran en el ambito espacial autondémico.

DCJA 160/2007 par. 10-13
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2. LENGUA (ART. 6.1 EAPV)

La doctrina constitucional sobre la materia de cooficialidad lingUistica permite sefialar
que, superando unos primeros estadios titubeantes en torno a la existencia de una
atribucion competencial especifica sobre la base del articulo 3.2 de la Constitucién
(CE) y el articulo 6 del Estatuto de Autonomia del Pais Vasco (EAPV), se ha acabado
por afirmar (por todas, STC 87/1997, analizando el equivalente articulo 3 del anterior
Estatuto de Autonomia de Catalufia) el mandato y la habilitacién competencial de
las Comunidades Auténomas con lengua propia para regular y desarrollar as-
pectos esenciales de la cooficialidad lingiiistica.

DCJA 128/2007 par. 22

3. ORGANIZACION, REGIMEN Y FUNCIONAMIENTO DE SUS
INSTITUCIONES DE AUTOGOBIERNO (ART. 10.2 EAPV)

De un modo instrumental para con la sefialada competencia en materia de ordena-
cioén del territorio, pero con sustantividad propia si se analiza de forma autonoma, se
ejercita también con el proyecto la competencia de las Comunidades Auténomas
—y de nuestro articulo 10.2 EAPV— para organizar libremente la estructura or-
ganica de su aparato administrativo (STC 251/2006, FJ 9), en cuanto se trata de
crear y regular un érgano como el Consejo Asesor de Politica Territorial, que se ads-
cribird al Departamento competente en materia de Ordenacion del Territorio. Para
ello debera tener en cuenta, no obstante, la correspondiente normativa basica
dictada al amparo del articulo 149.1.18? de la CE, concretada en la Ley 30/1992,
de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun (LRJPAC) —Capitulo Il del Titulo Il—, con la
depuracion realizada en la diversa naturaleza de su articulado por la STC 50/1999.

DCJA 155/2007 par. 30

Junto a ese titulo sustantivo cabe anadir el contendido en el articulo 10.2 EAPV que
atribuye a la Comunidad Auténoma la organizacion, régimen y funcionamiento de
sus instituciones de autogobierno. Como indicé la STC 50/1999 (FJ 3), la competen-
cia relativa a la libre organizacion de la propia Administracién autonémica es algo in-
herente a la autonomia, que en tanto que competencia exclusiva tiene como Unico
contenido «la potestad para crear, modificar y suprimir los érganos, unidades admi-
nistrativas o entidades que configuran las respectivas Administraciones autonémi-
cas o dependen de ellas (SSTC 35/1982, 165/1986, 13/1988 y 227/1988). Hemos
declarado que «conformar libremente la estructura organica de su aparato adminis-
trativo» (STC 165/1986, FJ 6°), establecer cudles son «los érganos e instituciones»
que configuran las respectivas Administraciones (STC 35/1982, FJ 2°), son decisio-
nes que corresponden Unicamente a las Comunidades Autbnomas».
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Fuera de ese ambito, desde la competencia sobre bases del régimen juridico de las
administraciones publicas del articulo 149.1.18 CE, el Estado puede establecer
principios y reglas basicas sobre aspectos organizativos y de funcionamiento
de todas las administraciones publicas. En concreto, teniendo en cuenta la op-
cioén organizativa que recoge el proyecto, las bases que pudieran condicionar la ini-
ciativa se encuentran contenidas en la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régi-
men Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun (en adelante LRJPAC).

DCJA 134/2007 par. 31-32

Véase DCJA 139/2007 pér. 47-48

El titulo autondmico es un titulo competencial exclusivo, articulo 10.2 EAPV, para la or-
ganizacion, régimen y funcionamiento de sus instituciones de autogobierno, que ha de
ponerse en relacion con el articulo 30 EAPV, donde se atribuye al Parlamento Vasco la
regulacion del Estatuto de los miembros del Gobierno, en un ambito, el de la configu-
racion de uno de los poderes de la Comunidad Autbnoma, donde el campo de la auto-
nomia politica y el margen para decisiones libres y creadoras debe ser muy amplio.

Es obvia la competencia de la CAPV para ordenar la actividad de sus cargos
publicos y para elegir el régimen de incompatibilidades, en cuanto instrumento
que permite garantizar el adecuado ejercicio del poder publico en el ambito de
las instituciones autonémicas conforme a los principios constitucionales que
establece el articulo 103.1 CE.

Hay que pensar que tanto el Gobierno Vasco como los Consejeros y Consejeras que
lo integran actuan con normalidad como érgano de la Administracion, en tanto que el
Gobierno ostenta las funciones administrativas del Pais Vasco (articulo 29 EAPV) —
aunque en otras ocasiones actia como érgano politico y no ejerce potestades admi-
nistrativas sino las funciones ejecutivas que también le caracterizan— y los Conseje-
ros y Consejeras la representacion, direccion, e inspeccion del Departamento del que
son titulares (articulo 26 de la Ley de Gobierno).

Los restantes altos cargos se definen también en la ley de Gobierno (articulo 28 y ss)
por serlo de la Administracion del Pais Vasco, asumiendo la direccion y el ejercicio
de las potestades que le son encomendadas por la norma que fije la estructura del
Departamento correspondiente, mientras que los cargos del sector publico englo-
ban a quienes desempenfan las funciones de direccion y gestion en dos ambitos
muy distintos: el de las administraciones independientes y el denominado sector pu-
blico empresarial.

Sin entrar ahora en mayores precisiones, basta decir que la sujecion a un mismo ré-

gimen ha sido una constante en la regulacion de la materia por razones comprensi-
bles: en el caso de las administraciones independientes para que la autonomia orga-
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nizativa y funcional con la que se encuentran investidas no signifique ausencia de
objetividad en su actuacion ni merma en la imparcialidad de quienes lo conforman, y
en el caso del sector publico empresarial porque abarca un conjunto de organiza-
ciones instrumentales llamadas a cumplir fines publicos, que se encuentran ligadas
a la Administracién por vinculos de titularidad, financiacion o control, por lo que el
sometimiento de sus cargos directivos a un mismo régimen también constituye una
garantia del cumplimiento de los principios que rigen el actuar administrativo.

Por ultimo, cabe constatar que en el ambito del anteproyecto el legislador estatal
no ha impuesto ningiin modelo especifico, desde la competencia que le reconoce
el articulo 149.1.18° CE para fijar las bases del régimen juridico de las Administracio-
nes Publicas, asumiendo que se trata de una cuestidon que se refiere primordialmente
a la organizacion y al funcionamiento interno, en este caso, de la Administracion Vas-
ca (por todas SSTC 50/1999, de 6 de abril, FJ 3 y STC 97/2001, de 5 de abril, FJ 5).

La Ley 5/2006, de 10 de abril, de regulacién de los conflictos de intereses de los
miembros del Gobierno y de los altos cargos de la Administracion General del Estado
(en adelante LCI), se circunscribe estrictamente al ambito de la Administracion del Es-
tado, por lo que la Comunidad Auténoma mantiene intacta su facultad de ordenacion,
sin limites especificos. Ello no obstante, se aprecia una sustancial coincidencia entre
la regulacion proyectada y la contenida en la citada LCI, lo cual es perfectamente po-
sible si el legislador autonémico asi lo estima conveniente, teniendo en cuenta que la
regulacion ha de responder a las mismas exigencias constitucionales y que si bien és-
tas admiten distintas féormulas, nada impide que puedan resultar muy similares.

Desde la perspectiva de la distribucion competencial en el interior de la Comunidad
Auténoma, esto es, entre las instituciones comunes, los territorios histéricos y los en-
tes locales, opera una variacion con respecto a la regulacion de la Ley 32/1983, de
20 de diciembre, de incompatibilidades por el ejercicio de Funciones Publicas en la
Comunidad Auténoma de Euskadi: mientras que ésta incluye a las instituciones fora-
les y a las entidades locales dentro de su ambito de aplicacion, el anteproyecto que
ahora se dictamina se cifie al sector publico de la Comunidad Auténoma de Euskadi
conforme a su delimitacién prevista en el articulo 7.4 de la Ley de Principios Ordena-
dores de la Hacienda General del Pais Vasco, texto refundido aprobado por el Decre-
to Legislativo 1/1997, de 11 de noviembre, conforme a su nueva redaccion dada por
la disposicion final sexta.2 de la Ley 5/2006, de 17 de noviembre, del Patrimonio.

Entendemos que la soluciéon de no imponer ahora ninguna norma comun para los
cargos electivos y demas cargos publicos de los territorios historicos y entida-
des locales se encuentra dentro del ambito de libre configuracion del legislador.

Esto es, la misma no debe entenderse, como alguno de los intervinientes en el pro-
cedimiento de elaboracién han manifestado, como el establecimiento de un ambito
exento, carente de regulacion, sino que hay que ver en tal decisién, en el caso de
los territorios histéricos, el reconocimiento de la competencia normadora de la
correspondiente Institucion Foral.
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En efecto, esa exclusion tiene presente lo dispuesto en el articulo 37 EAPV
—nuUmero 3 apartados a) a €)— que contiene y preserva lo que se ha denominado
«nucleo intangible de la foralidad» y el articulo 7, a). 1 de la LTH que, en coherente
sintonia con la previsién estatutaria, recoge la competencia de los territorios histori-
cos para establecer la organizacion, régimen y funcionamiento de sus érganos

Y también toma en consideracion que, en el caso de las Juntas Generales, la Ley
1/1987, de 27 de marzo, de Elecciones para las Juntas Generales de los Territorios
Historicos de Araba, Bizkaia y Gipuzkoa, ya establece las causas de inelegibilidad e
incompatibilidad de los junteros directamente elegidos por el cuerpo electoral.

En lo que se refiere a las entidades locales, la decisién de ordenar la materia en el
seno de la regulacion especifica en materia de régimen local, como cabe deducir de
la intencion del normador, tampoco debe merecer reproche.

Hoy, como es sabido, aparte de la regulaciéon que, en lo que se refiere a las inelegi-
bilidades e incompatibilidades, incorpora la Ley Organica 5/1985, de 19 de junio, de
Régimen Electoral General (articulos 177 y 178), es de ver que junto a ella el articulo
75y la nueva disposicién adicional 152 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, de Bases de
Régimen Local (LBRL), cuya redaccion definitiva obedece a la reforma introducida
por la disposicion adicional 92 de la Ley 8/2007, de 28 de mayo, de Suelo, estable-
cen una ordenacion muy detallada sobre el régimen de los miembros de las corpo-
raciones locales y del personal que ocupe puestos directivos o de especial respon-
sabilidad, a los que singularmente también son de aplicacion las limitaciones al
ejercicio de actividades privadas establecidas en el articulo 8 de la LCI.

El art. 75 LBRL es «de indiscutible caracter basico, por cuanto atafie al régimen de
incompatibilidades de los miembros de las Corporaciones locales» (STC 331/1993,
FJ 4° B)».

Por tanto, el proyecto parece optar tacitamente por diferir la cuestion al momento en
que la CAPV ejerza la competencia del art. 10. 4 EAPV en materia de régimen local
—sin perjuicio del reparto que sobre la misma se deriva del articulo 37 EAPV y
LTH—. Siendo esto asi, la omision de ese ambito de regulacién en el anteproyecto
encuentra una justificacion razonable.

DCJA 118/2007 péar. 40-55

4. LEGISLACION ELECTORAL INTERIOR QUE AFECTE AL PARLAMENTO
VASCO, JUNTAS GENERALES Y DIPUTACIONES FORALES (ART. 10.3
DEL EAPV)

La competencia reconocida por el articulo 10.3 EAPV en materia de legislacién elec-

toral interior que afecte al Parlamento Vasco, Juntas Generales y Diputaciones Fora-
les se encuentra condicionada por el mandato establecido en el articulo 26.5 EAPV
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de que sea una ley electoral del Parlamento Vasco la que regule «la eleccion de sus
miembros vy fijara las causas de inelegibilidad e incompatibilidad que afecten a los
puestos o cargos que se desempefien dentro de su ambito territorial>.

Esa reserva a un determinado tipo de ley, la Ley electoral, implica que sea ese
concreto producto normativo el que regule tales cuestiones. Entiende esta Co-
mision que la doctrina de la STC 72/1984 es trasladable a la interpretacién que debe
darse del articulo 26.5 EAPV: «para que una ley merezca el calificativo de electoral
es necesario que contenga por lo menos el nucleo central de la normativa atinente al
proceso electoral, materia en la que se comprende lo relativo a quiénes pueden ele-
gir, a quiénes se puede elegir y bajo qué condiciones, para qué espacio de tiempo y
bajo qué criterios organizativos desde el punto de vista procedimental y territorial».

DCJA 118/2007, par. 148-149

5. ESTATUTO DE LOS FUNCIONARIOS PUBLICOS (ART. 10.4 EAPV)

Dado que la norma proyectada incide en la carrera profesional del personal desde
la misma perspectiva y con unos mismos objetivos generales y principios que las que
fueron objeto de nuestros DDCJA 82/2005 y 25/2007, son de aplicacion las mismas
apreciaciones que sobre el amparo competencial alli hicimos, por remision, a su vez
a nuestro Dictamen 43/2005, relativo al proyecto de Puestos Funcionales del Ente
Publico de Derecho Privado Osakidetza-Servicio Vasco de Salud, aprobado por De-
creto 186/2005, en tanto que la ordenacion se ubica en el mismo sector del ordena-
miento y existe una evidente afinidad en la materia que se regula en todas esas dis-
posiciones, si bien desde una perspectiva distinta en el caso del ultimo citado.

Como alli dijimos, la competencia en cuya virtud se actla es la prevista en el articulo
10.4 EAPV, que atribuye a la Comunidad Auténoma competencia exclusiva en mate-
ria del Estatuto de los Funcionarios del Pais Vasco, sin perjuicio de lo establecido en
el articulo 149.1.18° CE, precepto éste ultimo que reserva al Estado, en lo que aqui
interesa, el establecimiento de las bases del régimen estatutario de los funcionarios
de la Administraciones Publicas.

Junto a ella también es relevante, y debe ser acogida como fundamento de la inicia-
tiva, ya que como veremos el legislador estatal ha incardinado preferentemente la
regulacién en este titulo, la competencia en materia sanitaria. Asi, a tenor del articulo
18.1 EAPV, corresponde al Pais Vasco el desarrollo legislativo y la ejecucion de la
legislacion basica del Estado en materia de sanidad interior, competencia que se
encuentra limitada por la del Estado, que segun el articulo 149.1.16° CE tiene com-
petencia exclusiva en materia de bases y coordinacion general de la sanidad.

En ambos titulos la distribucién atiende a los mismos criterios. En el régimen estatu-

tario de los funcionarios publicos corresponde al Estado, ex articulo 149.1.18° CE,
«fijar el comun denominador normativo necesario para asegurar la unidad funda-
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mental prevista por las normas del bloque de constitucionalidad que establecen la
distribucién de competencias (STC 48/1998, FJ 3). Esto es, un marco normativo uni-
tario [...], a partir del cual pueda cada Comunidad, en defensa de su propio interés,
introducir las peculiaridades que estime convenientes dentro del marco competen-
cial que en la materia correspondiente le asigne su Estatuto» (STC 1/2003, FJ 8).

Mientras, en materia de sanidad, la STC 98/2004 sefala que por bases «han de en-
tenderse los principios normativos generales que informan u ordenan una determi-
nada materia, constituyendo, en definitiva, el marco o denominador comun de nece-
saria 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 posi-
ciones 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 delimitacion material de lo basico se evita que puedan dejarse sin contenido o
cercenarse las competencias autonémicas, ya que el Estado no puede, en el ejerci-
cio de una competencia basica, agotar la regulacion de la materia, sino que debe
dejar un margen normativo propio a la Comunidad Autdbnoma». Y afiade que «ni la fi-
jacion de las bases ni la coordinacion general a la que también se refiere la regla 16
del art. 149.1 CE (que persigue la integracion de la diversidad de las partes o subsis-
temas en el conjunto o sistema, evitando contradicciones, y reduciendo disfuncio-
nes segun , F. 2; 42/1983, de 20 de mayo, F. 3; , F. 2), deben llegar a tal grado de
desarrollo que dejen vacias de contenido las correspondientes competencias que
las Comunidades Autonomas hayan asumido en la materia (STC 32/1983, de 28 de
abril, F. 2)».

Por tanto, respetando dicho marco basico, a la Comunidad Autbnoma del Pais Vasco
le corresponde su desarrollo legislativo y ejecucion, tanto en su vertiente estatutaria
funcionarial como respecto a su potestad para ordenar su propio sistema sanitario.

En general, los limites sefialados por el Estado se encuentran en la Ley 16/2003, de
28 de mayo, de Cohesién y Calidad del Sistema Nacional de Salud (en adelante
LCCSNS), la Ley 44/2003 de 21 de noviembre, de Ordenacién de las Profesiones
Sanitarias (en adelante LOPS) y la Ley 55/2003, de 16 de diciembre, por la que se
aprueba el Estatuto Marco del personal estatutario de los Servicios de Salud (en
adelante, LEMPE). Como ya hemos dicho hay que tener en cuenta que el Estado ha
operado desde dos ambitos materiales: mientras que la LEMPE invoca el articulo
149.1.182 CE, la LCCSNS y la LOPS invocan el articulo 149.1.16% CE. Aunque tam-
bién mencionan el articulo 149.1.12 CE, que puede tener alguna funcionalidad res-
pecto a otros contenidos de esas leyes, en lo que aqui nos ocupa es claro que el
desarrollo profesional nada tiene que ver con la regulacién de las condiciones basi-
cas que garanticen la igualdad en el ejercicio de los derechos constitucionales.

La LCCSNS (articulos 40 a 42) establece una relacién directa entre el desarrollo pro-

fesional, la carrera profesional y la evaluacion de competencias, si bien refiriendo su
ambito al de los profesionales en sentido estricto.
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La LOPS dedica su Titulo Il al desarrollo profesional y su reconocimiento. Este con-
siste en el reconocimiento publico, expreso y de forma individualizada, del desarro-
llo alcanzado por un profesional sanitario en cuanto a conocimientos, experiencia en
las tareas asistenciales, docentes y de investigacion, asi como en cuanto al cumpli-
miento de los objetivos asistenciales e investigadores de la organizacion en la que
prestan sus servicios. Por su propio ambito subijetivo (articulo 37, en relacién con los
articulos 6 y 7, LOPS), limitado a las personas licenciadas o diplomadas sanitarias,
la regulacion alli contenida no es de directa aplicacion al personal al que se refiere el
proyecto dictaminado, objeto del articulo 3 LOPS. Por esa razdn, y porque lo reitera
en su disposicion transitoria segunda, no afecta al proyecto el plazo que esa dispo-
sicion establece.

A su vez, la LEMPE prevé en su articulo 40 que las Comunidades Auténomas esta-
bleceran para el personal estatutario de sus servicios de salud los mecanismos de
carrera profesional, cuya definicién coincide con la de la LCCSNS. En lo que se re-
fiere al sistema de desarrollo profesional éste se adecuara a los principios generales
de la LOPS. Por ultimo, la Comisiéon de Recursos Humanos fijara los principios y cri-
terios generales de homologacion de los sistemas de carrera profesional de los dife-
rentes servicios de salud, a fin de garantizar el reconocimiento mutuo de los grados,
sus efectos profesionales y la libre circulacién de los profesionales.

Cabe anadir que la LEMPE crea una retribucién complementaria, el complemento de
carrera, destinado a retribuir el grado alcanzado en la carrera profesional cuando tal
sistema de desarrollo profesional se haya implantado en la correspondiente catego-
ria (articulo 43.2 d).

Como bien se ve, el legislador estatal, de forma respetuosa con las competencias
autondémicas, se ha limitado a establecer los principios generales que deben inspirar
la regulacion, principios de los que debe partir la Comunidad Autonoma al regular la
cuestiéon objeto del Decreto proyectado. En el ambito subjetivo a que se refiere el
proyecto, a diferencia del de los antes citados Decretos 395/2005 y 35/2007, tal
regulacion principial no conlleva una imposicion estricta de implantacion del
completo sistema de desarrollo profesional, disponiendo la Comunidad Autoé-
noma de mayor amplitud en las opciones, destacadamente en lo que respecta
al aspecto retributivo.

Por su parte, la Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Basico del Empleado Publi-
co (en adelante EBEP), en el Capitulo Il del Titulo lll, regula el derecho a la carrera
profesional y a la promocion interna, y la evaluacion del desempeno. En particular,
su articulo 17 regula la carrera horizontal del personal, relacionada, entre otros fac-
tores, con la trayectoria y actuacién profesionales, incluyendo, como facultativa para
la ley autondmica, la retribucion.

Sin embargo, la aplicabilidad de tal capitulo al caso se encuentra muy limitada por

dos motivos: uno temporal y otro relativo al ambito subjetivo. Efectivamente, la vi-
gencia del referido capitulo esta pospuesta hasta la de la Ley autondmica que desa-
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rrolle el Estatuto Basico (disposicion final cuarta.2) y, por otra parte, no resulta ple-
namente aplicable al personal estatutario de los servicios de salud (articulo 2.3).

DCJA 176/2006 par. 9-22

6. NORMAS PROCESALES Y DE PROCEDIMIENTOS ADMINISTRATIVO Y
ECONOMICO-ADMINISTRATIVO QUE SE DERIVEN DE LAS
ESPECIALIDADES DEL DERECHO SUSTANTIVO Y DE LA
ORGANIZACION PROPIA DEL PAIS VASCO (ART. 10.6 EAPV)

En cuanto al contenido del proyecto atinente al establecimiento del cauce procedi-
mental para formular las quejas, ha de sefalarse la competencia autonémica que,
con base en el articulo 10.6 EAPV, comprende, en palabras del Tribunal Constitu-
cional: «sin perjuicio del obligado respeto a esos principios y reglas del procedi-
miento administrativo comun, que en la actualidad se encuentran en las leyes gene-
rales sobre la materia[...], coexisten numerosas reglas especiales de
procedimientos aplicables a la realizacion de cada tipo de actividad administra-
tiva rationae materiae. La Constitucion no reserva en exclusiva al Estado la regula-
cion de estos procedimientos administrativos especiales. Antes bien, hay que enten-
der que ésta es una competencia conexa a las que, respectivamente, el Estado o las
Comunidades Auténomas ostentan para la regulacion del régimen sustantivo de
cada actividad o servicio de la Administracién» (por todas, STC 101/2006, de 30 de
marzo, que recoge la doctrina del Alto Tribunal).

DCJA 139/2007 par. 45

En lo que se refiere al procedimiento de verificacion, el Tribunal Constitucional ha ve-
nido sefialando con reiteracion que las normas procedimentales ratione materiae de-
ben ser dictadas por las Comunidades Autonomas competentes en el correspondien-
te sector material, respetando las reglas del procedimiento administrativo comun.

En ese sentido se expresa la STC 175/2003, de 30 de septiembre, FJ 10, con cita de
las anteriores SSTC 330/1994, de 15 de noviembre, 227/1988, de 29 de noviembre,
141/1993, de 22 de abril, 79/1992, de 28 de mayo, 186/1999, de 14 de octubre,
190/2000, de 13 de julio y 98/2001, de 5 de abril:

En relacién con el procedimiento administrativo hemos distinguido entre «procedi-
miento administrativo comun» y procedimientos «ratione materiae», de modo que el
primero esta integrado por los «principios o normas, que, por un lado, definen la es-
tructura general del «iter» procedimental que ha de seguirse para la realizaciéon de la
actividad juridica de la Administracion y, por otro, prescriben la forma de elaboracion,
los requisitos de validez y eficacia, los modos de revision y los medios de ejecucién de
los actos administrativos incluyendo sefialadamente las garantias generales de los
particulares en el seno del procedimiento», considerando todos estos aspectos pro-
pios de la competencia estatal regulada en el art. 149.1.18 CE.
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A continuacion hemos matizado que «sin perjuicio del obligado respeto a esos princi-
pios y reglas del procedimiento administrativo comun, que en la actualidad se encuen-
tran en las Leyes generales sobre la materia [...] coexisten numerosas reglas especiales
de procedimiento aplicables a la realizacion de cada tipo de actividad administrativa «ra-
tione materiae». La Constituciéon no reserva en exclusiva al Estado la regulacion de
estos procedimientos administrativos especiales. Antes bien, hay que entender que
ésta es una competencia conexa a las que, respectivamente, el Estado o las Co-
munidades Auténomas ostentan para la regulacion del régimen sustantivo de cada
actividad o servicio de la Administracion [...] De lo contrario, es decir, si las compe-
tencias del régimen sustantivo de la actividad y sobre el correspondiente procedimiento
hubieran de quedar separadas, de modo que al Estado correspondieran en todo caso
estas ultimas, se llegaria al absurdo resultado de permitir que el Estado pudiera condi-
cionar el gjercicio de la accion administrativa autonémica mediante la regulacién en de-
talle de cada procedimiento especial, o paralizar incluso el desempeno de los cometidos
propios de las Administraciones Autonomicas si no dictan las normas de procedimiento
aplicables en cada caso. En consecuencia, cuando la competencia legislativa sobre
una materia ha sido atribuida a una Comunidad Auténoma, a ésta cumple también
la aprobacion de las normas de procedimiento administrativo destinadas a ejecu-
tarla, si bien deberan respetarse en todo caso las reglas del procedimiento establecidas
en la legislacion del Estado dentro del ambito de sus competencias.

Asi pues, puede concluirse que la Comunidad Autdbnoma puede establecer reglas
procedimentales para ejercer su competencia en materia de fundaciones, con res-
peto, eso si, de los principios 0 normas que definen la estructura general del iter
procedimental que ha de seguirse para la realizacion de la actividad juridica de la
Administracion, asi como aquellas que encierran las garantias de los particulares en
el seno del procedimiento.

DCJA 33/2007 pér. 139 a 141

Véase DCJA 37/2007 par. 138 a 142

Siendo el descrito el contenido del proyecto, la competencia de la CAPV para su
dictado resulta indubitada, al encontrar pleno acomodo en la atribucion competen-
cial que realiza el articulo 10. 6 EAPV, con caracter exclusivo, en los siguientes tér-
minos: «normas procesales y de procedimientos administrativos y econémico-admi-
nistrativo que se deriven de las especialidades del derecho sustantivo y de la
organizacioén propia del Pais Vasco».

En efecto, en cuanto la norma proyectada persigue establecer el marco juridi-
co general para el desarrollo por medios electréonicos, telematicos e informa-
ticos de los procedimientos administrativos que en ejercicio de sus compe-
tencias tramitan la Administracién General, sus organismos auténomos y
entes publicos de derecho privado, cuando ejerzan potestades publicas, es el
articulo 10.6 EAPV el que proporciona el soporte competencial principal a la inicia-
tiva reglamentaria.
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Cuestion distinta es que al normar sobre dicha materia haya de atender a los ambitos
de competencia estatal delimitados en los apartados 182 y 212 del articulo 149 CE.

Asi, en primer lugar, de la atribucién del articulo 149.1 182 CE, a lo que aqui interesa,
resulta que el Estado tiene competencia en materia de «procedimiento administrati-
VO comun, sin perjuicio de las especialidades derivadas de la organizacién propia de
las Comunidades Autébnomas»; atribucién que, de acuerdo con una doctrina consti-
tucional consolidada (entre otras, SSTC 227/1988, de 29 de noviembre; 98/2001, de
5 de abril; 16/2003, de 30 de enero), significa, en sintesis, que le corresponde esta-
blecer los principios o normas que definen la estructura general del iter procedimen-
tal para la realizacion de la actividad juridica de la Administracién y prescriben la for-
ma de elaboracidn, los requisitos de validez y eficacia, los modos de revisién y los
medios de ejecucion de los actos administrativos; competencia estatal que convive
con la que en forma adjetiva a las competencias sustantivas que para regular los di-
ferentes sectores materiales, actividades o servicios tiene la CAPV para establecer
los cauces procedimentales para el ejercicio de tales competencias sustantivas.

En palabras del Tribunal Constitucional; «sin perjuicio del obligado respeto a esos prin-
cipios y reglas del procedimiento administrativo comun, que en la actualidad se en-
cuentran en las leyes generales sobre la material...], coexisten numerosas reglas espe-
ciales de procedimientos aplicables a la realizacion de cada tipo de actividad
administrativa rationae materiae. La Constitucién no reserva en exclusiva al Estado la
regulacion de estos procedimientos administrativos especiales. Antes bien, hay que en-
tender que ésta es una competencia conexa a las que, respectivamente, el Estado o las
Comunidades Auténomas ostentan para la regulacion del régimen sustantivo de cada
actividad o servicio de la Administracion» (por todas, STC 101/2006, de 30 de marzo).

De ahi que deba, asimismo, tomarse en cuenta la relacion que guarda la iniciativa
reglamentaria con el entero elenco competencial de la CAPV, ya que la opcion nor-
mativa que articula supone a la postre la fijacion de unas reglas comunes para todos
aquellos procedimientos administrativos que, en virtud del criterio rationae materiae,
regule y desarrolle la Administracion de la CAPV, sus organismos auténomos y sus
entes publicos de derecho privado cuando vayan a ser gestionados y tramitados a
través de medios electrénicos, telematicos e informaticos.

Asi, en la perspectiva competencial que ahora nos ocupa, el proyecto resulta una
suerte de «norma de procedimiento comun de la CAPV para aquellos procedimien-
tos administrativos especiales que vayan a ser tramitados y gestionados por medios
electronicos, telematicos e informaticos».

En consonancia con el precedente deslinde competencial realizado, dos son las

normas que, a juicio de la Comisién, deben ser resefiadas al identificar el marco nor-
mativo mas importante en el examen de la iniciativa normativa.
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La Ley 11/2007, de 22 junio, de acceso electrénico de los ciudadanos a los Ser-
vicios Publicos (en adelante LAESP)

Este acercamiento se contrae al de aquellas partes de la LAESP que van a tener una
especial incidencia en el contenido propuesto para el proyecto.

En primer término, debe asi sefialarse que la LAESP, se dicta con base en el articulo
149.1. 18 CE en concreto atendiendo a la atribucion de competencia al Estado en
los ambitos «Bases del régimen juridico de las Administraciones Publicas», por un
lado y «procedimiento administrativo comun», por otro.

En esta perspectiva, la nueva Ley es una suerte de «Ley de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun cuando aqué-
llas se relacionan entre si o con las personas por medios electrénicos»; su regulacion
viene asi a afadirse o, si se quiere, a completar la de la LRJPAC, a fin de preservar
las garantias que ésta consagra para los particulares sin que el empleo de medios in-
formaticos, electrénicos o telematicos altere dicho nivel de garantia. Debiendo rese-
farse que la disposicion derogatoria Unica de la LAESP expresamente deroga el
apartado 9 del articulo 38, apartados numeros 2, 3 y 4 del articulo 45, apartado nu-
mero 3 del articulo 59 y la disposicién adicional decimoctava de la LRJPAC.

Por tanto, sin necesidad de adentrarnos ahora en la siempre compleja diseccion del
sentido y alcance de los ambitos competenciales esgrimidos por el Estado para el dic-
tado de la LAESP, asi como de la concreta calificacion como basicos de los preceptos
que enumera su disposicion final primera, resulta indubitado que el contenido de dicha
norma ha de ser tenido en cuenta por el normador reglamentario (estatal y autondmi-
co) cuando —como propone el proyecto sometido a dictamen de la Comisién— se
persigue la regulacion de la utilizacion de medios electrénicos, informaticos y telemati-
cos en los procedimientos administrativos y, en consecuencia, se erige en uno de los
parametros claves en orden al examen de su adecuacion a la ley y al Derecho que
corresponde el objeto del dictamen de la Comisién (articulo 4, Ley 9/2004, de 24 de
noviembre, de la Comision Juridica Asesora de Euskadi —en adelante, LCJAE—).

La LAESP adopta como premisa la obligacion que, con directo fundamento en el
principio de eficacia que proclama el articulo 103 CE, pesa sobre la Administracion
de transformarse en una Administracion electrénica; pero, a diferencia de lo que su-
cedia hasta el momento con los contenidos de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre,
LRJPAC, dicha transformacién no queda en manos de las administraciones publicas
que podran ir adaptando sus estructuras y procedimientos a tal fin, sino que la LA-
ESP «[...] consagra la relacion con las Administraciones Publicas por medios elec-
trénicos como un derecho de los ciudadanos y como una obligacion correlativa para
tales Administraciones. El reconocimiento de tal derecho y su correspondiente obli-
gacion se erigen en el eje central del proyecto de Ley (sic)».

El reconocimiento de dicho derecho al que se destina el Titulo | (derechos de los
ciudadanos a relacionarse con las administraciones publicas por medios electroni-
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cos) conlleva el establecimiento de un nuevo marco juridico que defina y concrete
su alcance, ya que el empleo de medios electréonicos, informaticos
y telematicos por los ciudadanos en sus relaciones con las administraciones publi-
cas no puede suponer, en ningun caso, merma de los derechos que éstos tienen en
ese ambito.

En efecto, para conseguir ese objetivo, resulta necesario adoptar decisiones norma-
tivas adecuadas pues, siguiendo de nuevo la Exposicién de Motivos de la LAESP,
«[...] la progresiva utilizacion de comunicaciones electronicas, derivada del recono-
cimiento del derecho a comunicarse electrénicamente con la Administracién, suscita
la cuestion no ya de la adaptacion de ésta —recursos humanos y materiales— a una
nueva forma de relacionarse con los ciudadanos, sino también la cuestion de la ma-
nera de adaptar sus formas de actuacién y tramitacién de los expedientes y, en ge-
neral adaptar los procedimientos a la nueva realidad que imponen las nuevas tecno-
logias».

Asi, la LAESP establece en su Titulo Il el «<Régimen juridico de la Administracion
electrénica», estableciendo las determinaciones técnicas para permitir la identifica-
cion y autenticacion tanto de las actuaciones de los particulares como de los 6rga-
nos y personal de las administraciones publicas en condiciones que permitan el
cumplimiento de las garantias y exigencias juridicas que derivan de la configuracién
normativa de la concreta actuacion de que se trate.

Ello, en sintesis, se traduce a lo que ahora interesa, en la definicion de nuevos con-
ceptos (vgr. sede electronica, articulo 10), en la adaptacion de conceptos tradiciona-
les en el ambito de la actuacion de las administraciones publicas (vgr: registro elec-
trénico, articulo 25); reglas para el computo de los plazos (articulo 26), régimen de
las comunicaciones y de las notificaciones (articulos 27 y 28); concepto de docu-
mento administrativo electronico (articulo 29), copia electronica (articulo 30) y expe-
diente electronico (articulo 32), o, ya en fin, en determinadas precisiones relativas a
los derechos que los ciudadanos tienen en relaciéon a los procedimientos administra-
tivos (iniciaciéon por medios electronicos —articulo 35—, acceso de los interesados
a la informacion sobre el estado de tramitacion).

De su contenido interesa ahora resefiar dos cuestiones relevantes para nuestro exa-
men.

En primer lugar que, conforme al objetivo que mueve su dictado, el articulo 6, en su
apartado 1, reconoce a los ciudadanos el derecho de utilizar medios electronicos
para el ejercicio de los derechos previstos en el articulo 35 LRJPAC vy, en su aparta-
do 2, enumera una serie de derechos que resultan concrecién necesaria de aquéllos
cuando su ejercicio se realiza a través de medios electrénicos.

A continuacion, la LAESP establece una serie de determinaciones técnicas dirigidas

a preservar el ejercicio de los derechos reconocidos conforme a los principios gene-
rales del articulo 4 (proteccion de los datos personales; igualdad, accesibilidad, le-
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galidad, cooperacion entre las administraciones publicas, seguridad, proporcionali-
dad, responsabilidad, neutralidad tecnoldgica y adaptabilidad, simplificacion admi-
nistrativa, transparencia y publicidad).

Resta sefalar que la citada Ley 11/2007, de 22 de junio, contempla expresamente
en su disposicion final tercera la posibilidad de que cada Administracién, incluida en
su ambito de aplicacion, decida en qué procedimientos y actuaciones van a poder
ser ejercidos los derechos reconocidos en su articulo 6; determinacién que —como
luego sefalaremos— debe ser tenida en cuenta en el examen de la iniciativa.

La Ley 59/2003, de 19 de diciembre, de Firma Electrénica (en adelante, LFE)

Las exigencias juridicas que rigen la actividad de las administraciones publicas, su-
jeta por entero a la Ley y al Derecho, conllevan la necesidad de dotar al empleo de
medios electrénicos, informaticos y telematicos en las relaciones interadministrati-
vas asi como en las que traban con las personas fisicas y juridicas de condiciones
de seguridad técnica que permitan la correcta identificacion y autenticacion de quie-
nes intervienen en cada actuacioén, del contenido de éstas y de las demas condicio-
nes que, en razon del régimen juridico aplicable en cada caso, resulten exigibles.

A tal fin, el proyecto utiliza el bagaje técnico vy juridico que condensa la LFE, norma
legal que incorpora al ordenamiento interno la Directiva 1999/93/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 13 de diciembre de 1999.

La LFE regula la firma electronica (nocién, clases, caracteristicas y uso) asi como su
eficacia juridica; junto a ello se ocupa de la prestacién de los servicios de certifica-
cién (en qué consisten, quien los puede generar y condiciones de ejercicio de dicha
actividad, obligaciones y responsabilidad).

A los efectos del analisis del proyecto, dado que LFE va a ser utilizada como para-
metro de contraste y, en todo caso, como norma que otorga fundamento y explica-
cién a importantes partes del contenido del proyecto, conviene dejar apuntados los
siguientes extremos de dicha regulacién:

a) La firma electronica reconocida es la firma electrénica avanzada basada en un
certificado reconocido y generada mediante un dispositivo seguro de creacién de
firma (articulo 3.3 LFE). Esta firma tiene respecto de los datos consignados en
forma electrénica el mismo valor que la firma manuscrita en relacion con los con-
signados en papel (articulo 3.4 LFE).

b) El uso de la firma electronica en el seno de las administraciones publicas, sus or-
ganismos publicos y las entidades dependientes o vinculadas a las mismas y en
las relaciones que aquéllas y éstos entre si o con los particulares, se rige por la
LFE; si bien las administraciones publicas, para salvaguardar las garantias de
cada procedimiento, pueden establecer condiciones adicionales de utilizacién.
Estas condiciones seran objetivas, transparentes y no discriminatorias y no debe-
ran obstaculizar la prestacion de servicios (articulo 4 LFE).
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c) La prestacion de servicios de certificacion no esta sometida a autorizacién previa
y se realiza en régimen de libre competencia. La prestacion de dichos servicios
por las administraciones publicas, sus organismos publicos o las entidades de-
pendientes o vinculadas a las mismas se realizara con arreglo a los principios de
objetividad, transparencia y no discriminacién (articulo 5 LFE).

d) La emision de certificados electronicos a favor de las administraciones publicas
se sujetara a su normativa especifica, no siéndoles de aplicacion el régimen de
certificados electronicos de personas juridicas que establece la LFE (articulo 7
LFE).

e) El certificado electrénico reconocido es aquel que expide un prestador de servi-
cios de certificacion que, ademas de cumplir las obligaciones establecidas para
los prestadores de servicios de certificacion, cumpla las especificas que fija el ar-
ticulo 20 LFE.

DCJA 113/2007 par. 85-91 y 94-112

7. AGRICULTURA Y GANADERIA (ART. 10.9 EAPV)

Como recapitulabamos en el DCJA 79/2004, la competencia autonémica (articulo
10.9 EAPV) en materia de agricultura y ganaderia es suficiente para el dictado de
una norma, como la que viene a modificar, muy limitadamente, la ahora proyectada.
No es obstaculo para ello que se trate de aplicar o desarrollar disposiciones
europeas ni que el Estado, a su vez, pueda dictar disposiciones basicas, con
amparo en el articulo 149.1.13 CE, para ordenacion del sector o por razones de
coordinacion.

Igualmente, alli recordabamos que, aparte de la incidencia buscada en el mercado
agricola y la coherente financiacion a cargo parcialmente del FEOGA-Garantia, al
referirse, aunque desde el punto de vista del fomento, a aspectos de la produccion
y sanidad (lucha contra la varroasis) animal, se ve afectada la submateria que figura
atribuida, en grado de desarrollo y ejecucion de las normas emanadas de las Insti-
tuciones Comunes, a los Territorios Histéricos con arreglo al articulo 7.b) 2 de la
Ley 27/1987, de 25 de noviembre, de Relaciones entre las Instituciones Comunes
de la Comunidad Auténoma y los Organos Forales de los Territorios Histéricos
(LTH).

Siendo dicha competencia, funcionalmente, de desarrollo y ejecucién de las nor-
mas emanadas de las Instituciones Comunes, segun tenemos dicho reiteradamen-
te (desde DCJA 21/1999, parrafo 41), la normacién autonémica debe constituir
un marco en el que los Territorios Histéricos puedan plasmar su propia orien-
tacion.

DCJA 169/2007 par. 7-9
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8. ASISTENCIA SOCIAL (ART. 10.12 EAPV)

Los Territorios Histéricos, de acuerdo con la Ley 27/1983, de 25 de noviembre de
Relaciones entre las Instituciones Comunes de la Comunidad Auténoma y los Orga-
nos Forales de sus Territorios Histdricos (en adelante, LTH) tienen conforme al ar-
ticulo 7 c) .1 competencia para la ejecucion dentro de su territorio de la legisla-
cién de las Instituciones Comunes en materia de «Asistencia social, sin
perjuicio de la accién directa en estas materias por parte de las Instituciones
Comunes del Pais Vasco».

La LSS en su articulo 9.3 integra dicha distribucién competencial y sefala que
«Corresponde a las Diputaciones Forales de los Territorios Histéricos, Ayuntamien-
tos y demas entes locales la ejecucién de las normas de servicios sociales, de
acuerdo con lo dispuesto en la presente ley y normativa que la desarrolle».

Por su parte, el articulo 57.1 LIMH dispone que «las administraciones forales y loca-
les, en el ambito de sus competencias, garantizaran la existencia de recursos de
acogida suficientes para atender las necesidades de proteccién y alojamiento tem-
poral de las victimas del maltrato domeéstico».

Esta prevision, sin embargo, no puede entenderse que impida la existencia de un re-
curso que sea prestado por la Administracion de Comunidad Auténoma, siguiendo
el esquema de distribucion competencial que disefian tanto el Titulo lll de la LSS
como el Capitulo | del Titulo | de la LIMH, siempre que pueda incardinarse en el con-
cepto de accion directa, que en ambas Leyes se define sustancialmente de la mis-
ma forma, como la competencia de ejecucion respecto a aquellas funciones, pro-
gramas o servicios que por su interés general o por sus especificas condiciones
econdmicas y sociales tengan que ser prestados con caracter unitario en todo el te-
rritorio del Pais vasco (articulo 9.2 LSS y articulo 4.2 LIMH).

Debiéndose cumplir también la segunda condiciéon impuesta por el legislador para
hacer viable esa subsuncién, que la concurrencia de tales requisitos sea formalmen-
te declarada por Decreto del Gobierno, previo informe favorable del Consejo de Bie-
nestar Social.

Decimos esto, porque de un lado, el proyecto de norma contempla que el Gobierno
Vasco pondra en funcionamiento, con caracter experimental y en ejercicio de las
competencias de accion directa, un centro de recuperacion e integracion social de
alta intensidad destinado a mujeres y familiares a su cargo con necesidades espe-
ciales asociadas a problematica social multiple, que determinen la conveniencia de
un alto nivel de proteccion y especializacion, y de otro lado, porque estimamos que
tal asuncion es respetuosa con el reparto establecido por ambas leyes al invocarse
expresamente que tal actuacion se integra en el concepto de accion directa y haber
merecido la opinidn favorable del Consejo Vasco de Bienestar Social, en el que es-
tan representadas las Diputaciones Forales y los Ayuntamientos, habiéndose gesta-
do el texto del proyecto ademas en el seno de una Comisién interinstitucional en la
que también han participado de forma activa.
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Aungue el Consejo Vasco de Bienestar Social se limite a dar su aprobacion al proyecto
de forma genérica, sin que exprese, como hubiera sido necesario, las razones por las
que considera que se cumplen las condiciones que permiten la calificacion del servicio
como accion directa, en su calidad de garante del reparto competencial en el que ha
sido colocado por el legislador por su condicion de 6rgano consultivo en el que partici-
pan todas las instituciones implicadas y por su caracter especializado en la materia de
servicios sociales, en este caso el propio expediente ofrece tales razones de una forma
suficiente por lo que no le daremos una importancia determinante a tal omision.

Del expediente cabe deducir que se trata de una prestacion que relne unas carac-
teristicas singulares y concurre en el centro la nota de excepcionalidad que subyace
en la accion directa.

De un lado, es de ver que la Ley no impone preceptivamente su creacion y todavia
no esta asegurada su continuidad y pervivencia en el futuro. De otro lado, es un
centro muy especializado, pues se restringe a un colectivo de mujeres con necesi-
dades especiales asociadas a problematica social multiple (toxicomanias, enferme-
dades mentales, etc...), por lo que ha de reunir unos requisitos materiales y funcio-
nales que permitan ofrecer a sus usuarias una prestacion integral.

En la actualidad, no parece que sea viable a nivel de la Comunidad Autbnoma mas
que un unico centro, por el nimero de mujeres y el coste econémico que requiere
su atencion.

DCJA 84/2007 pér. 25-34

Por otra parte, no hay que olvidar que conforme a la LSS el sistema de servicios so-
ciales es responsabilidad de los poderes publicos, quienes han de proveer los recur-
sos financieros, técnicos y humanos que permitan la promocion y eficaz funciona-
miento de los servicios sociales (articulo 3.1), rigiéndose por el principio de
cooperacion entre si y de coordinacion de la iniciativa privada concertada, con el fin
de atender las necesidades sociales en funcién de la demanda (articulo 3.7).

En este caso, la necesidad de una cooperacién se impone de forma muy acusada
cuando el articulo 57.4 de la LIMH incluye entre sus garantias mas relevantes «la
movilidad geografica, de modo que las mujeres que deban o prefieran abandonar su
municipio por motivos de seguridad puedan acceder a los pisos de acogida existen-
tes en otros municipios».

El proyecto consciente de todo ello contempla la colaboracion entre las instituciones
implicadas y, tomando en cuenta que existe un 6rgano en el que estan representa-
das —la Comision de Seguimiento del Grupo Técnico Interinstitucional del Acuerdo
Interinstitucional para la Mejora en la atencion a mujeres Victimas de Maltrato Do-
méstico y Agresiones Sexuales—, le atribuye la elaboracion y aprobacién de proto-
colos de actuacion que deban seguirse en los supuestos en los que sea necesaria la
intervencién de varias administraciones.
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Pero, ademas, se preocupa de establecer una serie de criterios con respecto a la fi-
nanciacion de los gastos derivados de la acogida, sin dejar que sean las administra-
ciones afectadas las que los acuerden en el seno de esa Comision o a través de di-
ferentes convenios de colaboracién.

Tales criterios, y asi lo pone de manifiesto la Oficina de Control Econémico, suponen
previsiones de asuncién de cargas directamente por parte de dichas entidades,
siendo algunos innecesarios (pues no es precisa tal especificacion al no estar afec-
tadas las competencias de otras administraciones) y otros suponen una intromisién
indebida en la autonomia de las administraciones competentes (pues a ellas corres-
ponde especificar las formas de financiacion de las actuaciones que acuerden desa-
rrollar en comun siguiendo el correspondiente protocolo).

Al margen de los problemas aplicativos que suscitan tales criterios, tal y como he-
mos visto, lo verdaderamente relevante es que el Gobierno puede establecer un
marco de cooperacioén para las administraciones afectadas para mejorar asi la
prestacion, quienes habran de instrumentar tales previsiones de caracter general y
llevarlas a la practica; ahora bien, el complejo entramado en la distribucion de
las competencias no constituye titulo suficiente para que pueda incidir en la
capacidad real de decision de aquellas sobre sus recursos.

O dicho de otra forma, las administraciones competentes en ejercicio legitimo de
sus competencias ejecutivas podran acordar los términos de su colaboracion finan-
ciera en la forma que lo estimen conveniente a «través de convenios de colabora-
cién, contratos programas o cualquiera de las formulas reguladas en la legislacién
vigente» (articulo 32.2 de la LSS), pues asi lo exige el inexcusable respeto a su am-
bito de autonomia politica y de gasto.

DCJA 84/2007 pér. 96-100 y 109-110

Respecto a las competencias de los 6rganos forales de los territorios histéricos, el
articulo 7.c) 1y 2 de la Ley 27/1983, de 25 de noviembre, les atribuye la ejecucion
de las normas autonémicas en materia de asistencia social y politica infantil.

La norma analizada respeta ese reparto competencial, salvo en el articulo 12.2 al
establecer la posibilidad de que las diputaciones forales completen o concre-
ten los criterios de valoracion, ya que esta atribucion carece de encaje en la
competencia que tienen atribuidas en el articulo 8.3 de la LTH —potestad re-
glamentaria para organizar sus servicios—, por lo que no pueden establecer un
desarrollo sustantivo.

DCJA 101/2007 par. 23-24
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En efecto, tal y como se desprende del contenido del articulo 82.2 y 3 de la citada
Ley, asi como de su articulo 85 para la adopcién internacional, estamos ante una
materia en la que confluyen diversos sistemas normativos. De este modo, ade-
mas del autonémico, se ha de tener en cuenta el estatal en lo concerniente a la
adopcién al amparo de la competencia exclusiva del Estado en materia de legis-
lacion civil; y para la adopcidn internacional, asimismo, los convenios y tratados
internacionales validamente celebrados, una vez publicados oficialmente de
conformidad con el articulo 96.1 CE; asi como la normativa del pais de origen
del menor.

DCJA 101/2007 par. 27

9. FUNDACIONES (ART. 10.13 EAPV)

La Comisién no ha tenido ocasién hasta la fecha de examinar el reparto competen-
cial en materia de fundaciones, por lo que aun cuando es indudable que la norma
proyectada cuenta con el amparo que le otorga la LFV, abordaremos siquiera en sus
lineas generales cual es el ambito de la competencia autonémica.

El titulo competencial que sustenta el proyecto sometido a consulta es el articulo
10.13 del EAPV, que atribuye competencia exclusiva a la Comunidad Auténoma
del Pais Vasco, en materia de fundaciones y asociaciones de caracter docente,
cultural, artistico, benéfico, asistencial y similares, en tanto desarrollen principal-
mente sus funciones en el Pais Vasco.

[.]

En el terreno de la distribucién competencial propiamente dicha, a pesar de la ex-
clusividad con la que se caracteriza la competencia autonémica en el articulo 10.13
EAPV, la misma no elimina que el Estado pueda dictar normas relacionadas
con las fundaciones.

En palabras de la reiteradamente mencionada STC 341/2005, un andlisis armonico
del bloque de constitucionalidad, conlleva que sea «el legislador autonémico el habili-
tado para ejercer la amplia libertad de configuracion que el texto constitucional le
confiere cuando se trate de fundaciones que realicen su actividad principalmente en
el territorio de la Comunidad Auténoma, mientras que lo sera el estatal en los su-
puestos no cubiertos por las aludidas previsiones estatutarias. En todo caso, al esta-
blecer el régimen juridico de esos entes fundacionales es evidente que la regulacion
autondmica habra de respetar las competencias del Estado en las materias de legis-
lacion civil y procesal (art. 149.1.8 y 6 CE, respectivamente), sin olvidar que el art.
149.1.1 CE atribuye al Estado la competencia exclusiva para establecer ‘las condicio-
nes basicas que garanticen la igualdad de todos los espafioles en el ejercicio de los
derechos [...] constitucionales’, competencia que habilita al Estado para dictar nor-
mas que permitan disfrutar en condiciones de igualdad del derecho de fundacion».
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También hay que decir que la competencia sobre legislacién civil del Estado lo es
sin perjuicio «de la conservacion, modificacion y desarrollo por las Comunidades
Auténomas de los derechos civiles, forales o especiales alli donde existan» (articulo
149.1.8 CE), en particular del Derecho Civil Foral y especial, escrito y consuetudina-
rio propio de los Territorios Historicos que integran el Pais Vasco (articulo 10.5
EAPV), lo que puede llegar a alterar nuevamente el reparto en favor de la Comuni-
dad Auténoma, ya que desde esta materia cuando menos cabe incidir en las formas
de constitucion de las fundaciones —por actos inter vivos y mortis causa—, lo que
ha tenido proyeccion sobre determinadas previsiones de la LFV —como asi lo expli-
cita su exposicion de motivos—.

En el ambito intrautondmico la competencia es de las Instituciones Comunes,
articulo 6.1 de la Ley 27/1983, de 25 de noviembre, de Relaciones entre las Institu-
ciones Comunes de la Comunidad Auténoma y los Organos Forales, si bien una par-
te muy importante de la regulacion que afecta a las fundaciones es la relativa a los
aspectos fiscales, cuyo tratamiento corresponde a los Territorios Histéricos (articulo
41 EAPV), materia que se encuentra claramente desglosada en el ordenamiento au-
tondmico sin que el proyecto se inmiscuya en la misma. Baste decir que se encuen-
tran aprobadas la Norma Foral del Territorio Historico de Bizkaia 1/2004, de 24 de
febrero, de régimen fiscal de las entidades sin fines lucrativos y de los incentivos fis-
cales al mecenazgo, la Norma Foral del Territorio Histérico de Gipuzkoa 3/2004, de
7 de abril, de régimen fiscal de las entidades sin fines lucrativos y de los incentivos
fiscales al mecenazgo y la Norma Foral del Territorio Histérico de Alava 16/2004 de
12 de julio, de régimen fiscal de las entidades sin fines lucrativos e incentivos fisca-
les al mecenazgo.

Volviendo al reparto Estado/Comunidad Auténoma, en la actualidad se encuentra vi-
gente la Ley estatal 50/2002, de 26 de diciembre, de Fundaciones (en adelante LFE),
que incluye preceptos que a tenor de su disposicion final 12 son de aplicacién a to-
das las fundaciones, estatales y autonomicas, en virtud de los titulos competencia-
les estatales que hemos consignado —con la salvedad ya mencionada con respecto
a los preceptos que constituyen legislacion civil, que son de aplicacién general sin
perjuicio de la aplicabilidad preferente del Derecho Civil Foral o especial donde exis-
ta—, y preceptos que Unicamente son aplicables a las fundaciones de competencia
estatal.

Por su parte, las previsiones de la LFV, pese a ser dicha Ley anterior en el tiempo a
la LFE, en los aspectos que son objeto de desarrollo por parte del Decreto proyecta-
do, que son los que ahora nos importan, no contradicen ni imposibilitan la aplica-
cién de las previsiones de la LFE, aunque como luego veremos con respecto algun
punto concreto —sustitucion de los miembros del 6rgano de gobierno— la Ley esta-
tal condiciona el desarrollo de la LFV en un determinado sentido.

DCJA 33/2007 pér. 19-20 y 27-32
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10. INVESTIGACION CIENTIFICA Y TECNICA (ART. 10.16 EAPV)

Debe también agregarse, en cuanto al presente proyecto, el ejercicio, aunque indi-
recto, de la competencia de investigacién cientifica y técnica, en coordinacion con
el Estado, que se encuentra contemplada en el articulo 10.16 del Estatuto de Auto-
nomia del Pais Vasco, EAPV.

En la doctrina del Tribunal Constitucional se recuerda la competencia en mate-
ria de investigacion —que cabe inferir concurre indistintamente entre Estado y
Comunidades Auténomas— permitiendo (STC 90/1992) no solo fomentar sino
también crear 6rganos, incidiendo en cualquier sector, al margen de la titulari-
dad de la competencia, siendo titulos equiparables entre Estado y comunidades
auténomas, lo que podra justificar facultades de coordinacién del Estado incluso
preventivas, habilitando concretamente para crear 6rganos de naturaleza asesora
con presencia de representacion autonémica.

La STC 175/2003, FJ 6, sefala, recordando en concreto otras anteriores: «Sobre el
alcance de este titulo competencial ya nos hemos pronunciado en las SSTC
53/1988 (RTC 1988, 53), 90/1992 (RTC 1992, 90) y 186/1999 (RTC 1999, 186), sefa-
lando que es susceptible de incidir como determinado en razéon de un fin [...] res-
pecto de cualquier género de materias sobre las que las Comunidades Autonomas
han adquirido competencia (STC 53/1988, de 24 de marzo [RTC 1988, 53], F. 1), de
modo que la competencia estatal no se limita al mero apoyo, estimulo o incentivo de
las actividades investigadoras privadas [...] excluyendo como contrapuestas aque-
llas otras acciones directas de intervencion en la creacion y dotacién de centros y
organismos publicos en los que se realicen actividades investigadoras, sino que la
sefalada expresion engloba todas aquellas medidas encauzadas a la promocion y
avance de la investigacion, entre las que, sin duda, deben incluirse también las de
caracter organizativo y servicial (STC 90/1992 [RTC 1992, 90], F. 2) (STC 186/1999
[RTC 1999, 186], F. 8); y (190/2000, de 13 de julio [RTC 2000, 190], F. 8)».

DCJA 137/2007 par. 37-39

11. CAMARAS AGRARIAS (ART. 10.21 EAPV)

La Comunidad Auténoma del Pais Vasco tiene competencia para afrontar la regula-
cion que contiene el anteproyecto, pues la misma supone ejercicio de las compe-
tencias de las que es titular en virtud de los apartados 21 y 2 del articulo 10 del Es-
tatuto de Autonomia.

Considera la Comision que, en relacion con las Camaras Agrarias, es importante re-
cordar que su configuracion legal actual y la situacion en que se encuentran en la
practica se explica analizando antecedentes relevantes en su evolucién desde su
creacion en el afio 1890, tal y como hace la STC 132/1989 y recoge el Consejo de
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Estado en su Dictamen 2838/2004, emitido con ocasion de la tramitacién del ante-
proyecto que dio lugar a la Ley 18/2005.

La STC 132/1989 en su FJ 3. dice:

Para llevar a cabo ese pronunciamiento, y para determinar la adecuacion o no a los
mandatos constitucionales citados de las normas que se impugnan, resulta convenien-
te tener en cuenta, siquiera sea brevemente, la naturaleza y evolucién de las Camaras
Agrarias en nuestro pais. Las Camaras Agrarias se han configurado histéricamente, y
casi desde su inicio, como Entidades creadas por el poder publico para la consecucion
de fines de interés general, asumiendo, en fase temprana de su historia, el caracter de
«Corporaciones de Derecho Publico» que mantendran hasta la actualidad. Si bien en su
origen se regularon como asociaciones de caracter voluntario, constituidas al amparo
de la libertad de asociaciones que reconocia la Constitucion de 1876, y la Ley de 30 de
junio de 1887, con el objeto de «defender y fomentar los intereses de la agricultura, de
la propiedad rustica, de los cultivos y de las industrias rurales, cualesquiera que sean
los procedimientos o métodos que dentro de la Ley hayan adoptado o adopten para la
realizacion de estos fines» (Real Decreto de 14 de noviembre de 1890), pronto pierden
ese caracter voluntario. El Real Decreto de 2 de septiembre de 1919 manda constituir
en cada capital de provincia una «Camara Oficial Agricola», dependiente del Ministerio
de Fomento, con la condicién de Cuerpo consultivo de la Administracion (art. 2), dispo-
niendo que «perteneceran con caracter obligatorio a la Camara Agricola de la capital
todos los contribuyentes por rustica o pecuaria que paguen mas de 25 pesetas por
cuota del Tesoro». La normativa posterior mantiene tal caracter obligatorio, con diver-
sas alteraciones hasta el Decreto de 18 de abril de 1947, en el que se crearon las llama-
das «Camaras Oficiales Sindicales Agricolas (COSA)», con el caracter de Corporaciones
de Derecho Publico, que se configuraban como los 6rganos que en el nivel provincial
iban a constituir, integrados en la Organizacién Sindical, el «primer escalafén (sic) con-
sultivo de la Administracion Publica», y a encargarse de la ejecucion de la politica agra-
ria. A partir de entonces, la representacion de los intereses agrarios quedé en manos de
la Hermandad Nacional de Labradores y Ganaderos en el plano nacional, de las Cama-
ras Oficiales Sindicales Agrarias en el ambito provincial, y de las Hermandades Sindica-
les locales en el ambito local. El Decreto de 26 de diciembre de 1970 regulé la cuota
obligatoria de todos los comprendidos en su ambito de aplicacién, para financiar las
actividades y funciones de todos esos Organismos.

Iniciada la transicion al régimen democratico constitucional, el Real Decreto-Ley de 2
de junio de 1977 suprimid, con efectos desde el 1 de julio de ese afio, la sindicacion
obligatoria y el pago obligatorio de la antigua «cuota sindical», si bien autoriz6 al Go-
bierno para crear, entre otros Organismos, «Entidades de Derecho publico en los secto-
res agrario y pesquero que, con el caracter de 6rganos de consulta y colaboracion, y
sin menoscabo de la libertad sindical, realicen funciones de interés general en los sec-
tores respectivos, con las competencias, estructura, personal, bienes y recursos que se
establezcan». Fruto de esta autorizacion fue el Decreto 1336/1977, de 2 de junio, de
Camaras Agrarias. Se decia en su preambulo que era conveniente crear, como 6rganos
de consulta y colaboracion con la Administracion, Entidades de Derecho Publico de ca-
racter no sindical y ambito territorial, sin perjuicio, en todo caso, del ejercicio de la liber-
tad sindical y del derecho de organizacién libre de los trabajadores y empresarios del
campo. En linea con esta presentacion, su art. 1 definia a las Camaras Agrarias como
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Corporaciones de derecho publico, creadas para la consulta y colaboraciéon con la Ad-
ministracién en temas de interés general agrario, y relacionadas organicamente con el
Ministerio de Agricultura, y decia que sus competencias no limitarian la libertad sindical
ni los derechos de organizacion de empresarios y trabajadores del campo; sus funcio-
nes, aparte de esa genérica de consulta y colaboracién, se centrarian en la prestacién
de servicios o la gestién de asuntos de interés general para las comunidades agrarias; y
entre sus recursos se preveian «las cuotas especificas reglamentariamente aprobadas
por el Pleno respectivo, para la prestacion de servicios comunes». Las Camaras Agra-
rias se subrogaron en la titularidad de los bienes y derechos de las anteriores Herman-
dades Sindicales y COSA, y venian a reproducir su estructura. Tenian, en efecto, una
estructura nacional (la Confederacion Nacional de Camaras Agrarias, CONCA), herede-
ra de la antigua Hermandad Sindical Nacional; una estructura provincial, heredera de
las antiguas COSA (Camaras Provinciales); y una estructura local o comarcal, heredera
de las antiguas Hermandades Sindicales locales y comarcales (Camaras locales o co-
marcales). El Decreto 1336/1977 no hablaba directamente de adscripcién obligatoria,
pero la establecia indirectamente, al considerar como electores y elegibles para los 6r-
ganos de direccion a todos los titulares de explotaciones agrarias, y al contemplar la
posibilidad de establecer cuotas de caracter obligatorio. El Decreto 320/1978, de 17 de
febrero, convocd y reguld las elecciones a miembros de las Camaras Agrarias.

También sefala, en relacién con la configuracion actual de estas corporaciones, «Si
el legislador (estatal o autondmico) estima conveniente la colaboracién en funciones
publicas de una representacion de intereses sociales, a él le corresponde precisar
los términos de esa colaboracion, y la instrumentacion de los métodos representati-
vos a adoptar, con las innovaciones que estime convenientes, tanto en cuanto a la
amplitud o extensién del sector social a integrar, como en cuanto a la intensidad y
métodos de participacion».

Junto con lo anterior, ha de tenerse en cuenta que el articulo 22.1 CE consagra el
principio de libertad de asociacion, que es la regla general, admitiéndose como ex-
cepcion, que requiere justificacion, la intervencion del poder publico, tal y como se
puso de manifiesto en el DCJA 113/2005, «Conviene recordar, con arreglo a doctri-
na constitucional (por todas STC 132/1989, referido a Camaras Agrarias), que las
exigencias de libertad que se derivan de los articulos 1.1 y 22 CE no excluyen la in-
tervencion del poder publico, que puede producirse en formas diversas, entre las
que ademas de acudir a asociaciones privadas libremente constituidas para enco-
mendarles el ejercicio de funciones publicas, puede crear especificamente agrupa-
ciones de base privada para ejercer esas mismas funciones, como son el caso de
los Colegios Profesionales, las Camaras Agrarias u organizaciones de otro tipo (STC
132/1989, FJ 6)».

En estas ultimas férmulas cobra importancia la decision de los poderes publicos, sin
que exista en rigor un pacto asociativo original, ni tampoco una opcién a favor de fi-
nes o intereses libremente determinados, ya que el objeto de esas agrupaciones
vendria definido por los intereses publicos para cuya defensa fueron creadas. La
STC 67/1985 recuerda en ese sentido la inexistencia de un derecho a constituir aso-
ciaciones para el ejercicio de funciones publicas.
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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 integracion forzosa en una agrupacién de base asociativa, vendran
determinados 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 po-
deres publicos, que se hara admisible cuando venga determinada por la relevancia
del fin publico que se persigue o por la imposibilidad o dificultad de obtenerlo sin re-
currir a la adscripcién forzada a un ente corporativo (STC 132/1989, FJ 7).

Como indica la propia exposicion de motivos de la Ley 18/2005, la competencia es-
tatal para promulgar la Ley 23/1986 derivaba del articulo 149.1.182 de la Constitucion
y las bases dictadas a su amparo «operan Unicamente como un limite para las Comu-
nidades Auténomas, que gozan de competencia exclusiva sobre las Camaras Agra-
rias, en virtud de la que la Constitucion les reconoce sobre agricultura y ganaderia».

Precisa a continuacion que «En consecuencia, la ley de Derogacion se dirige a elimi-
nar la regulacion estatal, pero no implica la supresion de las camaras, cuestion que
corresponde al marco de decision de las Comunidades Autébnomas, que seran las
que adopten la decision sobre su supresion o mantenimiento, su régimen juridico y,
en su caso, la disolucién y liquidacion [...]».

También recuerda que la Ley que se deroga prohibia a las Camaras asumir «”funcio-
nes de representacion, reivindicacion y negociacion en defensa de intereses profe-
sionales y socioeconémicos de los agricultores y ganaderos”, cuestiones que co-
rresponden a las organizaciones profesionales constituidas»., lo que habia supuesto
una pérdida de funciones importante a las Camaras Agrarias.

En esa situacion se aprueba la Ley 18/2005, que es acorde con la doctrina del Tribu-
nal Constitucional sobre los limites para la creacién legal de agrupaciones de tipo
corporativo, que han de tenerse también en cuenta como criterios validos a la hora
de resolver si se mantienen o se extinguen. En ese sentido la STC 132/1989 dice:
«Los fines, pues, a perseguir por las entidades corporativas, y la actuacién de éstas
han de ser compatibles con la libre creacion y actuacion de asociaciones que persi-
gan objetivos politicos, sociales, economicos o de otro tipo, dentro del marco de los
derechos de asociacion y de libre sindicacién, sin que puedan suponer, por tanto,
obstaculos o dificultades a esa libre creacion y funcionamiento».

Volviendo a lo dicho en el DCJA 113/2005:
La STC 132/89, FJ 26, por relacién a la STC 76/83, FJ 38, reconocié de forma expresa
la afeccién del articulo 149.1.18 CE, sobre régimen juridico de las Administraciones pu-
blicas a todas las Corporaciones de Derecho Publico y en concreto a las Camaras

Agrarias, pertenecientes al mismo sector normativo que regula el anteproyecto.

Tal incardinacion competencial ha sido luego reiterada en las SSTC 178/1994, de 16 de
junio y 11/2002, de 17 de enero (ambas sobre Camaras Oficiales de la Propiedad Urba-
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na), 22/1999, de 25 de febrero (nuevamente sobre las Camaras Agrarias, habiendo sido
impugnada la Ley 6/1990, de 15 de junio, de Camaras Agrarias, del Parlamento vasco)
y 206/2001, de 22 de octubre (sobre Camaras Oficiales de Comercio, Industria y Nave-
gacion).

Puede afirmarse, por tanto, que el anteproyecto se mueve dentro de los margenes
de la competencia de la Comunidad Auténoma, sin inmiscuirse en ambitos reserva-
dos a la competencia del Estado.

Es obvia la competencia de la Comunidad Auténoma 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 funcio-
nes en un sector de la actividad y, en este caso, en una materia asumida por la Co-
munidad Autonoma con el caracter de exclusiva, como es la de Camaras Agrarias,
puede adoptar la decisidon que mejor se acomode a su organizacion.

Por ello y en definitiva, desaparecida la limitacion que derivaba de la regulacién
basica estatal, la Comunidad Auténoma ostenta competencia exclusiva plena
para aprobar la supresion de las Camaras Agrarias.

En cuanto al orden competencial intraautonémico, Instituciones Comunes-Territo-
rios Historicos, la competencia en materia de Camaras Agrarias aparece especifica-
mente atribuida a la Comunidad Auténoma en el articulo 10.21 del Estatuto de Auto-
nomia y no fue objeto de distribucion por la Ley 27/1983, de 25 de noviembre, de
relaciones entre las Instituciones Comunes de la Comunidad Auténoma y lo Orga-
nos Forales de los Territorios Histéricos, que no hace referencia alguna a las mis-
mas, por lo que su regulacién por Ley y la decision de su extincién es competencia
de las Instituciones Comunes.

DCJA 64/2007 pér. 25-40

12. COMERCIO INTERIOR (ART. 10.27 EAPV)

El titulo competencial que otorga adecuado soporte competencial a la iniciativa es el
articulo 10.27 EAPV que atribuye a la CAE competencia exclusiva en materia de
«comercio interior, sin perjuicio de la politica general de precios, la libre circulacién
de bienes en el territorio del Estado y la legislacion de defensa de la competencia».

La Comision ha tenido ocasién de analizar los contornos de dicho titulo competen-
cial en su DCJA 43/2000, al examinar el anteproyecto de la Ley 7/2000, de 10 de
noviembre, que modificd por primera vez la Ley 7/1994, de 27 de mayo, de Activi-
dad Comercial.

La interpretacion de dicho ambito competencial permanece constante en la doctri-
na constitucional iniciada con las SSTC 225/1993, de 8 de julio; 227/1993, de 9 de
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julio; 264/1993, de 22 de julio; 284/1993, de 30 de septiembre; continuada en las
SSTC 157/2004, de 23 de septiembre; 254/2004 de 22 de diciembre; y 164/20086,
de 24 de mayo.

De dicha doctrina cabe concluir que la competencia autonéomica en materia de co-
mercio interior no sustrae a la regulacion autonémica ningun sector del comer-
cio interior aunque le imponga limites, materiales y formales, en su ejercicio.

No obstante, como revela el procedimiento, en la reforma proyectada cabe distin-
guir tres ambitos: grandes establecimientos comerciales, horarios comerciales y
certamenes vy ferias.

Los tres ambitos —que remiten a tres subsectores de la materia «comercio inte-
rior»— comparten este sustrato competencial, pero, junto a ello, teniendo en cuenta
la regulacién que se propone debe completarse el soporte competencial en el si-
guiente sentido.

En relacion al primero de los ambitos (grandes establecimientos comerciales), ade-
mas de la competencia en «comercio interior», la iniciativa encuentra amparo en la
competencia exclusiva que en materia de urbanismo y ordenacién del territorio atri-
buye a la Comunidad Auténoma del Pais Vasco el articulo 10.31 EAPV.

Y en cuanto al contenido referido a los certamenes oficiales, el examen competencial
ha de completarse con el titulo especifico de «ferias y mercados interiores» que inclu-
ye el citado articulo 10.27 EAPV vy el articulo 12.6 EAPV que otorga a la CAPV la eje-
cucién en la materia «Ferias internacionales celebradas en el Pais Vasco» —titulo que
fue objeto de examen por el Tribunal Constitucional, en su STC 13/1988—, ya que,
como ha senalado dicho tribunal, sin perjuicio de su relacion con el titulo sobre «co-
mercio interior», el de «ferias y mercado interior» es un titulo competencial auténomo,
tal y como figura asimismo en el art. 148.1.122 CE referido a «ferias interiores».

La modificacién del vigente régimen que para las ferias y certamenes comerciales
establece el anteproyecto resulta acorde con dicho ambito competencial, siendo in-
dubitada la competencia de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco para regu-
lar los certamenes comerciales que se celebren en su territorio, con la salve-
dad de los internacionales, cuya calificacion compete al Estado, siendo su
organizacioén y desarrollo competencia de aquélla.

En orden al examen del orden de distribucion interna de competencias dentro de la
Comunidad Auténoma del Pais Vasco, no aprecia la Comision necesidad de acome-
terlo, ya que de acuerdo con lo establecido en el articulo 6.2 LTH las Institucio-
nes Comunes son competentes para abordar la regulacion proyectada, sin que
en las materia comercio interior —ni en los subsectores de ésta sobre los que in-
cide la norma proyectada— ostenten competencia las Instituciones Forales.

DCJA 165/2007 pér. 58-67

116 DISTRIBUCION COMPETENCIAL



El inicial contraste entre la prevision del anteproyecto y el marco normativo estatal
que expresa las bases y la ordenacion econémica general con incidencia en las de-
terminaciones autondmicas en el subsector de los horarios comerciales, permite
concluir que la CAE puede establecer una regla dirigida a regular el horario de
los establecimientos comerciales con una superficie de venta igual o superior
a 150 m2, pues es una decision del legislador autonémico compatible con la
regulacion estatal ex articulo 149.1.13% CE.

DCJA 165/2007 par. 86

13. VIVIENDA (EAPV ART. 10.31)

EL articulo 10.31 de nuestro Estatuto de Autonomia atribuye a esta Comunidad Au-
tébnoma del Pais Vasco la competencia exclusiva en materia de Ordenacion del Te-
rritorio y del Litoral, Urbanismo y Vivienda.

En materia de vivienda confluyen junto a la competencia autonémica titulos
competenciales que dan cobertura a la intervencion estatal en el sector men-
cionado, articulo 149.1.11% CE —bases de la ordenacién del crédito— y articulo
149.1.13% CE —bases y coordinacion de la planificacién general de la actividad eco-
némica—, habiéndose establecido por el Tribunal Constitucional (TC) a través de
numerosas sentencias los criterios generales delimitadores sobre aspectos tales
como el caracter exclusivo de una determinada competencia o el equilibrio de las
relaciones interinstitucionales cuando concurren diversas competencias sobre una
misma materia.

Sobre las bases de las consideraciones generales que preceden, la STC 152/1988,
de 20 de julio, que resuelve el conflicto de competencias planteado entre el corres-
pondiente titulo competencial especifico de esta Comunidad Auténoma sobre el
subsector de la vivienda (arts. 10.31 E.A.P.V. y 148.1.3. CE) y el titulo competencial
genérico que determina la competencia estatal sobre la planificacion y coordina-
cion de la actividad econdmica y las bases de ordenacion del crédito (art. 149.1.112
y 132 CE), a efectos de determinar la titularidad de las competencias sobre finan-
ciacion de actuaciones protegibles en materia de vivienda, el Tribunal Constitucio-
nal declara:

el caracter indiscutible de la titularidad de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco de la
competencia en materia de vivienda, que faculta a ésta para desarrollar una politica pro-
pia en la materia, incluido el fomento y promocién de la construccién de viviendas, que
es, en buena medida, el tipo de actuaciones publicas mediante las que se concreta el de-
sarrollo de aquella politica, [...] lo que no obsta para que tal competencia se halle limitada
por la competencia estatal derivada del articulo 149.1.11% y 132 de la Constitucion, en
base a la cual tienen cobijo agquellas normas estatales que fijan las lineas directrices y los
criterios globales de ordenacion de sectores economicos concretos, aplicables al sector
de la vivienda y en particular la actividad promocionable, siendo por otra parte evidente
que dada la movilizacién de recursos financieros publicos y privados que tal actividad
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conlleva, ésta no puede abstraerse de las competencias estatales sobre las bases de or-
denacion del crédito.

Y continda sefialando que «habida cuenta de la competencia general del Pais Vasco
en materia de vivienda, la posibilidad del Estado de incidir sobre la misma, mediante
una regulacion propia, se cifie a aquellos extremos que puedan entenderse com-
prendidos en las bases y coordinacion de la planificacion econémica y ordenacion
del crédito».

Ello no impide, en consecuencia, a la CAPV disenar su propia politica de vivien-
da e instaurar un régimen juridico a las viviendas de proteccion publica, ade-
cuado a los fines y necesidades de dicha politica que, junto a su dimensién eco-
noémica, debe tener un sefialado acento social, en atencion al principio rector que
establece el art. 47 de la Norma fundamental, precepto que establece un mandato o
directriz constitucional que ha de informar la actuacion de todos los poderes publi-
cos (art. 53 CE) en el gjercicio de sus respectivas competencias.

DCJA 159/2007 pér. 45 a 49

14. TRANSPORTES TERRESTRES (EAPV ART. 10.32)

La Comision en los DDCJA 39/1999 y 57/2002 emitidos con ocasion de los antepro-
yectos de la LTPUI y de su Reglamento, estudié en profundidad el fundamento com-
petencial de las distintas medidas y acciones previstas en la mismas.

Al igual que la LTPUI, el Reglamento tiene su fundamento competencial en el articu-
lo 10.32 del Estatuto de Autonomia para el Pais Vasco (EAPV) que atribuye compe-
tencia exclusiva a la Comunidad Auténoma, entre otras, en materia de transportes
terrestres sin perjuicio de lo establecido en el articulo 149.1.20% de la Constitucion
(CE), que reserva al Estado algunas competencias en materia de transporte maritimo
y aéreo.

En la materia que nos ocupa, transporte publico urbano e interurbano en auto-
moviles de turismo, la competencia de la Comunidad Auténoma es por tanto
exclusiva en lo que se refiere al reparto de competencias Estado-Comunidad
Auténoma.

En el ambito interno, como sefala la Sentencia n° 297/06 del TSJPV, corresponde
a los Ayuntamientos la elaboraciéon y aprobaciéon de las ordenanzas municipa-
les reguladoras de la prestacion del servicio (art. 3.4 LTPUI), que comprende la
facultad de establecer unos horarios maximos de servicio para los titulares de las li-
cencias (art. 11.4 LTPUI), y a la Comunidad Auténoma el desarrollo reglamentario de
la Ley, que comprende la determinacién de las funciones del taximetro.

DCJA 3/2007 par. 9-12
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15. EJECUCION LEGISLACION LABORAL (ART. 12.2 EAPV)

Ademas, también se ve afectado el proyecto por el titulo competencial del articulo
12.2 EAPV, que atribuye a la CAPV la ejecucion de la legislacion del Estado en la
materia de legislacion laboral, en correspondencia con la prevision constitucional re-
lativa a la competencia exclusiva del Estado en legislacion laboral, sin perjuicio
de su ejecucion por los 6rganos de las Comunidades Auténomas (articulo
149.1.72 CE). Asi se ha trasladado a la parte expositiva del Decreto, aunque en ella
se ha destacado como titulo competencial principal habilitador de la iniciativa.

Dicha competencia ejecutiva incluye, segun STC numero 51/2006, de 16 de febrero
—RTC 2006\51—, la regulacién de la propia competencia funcional de ejecucién. Si
la atribucién de la competencia ejecutiva comprende la de la potestad sancio-
nadora en la materia sobre la que se ejerce (SSTC 87/1985 —RTC 1985\87—,
227/1988 —RTC 1988\227) y 195/1996 —RTC 1996\195—), corresponde a la Co-
munidad Auténoma la regulacién de esa potestad sancionadora, en cuanto compe-
tencia funcional de ejecucion, y la organizacion de los servicios necesarios para ello.

DCJA 164/2006 par. 24 a 25

Véase DCJA 163/2007 par. 27

A juicio de esta Comision, la instauracion de un sistema de Inspeccién de Seguri-
dad y Salud Laborales en el ambito de la prevencién de riesgos laborales en la
CAPV dispone de un amplio fundamento no soélo en los titulos competenciales
enumerados, sino que ademas cuenta con el respaldo de pronunciamientos del
Tribunal Constitucional, que, aunque no ha resuelto de manera concluyente la
cuestion, no descarta la existencia de una Inspeccién autondmica, asi como del Con-
sejo de Estado al abordar consultas en las que se habia planteado tal posibilidad.

La problematica anterior fue planteada ante el TC, y la STC 195/1996 podria haber
aclarado el panorama. Sin embargo, no afronté directamente el tema que nos ocu-
pa, aunque rechazo la alegacién del Abogado del Estado de que la opcién por una
sola ITSS (en sentido organico), servida por funcionarios de un cuerpo nacional, fue-
ra una decisién basica amparada en el articulo 149.1.182 CE. El TC se limit6 a afir-
mar que la Ley 8/1988 (anterior a la LISOS) so6lo contemplaba a la ITSS desde la
perspectiva del procedimiento sancionador, sin determinar, ni su naturaleza, ni sus
funciones, ni delimitar las competencias estatales en materia de inspeccién, ni ads-
cribir organica o funcionalmente un determinado cuerpo de inspectores; tan sélo es-
tableceria el alcance y limites de la actividad inspectora en el procedimiento de de-
claracion de infracciones e imposicion de sanciones. Entiende, asi, el TC que las
alusiones de la Ley 8/1988 a la ITSS no implican atribucion de competencias, que
tienen un valor instrumental a efectos de determinacién del procedimiento, pero no
impiden que la Comunidad Auténoma se dote de su propio servicio de inspeccion,
ni que, eventualmente, ese servicio propio pueda actuar en el ambito competencial
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que le corresponda, de modo que las referencias a la Inspeccién de Trabajo en la
Ley 8/1988 no serian un obstaculo ni para eventuales modificaciones posteriores de
su configuracion ni para el ejercicio de las competencias autonémicas.

El Consejo de Estado ha tenido también ocasion de pronunciarse al respecto, con
motivo de la consulta relativa al anteproyecto de la Ley Ordenadora de la ITSS, en
cuyo dictamen (Referencia 4375/1996) aprecio elementos de contradiccion interna
con el sistema de distribucién competencial disefiado en la CE: a saber, el solapa-
miento por el Estado de las competencias de ejecucion de la legislacion laboral que el
articulo 149.1.72 atribuye a las Comunidades Auténomas, mediante el mecanismo de
la adscripcion organica de los IITSS al Estado, y funcional, en razén de la materia de
los asuntos en que intervenga —bien al Estado, bien a las Comunidades Auténo-
mas—, y ello porque la actividad de inspeccién no deja de ser «efectiva y realmente
funcion o actividad de ejecucion de la legislacion correspondiente». Citando al TC,
advierte el Consejo de Estado de que, conforme a la STC 195/1996, «no debe excluir-
se la posibilidad de que la CA pudiera dotarse de su propio servicio de inspeccion, ni
que éste pueda actuar en el ambito competencial que le corresponde, admitiendo
que no podrian obstaculizarse eventuales modificaciones posteriores de la configura-
cién de la inspeccién ni impedir el ejercicio de las competencias autonémicas».

DCJA 163/2007 par. 57-59

Por tanto, de la normativa autonémica vigente se desprende que: (i) a las cooperati-
vas de trabajo asociado y a aquellas otras que cuenten con socios y socias de tra-
bajo, asi como a las administraciones publicas vascas, les resulta de aplicacion la
normativa sustantiva sobre prevencion de riesgos laborales y, como parte integrante
de ésta, el régimen de infracciones y sanciones; (i) la aplicacion de dicho régimen
sustantivo reclama la adaptacion del procedimiento sancionador, que ha de ser lle-
vada a cabo por el Gobierno, teniendo en cuenta que la inspeccion y propuesta de
sancion (de entre las aplicables en la normativa sustantiva en la materia «prevencién
de riesgos laborales») es atribuida a los servicios de Osalan cuyo personal, para el
ejercicio de tales funciones, tiene el caracter de agente de la autoridad publica; v (iii)
se incluye también en el &mbito de la ISSL, integrada en el Departamento de Justi-
cia, Empleo y Seguridad Social, el control y vigilancia de las normas de prevencién
de riesgos laborales en los ambitos anteriores y en el de minas, canteras y tuneles.

Por lo que concierne a la normativa estatal, en consideracion a lo anterior, de acuer-
do con las decisiones del legislador vasco y con el rango de la norma proyectada, in-
tegra el marco normativo de referencia para abordar el examen de la iniciativa, la
Ley 31/1995, de 10 de noviembre, de Prevencion de Riesgos Laborales (LPRL), cuya
Exposicién de Motivos sefiala que se configura como una referencia legal minima,
como Ley que establece un marco legal a partir del cual las normas reglamentarias
iran fijando y concretando los aspectos mas técnicos de las medidas preventivas.

La LPRL y sus normas de desarrollo resultan de aplicacion conforme a su articulo 3,
tanto en el ambito de las relaciones laborales reguladas en el Estatuto de los Trabaja-
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dores, como en el de las relaciones de caracter administrativo o estatutario del perso-
nal al servicio de las administraciones publicas y el de las sociedades cooperativas
constituidas de acuerdo con la legislacion que les sea de aplicacion, en las que exis-
tan socios cuya actividad consista en la prestacion de un trabajo personal. El articulo
7.2 de la misma, por su parte, sefiala que las funciones que correspondan a las admi-
nistraciones publicas competentes en materia laboral para la promocién de la preven-
cion, asesoramiento técnico, vigilancia y control del cumplimiento y sancién dentro de
la normativa de prevencion de riesgos laborales continuaran siendo desarrolladas, en
lo referente a los trabajos en minas, canteras y tlneles que exijan la aplicaciéon de la
técnica minera, por los érganos especificos contemplados en la normativa reguladora.

Con arreglo al articulo 9.1 de la citada Ley, corresponde a la ITSS la funcién de vigi-
lancia y control de la normativa sobre prevencion de riesgos laborales, proponiendo
a la autoridad laboral competente la sancién correspondiente, de acuerdo con lo
previsto en su capitulo VII, que incluye las medidas a adoptar por la ITSS (capitulo
afectado por el Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto, por el que se
aprueba el Texto Refundido de la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden
Social —LISOS—, que también aborda materias que son tratadas en el proyecto de
Decreto ahora examinado, ademas de contener la tipificacion de las infracciones, y
ha de servir también, sin duda, como marco normativo).

En relaciéon con la prevision del articulo 7.2 LPRL, el Real Decreto 863/1985, de 2 de
abril, que aprueba el Reglamento General de Normas Basicas de Seguridad Minera
—de aplicacion directa en todo el territorio nacional, con el caracter de minimas,
que podran ser desarrolladas por las Comunidades Autonomas que tengan atribu-
ciones estatutarias— en su articulo 168 dispone que en las Comunidades Auténo-
mas en que se haya transferido la competencia en materia de minas, incumbe al 6r-
gano autondémico correspondiente las funciones de inspeccion y vigilancia en lo
relativo a prevision de accidentes y enfermedades profesionales, al analisis de las
causas del accidente y a plantear las conclusiones pertinentes, el cumplimiento del
Reglamento y la estricta observancia de las normas de seguridad e higiene en el tra-
bajo en las explotaciones mineras de cualquier orden y en cuantos trabajos regula-
dos por la Ley de Minas que exijan la aplicacién de la técnica minera.

Por lo que afecta a la inspeccion en materia preventiva en las administraciones publi-
cas vascas, es de sefalar que el parrafo 2 de la disposicién adicional tercera de la
LPRL establece en qué términos se aplicara esa Ley respecto del personal civil con re-
lacién de caracter administrativo o estatutario al servicio de las administraciones publi-
cas, enunciando en su letra a) los articulos que constituyen normas basicas en el senti-
do previsto en el articulo 149.1.18?2 CE, y previendo en su letra b) que, en el ambito de
las Comunidades Auténomas y las Entidades Locales, las funciones que la Ley atribu-
ye a las autoridades laborales y a la ITSS podran ser atribuidas a érganos diferentes.

Es de tener en cuenta también que la Ley 42/1997, de 14 de noviembre, de Ordena-
cion de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social —de la que el Decreto informa-
do es practicamente una trascripcion literal— regula las funciones del sistema de la
Inspeccién y los cometidos competenciales y facultades de los funcionarios que lo
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integran, y en su disposicién adicional primera refiere que los preceptos que contie-
ne, que afectan al Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y Procedi-
miento Administrativo Comun, tienen el caracter de normas basicas, de conformidad
con lo previsto en el articulo 149.1.182 CE; y que los preceptos que corresponden a,
entre otros ambitos, el de prevencion de riesgos, tienen el caracter establecido por
el articulo 149.1.7% de la CE.

No pueden olvidarse, al delimitar el marco normativo del proyecto de Decreto a que
queda sujeta en la Comunidad Autonoma la organizacion inspectora en materia la-
boral, los Convenios de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), de 11 de ju-
lio de 1947 y de 25 de junio de 1969 (que forman parte del ordenamiento juridico in-
terno ex articulo 96.1 CE vy articulo 1.5 CC, al haber sido ratificados por el Estado
espafiol y publicados), relativos a la industria y el comercio, y de la agricultura, res-
pectivamente. Debe subrayarse, no obstante, que el ambito de esos Convenios no
alcanza al sector servicios ni a las administraciones publicas, en los cuales se va a
desempefar buena parte de la actividad aqui regulada.

DCJA 163/2007 par. 32-39

No obstante, la Comisién considera oportuno precisar que las posibilidades de re-
gulacion que admite la competencia exclusiva en materia de cooperativas a la
hora de definir un régimen legal especifico en la materia «prevencién de ries-
gos laborales» para las cooperativas de trabajo asociado y los socios y socias
trabajadoras del resto de cooperativas, no han sido exploradas.

Estima la Comisidn, sin poder completar ahora el examen de la cuestion cuya com-
plejidad es evidente, que, tras la STC 195/1996, de 28 de diciembre, la «prevencion
de riesgos laborales» pudiera ser considerada un subsector del ambito «legis-
lacion laboral» en el que el deslinde competencial, en principio, no es exacta-
mente el mismo que el que se produce cuando el titulo autonémico en juego es
exclusivamente el correspondiente al de «ejecucion de la legislacion laboral».

En todo caso, cefido este Dictamen al concreto contenido del proyecto sometido a
nuestra consideracion, la delimitacién del marco normativo requiere atender, primero,
a las normas del ordenamiento autonémico que amparan la iniciativa y, en segundo
término, de acuerdo con lo prescrito por éstas, examinar las normas estatales.

Asi, en primer lugar, debe estarse a lo que determina la Ley 4/1993, de 24 de junio,
de Cooperativas, cuyo articulo 99.7 establece que «Seran de aplicacion a los cen-
tros de trabajo de las cooperativas de trabajo asociado y a sus socios las normas
sobre seguridad e higiene en el trabajo».

En esta determinacion legal considera la Comision que se encierra una remision del
legislador vasco en el ambito sefialado a la normativa estatal en la materia «preven-
cion de riesgos laborales».
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Tal opcidn se consolida en la Ley 7/1993, de 21 de diciembre, de creacién de Osa-
lan-Instituto Vasco de Seguridad y Salud Laborales, cuya disposicién adicional ter-
cera determina que, a partir de su entrada en vigor, «sera aplicable a las cooperati-
vas de trabajo asociado en relacion con sus socios trabajadores y a las demas
cooperativas en relacién con sus socios de trabajo, la legislacion sobre seguridad,
higiene y salud laborales vigente en relacion con las empresas que empleen trabaja-
dores por cuenta ajena». A su vez, la disposicion transitoria primera de la misma Ley
otorga a las cooperativas de trabajo asociado un plazo de seis meses, a partir de la
entrada en vigor de la Ley, para adaptarse a los requerimientos de la legislacién que
les resulte de aplicacion, de acuerdo con la disposicion adicional tercera; y la dispo-
sicion final tercera llama al Gobierno para dictar las disposiciones necesarias para
adaptar el procedimiento sancionador previsto en la legislacion sobre infracciones y
sanciones del orden social al ambito de las cooperativas, al tiempo que prevé que
las funciones de inspeccioén y propuesta de sancion seran realizadas por los propios
servicios de Osalan, correspondiendo dictar resolucion al Departamento de Trabajo
o al Gobierno Vasco en funcioén de la cuantia de las sanciones.

Asimismo, interesa recordar en esta aproximacién al marco normativo que el aparta-
do 3 del articulo 4 de la Ley de Osalan establece que «en el ejercicio de sus funcio-
nes, el personal de OSALAN— Instituto Vasco de Seguridad y Salud Laborales ten-
dra la consideracion de agente de la autoridad publica, debiendo los titulares de los
centros de trabajo facilitar el libre acceso a los mismos. Empresarios y trabajadores
prestaran su colaboracién a dicho personal para el mejor cumplimiento de sus fun-
ciones».

Por tanto, de la normativa autonémica vigente se desprende que: (i) a las cooperati-
vas de trabajo asociado y a aquellas otras que cuenten con socios y socias de tra-
bajo les resulta de aplicacién la normativa sustantiva sobre prevencién de riesgos
laborales y, como parte integrante de ésta, el régimen de infracciones y sanciones;
(i) la aplicacion de dicho régimen sustantivo reclama la adaptacién del procedimien-
to sancionador, que ha de ser llevada a cabo por el Gobierno, teniendo en cuenta
que la inspeccion y propuesta de sancion (de entre las aplicables en la normativa
sustantiva en la materia «prevencion de riesgos laborales») es atribuida a los servi-
cios de Osalan, cuyo personal tiene para el ejercicio de tales funciones el caracter
de agente de la autoridad publica.

En consideracién a lo anterior, de acuerdo con las decisiones del legislador vasco y
con el rango de la norma proyectada, integra el marco normativo de referencia para
abordar el examen de la iniciativa la Ley 31/1995, de 10 de noviembre, de Preven-
cion de Riesgos Laborales (LPRL), cuya Exposicion de Motivos sefiala que se confi-
gura como una referencia legal minima, como Ley que establece un marco legal a
partir del cual las normas reglamentarias iran fijando y concretando los aspectos
mas técnicos de las medidas preventivas.

A lo que aqui interesa, conforme a su articulo 3, la LPRL y sus normas de desarrollo
resultan de aplicacion también a las sociedades cooperativas, constituidas de

DISTRIBUCION COMPETENCIAL 123



acuerdo con la legislacion que les sea de aplicacion, en las que existan socios cuya
actividad consista en la prestacion de su trabajo personal; de manera que cuando
en la Ley se hace referencia a trabajadores y empresarios se entenderan también
comprendidos en esos términos los socios de las cooperativas y las sociedades
cooperativas para las que prestan sus servicios.

Y, asimismo, atendiendo al contenido del proyecto, ha de ser tenido en cuenta el
Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto, por el que se aprueba el Texto Re-
fundido de la Ley sobre Infracciones y Sanciones en Orden Social (LISOS), aproba-
do tras la citada STC 195/1996, de 28 de diciembre, que incluyd entre las normas
legales objeto de refundicion el articulo 42, apartados 2. 4 y 5, y los articulos 45 a 52
de la citada Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencion de Riesgos Laborales
(LPRL).

En el capitulo VIl («procedimiento sancionador»), articulo 51.2 («normativa aplica-
ble»), de la LISOS se establece que «El procedimiento sancionador, comun a todas
las Administraciones Publicas, se ajustara a lo previsto en la presente Ley y en la
disposicién adicional cuarta de la Ley 42/1997, de 14 de noviembre, Ordenadora de
la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social, siendo de aplicacién subsidiaria las
disposiciones de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, que regula el Régimen Juridi-
co de las Administraciones Publicas y el Procedimiento Administrativo Comun».

El precedente régimen, a juicio de la Comision, debe ser, por imperativo del bloque
de constitucionalidad, interpretado en forma respetuosa con las competencias auto-
noémicas afectadas, lo que permite a la CAPV realizar una adaptacion del proce-
dimiento sancionador alli fijado a fin de permitir el ejercicio de las competen-
cias que en materia de cooperativas ostenta.

Dicha adaptacién debe asimismo tener en cuenta la decision legislativa de crear un
organismo auténomo —Osalan— especializado en materia de «prevencion de ries-
gos laborales», al que la Ley encomienda expresamente el desarrollo de las funcio-
nes inspectoras y de propuesta de sancion.

Y, en todo caso, el proyecto debe tomar en consideracién los limites que pesan so-
bre el normador reglamentario autonédmico por mor de las exigencias derivadas del
derecho fundamental del articulo 25.1 CE.

DCJA 172/2007 par. 23-37

16. ENSENANZA (ART. 16 EAPV)
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.
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Cuestion distinta es que, al ejercer dicha competencia, deba tenerse en cuenta los
limites que derivan del articulo 27 de la CE y las Leyes Organicas que lo desarrollen
que, en lo que aqui interesa, es la Ley Organica 2/2006, de 3 de mayo, de Educa-
cion (en adelante LOE), asi como de las facultades que atribuye al Estado el articulo
149.1.30? CE, a cuyo tenor corresponde al Estado la regulacion de los aspectos
basicos del curriculo de las diferentes ensefanzas, en relacion con sus objetivos,
contenidos y criterios de evaluacion.

De la citada LOE resultan de especial interés para el examen de la iniciativa someti-
da a consulta los siguientes preceptos:

— Los articulos 3.3 y 4 de la LOE, disposiciones en las que se establece que «la
educacioén primaria y la educacién secundaria obligatoria constituyen la edu-
cacion basica» y que la misma es «obligatoria y gratuita» y «se desarrolla, de
forma regular, entre los seis y los dieciséis afios de edad».

— El articulo 6 de la LOE que proporciona, en su apartado 1, la definicion del
curriculo «[...].el conjunto de objetivos, competencias basicas, contenidos,
meétodos pedagogicos y criterios de evaluacion de cada una de las ensefian-
zas reguladas en la presente ley». En su apartado 2, sefala que «con el fin de
asegurar una formacioén comun y garantizar la validez de los titulos corres-
pondientes, el Gobierno fijara, en relacién con los objetivos, competencias
basicas, contenidos y criterios de evaluacion, los aspectos basicos del curri-
culo que constituyen las ensefianzas minimas a las que se refiere la disposi-
cién adicional primera, apartado 2, letra c) de la Ley Organica 8/1985, de 3 de
julio, Reguladora del Derecho a la Educacién». En su apartado 3, sefala que
«los contenidos basicos de las ensefianzas minimas requeriran el 55 por 100
de los horarios escolares para las Comunidades Autébnomas que tengan len-
gua cooficial y el 65 por 100 para aquellas que no la tengan». Y en su aparta-
do 4, que «las Administraciones educativas estableceran el curriculo de las
distintas ensefianzas reguladas en la presente Ley, del que formaran parte los
aspectos basicos sefalados en apartados anteriores».

— Los capitulos Il y Il (Educacion Primaria y Educacion Secundaria Obligatoria,
respectivamente) del Titulo | (Las Ensefianzas y su Ordenacion).

DCJA 121/2007 par. 39-41
De la citada LOE resultan de especial interés para el examen de la iniciativa someti-
da a consulta los articulos 59, 60, 61 y 62 referidos a las ensefanzas de idiomas

de régimen especial y donde se establece que las mismas se organizaran en tres ni-
veles: basico, intermedio y avanzado.

En ejercicio de su competencia y conforme a lo previsto en el articulo 6.2 LOE, el Go-
bierno del Estado aprobé el Real Decreto 1629/2006, de 29 de diciembre, que tiene
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por objeto establecer los aspectos basicos del curriculo de las ensefianzas de idio-
mas de régimen especial reguladas por la Ley Organica 2/2006, de 3 de mayo, de
Educacién. Esta norma, de acuerdo con su correspondiente disposicion final primera,
tienen caracter de norma basica, a excepcion de su disposicion adicional segunda.

Por otra parte, el articulo 59.1 LOE establece que las ensefianzas de nivel basico de
idiomas tendran las caracteristicas y la organizacién que las administraciones edu-
cativas determinen, mientras que el articulo 60.1 determina que los niveles interme-
dio y avanzado seran impartidos en las escuelas oficiales de idiomas.

Por ultimo, el articulo 61.1 LOE establece que la superacion de las exigencias acadé-
micas establecidas para cada uno de los niveles de las ensefianzas de idiomas dara
derecho a la obtencion del certificado correspondiente, cuyos efectos se establece-
ran en la definicion de los aspectos basicos del curriculo de las distintas lenguas.

Mediante el presente proyecto la Comunidad Auténoma viene a completar el marco
normativo de referencia y a establecer la regulacion del curriculo de las ensefianzas
de idiomas de nivel basico e intermedio, tomando en consideracion lo dispuesto en
el reglamento estatal acerca de los aspectos basicos.

DCJA 127/2007 par. 36 a 40

El Decreto supone el ejercicio de la competencia que el articulo 16 del EAPV atribuye
al Pais Vasco en materia de ensefianza en toda su extension, niveles y grados, mo-
dalidades y especialidades, sin perjuicio del articulo 27 de la Constitucién y Leyes
Organicas que lo desarrollan, de las facultades que el articulo 149.1.30? de la Consti-
tucién atribuye al Estado y de la Alta Inspeccion para su cumplimiento y garantia.

En el caso del proyecto que nos ocupa, la modificacion aparece ligada, como he-
mos dicho, a la nueva regulaciéon que sobre el Consejo Escolar de los centros do-
centes publicos contiene el articulo 126 de la LOE.

Asi, el citado articulo 126, en su apartado 3, establece la posibilidad de que uno de
los representantes de los padres en el Consejo Escolar sea designado por la asocia-
ciéon de padres mas representativa del centro, de acuerdo con el procedimiento que
establezcan las administraciones educativas.

Del mismo modo, el apartado 8 del citado articulo, establece la posibilidad de que
en los centros especificos de educacion especial y en aquellos que tengan unidades
de educacion especial forme parte también del Consejo Escolar un representante
del personal de atencién educativa complementaria.

Pues bien, para analizar el ambito competencial en el que se inserta el proyecto dic-
taminado, es conveniente referirse a la relacion entre los preceptos organicos de de-
sarrollo del articulo 27 CE y los propios del ordenamiento autonémico, cuestién que
ha sido objeto de anadlisis en diversas ocasiones por el Tribunal Constitucional, y
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que recogimos y analizamos en el DCJA 48/2004 referente a una modificacion del
Decreto 258/1996, de 12 de noviembre, por el que se regula el procedimiento de
eleccion y renovacion parcial del 6rgano maximo de representacion de los centros
docentes publicos no universitarios de la Comunidad Autonoma del Pais Vasco.

De este modo, y por lo que respecta al ambito material sobre el que se proyecta el
Decreto que nos ocupa, como sefala la STC 137/1986 «En la definicion de un es-
quema basico de érganos de participacion hay que considerar como “basica’ la nor-
macioén que perfile, en sus lineas fundamentales, el ‘sistema de gobierno” escolar,
esto es, la prevision de 6rganos unipersonales y colegiados, el modo de integracion
de estos ultimos (su composicion o no trimembre y los minimos de participacion
respecto de los diferentes componentes de la comunidad escolar) y sus atribucio-
nes esenciales. Mas alla de esto, la alteracién concreta en el modo de composicion
de un 6rgano determinado o de designacion de sus integrantes, e incluso, la previ-
sion de o6rganos de participacion adicionales, pueden considerarse hipodtesis consti-
tucionalmente correctas siempre que, en unos casos y en otros, no se deé lugar a
una conformacion radicalmente distinta del modelo participativo establecido en la
legislacion estatal».

Al hilo de esta reflexion, cabe afiadir que la referencia genérica a las «administracio-
nes educativas» en las leyes estatales ha sido analizada por el Consejo de Estado en
su Dictamen 1125/2005 relativo al anteproyecto de Ley Organica de Educacién, don-
de sefala que «normalmente implica, obviamente, las potestades de las Comunida-
des Auténomas (o la de la Administracién General del Estado en el caso de las com-
petencias que todavia corresponden al Estado, tipicamente la de los centros en el
exterior), pero a veces esta potestad no necesariamente tendra que ser ejercitada por
dichas Administraciones sino que puede serlo por el correspondiente érgano legisla-
tivo de la Comunidad Auténoma (o por el Consejo de Gobierno, aunque éste normal-
mente formaria parte, al ser su cuspide, de la Administracion educativa autonémica)».

Por lo tanto, cabe hablar de la existencia de un ambito propio del normador autoné-
mico, y la LEPV, dentro de ese ambito, dedica su Titulo V a la autonomia de los cen-
tros publicos docentes contemplando, como uno de los aspectos de dicha autono-
mia, la relativa a la organizacién. Mas concretamente, con respecto al Organo
Maximo de Representacion, la LEPV atribuye al Reglamento de organizacion y fun-
cionamiento la determinacién del «nimero total de componentes del 6rgano vy la dis-
tribucion de los mismos» (articulo 32.1), debiendo respetar los limites establecidos
en los dos apartados siguientes de dicho articulo.

DCJA 1/2007 par. 8 a 15

17. POLICIA (ART. 17 EAPV)

Es indudable la competencia autondmica para ordenar la materia objeto del ante-
proyecto, en virtud de la competencia que el articulo 17 EAPV le atribuye en cuanto
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al «régimen de la Policia Auténoma» en actualizacion del régimen foral previsto en
la disposicion adicional primera CE.

En desarrollo de lo dispuesto en el articulo 17 EAPV, el Parlamento Vasco aprobd la
LPPV, que regula el régimen estatutario de los policias del Pais Vasco, «lo mas pro-
ximo posible al general de la funcién publica vasca, sin perjuicio de las necesarias
particularidades» (Exposicién de Motivos), declarando su disposicion final primera
que «los funcionarios de la Ertzaintza y de la Policia Local se regiran supletoriamen-
te, en lo que respecta a su régimen estatutario, por la legislacién general de la Fun-
cioén Publica Vasca».

Hay que recordar que la exigencia de un estatuto especifico y diferenciado con respec-
to al régimen funcionarial comun viene impuesto por las caracteristicas singulares de su
funcion, pues el articulo 104.1 CE sefiala que su mision es la de «proteger el libre ejerci-
cio de los derechos y libertades y garantizar la seguridad ciudadana», debiendo ser, por
mandato del articulo 104.2 CE, una Ley organica la que determine sus funciones, prin-
cipios basicos de actuacion y estatutos de las Fuerzas y Cuerpos de seguridad.

Mandato que ha cumplido la Ley Organica 2/1986, de 13 de marzo, de Fuerzas y
Cuerpos de Seguridad (en adelante LOFCS) que, en lo que nos interesa, completa el
bloque de la constitucionalidad, debiendo repararse en que su disposicion final 12
excluye su aplicacion a la Policia Autbnoma del Pais Vasco, salvo las reglas genera-
les y basicas sobre actuacion y estatuto que recoge en los articulos 5, 6, 7 y 8.

Resulta patente que en la cuestion que nos atafe no existe limite estatal alguno a la
capacidad normativa autondmica, salvo la prevision de caracter principal y orientati-
Vo, segun la cual los puestos de servicio en las respectivas categorias se proveeran
conforme a los principios de mérito, capacidad y antigliedad, a tenor de los dis-
puesto en la correspondiente reglamentacion (articulo 6.6 LOFCS).

Por su parte, la Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Basico del Empleado Publi-
co, de caracter basico respecto al régimen estatutario de los funcionarios al amparo
del articulo 149.1.18% CE, excluye de su ambito a los miembros de las Fuerzas y
Cuerpos de Seguridad, y sefiala que sus disposiciones solo se aplicaran directa-
mente cuando asi lo disponga su legislacion especifica (articulo 4).

Todo ello significa que la ley autonémica puede establecer las caracteristicas del
estatuto singular que rige en la Ertzaintza y, en particular, ordenar la estructura in-
terna de la policia autondmica, sin tener que seguir reglas de caracter basico o
comunes impuestas en garantia de una minima uniformidad en todo el Estado.

Esa libertad de opcién no significa obviamente que, en su caso, no existan limi-
tes como los que se derivan de los derechos fundamentales reconocidos por la
CE, en particular el de igualdad en la ley del articulo 14, del que es especificacion
en el acceso a la funcién publica el derecho reconocido por el articulo 23.2 CE.

DCJA 120/2007 par. 64 a 71
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18. SANIDAD INTERIOR (ART. 18 EAPV)

Por Real Decreto 1277/2003, de 10 de octubre, se establecen las bases del procedi-
miento de autorizacion de centros, servicios y establecimientos sanitarios, establece
una clasificacién, denominacion y definicion comun para todos ellos y crea un Re-
gistro y un Catalogo general, reiterando en su articulo 4 las previsiones del articulo
27.3 de la Ley 16/2003, y sefialando la consideraciéon de establecimientos sanitarios
de los establecimientos de audioprotesis, (Anexo |, E.5) definiéndolos (Anexo I, E.5)
como «establecimientos sanitarios donde, bajo la direccién técnica de personal con
la titulacion oficial, cualificacion profesional o experiencia requeridas conforme a la
legislacion vigente, se lleva a cabo la dispensacion, con adaptacion individualizada
al paciente, de productos sanitarios dirigidos a la correcciéon de deficiencias auditi-
vas», a los efectos de establecer los elementos comunes que, con caracter basico
puede sefnalar el Estado.

Los requisitos minimos requeridos a los establecimientos que realicen venta directa
al publico de productos que requieren adaptacion individualizada son establecidos
genéricamente en el Real Decreto 414/1996, de 1 de marzo, que regula los produc-
tos sanitarios, al remitirse, en su articulo 18, al <equipamiento necesario para realizar
tal adaptacion y disponer de un profesional cuya titulacion acredite una cualificacion
adecuada para estas funciones»; afiadiendo la posibilidad de venta mediante maqui-
nas expendedoras y la prohibicion de venta ambulante. En su Disposicion Adicional
Décima, introducida por el Real Decreto 2727/1998, de 18 de diciembre, sefala que,
en defecto del profesional titulado a que se refiere el articulo 18, la actividad de ven-
ta con adaptacion individualizada de productos audioprotésicos puede realizarse
bajo la supervision de profesional en activo con experiencia de al menos tres afos
que asi sea identificado en la comunidad que el mismo Real Decreto prescribe en su
articulo 16.3.

El Estado, por ahora, no ha concretado requisitos basicos sobre el «equipamien-
to necesario» ni sobre el «profesional cuya titulacién acredite una cualificacién ade-
cuada». Ello no impide, antes al contrario, que el proyecto si de ese paso, tanto
en virtud de la doctrina constitucional que permite el ejercicio de competen-
cias normativas autonémicas con independencia de que el Estado no haya he-
cho uso de las suyas, como por el hecho de venir habilitado, o incluso obliga-
do, por la LOS y la legislacion protectora de personas usuarias y consumidoras
que comentamos acto seguido. Por supuesto, segun el esquema normativo que he-
mos recogido en los apartados anteriores, y en el caso de dictarse requisitos basi-
cos mas exigentes que los que aqui se proyecta sefalar, procederan los ajustes nor-
mativos y aplicativos que lleven al respeto de su caracter minimo.

DCJA 91/2007 pér. 18-20
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CAPITULO VI

AREAS

1. ADMINISTRACION PUBLICA

A) Altos cargos

Por ultimo, no podemos dejar de comentar la preventiva clausula de cierre que figu-
ra en la letra k) del articulo 2.3: «los demas cargos publicos de libre designacion que
sean calificados como tales en normas de rango de ley o reglamentos».

La expresion «cargo publico de libre designacién» arrastra connotaciones que no
podemos ignorar. La doctrina distingue entre cargos de designacion politica y
puestos de libre designacion, porque entre ambos supuestos existen diferencias
sustanciales. Mientras que en el primer caso la eleccion de la persona para ocupar
el puesto es libérrima y no se ajusta a ninguna regla previa —caso de los altos
cargos de la Ley de Gobierno—, en el de los puestos de libre designacion se tra-
ta de un cauce para la provision, debiendo el candidato cumplir una serie de requi-
sitos, participar en una convocatoria y pertenecer al circulo de los funcionarios.

En las administraciones vascas el articulo 46 LFPV identifica los puestos cuya provi-
sion podra reservarse a libre designacion y, pese a que son de caracter directivo o
de especial responsabilidad y el sistema implica «la apreciacion discrecional por el
6rgano competente de la idoneidad de los candidatos en relacion con los requisitos
exigidos para el desempefo del puesto» —en la atinada enunciacion del articulo 80
de la Ley 7/2007— son puestos funcionariales y, por ende, su titular esta sometido
al régimen de incompatibilidades aplicable a los funcionarios de carrera.

Como es sabido, el régimen de incompatibilidades es comun al conjunto de los fun-
cionarios de las administraciones publicas. En palabras de la STC 178/1989, de 11
de noviembre: «la configuracion de un régimen de incompatibilidades de los em-

131



pleados publicos, aplicable con criterios de generalidad a todo el sector publico y
con el detalle necesario que garantice una igualdad de tratamiento de los mismos, a
esos efectos, en todo el territorio nacional, con independencia de la Administracion
o ente publico al que sirvan, forma parte del régimen juridico de las Administracio-
nes Publicas, al que se refiere, para reservar al Estado la regulacién de las bases del
mismo, el art. 149.1.18 de la Constitucion».

Otra cosa seria que se empleara la expresion «cargo politico de libre designacién»,
como sucede por ejemplo en el articulo 67.3 b) de la Ley 4/2005, de 18 de febrero,
para la Igualdad de Mujeres y Hombres o en el articulo 98.3 b) de la Ley 3/2005, de
18 de febrero, de Atencion y proteccion a la Infancia y a la Adolescencia, que al ad-
jetivar al cargo como politico disipa cualquier duda.

DCJA 118/2007 pér. 92-96

El niUmero 2 del articulo 2 identifica entre los cargos a los que la ley se aplica a los
altos cargos de la Administracion de la Comunidad Auténoma de Euskadi contem-
plados en el articulo 29 de la Ley 7/1981, de Gobierno «y asimilados». Por su parte,
la letra j) del apartado 3 sefiala, asimismo, que estan incluidos en su ambito subjeti-
VO «quienes sean titulares de cualquier otro 6rgano o puesto de trabajo del sector
publico de la Comunidad Autbnoma de Euskadi cuando en su norma de creacién o
en su nombramiento sean asimilados a alguno de los cargos a los que se refiere el
presente articulo».

La expresion cargo asimilado, pese a que ha sido reprobada por la doctrina por su
ambigledad, ha tenido una utilizacién pacifica e incluso algunos han defendido que
es dificilmente soslayable, dada la multiplicidad organica que presenta hoy la Admi-
nistracién. Incluso el Tribunal Constitucional la ha empleado en alguna ocasién,
caso del ATC 206/1999:

el hecho de tratarse de una relacion juridico laboral especial sometida a priori no a la
normativa funcionarial sino al Real Decreto 1382/1985 (y sélo en algunos aspectos al
E.T.) no significa que no se le deban aplicar ciertas reglas y principios propios del per-
sonal al servicio de las Administraciones Publicas, pues en el presente caso la empre-
sa, si bien formalmente persona juridico-privada, puede equipararse en realidad a un
Ente publico con capital y fines también publicos que actua en el trafico juridico utili-
zando sélo de manera instrumental la veste fundacional. Por ello, el puesto de Director
General de la Fundacién del Teatro Lirico es uno mas de los engranajes de la politica
cultural y de espectaculos de dos Administraciones (el Estado y la Comunidad Auténo-
ma de Madrid) y, en esa medida, asimilable a los altos cargos o personal eventual de
confianza politica (previstos con caracter general en el art. 20.2 de la Ley 30/1984). De
hecho la utilizacion del contrato de alta direccion se explica en este caso por la relacion
de dependencia y confianza que se establece entre el empresario y el directivo, carac-
terizada en el art. 1.2 del Real Decreto 1382/1985 por «ejercitar poderes inherentes a la
titularidad juridica de la empresa y relativos a los objetivos generales de la misma, con
autonomia y plena responsabilidad sélo limitadas por los criterios e instrucciones direc-
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tas emanadas de la persona o de los 6rganos superiores de gobierno y administracion
de la entidad que respectivamente ocupe dicha titularidad».

Ahora bien, tales equiparaciones deben efectuarse tomando un término de com-
paracion o de similitud indubitado y se ha de procurar que se utilice un enunciado
claro para considerar que un determinado cargo esta incluido en el ambito de aplica-
cion de la ley; esto es, la ley debe ofrecer un parametro que permita dar un mini-
mo de seguridad juridica a una cuestion que de lo contrario resultara polémica.

DCJA 118/2007 par. 79-81

En lo que se refiere a la Comisién Juridica Asesora de Euskadi, el articulo 7.7 de
su Ley de creacion vino a establecer que las vocales y los vocales estan sujetos al
régimen de incompatibilidades establecido en la Ley 32/1983, de 20 de diciembre.

Como ya hemos adelantado, no es la inclusion de los vocales de la Comisién en el
ambito de la ley lo que plantea dificultades sino que el anteproyecto confiere una
serie de atribuciones a 6rganos de la Administracion activa que pudieran coli-
sionar con su autonomia jerarquica y funcional.

Asi, que los vocales puedan recibir la orden de que se inhiban del Consejero o Con-
sejera del Departamento al que la Comisién se adscribe (articulo 5.6), o que el Con-
sejero o Consejera competente en materia de funcién publica sea quien resuelva la
compatibilidad de su actividades (articulo 14.2), previa instruccion por el érgano que
tenga asignado el ejercicio de la inspeccién general en materia de personal (articulo
14.3) o sea también este Consejero o Consejera el que decida la incoacion de un
procedimiento sancionador dirigido a depurar las posibles infracciones que hayan
cometido y proponga al Gobierno la imposicién de la correspondiente sancion (ar-
ticulo 24.2), siendo instruido el expediente por el érgano que tenga asignado el ejer-
cicio de la inspeccion general en materia de personal (articulo 24.3), suscitan cues-
tiones delicadas.

En garantia de su autonomia, la LCJAE se ocupa en su articulo 8 de las causas de
cese de las vocales y los vocales y tras sefialar que sélo cesan en su cargo por las
causas y con los requisitos establecidos en esta Ley (apartado 1), entre las causas
de cese se incluyen (apartado 2) la «incompatibilidad apreciada por la mayoria abso-
luta de la Comisién en Pleno» y el «incumplimiento grave de las funciones estableci-
das en el articulo 10 a), b), c) y €) y de los deberes de abstencion y sigilo del articulo
11. Esta circunstancia debera ser apreciada por la mayoria absoluta de la Comision
en pleno previa audiencia al interesado o interesada». También pueden ser «suspen-
didos de forma cautelar en el ejercicio de sus funciones por acuerdo adoptado por
la mayoria absoluta de la Comisién en pleno durante el tiempo indispensable para
resolver sobre la concurrencia de alguna de las causas de cese» (apartado 5). Las
causas de abstencion y la obligacion de inhibirse las decide asimismo el Pleno en la
misma sesién en que la cuestion se plantee, segun el articulo 11 LCJAE.
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También su Reglamento, aprobado por Decreto 167/2006, de 12 de septiembre,
contiene en su articulo 14 sendas previsiones acerca de su régimen de incompatibili-
dades. De un lado, determina que los y las vocales estan sujetos al régimen de in-
compatibilidades previstas para el personal regulado en el articulo 1.1 de la Ley
32/1983, de 20 de diciembre, de Incompatibilidades por el Ejercicio de Funciones
Publicas en la Comunidad Autdbnoma del Pais Vasco, estando, asimismo, sujetos a
las leyes de presupuestos y al Decreto 129/1999, de 23 de febrero, por el que se re-
gula la declaracion y registro de las actividades y los derechos y bienes patrimoniales
de los miembros del Gobierno, los altos cargos de la Administracién y los directivos
de los entes publicos de derecho privado y de las sociedades publicas, y, de otro,
establece que correspondera al Pleno resolver las solicitudes de compatibilidad.

Asi pues, tanto las garantias de correcto funcionamiento del 6rgano consultivo
como la garantia del cumplimiento del régimen de incompatibilidades se articu-
lan en el seno de la Comisién: es el Pleno quien ha de velar por tales aspectos.

Por ello, entendemos que el anteproyecto debe respetar la caracterizacion institu-
cional de la Comision, a fin de que no existan interferencias con la Administracién
activa que pudieran llegar a condicionar de forma indebida su autonomia, pues la
misma esta al servicio de las funciones que tiene legalmente encomendadas y que
responden a una concepcion de los érganos consultivos superiores acufada en la
doctrina del Tribunal Constitucional en la STC 56/1990, de 29 de marzo.

Consideraciones parecidas fueron formuladas por el Consejo de Estado en el Dicta-
men de 13 de julio de 1995, expediente n° 1462/1995.

En lo que se refiere a las dos defensorias, se constituyen en organismos indepen-
dientes cuyo régimen juridico singular viene definido por su Ley de creacion, y su ti-
tular queda caracterizado por una serie de rasgos definitorios que refuerzan la auto-
nomia con la que ha sido investido el organismo. Ambos tienen unos supuestos
especificos de incompatibilidad y su cese no es libre sino que se produce, entre
otras causas, por incumplimiento grave de sus deberes en el ejercicio del cargo e in-
compatibilidad sobrevenida, formalizandose mediante Decreto del Lehendakari (ar-
ticulo 67 LIMH vy articulo 98 LAPIA).

La independencia del Tribunal Vasco de Defensa de la Competencia se encuentra re-
conocida por el Decreto 81/2005, de 12 de abiril, por el que se crea. Dicho Tribunal res-
ponde a un modelo institucional bastante general en Europa, con un alto grado de auto-
nomia con el fin de dar un contenido estrictamente técnico a sus actuaciones que alejen
cualquier intervencion fundamentada en criterios ajenos a la defensa de la competencia.

Los integrantes del 6rgano tienen también un estatuto especifico, han de cumplir
determinados requisitos, su mandato es temporal y sélo podran ser cesados por
motivos tasados, entre otros, por incompatibilidad sobrevenida e incumplimiento
grave de los deberes de su cargo, conforme a la diccion del articulo 23.1 de la ley
16/1989, de 17 de julio, de defensa de la competencia, a la que se remite el articulo
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3.3 del Decreto 81/2005. Al Pleno le corresponde, segun el articulo 6.g) del Decreto
81/2005, resolver sobre las recusaciones, incompatibilidades y correcciones disci-
plinarias y apreciar la incapacidad y el incumplimiento grave de sus funciones por el
presidente o la presidenta y los o las vocales.

Son tales condicionantes los que permiten también dudar sobre los mecanismos de
control a los que se ven sometidos por el anteproyecto, pues parecen reclamar una
respuesta ad hoc.

Tal consideracion seria igualmente trasladable a otros organismos o entidades que
si bien no son mencionados de forma expresa en el articulo 2.3 del anteproyecto
gozan también de autonomia institucional y el Gobierno tiene por ley limitado el po-
der de nombramiento o destitucion de sus titulares.

DCJA 118/2007 par. 97-109

De otra parte, corresponde al legislador conformar el régimen concreto de in-
compatibilidades ya que no hay que olvidar que el articulo 30 EAPV impone una re-
serva de ley para la regulacion del estatuto del Gobierno y sus Consejeros. Aunque
los demas cargos a los que afecta el anteproyecto no se encuentran incluidos en el
articulo 23.2 CE que requiere la intermediacion de una ley formal para regular el ac-
ceso en condiciones de igualdad —los supuestos de incompatibilidad operan como
impedimentos para asumir el cargo efectivo o de cese si obedecen a causas sobre-
venidas—, la insercién del nuevo régimen en ley no sélo es perfectamente factible si
asi lo considera el legislador, sino que viene impuesta por distintas razones, en ge-
neral, por encontrarse la materia ya regulada en ley habiendo sido objeto de conge-
lacion de rango y, en particular, al alumbrar un régimen sancionador, sobre el que se
proyecta la reserva legal del articulo 25 CE.

Finalmente, cabe decir que la libertad de conformacion del legislador es, por lo
demas, muy amplia, de modo que, siempre que aquél respete los principios que se
derivan de la Constitucién, como dijo la STC 174/1989 respecto al régimen de in-
compatibilidades de los funcionarios, «puede optar por muy variadas soluciones,
que iran, en funcion de criterios exclusivamente politicos, de un modelo muy estricto
a otro mas laxo, dependiendo de cudl sea la orientacion de la mayoria parlamentaria
que sustente la Ley en cuestion (vid. SSTC 86/1982, 38/1983, 76/1983, 6/1984,
57/1985, 108/1986 y 134/1987)».

La voluntaria y legitima decision de prestar servicios en un cargo publico implica ne-
cesariamente el sometimiento a un peculiar estatuto y, en ese sentido, quien quiera
dedicarse a tal actividad debera cumplir las exigencias y limitaciones impuestas por
el legislador.

Desde luego, la prohibiciéon de intervenir en actividades privadas después del
cese que establece el articulo 7 del anteproyecto, sobre la que se ha suscitado algu-
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na controversia a lo largo del procedimiento, constituye una garantia de primer or-
den, como ha explicado la doctrina méas autorizada, para evitar el aprovechamiento
ilegitimo del desempefio del cargo, rechazar los contactos e informaciones obteni-
das valiéndose del mismo, e impedir el desempenfio ilicito del mismo basado en la
expectativa de obtener futuros beneficios conjurando los deseos perversos de
aquellos que acceden a cargos publicos dejando la puerta entornada para regresar
a la actividad privada cuando maés les interese. Por tanto, dificiimente tal medida
puede considerarse desproporcionada, ni mucho menos incongruente con las finali-
dades que la ley persigue.

DCJA 118/2007 par. 66-69

En lo que se refiere al elenco de sanciones, ain cuando no vemos obstaculos a la
inclusién de la destitucion —articulo 22.2 a) del anteproyecto— como una de las
posibles respuestas punitivas para castigar la infraccién, no podemos olvidar que
hay que rechazar que le pueda ser impuesta al Lehendakari por la peculiar si-
tuacion que ocupa en el entramado constitucional y estatutario.

El Lehendakari es designado por el Parlamento entre sus miembros (articulo 33
EAPV) y responde politicamente de sus actos ante el mismo (articulo 32 EAPV). El
supuesto normal de cese del Lehendakari y los demas miembros del Gobierno es el
de la celebracion de elecciones: al dia siguiente de estas cesa el Gobierno y conti-
nla en funciones hasta la toma de posesién del nuevo (articulo 31.2 EAPV). A esa
causa se afiade el caso de la perdida de la confianza parlamentaria o por dimisiéon o
fallecimiento del Lehendakari (articulo 31.1 EAPV). Tal relaciéon no es exhaustiva, ya
que la Ley de Gobierno también ha previsto que pueda producirse un supuesto de
imposibilidad —fisica o mental— para el desempefio de sus funciones (articulo 12).

Ahora bien, que no sea exhaustiva no quiere decir que el legislador pueda dar entra-
da a un supuesto de cese que se fundamente en la exigencia de responsabilidad
disciplinaria por parte de los restantes miembros del Gobierno, a quienes el Lehen-
dakari precisamente designa y separa y dirige su accion (articulo 33.2 EAPV), estan-
do inclusive unido el ejercicio de su funcién a la vigencia del nombramiento del Le-
hendakari, pues cesan cuando cesa aquél [(articulo 34.1 a) Ley de Gobierno)].

Con respecto a los Consejeros, la destituciéon por la comisiéon de una infraccion
grave no suscita ese tipo de objeciones, ya que la revocaciéon de su nombramiento
la puede decidir en cualquier momento el Lehendakari, y ésta puede ser una revoca-
cién por motivos politicos o de oportunidad o una revocacién sancion por el incum-
plimiento de las obligaciones exigibles por razén del cargo, si bien el procedimiento
debe articularse no solo previendo que la incoacién del expediente sea decidida por
el Gobierno, como asi se contempla en el articulo 24.2 del anteproyecto, sino que,
ademas, la resoluciéon del mismo debera ser competencia del Lehendakari a
quien habra de elevar la correspondiente propuesta el Gobierno.

DCJA 118/2007 par. 127-130
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La redaccion literal del articulo 9.3 es la siguiente:

La percepcion de pensiones de derechos pasivos y de la Seguridad Social es incompa-
tible con el desempefio de un cargo publico al servicio del sector publico de la Comuni-
dad Autonoma de Euskadi. Si una persona, en el momento de ser designada o nombra-
da para un cargo publico, esta percibiendo una pension, esta queda en suspenso. La
pensién se recupera automaticamente cuando dicha persona cese en el cargo.

No obstante lo anterior, la normativa reguladora puede permitir percibir la pensién y a la
vez trabajar o percibir rentas o, en su caso, ocupar el cargo y optar por la remuneracion
mas alta.

La formulacion del primer parrafo es conforme con la doctrina del Tribunal Constitu-
cional que, en lo que respecta a otras normas que establecian una incompatibili-
dad de haberes activos y pasivos, ha afirmado que (STC 99/1987) «no se trata de
la supresion de derechos relativos a la percepcion de pensiones, sino de estableci-
miento de limites que no privan al beneficiario de derechos individuales en cuanto
éstos no resultan sino de una regulacion o sistema legal y que, a lo sumo, puede ha-
blarse en ese caso de privacion de un beneficio o ventaja para quien opte por el tra-
bajo activo, pero no de privacion de un derecho constitucionalmente reconocido»
(fundamento juridico 6.°).

Y mas precisamente, respecto al supuesto contemplado en el art. 3.2 de la Ley
53/1984 del que es fiel trasunto el parrafo que comentamos —aunque su contenido
no sea una reproduccion literal—, «el interesado tiene, en definitiva, libertad para
optar entre el desempefio de un puesto de trabajo en el sector publico y la percep-
cion de pension de jubilacion o retiro, bien entendido que se trata de una incompati-
bilidad temporal, en la medida en que el derecho al percibo de la correspondiente
pension no se pierde por el hecho de optar por el desempefio del referido puesto de
trabajo, sino que, como el mismo precepto impugnado se cuida de precisar, su
efectividad queda en suspenso por el tiempo que dure el desempeno de dicho
puesto, sin que ello afecte, por lo demas, a la actualizacion de la correspondiente
pensién» (STC 178/1989, reproducida en las SSTC 65, 66 y 67/1990).

Sin embargo, la puesta en conexion de la prescripciéon del parrafo primero —de in-
dole taxativo: «es incompatible»— con la del parrafo segundo hace que aquella que-
de diluida o incluso enteramente vacia de contenido, porque la misma lo es sin per-
juicio de lo que diga la «normativa reguladora» —se supone que es esta ley la que
disciplina ese aspecto de su régimen— que puede llegar a determinar exactamente
lo contrario —al «permitir percibir la pension y a la vez trabajar o percibir rentas»— o
incluso establecer una incompatibilidad retributiva mas benigna —«ocupar el cargo
y optar por la remuneracion mas alta»—.

El principio de seguridad juridica (articulo 9.3 CE) exige que la norma proyectada
enuncie con claridad y precision adecuadas sus mensajes normativos, lo que no
cumple el precepto que analizamos. No hay certidumbre sobre el derecho aplicable
y ello se traduce en que sus destinatarios no van a poder conocer las consecuen-
cias juridicas que se derivan de sus propias acciones.
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Puede ser que las prescripciones de la ley deban ser aplicadas conjuntamente con
previsiones que rigen en otros sectores del ordenamiento y seria deseable que no se
produjeran desarmonias o contradicciones, pero para preservar que estas no exis-
tan el legislador autonémico no puede acudir a una alternativa que implica que, des-
de la competencia que ejerce y sin renunciar a ella, no se sepa cual es el contenido
de la norma que quiere imponer y a la que deben sujetarse los cargos publicos.

Esta exigencia de claridad es en este caso aun mas perentoria cuando se proyecta
en el campo de las garantias que rigen en materia sancionadora, ya que su contra-
vencion es subsumible en la conducta descrita en el articulo 21.1 a) al tratarse de
una norma que delimita el contenido de la incompatibilidad retributiva, en el que la
predeterminacién normativa suficiente resulta insoslayable.

DCJA 118/2007 par. 140-146

Con respecto al articulo 12 diremos que las incompatibilidades tratandose de car-
gos electivos cumplen también una funciéon constitucional en cuanto instrumento
que permite respetar la divisién de poderes.

La competencia reconocida por el articulo 10.3 EAPV en materia de legislacién elec-
toral interior que afecte al Parlamento Vasco, Juntas Generales y Diputaciones Fora-
les se encuentra condicionada por el mandato establecido en el articulo 26.5 EAPV
de que sea una ley electoral del Parlamento Vasco la que regule «la eleccién de sus
miembros vy fijara las causas de inelegibilidad e incompatibilidad que afecten a los
puestos o cargos que se desempefien dentro de su ambito territorial>».

Esa reserva a un determinado tipo de ley, la Ley electoral, implica que sea ese con-
creto producto normativo el que regule tales cuestiones. Entiende esta Comision
que la doctrina de la STC 72/1984 es trasladable a la interpretacién que debe darse
del articulo 26.5 EAPV: «para que una ley merezca el calificativo de electoral es ne-
cesario que contenga por lo menos el nucleo central de la normativa atinente al pro-
ceso electoral, materia en la que se comprende lo relativo a quiénes pueden elegir, a
quiénes se puede elegir y bajo qué condiciones, para qué espacio de tiempo y bajo
qué criterios organizativos desde el punto de vista procedimental y territorial».

Por eso entendemos que la prevision del apartado 1 sera admisible siempre y cuan-
do la ley que regula las elecciones al parlamento vasco permita compatibilizar la
condicion de miembro del parlamento vasco y la de Consejero o Consejera del Go-
bierno, como asi sucede, por lo que convendria que se introdujera una apostilla en
ese sentido: «en los términos previstos en la Ley de Elecciones al Parlamento Vas-
co», u otra parecida.

DCJA 118/2007 par. 147-150

La actividad que contempila la letra d) —la produccidén y creaciodn literaria, artisti-
ca, cientifica y técnica— no puede quedar sujeta a una autorizacion previa.
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La produccion intelectual de los cargos publicos no ha de preocupar al legislador
hasta el punto de someterla a un escrutinio permanente. El punto de equilibrio que
surge de la ponderacién del derecho fundamental en juego reconocido por el articu-
lo 20.1 a) CE y los principios constitucionalizados por el articulo 103.1 CE descarta
una solucion de ese tipo.

Esa intromisién, aunque persiga un fin legitimo —poder detectar si concurre el re-
quisito de que no sea consecuencia de una relaciéon de trabajo o de prestacién de
servicios— constrifie indebidamente el derecho fundamental del que no se encuen-
tran privados por su condicién de cargos publicos al servicio de la Administracion.

DCJA 118/2007 par. 155-157

El articulo 4.4 prescribe que «no podran aceptar regalos, favores, invitaciones o
servicios en condiciones ventajosas, mas alla de los usos sociales y de cortesia».

La férmula es deudora de la que figura en el apartado 6 del punto tercero del Codi-
go de Buen Gobierno de los miembros del Gobierno y de los altos cargos de la Ad-
ministracién General del Estado, aprobado por Consejo de Ministros de 18 de febre-
ro de 2005, y publicado por Orden de 3 de marzo de 20005 del Ministerio para la
Administraciones Publicas.

En anteproyecto, de forma adecuada, detalla cudl es la norma de conducta que se
espera sigan los altos cargos en situaciones de conflicto potencial de interés, como
es el caso de la recepcién de regalos u otras prestaciones. Ahora bien, la Comision
ha de consignar que sobre este punto bien pudiera pensarse que la norma no acier-
ta a cumplir su propdsito de reforzar las medidas que impiden el uso del puesto pu-
blico en beneficio personal, ya que hasta la fecha el articulo 36 de la Ley de Gobier-
no impedia a los miembros del Gobierno, asi como a los altos cargos de la
Administracion, «aceptar ningun regalo, en consideracion al cargo, dirigido a él, su
esposa o sus familiares hasta el segundo grado».

En su redaccién, ademas, tras sopesarse, se ha descartado fijar una cantidad con-
creta que actue de tope maximo —optandose por un limite impreciso— por razones
que a la Comision no le resultan excesivamente convincentes: «la concrecion de un
valor en estos supuestos no supondria practicamente nada ya que ademas de las
dificultades que entrafaria para el receptor su valoracion habria que delimitar canti-
dades anuales o por regalo y si fueran anuales pareceria que estamos poniendo el li-
mite al soborno» (Memoria explicativa pagina 132 del expediente).

Obviamente la norma no puede amparar aquellos supuestos que son subsumibles
en los casos de cohecho pasivo —propio o impropio— penados por el Cédigo Pe-
nal, pero puede establecer una regla aplicable para los que no lo son, en el sentido
en que la aceptacion de un regalo no significa, cuando no sea penalmente reproba-
ble, que se tenga que incorporar al patrimonio del alto cargo.
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En el supuesto del Cédigo de Buen Gobierno de los miembros del Gobierno y de los
altos cargos de la Administracion General del Estado se afiade la coletilla de que,
cuando se trate de obsequios de mayor significacién de caracter institucional, se in-
corporaran al patrimonio del Estado en los términos previstos en la Ley 33/2003, de
3 de noviembre, del Patrimonio de las Administraciones Publicas, de acuerdo con lo
que se determine reglamentariamente.

Pero el mejor ejemplo de que tales dificultades son sorteables lo ofrece la Comisién
Europea. El Codigo de Conducta de los Comisarios SEC (2004) 1487/2, de 23 de
noviembre de 2004, establece en su apartado 1.2.5 que los Comisarios no acepta-
ran ningun regalo con un valor superior a 150 euros, y prevé que en caso de que re-
ciban regalos por importe superior, de conformidad con los usos diplomaticos, de-
beran entregarlos en el Departamento de Protocolo de la Comisién. En el caso de
duda sobre el valor de un regalo, sera objeto de valoracién bajo la autoridad del Di-
rector de la Oficina de Infraestructura y Logistica, cuya decisiéon en la materia sera
definitiva. Para reforzar la transparencia, el Cédigo sefala que el Departamento de
Protocolo de la Comisiéon mantendra un registro publico de regalos con un valor su-
perior a los 150 euros.

Esa regulacién permite sustentar que es posible acudir a un enunciado mas explicito,
aunque eso no significa que sea juridicamente exigible una ordenacion que introduzca
tales garantias: como ya hemos dicho el ambito de la libertad configurativa del legisla-
dor es muy amplio, y por ello, admitida la legitimidad de la pluralidad de opciones en
la regulacion de la materia, le corresponde fijar el alcance que debe tener el precepto,
y decidir si procede o no poner un limite y, en su caso, el importe del mismo.

DCJA 118/2007 par. 132-139

B) Administracion electronica

En cuanto al objeto que enuncia el articulo 1, éste es sin duda normar la utilizacion
de tales medios por las administraciones publicas, pero como obligada contraparti-
da al derecho de las personas fisicas y juridicas interesadas en los diferentes proce-
dimientos administrativos que tramite la Administracion de la CAE a utilizar medios
electronicos, informaticos y telematicos, preservando todas las garantias que la Ley
les reconoce como tales interesadas.

Es ese derecho el que se erige ahora en uno de los criterios esenciales de contraste:
la norma y las opciones que contempla deben ser juridicamente adecuadas para el
correcto ejercicio de los derechos reconocidos.

En este perspectiva, a juicio de la Comision, la entrada en vigor de LAESP in-
troduce un cambio en el enfoque inicial de la norma proyectada, en tanto ésta
trasciende el caracter organizativo (organizacién racional de la estructura ad-
ministrativa para el empleo de los citados medios en su actividad) para conver-
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tirse en la norma que va a permitir a las personas fisicas y juridicas el ejercicio
de los derechos reconocidos en la LAESP, en el ambito y términos escogidos
en el proyecto frente a las personas juridico-publicas de la Administraciéon de
la CAE que enumera el articulo 2.

Porque, conforme a lo ya sefialado, el normador reglamentario puede, de acuerdo
con el régimen de adaptacion gradual que la LAESP recoge en su disposicion final
primera, decidir cuando, como y en que ambitos de la actividad de la Administracion
de la Comunidad Auténoma de Euskadi van a poder las personas que con ella se re-
lacionan utilizar los medios electronicos, informaticos y telematicos, pero tal deter-
minacion conlleva la necesidad de partir de dicho reconocimiento para, de acuerdo
con la implantacion gradual que en dicha Ley se establece, sefalar en el proyecto,
bien la plena asuncién de dichos derechos, bien la expresa delimitacion de los que
en el ambito objetivo de la norma (procedimientos administrativos) van a poder ejer-
cer los ciudadanos y ciudadanas que vaya a ser interesados en los procedimiento.

La propia Memoria de 31 de julio lo sefiala al comparar el Titulo Preliminar de la LA-
ESP y los Capitulos | y Il del proyecto: «Ambas regulaciones prevén la utilizacién de
las tecnologias de la informacion en la actividad administrativa y los principios y
condiciones necesarias para su uso con todas las garantias. Es cierto que la Ley
(LAESP) reconoce el derecho de los ciudadanos a relacionarse mediante medios
electrénicos con las Administraciones Publicas y en consecuencia la obligacién de
las Administraciones de facilitar su ejercicio. El decreto, sin llegar a reconocer este
derecho— para ello se precisa una norma con rango legal— prevé la utilizacién de
estos medios por los ciudadanos, siempre que éstos los soliciten o consientan».

Aprobada la LAESP el reconocimiento legal del derecho ya se ha realizado
(cuestidn distinta es el margen que cada Administracion Publica tiene de acompasar
su pleno ejercicio) y, en consecuencia, estima la Comisidon que deberia recogerse
ese cambio legal en el proyecto, sin perjuicio de que éste —que guarda con la LA-
ESP la relacion propia de la norma reglamentaria/norma basica—, deba precisar con
claridad a qué contenidos del derecho se contrae o, si se prefiere, el alcance de
aquél en el marco del proyecto.

Este contenido se puede extraer del entero examen de la iniciativa (en este sentido,
cobra especial importancia la disposicion adicional primera), pero parece exigible
destinar uno o varios preceptos, en la parte del proyecto destinada a las disposicio-
nes generales, que enuncien con claridad los citados derechos (sin perjuicio de que
luego puedan preverse plazos para su efectividad). Esta exigencia, a juicio de la Co-
mision, deriva de que los destinatarios primeros de la norma (ademas de las entida-
des afectadas) son las personas fisicas y juridicas, publicas o privadas que quieren
relacionarse en el ambito de los procedimientos administrativos por medios electro-
nicos, informaticos y telematicos.

El proyecto —como venimos sefialando— opta legitimamente (pues es una alternati-
va posible de acuerdo con la interpretacién que hemos realizado del sentido y al-
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cance de la citada disposicion final tercera LAESP) por cefiir su ambito objetivo a los
procedimientos administrativos; ahora bien, dicha opcion debe, tras la LAESP, com-
pletarse con el contenido de los derechos que en dicho ambito van a poder ejercitar
las personas interesadas en los procedimientos administrativos, bien por remision al
catélogo de los que establece el articulo 6 LAESP, bien por enumeracion de aqué-
llos que, en razoén a la planificacion realizada por la Administracion de la CAE, pue-
den ser ya reconocidos.

En suma, las personas interesadas en los procedimientos administrativos a los que
se refiere el proyecto deben aparecer como parte visible, para lo cual parece ade-
cuado separar los mensajes normativos en forma tal que puedan conocer el alcance
de la regulacion y sepan qué actuaciones, tramites y consecuencias integran su
eleccion de participar electrénicamente en un procedimiento administrativo.

DCJA 113/2007 par. 140-148

El articulo 5 contempla una previsién adecuada y necesaria para preservar el dere-
cho que las personas interesadas en un procedimiento administrativo tienen de utili-
zar el euskera.

La LAESP en su disposicion adicional sexta (Uso de las Lenguas Oficiales) remite,
en sintesis, al régimen que para dicho uso contiene la LRJPAC que, a lo que aqui in-
teresa (procedimientos tramitados por la Administracion CAE), remite al derecho re-
conocido en el articulo 35 d) LRJPAC en los términos del articulo 36.2 del mismo
texto legal («En los procedimientos tramitados por las Administraciones de las Co-
munidades Autdnomas y de las Entidades Locales, el uso de la lengua se ajustara a
los previsto en la legislaciéon autonémica correspondiente»).

En todo caso, en esta materia el proyecto debe garantizar —como sin duda se per-
sigue— la «inocuidad» del empleo de medios informaticos, electrénicos y telemati-
cos respecto de los derechos linglisticos de las personas interesadas en los proce-
dimientos administrativos, cuyo régimen sustantivo (EAPV y en la Ley 10/1982, de
24 de noviembre, Basica de Normalizacion del Uso del Euskera) resulta premisa in-
modificable para validar las decisiones técnicas que adopte la Administracion, ya
que la participacion de las personas interesadas a través de medios informaticos,
electronicos y telematicos en los diferentes procedimientos administrativos (en cual-
quiera de las distintas posiciones juridicas que pueden darse) no puede conllevar
restriccion o alteracién alguna de su derecho.

DCJA 113/2007 par. 171-173
Asimismo, debe tenerse en cuenta que la regulacion del régimen general de pres-
tacion de servicios de certificacion se contiene en la LFE, régimen que no puede

ser afectado en modo alguno, no sélo por aplicacién del principio de jerarquia nor-
mativa sino porque en esta materia no caben determinaciones normativas de
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caracter limitativo o excluyente para los prestadores de servicios de certifica-
cion cuya actividad se rige por el principio de libre competencia, por imperati-
vo del derecho comunitario.

DCJA 113/2007 par. 232

El articulo 28 LAESP (practica de la notificacion por medios electrénicos) cumple
la misma finalidad que el actual articulo 59 LRJPAC. En realidad, viene a completar
dicho régimen que hasta ahora configuraba el apartado 3 —expresamente derogado
por la LAESP—.

El articulo 28 LAESP encierra, a juicio de la Comision, una regla de procedimiento
administrativo comun, pues la notificacién es uno de los supuestos legales para en-
tender demorada la eficacia de los actos administrativos (articulo 58 LRJPAC). Por
ello, su asuncion en el proyecto, debe realizarse con respeto a las exigencias de fi-
delidad que derivan de aquél caracter asi como a las reglas que rigen la reproduc-
cién normativa de preceptos legales en normas de rango reglamentario.

Es sabido la gran casuistica (doctrinal y jurisprudencial) que ha generado y sigue ge-
nerando la aplicacion del régimen que establece el citado articulo 59 LRJPAC vy, en
cuanto el nuevo precepto de la LAESP (articulo 28) cumple, segun lo dicho, idéntica
funcidn, ha de pensarse que su aplicacién estara sometida a idéntica casuistica.

Por ello, la Comisién considera necesaria la expresa cita del articulo 28 de la LA-
ESP, evitando su cita parcial por mucho que los contenidos sean equiparables.

Aunque el régimen que para la notificacién por medios telematicos establece el pro-
yecto debe partir del establecido en el articulo 28 de la LAESP, es cierto que éste
requiere que el proyecto contenga previsiones dirigidas concretar su contenido.

El apartado 2 del articulo 28 LAESP establece los requisitos que debe cumplir el sis-
tema de notificacion utilizando medios electrénicos a fin de garantizar la practica co-
rrecta de la notificaciéon por dicha via.

El proyecto opta por lo que denomina Servicio Horizontal de Notificacién, siendo,
desde luego, contenido necesario de la iniciativa concretar, teniendo en cuenta las
caracteristicas técnicas del sistema de notificacion escogido, cuando y cémo, en di-
cho sistema, va a entenderse acreditada la puesta a disposicion de acto objeto de
notificacién a la persona interesada, asi como cuando y cémo ha de entenderse que
ésta ha tenido acceso a su contenido y, en consecuencia, poder entender que la no-
tificacion se ha practicado correctamente y surtir efectos, al haberse cumplido la
condicién legal a la que quedaba supeditada su eficacia.

En igual sentido, es contenido obligado contemplar el «rechazo telematico», a fin de
que pueda aplicarse el régimen legal de la notificacion para este supuesto (articulo
59.4 y siguientes LRJPAC).
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Con la cautela que impone el eminente componente técnico de esta regulacion, la
Comision considera que el sistema del proyecto conlleva que todas las notificacio-
nes se encuentren en una direccidn electronica y que es la persona interesada la
que debe preocuparse de acceder a dicha direccion (pues el aviso se configura
como potestativo).

El sistema de notificacion del proyecto, en el marco del articulo 28 de la LAESP, se-
ria reconducible al supuesto del apartado 5 que expresamente sefiala que «Produci-
ra los efectos propios de la notificacion por comparecencia el acceso electronico
por los interesados al contenido de las actuaciones administrativas correspondien-
tes, siempre que quede constancia de dicho acceso».

Ahora bien, a juicio de la Comision, una cosa es que la LAESP otorgue esa po-
sibilidad y otra bien distinta es que pueda validarse un sistema de notificacion
que exige, en todo caso, el acceso del interesado como Unico cauce para noti-
ficarse; pues ello conlleva finalmente una suerte de desplazamiento de la obli-
gacion de notificar que legalmente corresponde a la Administracion actuante
(articulo 43 LRJPAC) a los interesados quienes no es que tengan la opcién de
acceder al contenido de las actuaciones sino que deben hacerlo si quieren no-
tificarse por medios telematicos.

Las precedentes consideraciones fundan la necesidad de revisar el contenido de los
articulos 20 a 23 del proyecto.

DCJA 113/2007 par. 244-255

A lo que ahora importa, de acuerdo con lo que la Comisién concluyé en dicho DCJA
113/2007, el esquema o, si se prefiere, una de las opciones nucleares de la regula-
cioén proyectada para la «materia» (tramitacion telematica de los procedimientos ad-
ministrativos competencia de la CAPV) era el dictado de un reglamento general —el
proyecto alli informado— con las normas generales de aplicacion a todos los proce-
dimientos telematicos (lo que resulta plenamente adecuado a la necesidad de adop-
tar opciones técnicas compatibles), sin perjuicio de las adaptaciones necesarias
para los distintos procedimientos sectoriales que se ubicaba en el ambito de com-
petencia de los distintos departamentos, organismos autonomos y demas entidades
incluidas en el ambito subjetivo de aplicacion de la norma general.

El mismo esquema parece presidir el enfoque de la norma referida a los registros te-
lematicos (si bien la Comision no ha tenido oportunidad de conocer su contenido
mas que a través del proyecto analizado en el citado DCJA 113/2007).

Sin embargo, el proyecto que se dictamina acoge otro esquema y contiene precep-
tos reconducibles a dicho régimen general. Asi, los articulos 11, 12, 13, 14, 15, 18,
20, 21 y 22. En cuanto al examen juridico de dicho contenido a la luz de la LAESP la
Comision se remite a su DCJA 113/2007.
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De otro lado, del propio texto del proyecto se deduce que la entrada en vigor del
contenido relativo a la tramitacién telematica queda condicionado, bien al dictado
de normas complementarias (articulos 10.2, 15.1 y 2 —que se refiere a un Anexo
que no figura en el proyecto de norma remitido—), bien a la realizacién material de
actuaciones (disefio de la aplicacion informatica y aprobacion de ésta —articulo
10.2, en relacion a la disposicion transitoria Unica).

Tomando en consideracion las circunstancias sefialadas, la Comisién considera que
debe someter a la consideracién del érgano proponente la necesidad de valorar la
conveniencia de mantener el Titulo Il —con su actual contenido— cuando, como he-
mos apuntado, es objetiva su directa conexion con la norma que regule la utilizacion
de medios electronicos, informaticos y telematicos en los procedimientos adminis-
trativos y, en su caso, con la que acometa la regulacion de los registros telematicos
—con idéntica vocacion de fijar un marco normativo general— y resulta, asimismo,
clara la voluntad del 6rgano proponente de diferir la aplicacion de las previsiones del
citado Titulo Il en el sentido indicado.

Siendo esto asi, considera la Comision que el principio de seguridad juridica
(articulo 9.3 CE) se cumple mejor en este caso si la iniciativa evita incorporar
contenidos que van a incluirse en normas posteriores del mismo rango y cuya
aplicacion se encuentra, ademas, condicionada en el proyecto a la adopcion
de decisiones técnicas también vinculadas a las soluciones que se adopten
con caracter general para la tramitacion telematica de los procedimientos ad-
ministrativos competencia de la CAPV.

En efecto, a salvo un cambio de criterio sobre la forma de abordar la cuestién
—que no consta a la Comision—, en este momento parece que la regulacion de
aquellos aspectos atinentes a la tramitacion telematica debe, primero, ser adapta-
da a la LAESP a fin de contar con una norma autondmica que contenga el trata-
miento comun y general para todos los procedimientos administrativos competen-
cia de la CAPV; lo que no impedira, sino que resultara debido, el dictado de las
normas sectoriales que precisen lo que sea necesario, en razén de cada concreto
procedimiento.

DCJA 133/2007 par. 66 a 72

C) Organos colegiados

El articulo 8 senala como quorum del Consejo la presencia de «la mitad mas uno
de sus miembros». La Comision viene llamando la atencion sobre lo elevado que
puede ser el nimero resultante de tal literal, a diferencia del «mas de la mitad de
sus miembros», en el caso de nimero reducido e impar de miembros del érgano. El
caso que nos ocupa presenta un numero par de miembros por lo que tal divergencia
no se da, pero la Comisién sugiere mantener formulas homogéneas, atendiendo a la
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posibilidad de modificaciones futuras en la composicién de érganos que olviden las
reglas de constitucion.

DCJA 141/2007 par. 34

El articulo 13 omite la alusion a la funcién de la secretaria para la valida constitucion
de la Comisién. En si mismo tal precepto es compatible con el contenido basico del
articulo 26 de la Ley 30/1992, el cual no requiere propiamente la presencia del se-
cretario titular, siendo suficiente la de quien le sustituya, que bien puede ser uno de
los miembros presentes. Pero el proyecto también omite sefalar quién sustituye al
secretario. Al carecer el articulo 25.2 de la misma Ley de caracter basico, la regula-
cién proyectada resulta incompleta, por o que sugerimos senalar, por ejemplo el
régimen de sustitucion del secretario a cargo de alguno de los miembros pre-
sentes en cada caso, segun el criterio que el proyecto desee adoptar. Sin em-
bargo, un régimen de sustituciéon por otro funcionario que no sea miembro del
Comité, obligaria a senalar, en el articulo 13, que su presencia es necesaria
para la constitucién valida del érgano.

DCJA 114/2007 par. 35

El articulo 3.1 cataloga los 6rganos que integran el Consejo. Entre ellos, menciona
como 6rganos a algunos a los que el propio Decreto no atribuye competencia algu-
na, sin que la tengan atribuida por el ordenamiento. La delimitacion de competen-
cias es requisito de la creaciéon de 6rganos (articulo 11.2.b] de la LRJAPC), por lo
que carece de fundamento la atribucion de tal caracter organico a las comisiones,
las ponencias, las vicepresidencias y la secretaria.

Efectivamente, una cosa es que el Consejo pueda funcionar en pleno o en comisio-
nes, o a través de ponencias, pero en tanto no se delimiten sus funciones y compe-
tencias, no pueden ser considerados 6rganos legalmente constituidos.

En el mismo sentido, las dos vicepresidencias no existen propiamente hablando,
pues los vicepresidentes, miembros del Consejo, no tienen atribuida funcion o com-
petencia especifica, sino que sustituiran al Presidente en virtud del articulo 5 pro-
yectado, sin mas. En coherencia con lo anterior, la alusion en el articulo 3.2 debe
hacerse a los miembros con ese caracter y no a la «vicepresidencia».

Por su parte, la secretaria existe en tanto que funcion (articulo 25 y 26.1 de la LRJ-
PAC), pero lo que el articulo 6.2 denomina competencias no son tales (y debe corre-
girse la alusion), sino facultades, derechos, obligaciones, etc., de quien ostente el
puesto. Los titulares de secretarias ejercen tal funcién siempre y, ademas, pueden
tener atribuidas competencias administrativas que permiten, junto con los demas re-
quisitos, otorgarles el caracter de 6érgano, pero este no es el caso que nos ocupa.

DCJA 140/2007 par. 26-29
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En relacién con la vicepresidencia, el articulo 7.2 sefiala que la sustitucion concurrira
en caso de vacante, ausencia o enfermedad. Dado que se trata de uno de los casos
en que la presidencia del organismo se vincula al Consejero o Consejera competen-
te, hemos de recordar que la Comision viene llamando la atencién sobre la peculiari-
dad que concurre en los casos de sustitucion de miembros del Gobierno, en vir-
tud de la previsién del articulo 8.) de la Ley de Gobierno, en coherencia con la alta
funcién, no sélo administrativa, que corresponde a tales miembros.

Segun aquella previsién legal, corresponde al Lehendakari acordar la sustitucién
de los miembros del Gobierno, evitando que, en todo caso, y en particular durante
una vacante, pudiera entrar en juego la sustitucién prevista en el anteproyecto a fa-
vor del vicepresidente de la Agencia. Por ello, debe limitarse la sustitucién a la au-
sencia o enfermedad del presidente de la Agencia.

DCJA 160/2007 pér. 41-42

Véase DCJA 141/2007 péar. 30

Diversas previsiones (por ejemplo, articulos 3.2.e]; y 9.€], f] y g]) del anteproyecto,
atribuyen a la Agencia o a un érgano de la misma la funcién de elevar o proponer al
Consejo de Gobierno determinadas propuestas. La elevacion y propuesta de
acuerdos al Consejo de Gobierno corresponde, en todo caso, a los miembros
del mismo, sistema plasmado en el articulo 26 de la Ley de Gobierno. A tal efecto, y
aunque la interpretacion de los preceptos referidos debe hacerse conforme a la con-
clusion anterior debe corregirse el literal para que resulte claro que la iniciativa debe
tramitarse siempre a través del miembro del Gobierno titular del departamento al
que se adscribe la Agencia.

DCJA 160/2007 par. 36

D) Entidades vinculadas o dependientes

Ultimamente, no solo en la Comunidad Auténoma, sino también en el Estado, proli-
feran los llamados Observatorios, expresion que se utiliza para denominar a 6rga-
nos o servicios que asumen, en un determinado ambito material de competencia,
funciones de caracter esencialmente informativo, de coordinacion, seguimien-
to de politicas publicas y formulacion de recomendaciones, sin perjuicio de
otros cometidos especificos.

Pero lo cierto es que tampoco todos responden a unas caracteristicas uniformes, ya
que en algunos casos sirven de cauce a la participacion de otras instituciones y
de organizaciones representativas de intereses sociales (conforme a la expresion del
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articulo 22.2 LRJPAC), mientras que en otros se trata de meras unidades adminis-
trativas integradas en un érgano de la Administracion activa.

DCJA 134/2007 par. 40-41

Es de considerar también, por otra parte, la voluntad de diferir al propio Consejo
Vasco de Investigacion la facultad de dotarse de su régimen de organizacion y fun-
cionamiento, voluntad que se manifiesta en la disposicion adicional del proyecto,
que ha evolucionado finalmente hacia una linea reductiva desde una regulacion ini-
cial mas densa en el proyecto respecto a aspectos relativos al régimen de funciona-
miento del érgano.

No obstante, la Comision entiende que el proyecto deberia —siguiendo la propuesta
realizada por la OMA en este mismo sentido— recoger de forma expresa la inte-
gracion, adscripcion o dependencia del Consejo al Departamento correspon-
diente —se supone por el expediente que el de Educacién, Universidades e Investi-
gacién—, a fin de no dar lugar a equivocos, sobre todo con érganos que reflejan una
participacion interdepartamental en su creacion y composicion; cuestion que debe-
ria quedar resuelta en el articulo 1 del proyecto.

DCJA 137/2007 par. 46-47

La Agencia sera desde su constituciéon un ente publico de derecho privado (ar-
ticulo 2.1) segun calificaciéon expresa, tal como requiere el articulo 16 de la Ley de
Principios Ordenadores de la Hacienda General del Pais Vasco, texto refundido
aprobado por Decreto Legislativo 1/1997, de 11 de noviembre (en adelante LPOHG);
texto legal que también exige Ley para su creacién (articulo 12.1 en relacion con el
articulo 17).

Segun la LPOHG, ello lo convierte en un ente institucional de la Comunidad Aut6-
noma de Euskadi, de naturaleza publica, cuyo objeto es la realizacion en régi-
men de descentralizacion de actividades pertenecientes a la competencia de la
misma y que se rigen fundamentalmente por el derecho privado (articulo 15
LPOHG). El régimen de tales entes es el siguiente:

— Estan dotados de personalidad juridica propia y diferente de la que tengan
las demas integrantes de la Comunidad Auténoma (articulo 7.4 LPOHG).

— Se rigen, en relacion con las materias propias de la Hacienda General del
Pais Vasco, por las disposiciones referentes a las mismas que les sean de ex-
presa aplicacion y, en lo que no las contradigan, por el derecho privado (ar-
ticulo 18 LPOHG).

— Se encuentran disposiciones, en materias propias de la Hacienda General del
Pais Vasco, de expresa aplicacién a los entes publicos de derecho privado en
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la LPOHG (articulo 19 y 23, que prevé su titularidad de sociedades publicas;
29.2 sobre elaboracién de anteproyecto de su presupuesto y 48.5 sobre acti-
vidad subvencional); en la Ley 8/1996, de 8 de noviembre, de Finanzas de la
Comunidad Autonoma de Euskadi (articulos 35, sobre endeudamiento, y 51,
sobre prestacion de garantias); en el texto refundido de la Ley de Régimen
Presupuestario de Euskadi, aprobado por Decreto Legislativo 1/1994, de 27
de septiembre, (articulos 51 y relacionados—); en la Ley 14/1994, de 30 de
junio, de control econémico y contabilidad de la Comunidad Auténoma del
Pais Vasco (articulos 1.4 y 6.3, entre otros); y en la Ley 5/2006, de 17 de no-
viembre, del Patrimonio de Euskadi (articulo 1.1 y concordantes); al contrario,
la Ley 13/1998, de 29 de mayo, de tasas y precios publicos de la Administra-
cién de la Comunidad Autdbnoma del Pais Vasco (articulo 1.2) excluye de su
ambito los ingresos derivados de la prestacion de servicios por este tipo de
entes.

— A falta de una regulacién general de la Administracion Institucional de la Co-
munidad Auténoma, mas alla de las materias propias de la Hacienda General
del Pais Vasco, son aplicables a los entes plblicos de derecho privado
disposiciones autonémicas, o estatales, segun las funciones o prerroga-
tivas que se trate de ejercer en cada caso (asi, articulo 2.2 de la Ley
30/1992, y ello respecto a los contenidos de dicha Ley que resulten basicos
distinguidos por STC 50/1999) o las condiciones en que funciona o es finan-
ciado el ente (por ejemplo, articulo 1.3 del texto refundido de la Ley de con-
tratos de las administraciones publicas, LCAP).

DCJA 160/2007 par. 30y 31

E) Administracion corporativa

También senala, en relacion con la configuracion actual de estas corporaciones, «Si
el legislador (estatal o autondmico) estima conveniente la colaboracién en funciones
publicas de una representacion de intereses sociales, a él le corresponde precisar
los términos de esa colaboracién, y la instrumentacion de los métodos representati-
vos a adoptar, con las innovaciones que estime convenientes, tanto en cuanto a la
amplitud o extensién del sector social a integrar, como en cuanto a la intensidad y
métodos de participacion».

Junto con lo anterior, ha de tenerse en cuenta que el articulo 22.1 CE consagra el
principio de libertad de asociacién, que es la regla general, admitiéndose como
excepcion, que requiere justificacion, la intervenciéon del poder publico, tal y
como se puso de manifiesto en el DCJA 113/2005, «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 articulos 1.1 y 22 CE no exclu-
yen la intervencion del poder publico, que puede producirse en formas diversas, en-
tre las que ademas de acudir a asociaciones privadas libremente constituidas para
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encomendarles el ejercicio de funciones publicas, puede crear especificamente
agrupaciones de base privada para ejercer esas mismas funciones, como son el
caso de los Colegios Profesionales, las Camaras Agrarias u organizaciones de otro
tipo (STC 132/1989, FJ 6)».

En estas uUltimas formulas cobra importancia la decision de los poderes publi-
cos, sin que exista en rigor un pacto asociativo original, ni tampoco una opcion a fa-
vor de fines o intereses libremente determinados, ya que el objeto de esas agrupa-
ciones vendria definido por los intereses publicos para cuya defensa fueron
creadas. La STC 67/1985 recuerda 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 integracion forzosa en una agrupacién de base asociativa, vendran
determinados 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 po-
deres publicos, que se hara admisible cuando venga determinada por la relevancia
del fin publico que se persigue o por la imposibilidad o dificultad de obtenerlo sin re-
currir a la adscripcién forzada a un ente corporativo (STC 132/1989, FJ 7).

DCJA 64/2007 par. 28-31

F) Delegacion de firma

Ahora bien, en el caso de que para darsela se acuda a la delegacion de firma, en pri-
mer lugar se ha de sehalar que no es necesario que el proyecto lo prevea, pues el
6rgano competente puede acudir directamente a lo dispuesto en el articulo 16 LRJ-
PAC, y, en segundo lugar, que la delegacion de firma no supone alteracion de la
titularidad de la competencia, lo que implica que la resolucidon deba entenderse
dictada por el 6rgano delegante, sin que pueda éste validamente someterla a revi-
sion posterior.

DCJA 84/2007 pér. 77

G) Colaboracion interadministrativa

Reproducimos [...] lo sefialado en la Consulta 158/2007, en el sentido de que el au-
xilio y colaboracién con la ISSL previsto en el articulo 10.3 del proyecto informado
viene previsto en términos imperativos, que han de ser modulados, ya que el deber
de colaboracion entre administraciones se fundamenta en el principio constitu-
cional de colaboracion interadministrativa, y se halla, asimismo, contemplado en
la LRJPAC. Se sugiere, en ese sentido que se modifique la redaccion de ese parrafo
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del articulo 10, para evitar problemas interpretativos de imposiciéon de obligacio-
nes a otras administraciones en una norma reglamentaria, y fijarla de manera
potestativa, sefialando, con caracter general, que la Inspeccién, en el ejercicio de
sus funciones, podra solicitar, a través de los mecanismos legalmente establecidos
y la suscripcién de los instrumentos previstos a estos efectos, la colaboracion de las
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad para el cumplimiento de sus fines

DCJA 173/2007 par. 65

En el articulo 10.1 es destacable que se establece que la ISSL solicitara a la Admi-
nistracion Tributaria la informacion, antecedentes y datos con relevancia para el
buen fin de la accién inspectora (en una traslacién de lo previsto en el articulo 10 del
Real Decreto 928/98). En cambio, en el proyecto de Decreto que aprueba el Regla-
mento de la ISSL no se contempla este tipo de colaboracion con la Administracién
Tributaria (articulo 8 del Reglamento proyectado para la Inspeccién). La falta de pre-
sencia de una prevision en esa linea en ese proyecto de Decreto del Reglamento de
la ISSL no es casual, sino que responde a la imposibilidad de obtener una colabora-
cion de ese tipo de la Administracion Tributaria, con arreglo a la normativa vigente,
que no podra, tampoco, incluirse en el proyecto ahora analizado.

Conforme a la normativa tributaria (articulo 95 de la Ley General Tributaria
—LGT—, y preceptos concordantes de las Normas Forales), la Administracion Tributa-
ria no puede ceder datos, informes o antecedentes que hubiera obtenido en el desem-
pefio de sus funciones porque tienen caracter reservado y sélo pueden ser utilizados o
cedidos o comunicados a terceros en los supuestos que menciona, incluyendo el ar-
ticulo 95 LGT en la letra c) del parrafo 1 la colaboracién con la Inspeccién de Trabajo y
Seguridad Social (ITSS) y con las entidades gestoras y servicios comunes de la Segu-
ridad Social en la lucha contra el fraude en la cotizacion y recaudacion de las cuotas
del sistema de Seguridad Social, asi como en la obtencién y disfrute de prestaciones a
cargo de dicho sistema. Ese es el motivo por el que el Real Decreto 928/1998 prevé
esa colaboracion en su articulo 10, dada la extension de competencias de la ITSS en
el ambito de la Seguridad Social. Asi, el articulo 95 LGT tan sélo prevé en la letra k) de
su parrafo 1 la cesidon o comunicacion de datos a terceros cuando tenga por objeto la
colaboracion con las administraciones publicas para el desarrollo de sus funciones
—como seria el caso—, pero sometidos a la condicion de la previa autorizacion de los
obligados tributarios a que se refieran los datos suministrados.

DCJA 173/2007 par. 61-62

H) Potestad sancionadora
El procedimiento sancionador ha de garantizar, en todo caso, que no se cause

indefensiéon a los sujetos responsables, por lo que el articulo 18 del Reglamento
proyectado, al no contemplar en ningun apartado el tramite de audiencia en el su-
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puesto de que aquéllos no hayan formulado alegaciones al Acta de infraccion, esta
vulnerando los principios que han de regir el Derecho sancionador.

DCJA 173/2007 par. 69

La precedente consideracién se hace por la especial cualificacion que el principio
de seguridad juridica adquiere en el ambito de la potestad sancionadora de las
administraciones publicas, intervencion administrativa especialmente limitadora de
la libertad individual que reclama la identificacion cierta de las infracciones en las
que se puede incurrir y las sanciones que tales conductas pueden llevar aparejadas.
En el caso examinado, tal contenido se encuentra en las normas estatales indica-
das, por lo que su adecuada cita en el Reglamento autonémico se estima necesaria.

DCJA 172/2007 par. 54

El primer aspecto importante a tener en cuenta es que corresponde al legislador la
atribucién de la potestad sancionadora (ley previa) y a la hora de describir las infrac-
ciones y sanciones correspondientes debe hacerlo con la mayor precisién y clari-
dad posible, de tal manera que el ciudadano conozca, de antemano, y con la
mayor certeza alcanzable, cudles de sus conductas constituyen infraccion y
cual es la respuesta punitiva que puede esperar (lex certa).

Otro de los grandes principios es el de proporcionalidad que no sélo hace referen-
cia a la tarea de fijar en concreto la sancién para cada infraccién sino también a la
tarea de fijar la concreta calificacién de la conducta infractora.

Los articulos 127 y ss de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico
de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, y la
Ley 2/1998, de 20 de febrero, de la Potestad Sancionadora de las Administraciones
Publicas de la Comunidad Autéonoma del Pais Vasco (LPSA), recogen tales princi-
pios —legalidad, tipicidad y proporcionalidad—, los cuales condicionan l6gicamente
la tarea del legislador y se traducen en reglas sustantivas que deben ser obligatoria-
mente respetadas.

En lo que se refiere al propio régimen sancionador, como ha dicho muchas veces el
Alto Tribunal, las comunidades auténomas pueden adoptar normas administrativas
sancionadoras cuando, teniendo competencia sobre la materia sustantiva de que se
trate, tales disposiciones se acomoden a las garantias constitucionales dispuestas
en el ambito del derecho sancionador (articulo 25.1 CE, basicamente) y no introduz-
can divergencias irrazonables y desproporcionadas al fin perseguido respecto del
régimen aplicable en otras partes del territorio.

[..]

Dicho esto, y sin negar la amplia potestad conformadora del legislador y entendien-
do que la calificacién de las infracciones en los tres tipos establecidos por el articulo

152 AREAS



129.1 LRJPAC vy articulo 4.1 LPSA, muy graves, graves y leves, es meramente indi-
cativa, sin que resulte obligado que tenga que categorizar las infracciones siempre
en los tres supuestos, abarcando todo el abanico, porque ello dependera del bien
juridico protegido, se impone, sin embargo, una reflexion acerca de la clasificacién
que efectua el anteproyecto —en dos grandes grupos: graves y leves— a partir del
principio de proporcionalidad.

Para ello, diremos, de forma resumida, que tal principio obliga a medir el desvalor
relativo que merecen las diferentes conductas infractoras vy fijar su gravedad por la
antijuridicidad del hecho considerado en abstracto, es decir, por la relevancia juridi-
ca del bien atacado y por el grado o intensidad de la lesidon o puesta en peligro del
mismo que ocasione el hecho considerado.

DCJA 118/2007 par. 112-115y 118-119

2. ADOPCION

Asi, y sin perjuicio de que en el analisis mas pormenorizado del proyecto nos remita-
mos a otros, no podemos olvidar que el Codigo Civil, en su articulo 176, establece
que la adopcion se constituye por resolucion judicial, y que en el fondo prevé un
procedimiento administrativo para iniciar el expediente de adopcion al requerir en
ciertos supuestos la propuesta previa de la entidad publica que ha declarado idéne-
os al adoptante o adoptantes para el ejercicio de la patria potestad.

Estas determinaciones, que también se recogen en el articulo 82.3 de la Ley 3/2005,
nos conducen a concluir que la adopciéon nunca puede ser constituida por via
administrativa, limitdndose, en su caso, la entidad publica a elevar al Juez la opor-
tuna propuesta. Asi, es en el ambito judicial donde debe dirimirse y decidirse toda la
problematica concerniente a la constitucién o no del vinculo paterno-filial.

Asimismo, hemos de tener en cuenta que, en la adopcion, el menor adquiere una
nueva relacién paterno-filial y por ello resulta ser el mas afectado en el procedimien-
to. Este hecho conlleva que el interés predominante de todo el proceso deba ser
precisamente el del adoptando. El «favor minoris» destaca como principio esencial y
preferente frente a los adoptantes, tal y como queda recogido no solamente en el
articulo 39 de la Constitucion Espafiola y en la normativa sobre menores y adopcion,
incluida la Ley origen de la presente norma, sino también en Convenios Internacio-
nales y en la Convencion de 20 de noviembre de 1989 sobre los Derechos del Nifio,
y por ello también sera tenido en cuenta en el andlisis de la norma.

No obstante, no podemos ignorar que junto a dicho interés confluyen otros intere-
ses, igualmente legitimos, del adoptante o adoptantes, aunque de rango inferior. En
efecto, el que aspira a la crianza y educaciéon de un menor no esta sino satisfacien-
do su derecho constitucional a la formacion de una familia, en un plano de materiali-
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zacion tanto personal como social, por lo que este derecho no debe quedar poster-
gado y habra de ponderarse en conjuncién con el superior interés del menor.

DCJA 101/2007 par. 58-61

El literal del articulo 83.1, k) de la Ley 3/2005 se refiere a que el adoptante o adop-
tantes cuenten con una edad que, previsiblemente, no pueda suponer una limitacién
para el conveniente desarrollo del adoptado, sin especificar edad alguna. La norma
proyectada, por su parte, establece como criterio de valoracion en su articulo
12.1.0) un limite de edad al sefialar «que exista adecuacion entre la edad de las per-
sonas interesadas y la de las personas menores de edad que aquéllas estén dis-
puestas a adoptar, siguiendo un criterio bioldgico normalizado, de manera que no
exista una diferencia de mas de 44 anos con la mas joven de las personas solicitan-
tes en el supuesto de parejas o con la persona solicitante en el caso de familias mo-
noparentales en el momento de la emision del certificado de idoneidad».

El establecimiento de este criterio como mecanismo para apreciar la mayor o menor
idoneidad de los solicitantes de adopcién, de modo que ponderada su incidencia
en el conjunto de circunstancias que concurren permita la seleccion del mas idéneo,
requiere a juicio de esta Comision, y como ya hemos apuntado, que el expediente
contenga una justificacion objetiva y razonable de su implantacion para lograr la fi-
nalidad u objetivo que se pretende, y que no es otro que garantizar el conveniente
desarrollo del adoptado.

Ha de recordarse que el principio de igualdad (art.14 CE) prohibe las desigualda-
des que resulten artificiosas o injustificadas por no venir fundadas en criterios objeti-
vos y razonables, segun criterios o juicios de valor generalmente aceptados. Tam-
bién es necesario, para que sea constitucionalmente licita la diferencia de trato, que
las consecuencias juridicas que se deriven de tal distincién sean proporciona-
das a la finalidad perseguida, de suerte que se eviten resultados excesivamente
gravosos o desmedidos.

Asi, segun la doctrina constitucional, el principio de igualdad exige que la diferencia
de trato resulte objetivamente justificada, y ademas que supere un juicio de pro-
porcionalidad sobre la relacién existente entre la medida adoptada, el resultado pro-
ducido y la finalidad pretendida.

En definitiva, la existencia en el expediente de una justificacion del factor de edad
tomado en consideracion permitiria constatar si tal diferenciacion descansa en ele-
mentos objetivos y razonables atendiendo al fin perseguido por la regulacion.

DCJA 101/2007 par. 98-102

El articulo 37 se refiere al objeto del Registro de adopciones sefialando que «ten-
dra por objeto la inscripcion de las familias solicitantes de adopcién, asi como de la
identidad, sexo y edad de las personas menores de edad adoptadas, [...]». Si bien
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en el expediente no consta explicitamente su funcion, de las referencias que el texto
proyectado contiene puede deducirse que se trata de un instrumento de ordena-
cién de la accion del servicio correspondiente en materia de adopcion, en el que se
inscriben los ofrecimientos (articulo 18), las resoluciones de idoneidad (articulo 24.1)
y las personas solicitantes o solicitudes de adopcion internacional (articulo 31).

De este modo, no se alcanza a apreciar la necesaria relacién de adecuacion entre la
consignacion de los datos citados sobre las personas menores de edad adoptadas
y la finalidad de dicho Registro, y mucho menos, teniendo en cuenta el principio ge-
neral de acceso de los ciudadanos a los registros administrativos, y el caracter sen-
sible de los datos que sobre los menores pretende contener ese Registro. Todo ello,
si olvidar que la Ley 3/2005, en su articulo 84, regula el acceso a los datos sobre la
filiacion bioloégica del adoptado mediante un procedimiento confidencial de media-
cion y cumpliendo las obligaciones que establece el articulo 11 de dicha Ley, entre
las que cabe destacar la inscripcion de la filiacion materna en el Registro Civil.

Por ello, esta Comision entiende que debe reformularse el objeto del Registro. Asi-
mismo, cabe reflejar que no consta en el expediente referencia alguna a la posibili-
dad de que se constituya mas de un Registro de adopciones y, ademas, el texto
normativo se refiere a un Unico Registro en cada territorio. Por lo tanto, entendemos
que la norma debe reflejar de modo claro cudl es la configuracion del Registro.

DCJA 101/2007 par. 113a 115

3. AUTONOMIA MUNICIPAL

El Tribunal Constitucional ha expuesto que la autonomia municipal, tal y como se
reconoce en los articulos 137 y 140 de la Constitucion, goza de una garantia insti-
tucional con un contenido minimo que el legislador debe respetar (STC
84/1982); mas alla de este contenido minimo, la autonomia local es un concepto ju-
ridico de contenido legal, que permite, por tanto, configuraciones diversas, validas
en cuanto respeten dicha garantia institucional.

Ha de partirse, pues, con el limite indicado de la configuracion legal de la autonomia
local (STC 46/1992, de 2 de abril; FJ 2), teniendo en cuenta que la jurisprudencia
constitucional tiene dicho que esa garantia institucional supone el «derecho de la
comunidad local a participar a través de érganos propios en el gobierno y ad-
ministracion de cuantos asuntos le atanen, graduandose la intensidad de esta
participacion en funcion de la relacién existente entre los intereses locales y supralo-
cales dentro de tales asuntos o materias» (STC 32/1981, FJ 2).

Es para el ejercicio de esa participacion en el gobierno y administracion de cuanto
les atafie, para el que los 6rganos representativos de la comunidad local han de es-
tar dotados de las potestades sin las que ninguna actuacién autondémica es posible
(STC 32/1981, FJ 2).
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Deben, por tanto, observarse las normas basicas del Estado que han dotado de un
contenido inatacable a la autonomia municipal, sin que ello este refiido con un mar-
gen de configuracién normativa que permite que las disposiciones de la Comunidad
Auténoma vengan a plasmar opciones propias de politica legislativa en el espacio
que permite ese marco de referencia que deriva de la Constitucion, de los Estatutos
y de las disposiciones basicas.

DCJA 159/2007 par. 66-69

4. COMERCIO

Conforme a la modificacion del articulo 13 de la Ley 7/1994, de 21 de mayo, que
plantea el anteproyecto y la disposicion transitoria segunda del mismo puede sefia-
larse que se configura un régimen general y otro transitorio.

El régimen general para la implantaciéon, modificacién o ampliacion de grandes es-
tablecimientos en la CAE es, en sintesis, el siguiente:

— Podran establecerse tales establecimientos alli donde el Plan Territorial Secto-
rial de Creacion Publica de Suelo para Actividades Econdémicas y de Equipa-
mientos Comerciales de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco (aprobado
por Decreto 262/2004, de 21 de diciembre) lo permita y si, conforme a éste, se
pretende ubicar en lugares cuya ordenacién urbanistica corresponda al plane-
amiento urbanistico municipal, éste debera adaptarse, contemplando el uso
especifico de gran establecimiento comercial, asi como las valoraciones y
cumplimiento de los requisitos dotacionales que establece el articulo 13.

— El concepto de gran establecimiento sometido a este régimen se definira re-
glamentariamente en funcién de la superficie y la poblacién del término muni-
cipal en que se ubiquen o hayan de ubicarse pero, en ningun caso, tendran
tal condicién los que tengan una superficie edificada inferior a 700 m?, los
mercados municipales, los de venta y expediciéon de carburantes y los dedi-
cados a la venta de vehiculos automoviles.

Mientras los ayuntamientos no adapten su planeamiento urbanistico a las previsio-
nes establecidas en el citado articulo 13, se disefia un régimen transitorio (disposi-
cion transitoria segunda) con el siguiente contenido:

— Se somete la actividad de gran establecimiento a una licencia comercial, previa
a la municipal, cuyo otorgamiento corresponde a la Administracion autondmica.

— Su objeto es la implantacién, modificacién o ampliacién de los grandes esta-
blecimientos, asi como los cambios de titularidad de un establecimiento y de
la titularidad de la explotacién de la actividad, cuando se refiera a estableci-
mientos con una superficie de venta al publico igual o superior a 400 m? y
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cuyo titular no tenga la consideracién de PYME —segun la definicién que
para éstas proporciona la Recomendacién de la Comisién Europea de 6 de
mayo de 2003 (2003/361/ CE)—.

— Los establecimientos con una superficie de venta al publico inferior a 400 m?,
los dedicados a la venta y expediciéon de carburantes, los de venta de auto-
moviles y los establecimientos de venta de articulos de equipamiento del ho-
gar —siempre que sus titulares tengan la condicién de PYME— no estan su-
jetos a la licencia comercial.

— Su otorgamiento se ajustara a las previsiones del Decreto 58/2001, de 27 de
marzo.

— Conforme al articulo 5 de dicho Decreto 58/2001, de 27 de marzo, el criterio
de otorgamiento es el «adecuado equipamiento comercial», entendiendo por
tal aquél que garantice a la poblacion existente y, en su caso, a la prevista a
medio plazo una disponibilidad de articulos en condiciones de calidad, varie-
dad, servicios, precios y horarios, conformes con la situacion actual y con las
tendencias de desarrollo y modernizacién del comercio al por menor en la co-
marca afectada. Para satisfacer tal objetivo se asigna a cada comarca una
superficie maxima de venta por medio de gran establecimiento comercial.

— El procedimiento se ajustara a lo sefalado en el citado Decreto 58/2001, de
27 de marzo, con la expresa prevision legal del sentido desestimatorio del si-
lencio.

Como ya hemos sefalado, para el examen de este contenido del anteproyecto co-
bra una especial relevancia la Directiva 2006/123/CE.

El Tribunal Constitucional ha sefialado que el derecho comunitario no integra el ca-
non de constitucionalidad (entre otras, STC 28/1991, de 14 de febrero), pero corres-
ponde a esta Comisién al desarrollar su funcién consultiva integrar en su examen la
citada norma comunitaria, atendiendo a las consecuencias que para los ordena-
mientos internos derivan del principio de primacia del derecho comunitario (DTC
1/2004).

En cuanto a sus objetivos, del preambulo de la Directiva cabe colegir que integran
aquéllos el propiciar la desaparicion de los obstaculos que dificultan el estableci-
miento de un mercado interior de servicios; obstaculos entre los que incluye los tra-
mites administrativos a cuyo cumplimiento se sujeta el acceso y el ejercicio de una
amplia gama de actividades de servicios en los ordenamientos internos.

Al servicio de dicho objetivo, el preambulo de la Directiva explica —con el grado de
detalle propio de la parte expositiva de las normas comunitarias— los objetivos y
medidas que pretende incorporar, las definiciones de los términos y conceptos juri-
dicos indeterminados que emplea en su articulado, asi como las actuaciones que
deben desarrollar los Estados miembros.
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La norma comunitaria se dicta tomando en cuenta las libertades garantizadas en los
articulos 43 (libertad de establecimiento) y 49 (libertad de prestacion de servicios
dentro de la Comunidad) del Tratado y de acuerdo con los principios de subsidiarie-
dad y proporcionalidad del articulo 5 del mismo texto.

Conforme a su articulo 44, el plazo de transposicion finaliza el 28 de diciembre de 2009.

No obstante, de acuerdo con su articulo 15. 6, a partir del 28 de diciembre de 2006
los Estados miembros Unicamente podran introducir nuevos requisitos para el acce-
SO a una actividad de servicios o su ejercicio que sean no discriminatorios (segun el
articulo 15.2) y que, ademas, no discriminen ni directa ni indirectamente en funcién
de la nacionalidad, estén justificados por una razén imperiosa de interés general y
sean adecuados para garantizar la realizacidon del objetivo que se persigue sin ir mas
alla de lo necesario para conseguir dicho objetivo y sin que puedan sustituirse por
otras medidas menos restrictivas que permitan obtener el mismo resultado.

Ha de tenerse en cuenta, asimismo, la jurisprudencia del TJCE (STJCE de 18 de
diciembre de 1997, Inter-Environnement Wallonie) sobre el ambito de disponibili-
dad de los Estados miembros durante el plazo concedido para trasponer una
Directiva, segun la cual, si bien éstos no vienen obligados a adoptar las medidas
necesarias para dar cumplimiento a lo que establezca la Directiva antes de expirar el
plazo de transposicién, de la aplicaciéon del parrafo segundo del articulo 5, en rela-
cioén con el parrafo tercero del articulo 189 del Tratado, se deduce que durante di-
cho plazo deberan abstenerse de adoptar disposiciones que puedan comprometer
gravemente el resultado prescrito por la norma comunitaria.

En la tarea de apreciar el cumplimiento de esa limitacion durante el periodo de
transposicion el Tribunal ha distinguido dos supuestos.

En el primero, considera que si las medidas adoptadas durante el periodo de tras-
posicién se presentan como una adaptacion definitiva y completa del derecho inter-
no, de detectarse su incompatibilidad con la Directiva, si permiten presumir que el
resultado perseguido por ésta no podra alcanzarse en el plazo establecido (juicio en
el que se toma en cuenta asimismo si cabria su modificacién dentro de dicho plazo)
quedara vedada tal actuacién al Estado miembro.

En el segundo caso, teniendo en cuenta las facultades que el Estado miembro tiene
para adoptar disposiciones provisionales o dar ejecuciéon a la Directiva por etapas
(para lo que habra de estarse a lo que se deduzca de la norma comunitaria), podria
no derivarse la incompatibilidad de las disposiciones transitorias del Derecho nacio-
nal con la Directiva, al considerar que éstas no comprometen necesariamente el re-
sultado perseguido por ésta.

Del expediente puede colegirse que se trata de una suerte de adaptacion parcial
(pues el régimen general se completa con la subsistencia transitoria de la licencia
comercial) y, por otro lado, la transposicion —en cuanto adaptaciéon del ordena-
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miento interno, también afecta al Estado, en cuanto titular de competencias que,
como hemos visto, le permiten incidir en la regulacién de la actividad comercial con
soporte en otros titulos competenciales.

En esta ambito de andlisis, teniendo en cuenta el articulo 15. 6 de la Directiva y que
la iniciativa no se contrae sélo a establecer el régimen general —amparado en razo-
nes urbanisticas y que suprime la licencia comercial— sino que modifica parcial-
mente el régimen de ésta, la conveniencia de razonar que la subsistencia de la li-
cencia comercial esta justificada por una razén imperiosa de interés general,
es adecuada para garantizar la realizacion del objetivo que se persigue y no va
mas alla de lo necesario para su consecucion, sin que pueda sustituirse por
otras medidas menos restrictivas que permitan obtener el mismo resultado, se
revela elemento decisivo para afianzar la iniciativa correctamente dentro del
margen de maniobra del que disponen los Estados miembros para adoptar me-
didas durante el periodo de transposicion.

DCJA 165/2007 par. 90-105

5. FUNDACIONES

A) Derecho de fundacion

El articulo 34 CE, ubicado en la seccién 22 del Capitulo Il del Titulo | de la Constitu-
cion, reconoce el derecho de fundacion para fines de interés general. De su consti-
tucionalizacién se deduce que su ejercicio se ha de regular por Ley, que ha de res-
petar su contenido esencial (articulo 53.1 CE), y que dicha Ley no ha de ser una Ley
organica (articulo 81 CE).

El apartado 2 del citado articulo 34 CE afiade ademas que se regiran por lo dispues-
to en los apartados 2 (las asociaciones que persigan fines o utilicen medios tipifica-
dos como delito son ilegales) y 4 (las asociaciones so6lo podran ser disueltas y sus-
pendidas en sus actividades en virtud de resolucion judicial motivada) del articulo 22
CE. No siendo el derecho de fundaciéon un derecho fundamental, sin embargo,
la Constitucion ha extendido a las fundaciones el mismo tratamiento previsto,
en tales aspectos, al derecho fundamental de asociacion.

En cuanto a su configuracién la STC 49/1988 vino a senalar que el articulo 34 CE
«se refiere sin duda al concepto de fundacion admitido de forma generalizada entre
los juristas y que considera la fundacién como la persona juridica constituida por
una masa de bienes vinculados por el fundador o fundadores a un fin de interés ge-
neral. La fundacion nace, por tanto, de un acto de disposicidon de bienes que realiza
el fundador, quien los vincula a un fin por él determinado y establece las reglas por
las que han de administrarse al objeto de que sirvan para cumplir los fines deseados
de manera permanente o, al menos, duradera. Tanto la manifestacién de voluntad
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como la organizacion han de cumplir los requisitos que marquen las Leyes, las cua-
les prevén, ademas, un tipo de accién administrativa (el Protectorado) para asegurar
el cumplimiento de los fines de la fundacion y la recta administracion de los bienes
que la forman», afadiendo que «el reconocimiento del derecho de fundacion figura
en el Texto constitucional inmediatamente después del articulo que recoge el dere-
cho a la propiedad y a la herencia (art. 33). Ello permite entender que aquel derecho
es una manifestacion mas de la autonomia de la voluntad respecto a los bienes, por
cuya virtud una persona puede disponer de su patrimonio libremente, dentro de los
limites y con las condiciones legalmente establecidas, incluso creando una persona
juridica para asegurar los fines deseados».

Por otra parte la STC 341/2005, de 21 de diciembre, destaca la esencialidad del in-
terés publico o social que ha de estar presente en todo ente fundacional, pro-
clamado en el articulo 34.1 CE, del que surge como logico corolario su considera-
cién como entidades sin animo de lucro, caracterizaciéon que ha de ser «calificada
como elemento nuclear de la figura, pues ese componente finalista excluye de suyo
la satisfaccidon de intereses particulares mediante la obtencion de beneficios (cuya
referencia constitucional ha de buscarse, llegado el caso, en el articulo 38 CE)».

Del interés general al que sirven las fundaciones se deriva a su vez otro rasgo basico
expuesto también en la citada Sentencia «la exigencia de intervencion administrati-
va. Como dijimos en nuestra STC 164/1990, de 29 de octubre, las competencias de
los poderes publicos en la materia encuentran su razon de ser evidente ‘en la nece-
sidad de proveer a la Administracién de instrumentos necesarios para asegurar que
las fundaciones no se desvian de los fines de interés publico que segun el Codigo
Civil (articulo 35.1) les son propios’ (FJ 3); funcién que, aun en el mismo orden de
consideraciones, habria que completar con la mas genérica de evitar la existencia
de fundaciones ilegales por sus fines o por los medios que utilicen (articulo 34.2 CE,
en relacion con el articulo 22.2 CE)».

Ahora bien, esa intervencion administrativa se encuentra limitada por la garantia que
reconoce el articulo 22.4 CE, en el sentido que sélo podran ser disueltas y sus-
pendidas en sus actividades en virtud de resolucién judicial motivada.

DCJA 33/2007 pér. 21-26

B) Gobierno de la fundacion

A diferencia de lo que sucede con la Ley 50/2002, de 26 de diciembre, la LFV (ar-
ticulo 10) permite que el gobierno de la fundacion sea ejercido por una persona
fisica.

De hecho, el articulo 9 del reglamento del protectorado se inicia, como no puede ser
de otra forma, con la salvedad, «En defecto de disposicién estatutaria expresa [...]».
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El proyecto, en cambio, sélo parece contemplar el 6rgano de gobierno colegiado y
al regular los requisitos formales, de forma indirecta, viene a convertir en necesaria
la existencia en todas las fundaciones de un secretario y un Presidente, solucion or-
ganizativa que tampoco es imperativa en la LFV que sélo contempla la existencia
obligatoria del Presidente, cuando se trate de un 6rgano de gobierno colegiado
(articulo 10.3 LF).

Una cosa es que el procedimiento registral exija la fijacion de requisitos para que los
acuerdos de la fundacion estén correctamente certificados y otra que al establecerlo
deban tenerse en cuenta las posibilidades de organizacion interna de las fundacio-
nes que derivan de la LFV.

DCJA 37/2007 par. 195-198

C) El Protectorado

Interpretacion de la voluntad fundacional

Del extenso listado de funciones del Protectorado que relaciona el articulo 3 del
proyecto llama nuestra atencion la que contempla su letra d). En su virtud se le atri-
buye la tarea de «interpretar, suplir e integrar la voluntad fundacional, a peticion
del 6rgano de la fundacion, o bien de oficio, al objeto de adecuar la voluntad y
fines fundacionales a la nueva realidad y circunstancias imperantes en cada
momento».

Teniendo en cuenta que este precepto viene a complementar y desarrollar el articulo
36.2 LFV, se hace preciso consignar que la competencia del Protectorado con la
que esta conectada es la descrita en la letra c) del citado precepto legal, y que la
misma ha sido definida por el legislador en otros términos, pues queda delimitada
de la siguiente forma: «velar por el efectivo cumplimiento de los fines de cada funda-
cioén, conforme a la voluntad expresada por el fundador, e interpretar, suplir e inte-
grar esta voluntad cuando fuere necesario».

Como se observa del contraste entre ambas previsiones, mientras que en la Ley la
actuacioén del Protectorado se dirige, cuando exista una laguna, omision o duda in-
terpretativa, a preservar la voluntad expresada por el fundador, en el reglamento el
Protectorado va mas alla, ya que puede llegar a «adecuar (la)» en atencion a la nue-
va realidad y circunstancias imperantes en cada momento.

Esta Comision estima, sin embargo, que ello no es posible, porque la modificacién
de los fines fundacionales (ya que una operacién de ese tipo, de adaptacion o ajus-
te, no puede significar otra cosa) implica alterar los estatutos [pues forman parte
obligada de su contenido, ex articulo 7.1 b) LFV], y la propia LFV se ocupa de esta-
blecer en su articulo 31 las reglas que rigen tal operacion juridica.
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De acuerdo con dicho precepto, es el érgano de gobierno de la fundaciéon el que,
bien de forma potestativa podra acordar la modificacion de los Estatutos de la fun-
dacién, siempre que sea respetado el fin fundacional y no exista prohibicion del fun-
dador, bien de forma obligatoria debera hacerlo «cuando las circunstancias que mo-
tivaron la constituciéon de la fundacién hayan variado de tal manera que ésta no
pueda actuar satisfactoriamente con arreglo a aquéllos, salvo que para el supuesto
de que se trate haya previsto el fundador la extincion de la fundacion». En éste ulti-
mo caso, que precisamente atiende a las vicisitudes por las que puede pasar la vida
de la entidad y que persigue que, pese a lo temporal y contingente, se mantenga en
la satisfaccion del interés publico que justificd su creacion, si el érgano fundacional
no modificara los estatutos, el Protectorado, sin perjuicio de ejercer la accion de
responsabilidad frente a los miembros del 6rgano, podra pedir a la autoridad judicial
que ordene la realizacion de la modificacién que proceda. Finalmente, la Ley afiade
que el acuerdo de modificacion, que debera ser razonado, habra de formalizarse
mediante escritura publica, contar con la aprobacién del Protectorado y ser inscrito
en el Registro de Fundaciones.

Tal régimen, de otra parte, queda reflejado en el articulo 33 del proyecto, con lo cual el
supuesto al que nos confronta este articulo 3 d) tendria incluso dificil encaje y aplica-
cion en el futuro reglamento, pues no es posible marcar una linea divisoria entre am-
bos —la LFV no ha previsto que entre la estricta aplicacion estatutaria y la modifica-
cion estatutaria, con la que establecer una regla a futuro que discipline con vocaciéon
de permanencia la actividad de la fundacioén, pueda coexistir un supuesto intermedio
de adaptacion en el que se puede incluso prescindir de la voluntad del fundador—

A mayor abundamiento, cabe afiadir que lo establecido en el articulo 31 LFV se rei-
tera en el articulo 29, apartados 1, 2, 3 y 5 de la LFE, calificado como legislacién ci-
vil por el legislador estatal, insercion que ha sido confirmada por la STC 341/2005
entendiendo que «el legislador estatal ha erigido a la voluntad del fundador, mani-
festada en el negocio juridico fundacional, en limite infranqueable de eventuales mo-
dificaciones estatutarias, excluyendo la intervencion sustitutiva del Protectorado. En
todo caso estamos ante una norma que incide en el ndcleo mismo de la institucion
fundacional, en cuanto persona juridico-privada, que ha de reconducirse al ambito
propio de la «legislacion civil» en el cual el Estado tiene, en principio, competencia
exclusiva ex art. 149.1.8 CE que Unicamente reconoce competencia normativa a las
Comunidades Autdbnomas para conservar, modificar o desarrollar los derechos civi-
les, forales o especiales «alli donde existan» [FJ 10 d)].

En suma, se impone una reformulacién del articulo 3. d) del proyecto de modo que
se engarce mas exactamente con la prevision legal. La facultad que concede la
LFV debe entenderse de forma mas modesta, pues unicamente habilita al Pro-
tectorado, en el caso de que el 6rgano de gobierno se aparte en una situacion
concreta de la voluntad o fines implicitos o subyacentes establecidos por el
fundador, para que le requiera a fin de que se ajuste a los mismos y, en el caso
de que no sea atendido, acuda a los Tribunales.

DCJA 33/2007 pér. 57-64
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Control e inspeccion

Antes que nada, se hace preciso consignar que el Protectorado es el 6rgano de
control de las fundaciones (articulo 36.1 LFV) que ha de velar por el correcto ejerci-
cio del derecho de fundacién y por la legalidad de la constitucion y funcionamiento
de las fundaciones (articulo 34.1 LFE).

Para hacer efectivo ese control la Ley impone a las fundaciones una serie de obliga-
ciones documentales, debiendo presentar al Protectorado el inventario, el balance
de situacion y la cuenta de resultados, una memoria de las actividades realizadas
durante el ejercicio econémico, el presupuesto de gastos e ingresos correspondien-
te al ejercicio siguiente y la liquidacion del ejercicio anterior (articulos 26 y 27 LF).
Estan también obligadas a llevar una serie de libros comprobantes (Libro de Inventa-
rios y Cuentas Anuales, Libro de Presupuestos, Libro de Actas y Libro diario), pu-
diendo llevar otros libros auxiliares. Han de cumplir, asimismo, las normas de conta-
bilidad por las que se rigen y han de someterse a auditoria externa las fundaciones
que tengan relevancia econémica.

En definitiva, estan sometidas a numerosas normas que inciden en su funcionamien-
to interno y a la actividad de control del Protectorado que vigila el exacto cumpli-
miento de la voluntad fundacional y de las finalidades de interés general que consti-
tuyen su objeto.

Como consecuencia de todo ello, es légico que el Protectorado pueda examinar e
inspeccionar los «documentos, libros, contabilidad, ficheros, facturas y cualquier
documentacion necesaria para la verificacion de las actividades fundacionales» o,
incluso, el informe de auditoria de aquellas entidades que estan obligadas a some-
terse a auditoria externa.

Dicho esto, hemos de detenernos en las letras a) y d) del articulo 30.1 del proyecto,
pues suscitan problemas de distinto calado. La primera contempla, para que la acti-
vidad de control resulte efectiva, la «<comparecencia de los miembros del érgano de
Gobierno ante el Protectorado al objeto de dar cuenta y razén de los supuestos
mencionados en el articulo 28.2 de este Reglamento» y, la segunda, con idéntico
fundamento, la «personacion del Protectorado en la sede o locales de la fundacion y
en cualquier otro lugar donde desarrolle sus actividades».

Como acertadamente se afirma en el informe juridico supracitado, el articulo 40
LRJPAC prevé que la comparecencia de los ciudadanos ante las oficinas publicas
so6lo sera obligatoria cuando asi este previsto en una norma con rango Ley. Como
ha dicho la doctrina, debe precisarse que aunque el precepto se refiere a una obli-
gacién, parece que estd mas bien hablando de un deber.

La LFV no incluye entre las obligaciones de los miembros del érgano de go-
bierno la de comparecer personalmente para dar cuenta de su gestion (articulo
13 LFV), por lo que cabe entender que no estan obligados a ello.
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Es mas, tal obligacion para con el Protectorado y, en ultimo término, frente a los pode-
res publicos, tendria un grado de coercibilidad muy limitado, ya que la LFV no ha dis-
puesto un régimen sancionador para asegurar su cumplimiento —es discutible ademas
que pudiera haberlo hecho porque no hay que ignorar que, STC 87/1985, de 16 de ju-
lio, (y luego han reiterado las SSTC 196/1996 y 15/1998) «las Comunidades Autono-
mas pueden adoptar normas administrativas sancionadoras cuando, teniendo compe-
tencia sobre la materia sustantiva de que se trate, tales disposiciones se acomoden a
las garantias dispuestas en este ambito del derecho sancionador (art. 25.1 CE), y no in-
troduzcan divergencias irrazonables y desproporcionadas al fin perseguido respecto
del régimen juridico aplicable en otras partes del territorio (articulo 149.1.1)" (FJ 8)—.

En lo que se refiere a la personacion del Protectorado en la sede de la funda-
cion, cumple recordar que el articulo 18 CE regula el derecho a la intimidad
personal, que debe entenderse aplicable a toda clase de personas, fisicas y ju-
ridicas, y que tiene como consecuencia la inviolabilidad del domicilio, en el que
no podra entrarse ni efectuar ningun registro sin el consentimiento del titular o sin
resolucion judicial, con la excepcidn del caso de flagrante delito.

La doctrina constitucional, STC 69/1999, de 26 de abril, se ha ocupado de definir,
una vez sentado que dicho derecho fundamental no esta circunscrito a las personas
fisicas, que «la proteccién constitucional del domicilio de las personas juridicas y, en
lo que aqui importa, de las sociedades mercantiles, sélo se extiende a los espacios
fisicos que son indispensables para que puedan desarrollar su actividad sin intromi-
siones ajenas, por constituir el centro de direccion de la sociedad o de un estableci-
miento dependiente de la misma, o servir a la custodia de los documentos u otros
soportes de la vida diaria de la sociedad o de su establecimiento que quedan reser-
vados al conocimiento de terceros». Excluye lo anterior que todo recinto cerrado me-
rezca la condicién de domicilio a efectos constitucionales, y, asi, el concepto y su co-
rrelativa garantia constitucional «<no es extensible a aquellos lugares cerrados que,
por su afectacion —como ocurre con los almacenes, las fabricas, las oficinas y los lo-
cales comerciales (ATC 171/1989, F. 22)—, tengan un destino o sirvan a cometidos
incompatibles con la idea de privacidad» —STC 228/1997, de 16 de diciembre—.

Ahora bien, aun no siendo domicilio en dicho sentido, no por ello queda siempre
descartada la necesidad de autorizacién judicial en tanto tales espacios sean no
obstante lugares cuyo acceso dependa del consentimiento del titular. En ese senti-
do, el articulo 96.3 de la LRJPAC se refiere a la obtencién del consentimiento o, en
su defecto, la oportuna autorizacion judicial, para la necesaria entrada en «el domici-
lio» del afectado a fin de ejecutar forzosamente los actos administrativos, pero el ar-
ticulo 91.2 de la Ley Organica del Poder Judicial y articulo 8.5 de la vigente Ley Re-
guladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, amplian este ambito a los
restantes edificios y lugares de acceso dependiente del titular.

Hay que decir también que aunque tales preceptos no contemplan este caso, serian

sin embargo aplicables por analogia, método aplicativo que entendié razonable la
STC 50/1995, de 23 de febrero, para un caso, la actividad inspectora de la Hacienda
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Publica, que el propio TC calificé de vital en una sociedad democratica para el bie-
nestar econdémico del pais. La «entrada en el domicilio y su registro se ha concedido
para el desarrollo de la actividad inspectora de la Hacienda Publica. El procedimien-
to de la inspeccidn tributaria tiene una naturaleza inquisitiva y cumple, en su ambito,
la funcion de investigar y documentar el resultado de las pesquisas o averiguacio-
nes, como medio de prueba en un procedimiento posterior, que normalmente sera
el de liquidacion pero que muy bien pudiera desembocar en otro sancionador € in-
cluso penal por delito fiscal. No es arbitraria sino muy razonable la extension analo-
gica del unico precepto legal existente al respecto [entonces articulo 87.2 actual ar-
ticulo 91.2 LOPJ], ante el silencio de la Constitucién, si se repara en las
caracteristicas de tal actuacion administrativa».

El que exista un interés publico en el correcto funcionamiento de la fundacion,
no significa que no deban activarse tales garantias, maxime cuando el procedi-
miento puede conducir a la exigencia de responsabilidad de los miembros del 6r-
gano de gobierno o incluso a un proceso penal si se encuentran indicios racionales
de ilicitud penal en la actividad de la fundacién.

En consecuencia, siendo innegable el derecho de inspeccién que tiene el Protecto-
rado, resulta claro también que, si para ejercitar el citado derecho y deber de ins-
peccion fuera necesario entrar en el domicilio, en los locales que constituyen el cen-
tro neuralgico de la fundacion, sera indispensable el consentimiento del érgano de
gobierno de la fundacién o la correspondiente resolucion judicial.

DCJA 33/2007 par. 149-162

Impugnacion de las decisiones

Aunque de la aplicabilidad del articulo 39 LFV cabria deducir que tanto la reso-
lucion expresa como la presunta, con las que se pone fin al procedimiento admi-
nistrativo que se instruya, serian impugnables ante la jurisdiccion contencioso-
administrativa, al tratarse de un 6rgano cuyas resoluciones ponen fin a la via
administrativa, tal posibilidad debe ser arrumbada.

Cabe avanzar que en el caso de la extincion ya esta descartada, tanto el articulo 34.3
LFV como el propio reglamento proyectado en su articulo 35.2, ante la negativa del
Protectorado, prevén que sea la autoridad judicial la que, en resolucién motivada, de-
cida finalmente. Esa atribucién se ajusta a lo dispuesto por el articulo 43.3 LFE, se-
gun el cual correspondera al Juzgado de Primera Instancia del domicilio de la funda-
cioén conocer, de acuerdo con los tramites del proceso declarativo que corresponda,
de las pretensiones a las que se refieren, entre otros, el articulo 32.2 de la Ley.

Se trata de un litigio civil, lo que conlleva la falta de jurisdiccion de los Tribuna-

les de lo contencioso-administrativo, tal y como ha declarado la STS de 4 de julio
de 2005 (Arz. 6900).
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En el supuesto de la modificacioén y la fusion, la solucién ha de ser la misma; si el
Protectorado no puede imponerla, articulos 31.3 LFV y 32.2 LFV, su cometido es
subsidiario y no determinante, pues o se adhiere a lo resuelto por el 6rgano de go-
bierno o promueve la decision judicial. También el érgano de Gobierno podra suplir
su voluntad si se niega a aprobar la modificacién o fusién, acudiendo al Juez civil
mediante una resolucion judicial motivada.

Por emplear las palabras de la STS de 4 de julio de 2005 ya mencionada, ésta solu-
cion «es coherente, no sélo con la naturaleza de la fundacioén, sino también con las
garantias con las que el articulo 34 de la Constitucién rodea el ejercicio del derecho
de fundacion. En efecto, configurado como una manifestacion de la autonomia de
los particulares, a ellos corresponde darle vida y ponerle término conforme a sus es-
tatutos y a la Ley. Y, como en otros casos en que el legislador confia al Juez la
adopcion de decisiones sobre la vida privada de las personas, completando o susti-
tuyendo su voluntad, llama al Juez civil para ejercer esos cometidos».

De igual forma, diriamos que los litigios sobre las modificaciones estatutarias o la fu-
sion pertenecen a esa esfera privada, por lo que el cauce para resolverlos ha de ser
también el establecido para los casos de extincion, sin que la decisiéon del Protectora-
do sea recurrible ante la jurisdiccién contencioso-administrativa, de esa forma se «evi-
ta que se pronuncien dos jurisdicciones diferentes, lo que romperia los principios que
rigen nuestro ordenamiento procesal y seria fuente de inseguridad juridica» —siguien-
do con lo razonado por el Tribunal Supremo en la Sentencia de constante cita—.

DCJA 33/2007 par. 80-85

D) Cobertura de vacantes del organo de gobierno y gestion provisional

El articulo 10 del proyecto se ocupa de las vacantes del 6rgano de gobierno de la
fundacién, mientras que el articulo 11 de su gestion provisional.

Antes que nada es oportuno recensionar brevemente lo dispuesto en el LFV y en la
LFE acerca de las relaciones entre el 6rgano de gobierno y el Protectorado, en lo
que se refiere especificamente a las funciones supletorias o por sustitucion que con
respecto al primero —o6rgano de gobierno— debe desarrollar él ultimo —Protectora-
do—. Esas labores mas que de control o vigilancia son funciones de tuicion y pro-
teccioén de la fundacion, en garantia de que pueda desenvolver sin trabas su activi-
dad y cumplir los fines de interés general que constituyen su objeto.

El articulo 16.1 LFV contempla que la sustitucion de los miembros del 6rgano de
Gobierno se producira de la forma establecida en los estatutos, sin perjuicio de lo
dispuesto en el articulo 38 LFV.

Este, a su vez, distingue los casos que podriamos calificar de irregulares —en los
cuales el Protectorado asume la gestion provisional durante el tiempo que el Juez
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determine—, de otros casos, aparentemente menos problematicos, pero a los que
hay que otorgar algun remedio, ya que la fundacién no puede actuar en tanto perdu-
ran, supuestos en los que la fundacién «carezca de 6rgano de gobierno o éste haya
sido suspendido en sus funciones por decision judicial» —durante los cuales el Pro-
tectorado asumira la gestion provisional que no podra prolongarse por mas de dos
afios, debiendo dotar a la fundacién de los 6rganos estatutarios de gobierno dentro
en ese plazo o, en caso de imposibilidad, proceder a su disolucién o liquidacién—.

Dejando de lado los supuestos irregulares, es innegable que los «<normales» también
engloban dos casos distintos que requeririan diversas soluciones. En el caso de
suspension judicial de sus funciones, la gestién provisional concluira cuando aquella
se levante, sin que el Protectorado deba, en principio, designar a nuevos integrantes
del 6rgano de gobierno —no han sido cesados se encuentran solamente suspendi-
dos de forma temporal—.

Otra cosa distinta sucede, como es natural, cuando la fundacion carece de 6rgano
de gobierno. Esta situacion surge de la imposibilidad de llevar a cabo la sustitucion
conforme a lo dispuesto en los Estatutos, de ahi la remision del articulo 16.1 LFV. Es
entonces cuando el Protectorado ha de asumir la gestién de la fundacion, con el li-
mite de los dos afios, debiendo dotar en ese plazo a la fundacién de nuevos inte-
grantes del 6rgano de gobierno, de lo contrario se procedera a su disolucién o liqui-
dacion. La LFV no explicita si para ello, dado que el érgano no podia conformarse
con los anteriores estatutos, podra o incluso debera modificarlos.

La LFE introduce un ligero matiz en la sustitucion y prevé una intervencion distinta
del Protectorado. Lo hace, ademas, en un precepto, el articulo 18.1 LFE, que se de-
clara legislacion civil, y por tanto de aplicacion general, con las salvedades que pue-
dan existir derivadas del derecho civil foral o especial.

A tenor del citado articulo, la sustitucion de los patronos se producira de la forma
prevista en los Estatutos, hasta aqui nada novedoso, y cuando ello no fuera posible,
se procedera de conformidad con lo dispuesto en el articulo 29 de la Ley, esto es,
se acordara una modificacién estatutaria, lo que facilitara la solucién del problema
(previendo reglas factibles para la sustitucion).

La singularidad reside en que se faculta al Protectorado «hasta que la modificacién
estatutaria se produzca, para la designacion de la persona o personas que integren
provisionalmente el érgano de gobierno y representacion de la fundacién».

El Protectorado, por ende, no ejerce provisionalmente las funciones del patronato,
sino que se limita a designar nuevos patronos para que estos se integren provisio-
nalmente en el 6rgano de gobierno de la fundacion. Asume tales funciones, sin em-
bargo, si «por cualquier motivo faltasen todas las personas llamadas a integrarlo»
[articulo 35.1 g) LFE], aqui ya no se puede limitar a designar a los miembros que res-
tan, pues el vacio de poder es absoluto, por lo que ha de asumir ambas funciones
temporalmente.
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Se impone a la fundacioén, por tanto, mientras siga contando el patronato con algin
miembro, una medida mas respetuosa con la voluntad del fundador, frente a otra
mas drastica como seria que el Protectorado asumiera todo el gobierno. La funda-
cién por tanto podra seguir siendo gobernada por su 6rgano de gobierno, aunque
se incorporaran nuevos miembros designados por el Protectorado, al no haber podi-
do ser sustituidos los anteriores conforme a los Estatutos, mientras se procede a la
modificacion estatutaria.

Aunque como hemos visto existen diferencias entre la regulacion de la LFV y de la
LFE, pues la LFV no contempla esa medida de integracion del 6érgano de gobierno
con representantes designados por el Protectorado, sin embargo la LFV no impide
la directa aplicacion del articulo 18.1 LEF, pues ningun precepto resulta incompati-
ble con el mismo ni sus previsiones hacen que ese resultado esté prohibido. Es
mas, esa intervencién administrativa menos intensa seria plenamente coherente con
la filosofia que orienta la LFV y la que alienta este proyecto, la de respetar al maximo
la autonomia de las fundaciones.

Por ello, bastaria con circunscribir estrictamente el supuesto del articulo 38.4 LFV,
esto es, que «carezca de 6rgano de gobierno», a aquellos casos en que «por cual-
quier motivo faltasen todas las personas llamadas a integrarlo», mientras que cuan-
do se produzca la otra hipétesis —que existiendo miembros del 6rgano de gobierno
no alcancen sin embargo el nimero que le permita actuar— se observe el mandato
del articulo 18.1 LFE.

[.]

La gestion provisional por parte del Protectorado debe reconducirse a los ca-
sos de ausencia de todos los miembros del 6rgano de gobierno; existiendo al-
guno o varios, el Protectorado habra de dirigirse al Juez para que le autorice la
designacion provisional de los miembros que sean necesarios a fin de que
pueda actuar validamente hasta que se modifiquen los estatutos. Si tal modifi-
cacion no fuera posible o, a pesar de la misma, resulte imposible dotar a la fun-
dacién de un 6rgano de gobierno, lo procedente sera la extincion por imposibi-
lidad de realizacién del fin fundacional.

DCJA 33/2007 pér. 90-102 y 106

E) Autocontratacion

Los miembros del érgano de gobierno deben desempenfar el cargo con la diligencia
de un representante leal y en general —salvo disposicién estatutaria expresa del
fundador— de forma gratuita. Ahora bien, ello no significa que, al margen de las ta-
reas propias que les corresponden como miembros del citado 6rgano, no puedan
desarrollar otras actividades, incluso que éstas lo sean para la fundacion.
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Estas actividades son objeto de autorizacion a fin de preservar, de un lado, la
buena gestion de los bienes y derechos de la fundacion, sin que surjan posibles
conflictos de intereses que puedan ponerla en peligro, de otro lado, para que la con-
tratacion no se utilice de forma fraudulenta y encubra en realidad una remuneracion
por el ejercicio del cargo de patrono.

DCJA 33/2007 pér. 114-115

F) Ingresos

La regulacion del articulo 21 del proyecto sobre el destino de los ingresos ha me-
recido la preocupacion y el mayor interés por parte de los que han participado en el
procedimiento de elaboracion del proyecto, habiéndola calificado alguno de ellos
como de esencial importancia.

El articulo 30 LFV prevé un doble destino para los ingresos de la fundacion; asi, al
menos el setenta por ciento debera aplicarse a la realizacion de los fines determina-
dos por la voluntad fundacional, mientras que el resto debera serlo a fin de incre-
mentar la dotacién fundacional —una vez deducidos los gastos de administracion,
que no podran sobrepasar en ningun caso la proporciéon que reglamentariamente se
determine—. Ademas, ese destino debera hacerse efectivo en el plazo de tres afos
a partir del momento de la obtencién de los ingresos correspondientes.

La Ley incluye entre los ingresos «los obtenidos por todos los conceptos», pero ex-
cluye de su consideracion las «aportaciones efectuadas en concepto de dotacion
patrimonial, bien en el momento de su constitucién, bien en un momento posterior».

El proyecto que analizamos senala, por su parte, que no se computaran como ingresos:

a) El importe total obtenido por actos de disposicidon o gravamen sobre bienes in-
muebles, siempre que dicho importe se reinvierta en bienes o derechos que se
integren en la dotacion o queden afectados de manera directa y permanente a
los fines fundacionales.

b) La contraprestacién obtenida, incluida la plusvalia que se pudiera haber genera-
do, por la enajenacién o celebracion de negocios juridicos de caracter oneroso
sobre titulos, valores, derechos econdmicos o bienes de naturaleza inmobiliaria,
siempre que la contraprestacion se reinvierta en bienes o derechos que se inte-
gren en la dotacion o queden afectados de manera directa y permanente a los fi-
nes fundacionales.

La redaccion ha sido introducida como consecuencia de las observaciones formula-
das en el tramite de audiencia, y aunque se encuentra inspirada por razones muy
fundadas, esta Comisién estima, sin embargo, que su enunciado hace inaplicable el
parametro dispuesto por el legislador.
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En efecto, esa exoneracién que ignora la naturaleza de los bienes que originan los
ingresos (pues se integran todos aparentemente al no hacerse diferenciacion algu-
na) y que toma en consideracion Unicamente su destino (pues lo relevante es que se
integren en la dotacion o queden afectados de manera directa y permanente a los fi-
nes fundacionales) vacia de contenido una regla de reparto ulterior que precisamen-
te utiliza como criterio para llevarlo a cabo ese destino, para prescribir que una parte
del resultado debe aplicarse para incrementar la dotacion patrimonial.

Otra cosa es discriminar los ingresos en funcion de su origen, de forma que tanto el
patrimonio fundacional como los bienes y derechos afectados permanentemente
puedan «invertirse y modificar su naturaleza por cambio de inversién, adaptandose
a la realidad economica y a la conveniencia de rentabilidad e inversion en cada mo-
mento, sin su consumo» como aconseja el Colegio Notarial de Bilbao en sus obser-
vaciones.

De esa forma se preserva la solvencia econémica de la fundacion, sin que llegue a
descapitalizarse —lo que sucederia si tales ingresos tuviera que aplicarlos en tres
aflos— vy, al mismo tiempo, se potencia su dinamismo econémico, sin que tales bie-
nes y derechos queden improductivos —produciéndose el fenédmeno denominado
de manos muertas—.

La singularidad que merecen tales bienes y el tratamiento diferenciado a otorgar a
los ingresos que generan no es fruto de un mero voluntarismo, pues también tiene
reflejo en la forma en que la Ley se ocupa de los actos de disposicion sobre los mis-
mos, al tener que ser comunicada su enajenacién o gravamen al Protectorado (ar-
ticulo 22.1 LFV).

Existen razones atendibles para que queden excluidos de su consideracién como
ingresos estricto sensu, ya que Unicamente se habria producido una modificacion en
su composicién, continuando como garantia para el cumplimiento de los fines fun-
dacionales a largo plazo.

Esa singularidad ha quedado reconocida en otras Leyes autonémicas, asi el articulo
33.2 de la Ley Catalana 5/2001, de 2 de mayo, de Fundaciones, excluye «los donati-
VOS U otros recursos que se obtienen para incrementar la dotacion y los recursos ex-
traordinarios obtenidos por enajenaciones de bienes o derechos de la dotacion que
mantienen este caracter de dotacion».

Por citar las mas recientes, el articulo 38.4 de la Ley 10/2005, de 31 de mayo, de
Fundaciones de la Comunidad Auténoma de Andalucia, prevé que «no seran com-
putables las aportaciones efectuadas en concepto de dotacién patrimonial, inclui-
dos los donativos y los ingresos extraordinarios obtenidos por enajenaciones de
bienes inmuebles en los que la entidad desarrolle la actividad propia de su objeto o
finalidad especifica, siempre que el importe de la citada transmision se reinvierta en
bienes inmuebles en los que concurra dicha circunstancia, ya sea en el momento de
la constitucion de la fundacion o en otro posterior». El articulo 35.4 de la Ley
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12/2006, de 1 de diciembre, de Fundaciones de Interés Gallego, prescribe que no se
incluiran las ganancias obtenidas en la transmisién de bienes o derechos afectados
a la dotacion fundacional, siempre que se reinviertan en bienes dotacionales ni los
ingresos obtenidos en la transmisién onerosa de bienes inmuebles en los cuales la
entidad desarrolle la actividad propia de su objeto o finalidad especifica, siempre
que el importe de la citada transmisién se reinvierta en bienes inmuebles en que
concurra dicha circunstancia.

Por su parte, respecto a las fundaciones de competencia estatal, el articulo 27.1 pa-
rrafo in fine de la LFE excluye para el céalculo de los ingresos los obtenidos en la
transmision onerosa de bienes inmuebles en los que la entidad desarrolle la activi-
dad propia de su objeto o finalidad especifica, siempre que el importe de la citada
transmision se reinvierta en bienes inmuebles en los que concurra dicha circunstan-
cia. El articulo 32.2 del Reglamento de Fundaciones de competencia estatal, apro-
bado por Real Decreto 1337/2005, de 11 de noviembre, ha complementado el régi-
men legal excluyendo también la contraprestacion que se obtenga por la
enajenacion o gravamen de bienes y derechos aportados en concepto de dotacién
por el fundador o por terceras personas, asi como de aquellos otros afectados por
el patronato, con caracter permanente, a los fines fundacionales, incluida la plusva-
lia que se pudiera haber generado.

Ahora bien, para que la regulacion mantenga la légica que inspira la peculiar consi-
deracién que han de tener algunos «ingresos», lo relevante, si son bienes inmuebles,
es que en ellos desarrolle la entidad su actividad y, si son bienes y derechos de otro
tipo, que los mismos formen parte del patrimonio dotacional o se encuentren afecta-
dos con caracter permanente a los fines fundacionales.

En suma, el proyecto tendria que introducir una acotacion sobre el origen de los in-
gresos, tanto para preservar su congruencia con los objetivos que se quieren alcan-
zar con la diferenciacion, como para que el desarrollo de la Ley no conduzca a una
regulacion que resulte inconciliable con sus dictados.

DCJA 33/2007 pér. 118-132

G) Gastos de administracion

Para finalizar, también se hace obligado detenerse en la forma en que el articulo 22
del reglamento proyectado ejecuta la Ley en lo que se refiere a los gastos de admi-
nistracion.

El articulo 30.2 LFV no s6lo mandata al Gobierno para que desarrolle la Ley, sino
que también le obliga a hacerlo en un sentido muy concreto, pues los gastos de ad-
ministracién «no podran superar en ningun caso la proporcion que reglamentaria-
mente se determine». Mientras tanto, incluso se preocupé de fijar una norma transi-
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toria en consonancia con la importancia de la materia, pues tales gastos no podian
sobrepasar el quince por ciento, salvo que, de acuerdo con la legislacién anterior-
mente vigente, «el Protectorado ya hubiera autorizado una proporcién superior»
(Disposicion Transitoria 32 LFV).

El articulo 55.2 del ROFPR dispuso, por su parte, que los gastos de administracion
no podian exceder del 20% de los ingresos anuales que por todos los conceptos
obtengan las fundaciones; no obstante el Protectorado, con caracter excepcional,
podria autorizar un gasto mayor, debidamente justificado, sin que en ningun su-
puesto pudiera sobrepasar el 25%.

El proyecto sometido a dictamen precisa que no podran exceder del 20 % de los in-
gresos netos obtenidos, pero el Protectorado podra autorizar un importe mayor, con
caracter excepcional, a solicitud motivada de la fundacion y con los limites y condi-
ciones que establezca.

Con la nueva regulacién es obvio que se introduce una mayor flexibilidad. Sin em-
bargo, el reglamento debe definir con mayor precision y detalle las pautas a las que
debe atenerse el Protectorado, sin que pueda otorgar ese margen de actuacion tan
amplio al Protectorado. Es mas, el legislador no sélo exige al reglamento que
complete la Ley, sino que incluso exige que esa concrecion se efectie a través
de un porcentaje.

Por ello, sin perjuicio de que exista un abanico de porcentajes mas o menos am-
plio, si la realidad de las fundaciones asi lo aconseja, tal abanico debe estar prede-
terminado y los parametros que condicionen o limiten su aplicacion, sin que la
norma aplicable sea ad casum, pues debe estar dotada de generalidad y uni-
formidad en garantia de un tratamiento igualitario de todas las fundaciones.

DCJA 33/2007 pér. 133-138

H) Registro de fundaciones e inscripciones

Configuracion

Del proyecto (especialmente de sus articulos 2.1 y 5) conviene retener la configura-
cion del registro de fundaciones como registro de caracter juridico —calificado
como un servicio publico para los ciudadanos y ciudadanas, y para las entidades in-
teresadas en acceder al mismo—, al que le resultan de aplicacion los principios tipi-
cos que rigen dichos registros, a saber: los principios de legalidad, legitimacion,
prioridad, tracto sucesivo, publicidad material y publicidad formal (articulos 8 a 13).

La categoria a la que pertenecen los registros de fundaciones no es una cuestién
pacifica en la doctrina. Para una parte se trata de registros puramente administrativos
(contienen datos de interés para la administracion), mientras que otra, haciendo hin-
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capié en su funcion de dotar de seguridad al trafico juridico y de certeza a las relacio-
nes entre particulares, estima mas correcta su incardinacion en la categoria de los
registros juridicos, sin desconocer la existencia de una tercera corriente doctrinal
que aboga por su caracter hibrido, al ser un registro que trasciende la regulacion pro-
pia de los registros administrativos, pues su contenido resulta de interés para el de-
sarrollo de las funciones de la administracion, pero, también, tratandose de un regis-
tro de personas juridicas, su configuracion se asemeja a la propia de los juridicos.

El proyecto opta por su calificacion como registro juridico, calificacién doctrinal que
no reviste problema, si bien, conviene ya avanzarlo, no conlleva alteracion alguna
del marco juridico que debe ser utilizado para el examen de la conformidad a dere-
cho de la regulacion proyectada.

DCJA 37/2007 pér. 129-131

Inscripcion constitutiva
El analizado es el contenido que el proyecto destina a la inscripcion constitutiva.

Esta primera inscripcion, sin embargo, reclama a juicio de la Comisién, atendido su
especial alcance y caracter, un tratamiento claro y completo de los requisitos sus-
tantivos y procedimentales, ya que se trata del acto por el que la fundacién adquiere
personalidad juridica y, por tanto, se presenta claramente como un acto de los po-
deres publicos instrumental del ejercicio del derecho de fundacion (articulo 34 CE).

Por otro parte, en el proceso de formacién de una fundacion, la inscripcion inicial
es el unico instrumento que la LFV ha puesto en manos de la Administracién —el
Protectorado— para controlar y verificar la presencia del interés general. La ins-
cripcion inicial es una inscripciéon cualificada cuya practica conlleva algo mas que la
labor calificadora que precede a toda inscripcion.

Por ello, ademas de completar las previsiones de la LFV senhaladas, considera la Co-
mision adecuado someter a la consideracion del 6rgano redactor la necesidad de
reflexionar sobre la posibilidad de otorgar un tratamiento especifico a la primera
inscripcion, por ser su configuracion legal, caracter y sentido, no asimilables a
ninguna otra de las contempladas en el proyecto.

DCJA 37/2007 par. 94-97

Intervencion del Protectorado

De acuerdo con este regimen legal, la Comision considera, sin perjuicio del andlisis
que luego se realiza al examinar el procedimiento, que no es correcto condicionar
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la inscripcién a la autorizacion del Protectorado, al ser ésta previa y parte de
un procedimiento diferente y anterior al de inscripcion.

De la configuracion del derecho de fundacion como derecho que conlleva la crea-
cién de una persona juridica de derecho privado en ejercicio de la autonomia de la
voluntad que es asumido por la LFV, se colige la necesidad de separar los actos
aprobatorios o ratificatorios o, en definitiva de intervencion previa del Protectorado
sobre determinados actos de las fundaciones, de la inscripcién de éstos y, en con-
secuencia, la separacion de los procedimientos para el dictado de unos y otros (a
salvo, el caso de la inscripcién constitutiva cuya especificidad vuelve a mostrarse ya
que el articulo 40.2 LFV introduce el informe favorable de la Comision Asesora —a lo
que aqui interesa, Protectorado— como tramite preceptivo del procedimiento de
inscripcion).

La distinta naturaleza, funcion y sentido de los actos aprobatorios o autorizato-
rios del Protectorado de aquellos que dicta con ocasion de las inscripciones en
el Registro es una conclusion que se desprende de la doctrina jurisprudencial mas
reciente:

[...] Y es que las fundaciones son, ante todo, personas juridicas de Derecho privado,
surgidas de la autonomia de los particulares y ajenas a la organizacién publica. No obs-
tante, la relevancia que la Constitucién (RCL 1978, 2836) les asigna cuando reconoce
en su articulo 34 el derecho de fundacion para fines de interés general y las somete,
ademas de a la regulacion legal, a las previsiones de su articulo 22.2 y 4, hace que, pre-
cisamente en atencién a esos fines de interés general, el legislador haya previsto la in-
tervencién del Protectorado, ejercido por la Administracion General del Estado respecto
de las fundaciones de competencia estatal, en diversos aspectos de las mismas. Pro-
tectorado que, nos dice el articulo 32.1 de la Ley 30/1994 (RCL 1994, 3273) , tiene por
mision facilitar el recto ejercicio del derecho de fundacién y asegurar la legalidad de su
constituciéon y funcionamiento. Y a esos objetivos se orientan las facultades que le con-
fieren los articulos 32 y siguientes, asi como las que se hallan en otros preceptos de
ese texto legal.

La Sentencia de 20 de diciembre de 2003 RJ 2004, 614) sefialaba que, dada la natura-
leza privada de las fundaciones, sus litigios, en principio, estan comprendidos dentro
del ambito jurisdiccional del orden civil delimitado por el articulo 22.1 de la Ley Organi-
ca del Poder Judicial (RCL 1985, 1578, 2635).

[.]

Por otra parte, decia esa Sentencia que, precisamente por ser privada la naturaleza de
las fundaciones, la intervencion del Protectorado en lo relativo a su constitucién se
orienta mas a la constatacion de los elementos estructurales exigidos legalmente para
su nacimiento. En cambio, la que se ocupa de su funcionamiento consiste en la vigilan-
cia de que la actuacién externa de la fundacién en cuanto persona juridica no se aparte
de los intereses generales que encarna. Eso hacia, continuaba la Sentencia, que las
controversias internas de una fundacién privada no fueran distintas de las que suscita
cualquier otra figura personificada de Derecho Privado, como lo confirman las reiteradas
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llamadas a la Jurisdiccion civil que contiene la Ley 30/1994 (RCL 1994, 614) y ahora la
Ley 50/2002, de 26 de diciembre (RCL 2002, 3042 y RCL 2003, 1065), de Fundaciones,
que ha sustituido a la anterior.

[.]

En linea con lo que acabamos de decir, interesa comprobar de qué manera afronta la
Ley 30/1994 (RCL 1994, 3273) el nacimiento, las transformaciones y la extincion de las
fundaciones. Es decir, los momentos méas destacados de la vida de estas entidades.
Pues bien, importa subrayar que en la constitucion de la fundacion es la voluntad de los
que la crean la que prevalece. Los articulos 6 a 11 se limitan a prescribir los requisitos
de capacidad y de forma que han de observarse a la hora de crearla, insistiendo espe-
cialmente en el contenido de la escritura fundacional, de los estatutos y en la dotacion
patrimonial. Las decisiones correspondientes de los fundadores no estan sometidas a
control ni supervisiéon del Protectorado, previéndose como Unica intervencion de la Ad-
ministracion en esta fase la necesaria inscripcion en el Registro de Fundaciones (articu-
los 11y 36).

Y lo mismo sucede cuando de la modificacién, fusion y extincion se trata. Ahora bien, en
estas hipotesis la Ley ha puesto en manos del Protectorado algunas formas de interven-
cibn mas incisivas, si bien siempre mirando a preservar los fines fundacionales y mante-
niéndolas en el plano de la legalidad. Asi, es el Patronato el que tiene la facultad de
adoptar las decisiones correspondientes para la modificacion de los estatutos pero ha de
contar con la autorizacion previa del Protectorado (articulo 27.1), el cual puede, incluso,
disponerla de oficio o a instancia de quien tenga interés legitimo, cuando el Patronato no
cumpla el deber de hacerla en el caso de que la variacion de las circunstancias impidan a
la fundacion actuar satisfactoriamente conforme a sus estatutos (articulos 27.3). Ademas,
la Ley autoriza al Protectorado a oponerse por razones de legalidad y mediante acuerdo
motivado a la nueva redaccion o modificacion estatutarias (articulo 27.4) que han de serle
comunicadas.

De igual modo, se reconoce al Protectorado la facultad de oponerse a la fusién con otra
fundacion (articulo 28) decidida por los respectivos Patronatos, pero solamente por mo-
tivos de legalidad y mediante acuerdo motivado que debera adoptarse en el plazo
maximo de tres meses a contar desde que le fueren notificados los acuerdos de las
fundaciones afectadas. Asimismo, puede el Protectorado solicitar de la autoridad judi-
cial la fusién de aquellas fundaciones que no puedan cumplir sus fines por si mismas,
estos sean analogos y exista oposiciéon de sus 6rganos de gobierno, no habiéndolo
prohibido el fundador. Tal solicitud, afiade este precepto legal, habra de formularse
ante el Juzgado de Primera Instancia del domicilio de la Fundacion, sustanciandose
conforme a lo dispuesto para los incidentes por la Ley de Enjuiciamiento Civil (LEG
1881, 1).

[.]

Por lo demas, ha sido el propio legislador el que ha venido a confirmar que el articulo
30.4 de la Ley 30/1994 contiene una regla especial respecto de la general de su articulo
35. Asi, la vigente Ley 50/2002, de 26 de diciembre (RCL 2002, 3042 y RCL 2003, 1065),
de Fundaciones, manteniendo el mismo régimen que en la anterior en lo que respecta,
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entre otras cosas, a la extincion por la causa que en este caso se ha dado, ha sacado de
los articulos 30 y 32 —que regulan la fusién y la extincién, respectivamente— la mencién
de cual es la autoridad judicial que ha de resolver los procedimientos judiciales a los que
se refieren uno y otro. Ahora es el articulo 43 de la Ley 50/2002 el que sistematiza el régi-
men de recursos jurisdiccionales [...]

[.]

Este cambio sistematico supone una clara mejora técnica que despeja las dudas que
pudieran plantearse con la redaccion de 1994 y confirma la interpretacion seguida por
la Sala de instancia, que guarda sintonia con el planteamiento asumido por la Sentencia
de 20 de diciembre de 2003 (RJ 2004, 614) . En definitiva, los actos del Protectorado
que ponen fin a la via administrativa son impugnables ante esta Jurisdiccion excepto en
los casos en los que la propia Ley los somete al conocimiento de la Jurisdiccién civil
que es lo que sucede con la negativa a ratificar el acuerdo de extinciéon tomado por el
Patronato en virtud de la causa prevista en el articulo 29 €) de la Ley 30/1994.

[.]

Solamente nos quedan por hacer tres precisiones. La primera tiene que ver con la ale-
gacion del Real Decreto 316/1996, de 22 de febrero (RCL 1996, 837) , que hace la Fun-
dacion Cultural Banesto. En contra de lo que sostiene, no demuestra la razén de su te-
sis pues la inclusién por un precepto reglamentario entre las atribuciones del
Protectorado de la ratificacién de los acuerdos de extincién adoptados por el Patronato
no supone sino reiterar lo que ya dice la Ley. Y eso no es contradictorio con que el mis-
mo texto legal disponga para este caso un régimen de impugnacion jurisdiccional dis-
tinto del que establece con caracter general para los actos del Protectorado. Todo ello
sin contar con que el reglamento se interpreta desde la Ley y no la Ley desde el regla-
mento.

De acuerdo con la precedente doctrina, no cabe confundir en un mismo procedi-
miento los actos de intervencién del Protectorado referidos a las modificaciones es-
tatutarias, fusiones o extincion que puedan producirse en la vida de las fundaciones.
La distinta naturaleza de tales intervenciones y de la que corresponde al Protectora-
do como encargado de la llevanza del registro lo impide.

Las precedentes consideraciones constituyen claro fundamento para formular una
objecion sustantiva al contenido del proyecto.

Resulta necesario, de acuerdo con lo que ha manifestado la Comision (DCJA
33/2007) que, en la regulacion del Protectorado se establezca el régimen sustantivo
y procedimental de estos actos y que el proyecto que ahora informamos, en cohe-
rencia con lo que alli se establezca, los tenga en cuenta al regular los procedimien-
tos de inscripcidon pero atendiendo a su efectiva naturaleza: si el acto de la funda-
cion que se pretende inscribir careciese de la preceptiva autorizacion o ratificacion
del Protectorado, la solicitud de inscripcion no puede ser admitida al carecer de un
requisito sustantivo establecido en una norma de rango legal.

DCJA 37/2007 pér. 104 a 109
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Ya hemos sefialado que la regulacién material y procedimental para el dictado de di-
chos actos administrativos, en cuanto manifestacion de las facultades de interven-
cioén del Protectorado en la vida de las fundaciones distintas a las que corresponden
a éste por la llevanza del registro, parecen materias propias de la norma que regula
las funciones de éste.

Ahora bien, en cualquier caso, cefiidos al objeto de este Dictamen, la Comisién con-
sidera que al establecer el procedimiento de inscripcion de tales actos, tal y como
hemos sefialado, no pueden contemplarse como tramites del procedimiento de ins-
cripcion (no puede someterse la inscripcion a la previa autorizacion del Protectora-
do). Los actos de autorizacion o ratificacion del Protectorado ponen fin a un proce-
dimiento de intervencion de éste en determinados momentos de la vida de las
fundaciones expresamente tasados en la LFV, sin olvidar que, de acuerdo con la
doctrina jurisprudencial, tienen un régimen de impugnacion diferente al de las ins-
cripciones.

El normador reglamentario goza de variadas opciones para la concrecion de las pre-
visiones legales, pero su eleccion debe respetar el caracter previo al procedimiento
de inscripcién que deriva de la LFV. La ausencia del acto autorizatorio del Pro-
tectorado no condiciona la inscripcion, ni siquiera es motivo para su denega-
cion, sino que es un presupuesto esencial (se trata de un requisito establecido
en la LFV) de ésta.

Lo anterior funda una consideracion sobre los preceptos sefalados que deben ser,
por tanto, reformulados teniendo, en su caso, presente lo que pueda establecer la
norma reguladora del Protectorado.

DCJA 37/2007 par.191-194

El sentido del silencio en los procedimientos de inscripcion

El articulo 26.3 (plazo para la practica de los asientos) establece, con caracter gene-
ral para todas las inscripciones, el sentido desestimatorio de la resolucién presunta.

Sin embargo, en la LFV no hay una previsién legal expresa (articulo 43 LRJPAC
en la redaccién dada al mismo por la Ley 4/1999, de 13 de enero) que permita otor-
gar dicho sentido negativo a las resoluciones presuntas relativas a las inscrip-
ciones registrales.

Por ello, a juicio de la Comision, la opcién del proyecto no resulta conforme con el
régimen establecido en la LRJPAC, segun el cual el acto presunto producido en los
procedimientos iniciados a instancia de los interesados debe ser estimatorio (articu-
los 43.1 y 2 LRJPAC) quedando la administracion inhabilitada para dictar un acto
posterior en sentido contrario (articulo 43 LRJPAC). Si la inscripcion practicada no
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fuera conforme a derecho, la Administracion debera acudir, en su caso, a los proce-
dimientos de revision de oficio que correspondan (articulos 102 y ss LRJPAC).

A pesar de la importancia que tiene en la configuracién del procedimiento de ins-
cripcion, nada aporta el expediente sobre las razones que avalan la solucién del
proyecto, lo cual, no obsta, para que la Comisién razone con mas detenimiento su
conclusion.

Conoce la Comision la Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco de 25 de octubre de 2004 (RJCA
2004/1146) en la que con base en el articulo 37.2 LFV se considerd que la inscrip-
cién constitutiva no podia producirse por silencio positivo.

No obstante, a juicio de la Comisién, al valorar este pronunciamiento —que no es
firme— hay que atender a los contornos del caso: enfrentado el Tribunal a la preten-
sion de obtener la inscripcidn constitutiva de una fundacion —no ajustada a la lega-
lidad— por silencio administrativo, acude al articulo 37.2 LFV para razonar el sentido
negativo del silencio.

La lectura de la sentencia permite extraer su ratio decidendi que reside en el tipo de
inscripcion instada (la inicial) a la que, en una suerte de aplicaciéon analdgica, se le
extiende el régimen legal expresamente establecido para las modificaciones estatu-
tarias («no deja de ser relevante que se prevea la aprobacion del protectorado en el
supuesto de la modificacion de los estatutos y que en tal supuesto el silencio sea
negativo, esto es, se deba entender desestimada la solicitud, y que no operase di-
cho régimen de silencio en relacion con la inscripcion inicial de la fundacién y por
ello de sus estatutos» F.J. 5°).

El examen que nos ocupa, en cambio, no atafe a un supuesto concreto, sino que re-
cae sobre un proyecto normativo que, como hemos sefialado, contempla con carac-
ter general el sentido negativo para todas las resoluciones de inscripcion presuntas.

Examinado por la Comision el articulo 37 LFV como posible fundamento de la deci-
sion reglamentaria de otorgar un sentido negativo al silencio en los procedimientos
de inscripcion, concluye que dicho precepto no constituye un fundamento suficiente
para dicha decisién normativa.

Asi se desprende del examen del citado precepto legal, a la luz de los criterios que
rigen la interpretacion de las normas («sentido propio de las palabras, en relacion
con el contexto, los antecedentes histéricos y legislativos y la realidad social del
tiempo en que han de ser aplicadas, atendiendo al espiritu y finalidad de aquéllas»
—articulo 3 Cdédigo Civil—).

En efecto, conforme al «sentido propio de las palabras», el literal del articulo 37.2
LFV no suscita problemas: su ambito es literalmente el de los casos «en los que se
solicite la autorizacién o aprobacién del Protectorado». Asimismo, los términos au-
torizacion o aprobacion, no soélo tienen en el leguaje comun un sentido distinto al de
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inscripcion, sino que lo conservan a lo largo de toda la LFV, donde las voces autori-
zacion, ratificacion, comunicacién e inscripcion no se confunden ni mezclan ni son
intercambiables.

El examen de la sistematica (el contexto), confirma esta conclusion: es cierto que el
articulo 37 LFV se ubica en el Capitulo VII (Del Protectorado y del Registro de Fun-
daciones) pero, también lo es, que en dicho capitulo, como anuncia su titulo, el Re-
gistro figura al final (articulo 40) de forma diferenciada, como corresponde a una fun-
cion del Protectorado especifica y distinta (entendimiento que sigue el proyecto al
optar por separar las funciones tuitivas del Protectorado de las que le corresponden
por el Registro).

La aplicacion del criterio teleolégico —criterio hermenéutico a la par que parametro
ultimo de contraste en el proceso interpretativo— permite, asimismo, observar que
resulta mas acorde con el reconocimiento constitucional del derecho de fundacién
(articulo. 34 CE), interpretar el ambito del articulo 37.2 LFV en forma restrictiva, en
aplicacion del principio o idea de favor libertatis.

Sin que tampoco pueda olvidarse que la reforma de la LRJPAC, operada por la Ley
4/1999, de 13 de enero, buscaba con el cambio del articulo 43 LRJPAC dejar claro
que la regla general para supuestos como el que contempla el proyecto es en linea
de principio el silencio positivo, toda vez que resulta dificil incardinar las inscripcio-
nes de los actos de las fundaciones en alguno de los supuestos que en la LRJPAC
autorizan a conformar supuestos de silencio negativo.

Expuesto lo anterior, la Comision debe advertir del riesgo que, tras la Ley 1/1999, de
13 de enero, conlleva establecer en el reglamento (sin un nitido apoyo legal —como
aqui sucede—) el silencio negativo para todas las inscripciones atinentes a las fun-
daciones.

Debiendo asimismo reiterar que ni siquiera para el acto de inscripcion inicial
—ocuya relevancia en el sistema legal de las fundaciones ya hemos analizado—, con-
tiene la LFV previsién expresa alguna, pues, como hemos razonado, incluso en la ci-
tada STSJPV de 25 de octubre de 2004, la aplicacion del articulo 37 LFV a la ins-
cripcién inicial se postula con apoyo en la prevision legal expresa de la previa
autorizacion del Protectorado para las modificaciones estatutarias.

DCJA 37/2007 pér. 144-159

Inscripcion obligatoria de resoluciones judiciales

La inscripcion obligatoria de resoluciones judiciales en los registros sélo puede
venir contemplada en las leyes sustantivas (como a estos efectos lo es la LFV y la
LFE) o en las leyes procesales. Cuestion distinta es el supuesto de la inscripcién
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obligatoria y de oficio de las resoluciones administrativas que, en determinados ca-
sos, el reglamento puede prever.

El apartado i) del articulo 31 se refiere a la inscripcion de «la declaracion de concur-
so de acreedores, y las medidas de intervencién temporal»; obligacién que deriva
directamente de la vigente legislacion concursal —materia respecto de la que la
CAPV no ostenta competencia— y que elementales razones de seguridad juridica
exigen recoger el supuesto de inscripcion con expresa mencion de la norma legal de
la que trae causa, permitiendo conocer el origen y alcance de la obligacién y, sobre
todo, evitando que, de modificarse aquélla (bien por ampliacién o reduccion de los
supuestos de inscripcidn obligatoria) el reglamento quede huérfano de sentido o con
un contenido inadecuado.

DCJA 37/2007 pér. 121-122

Procedimiento

De acuerdo con el esquema que configura la LRJPAC, la regulacion de un procedi-
miento como el que examinamos (esto es, del iter procedimental que deben seguir
las fundaciones para el cumplimiento de sus obligaciones legales de inscrip-
cion) deberia, a juicio de la Comision, contemplar en términos claros, al menos, los
siguientes extremos:

a) Regulacion clara y precisa del acto de iniciacion, lo que conlleva el estableci-
miento de los requisitos de la solicitud, de acuerdo con el articulo 70 LRJPAC,
y la especificacion de aquéllos que resulten exigibles conforme a la legislacién de
fundaciones (sustantivos y formales).

b) Lugares donde pueden presentarse las solicitudes (articulo 38.4 LRJPAC) y, en
su caso, medios posibles de presentacion.

c) Régimen de subsanacion, delimitado tanto en razén del incorrecto cumplimiento
de los requisitos del articulo 70 LRJPAC, como de los que, con base en la nor-
mativa sectorial, sean exigibles para cada tipo de acto sujeto a inscripcién.

d) Plazo para proceder a la subsanacion (articulo 71 LRJPAC) y expresa mencion a
los efectos que para la solicitud presentada tiene el incumplimiento del requeri-
miento de subsanacion en plazo (articulo 71, en relaciéon con el articulo 42. 1
LRJPAC), asi como el efecto interruptivo del plazo maximo para resolver la solici-
tud (articulo 42. 5 a) LRJPAC).

e) Plazo maximo de duracion del procedimiento que debe ser seleccionado, den-
tro del maximo de seis meses (articulo 42. 2 LRJPAC), atendiendo al tipo de pro-
cedimiento y al sentido que tiene la no resolucién y notificacion en plazo.

f) Clara identificacion del momento en que se inicia el referido plazo [articulo 42 3 b)
LRJPAC].
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g) En su caso, identificacion de aquellos tramites preceptivos cuya cumplimenta-
cién permite interrumpir el plazo maximo para resolver y notificar la resolucion.

En principio, el criterio que resulta mas légico para afrontar la regulacion cierta y se-
gura en términos juridicos de un procedimiento es el que atiende a la secuencia na-
tural de actos —del interesado y del 6rgano instructor— que han de desarrollarse
hasta su finalizacion y, si bien tal criterio no es el Unico, ni resulta juridicamente obli-
gado en la normacion del iter procedimental que conducira al dictado del acto admi-
nistrativo final, si es exigible por exigencias del principio de seguridad juridica, su fi-
jacion en forma tal que permita su facil comprension y adecuado cumplimiento por
los interesados.

Tal objetivo de claridad y sencillez se presenta con especial intensidad si se tiene en
cuenta el caracter de servicio publico que se otorga al Registro, las funciones de
asesoramiento e informacion, tanto para las fundaciones en proceso de constitucion
como para las que ya estan en funcionamiento, que corresponden al Protectorado
de acuerdo con la LFV, asi como la forma en que concreta ese contenido funcional
el articulo 3 b) y c) del proyecto que regula el Protectorado.

DCJA 37/2007 par. 161-163

Subsanacion

En otros contenidos, pero especialmente en la forma en que el proyecto contempla
la subsanacion, se observa la huella de la regulacion que de la calificacidon y sus
efectos realizan otros registros (vgr. el Registro Mercantil —Real Decreto 1784/1996,
de 19 de julio, por el que se aprueba el Reglamento del Registro Mercantil, en ade-
lante, Reglamento del Registro Mercantil).

Ahora bien, en dicho Registro la subsanacion responde a un esquema procedimen-
tal distinto y tiene, por ello, un sentido y alcance diferentes. Se contempla, alli, como
pieza esencial del procedimiento registral el asiento de presentacion y la anotacion
preventiva con plazo de caducidad (dos meses). El plazo de vigencia del asiento de
presentacion o de la anotacion preventiva es el que tiene el interesado para subsa-
nar los defectos observados (articulo 64 del Reglamento del Registro Mercantil).

En el proyecto la posibilidad de regular un asiento de presentacion ha sido razona-
damente desechada por el 6rgano impulsor de la iniciativa (tal y como se desprende
de la contestacién a las alegaciones formuladas en el tramite de audiencia). Se ha
optado por considerar que la entrada de la solicitud de inscripcion en el registro del
6rgano competente (Departamento competente en materia de justicia) es suficiente.

De acuerdo con lo que venimos sefalando, en el esquema de la LRJPAC, al que en
razdn de su rango debe acomodarse el proyecto, si ya es conveniente establecer el
régimen de subsanacién con caracter general, cuando se esta disefiando un proce-
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dimiento especial en razén de la materia tal contenido deviene exigible para un pro-
cedimiento como el de inscripcion registral, en el que los requerimientos de subsa-
nacion se adivinan habituales. Sin olvidar, por otro lado, que la necesidad de subsa-
nacioén se presentara, sin duda, con mayor frecuencia en relaciéon a los documentos
que acrediten los actos objeto de inscripcidn, pero que pueden también afectar a la
propia solicitud u a otros extremos, por lo que la regulacion debe contemplarse en
forma abierta.

Y, asimismo, sin olvidar que en el esquema del proyecto, a diferencia de lo que su-
cede con el que acoge el Reglamento del Registro Mercantil, transcurrido el plazo
para la subsanacion sin que ésta se haya producido debera dictarse resolucion de-
negatoria de la inscripcidn, con expresa explicacién de los motivos que la amparan.

En todo caso, la regulacion detallada y clara de la subsanacién debe realizarse sin
olvidar el sentido positivo del silencio, los efectos interruptivos que para el plazo
maximo de resolucion y notificacion otorga la LRJPAC al tiempo que media entre la
notificacion del requerimiento de subsanacién y su cumplimentacion por el interesa-
do, asi como la prevision legal de que, si lo requerido no se cumple, el 6rgano pue-
de tener por desistido al interesado [articulos 70, 71 y 42. 5 a) LRJPAC].

En suma, la regulacion clara y cierta del régimen de subsanacién es una exigencia
que conecta con la necesidad de regular el registro atendiendo a su caracter de re-
gistro juridico.

Por ello, estima la Comisién, que seria adecuado acometer la reformulacion del régi-
men de subsanacioén de solicitudes que contempla el proyecto.

DCJA 37/2007 pér.174-181

6. LIBERTAD DE EMPRESA

Nuestro examen ha de tener presente que la «libertad de comercio» no es sino un
aspecto o una vertiente de la «libertad de empresa» que consagra el articulo 38 CE.

Y, aunque bien temprano alerté el Tribunal Constitucional de la dificultad que conlle-
va definir a priori, con caracter abstracto y general aplicacién, el contenido de dicha
libertad de empresa y los limites que pueden fijarse al regular su ejercicio, como ha
tenido ocasién de sefalar la Comision (entre otros DCJA 43/200), si existe una doc-
trina constitucional asentada sobre el alcance de dicha libertad y la posibilidad de
incidencia en ella del legislador.

Asi, ya la STC 83/1984, de 24 de julio, indicé que el articulo 38 CE no conlleva el de-
recho a acometer cualquier empresa sino solo el de iniciar y sostener en libertad la
actividad empresarial, cuyo ejercicio se encuentra disciplinado en nuestro ordena-
miento por normas de muy distinto orden; de ahi, a lo que ahora interesa, concluyé
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que la regulacion de las distintas actividades empresariales no es una regulacion del
ejercicio de los derechos constitucionalmente garantizados.

Dicha doctrina ha vuelto a ser confirmada en la STC 112/2006, de 5 de abril (F.J. 8),
en la que con vocacion recopilatoria del entendimiento del Tribunal Constitucional
sobre el derecho reconocido en el articulo 38 CE ha sefalado:

Conviene recordar que nuestra jurisprudencia sobre la libertad de empresa en el marco
de la economia de mercado, reconocida en dicha norma, cuyo ejercicio garantizan los
poderes publicos, de acuerdo con las exigencias de la economia general y, en su caso,
de la planificacién, vino a afirmar tempranamente que dicho articulo establece «los limi-
tes dentro de los que necesariamente han de moverse los poderes constituidos al adop-
tar medidas que incidan sobre el sistema econémico de nuestra sociedad. El manteni-
miento de esos limites [...] esta asegurado por una doble garantia, la de la reserva de
Ley y la que resulta de la atribucion a cada derecho o libertad de un nudcleo del que ni
siquiera el legislador puede disponer, de un contenido esencial. No determina la Consti-
tucién cual sea este contenido esencial de los distintos derechos y libertades, y las con-
troversias que al respecto puedan suscitarse han de ser resueltas por este Tribunal»
(STC 37/1981, de 16 de noviembre [RTC 1981, 37], F. 2), , concretandose posteriormen-
te que en dicho articulo no «se reconoce el derecho a acometer cualquier empresa, sino
solo el de iniciar y sostener en libertad la actividad empresarial, cuyo ejercicio esta disci-
plinado por normas de muy distinto orden» (STC 83/1984, de 24 de julio [RTC 1984,
83], F. 3). Dentro de las medidas necesarias para la proteccion de dicha libertad hemos
reconocido la especial importancia de las de defensa de la competencia considerada
ésta como «una defensa, y no como una restriccion, de la libertad de empresa y de la
economia de mercado, que se verian amenazadas por el juego incontrolado de las ten-
dencias naturales de éste» (STC 88/1986, de 1 de julio [RTC 1986, 88], F. 4).

En la tarea de concretar el contenido de la libertad de empresa sirve de auxilio también
lo dicho en el fundamento juridico 3 b) de la STC 225/193 de 8 de julio (RTC 1993,225),
cuando afirmamos que «si la Constitucion garantiza el inicio y el mantenimiento de la ac-
tividad empresarial «en libertad", ello entrafia en el marco de una economia de mercado,
donde este derecho opera como garantia institucional, el reconocimiento a los particula-
res de una libertad de decisiéon no soélo para crear empresas y, por tanto, para actuar en
el mercado, sino también para establecer los propios objetivos de la empresa y dirigir y
planificar su actividad en atencién a sus recursos y a las condiciones del propio merca-
do. Actividad empresarial que, por fundamentarse en una libertad constitucionalmente
garantizada, ha de ejercerse en condiciones de igualdad pero también, de otra parte,
con plena sujecion a la normativa sobre ordenacion del mercado y de la actividad eco-
némica general». Son igualmente importantes, a los efectos que ahora nos ocupan, las
reflexiones hechas en el fundamento juridico 6 d) de la STC 127/1994, de 5 de mayo
(RTC 1994, 127), en el sentido de que «la vigencia de la libertad de empresa no resulta
constitucionalmente resquebrajada por el hecho de la existencia de limitaciones deriva-
das de las reglas que disciplinen, proporcionada y razonablemente, el mercado» y que
«la estricta libertad de empresa [...] sin sometimiento a intervencién administrativa algu-
na, y especialmente cuando existen inevitables obstaculos facticos en nuestras socieda-
des modernas a la misma existencia del mercado, no garantiza en grado suficiente el de-
recho fundamental de los ciudadanos en cuanto espectadores a recibir una informacién
libre y pluralista a través de la television, dada la tendencia al monopolio de los medios
informativos y el ambito nacional de las emisiones que la Ley regula». En el fondo, como
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nos ha recordado la STC 109/2003, de 5 de junio (RTC 2003, 109), F. 15, de lo que se
trata con estas resoluciones es de llevar al campo de la libertad de empresa el principio,
reconocido siempre en nuestra doctrina, de que, no siendo los derechos que la Consti-
tucion reconoce garantias absolutas, las restricciones a que puedan quedar sometidos
son tolerables siempre que sean proporcionadas, de modo que, por adecuadas, contri-
buyan a la consecucion del fin constitucionalmente legitimo al que propenden y por in-
dispensables hayan de ser inevitablemente preferidas a otras que pudieran suponer,
para la esfera de libertad publica protegida, un sacrificio menor.

Precisamente, en dicha doctrina se recuerda expresamente la aplicacion de tal con-
cepcion del derecho del articulo 38 CE en el ambito de la actividad comercial, con
expresa cita de la STC 225/1993, de 8 de julio, en la que afirmd que:

[...] la libertad de empresa, junto a su dimensién subjetiva, tiene otra objetiva e institu-
cional, en cuanto elemento de un determinado sistema econdmico, y se ejerce dentro
de un marco general configurado por las reglas, tanto estatales como autondémicas, que
ordenan la econémica de mercado [...]

La libertad de empresa, en definitiva, no ampara entre sus contenidos —ni en nuestro or-
denamiento ni en otros semejantes— un derecho incondicionado a la libre instalacion de
cualquiera establecimientos comerciales en cualquier espacio y sin sometimiento alguno
al cumplimiento de requisitos y condiciones, haciendo caso omiso de las distintas nor-
mativas —estatales y autonémicas, locales— que disciplinan multiples aspectos de rele-
vancia econémica como, entre otros, el comercio interior y la ordenacion del territorio.

Cabe, por tanto, sefialar que permanece en la doctrina constitucional —tal y como
senald la Comision (en el citado DCJA 43/200)— un entendimiento de dicho derecho
que gira en torno a su dimensioén institucional como elemento de un sistema econé-
mico, lo que significa que dicha libertad debe servir al funcionamiento de tal siste-
ma, integrandose armonicamente en la configuracion del mismo.

Esa dimension institucional de la libertad de empresa influye en la determinacion del
alcance de su dimension como derecho subjetivo, en el sentido de que éste debe
modularse en la medida necesaria para garantizar aquélla; modulaciéon que opera
tanto en la determinacion del contenido esencial de ese derecho como en la regula-
cién de su ejercicio, el cual debe incardinarse en el marco de la configuracion nor-
mativa de dicho sistema econémico.

En consecuencia, el legislador, respetando el contenido esencial de la libertad
de empresa (el cual también debe fijarse en atencion a la referida dimension institu-
cional), tiene un importante margen de acciéon para modular el ejercicio de di-
cha libertad cuando regula los diversos aspectos del sistema econémico, as-
pectos entre los que se encuentra el comercio.

Por ello, cabe ya avanzar que, atendiendo a la jurisprudencia constitucional, la regu-
lacion proyectada no suscita ningun problema desde la perspectiva de la libertad de
empresa; el anteproyecto respeta los limites que pesan sobre el legislador , pues los
condicionantes que pretende imponer en los subsectores de los «horarios comercia-
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les» y los «grandes establecimientos» no afectan a la actividad empresarial en gene-
ral y encuentran justificacion en decisiones normativas sobre la ordenacion del co-
mercio interior, la ordenacion del territorio, la defensa de la competencia y la protec-
cion de los intereses de los consumidores.

Ahora bien, conviene ya dejar apuntado que, en orden a la delimitacion del concepto
«economia de mercado», debe siempre tenerse presente en el examen del conteni-
do elegido por el legislador la perspectiva del Derecho comunitario, referencia insus-
tituible para concretar, en cada sector, dicha nocién, que no puede ya interpretarse
sin atender a las libertades (especialmente, de establecimiento, de libre prestacion
de servicios y libre circulacién de mercancias) sobre las que se construye el «merca-
do unico», segun el Tratado CE.

DCJA 165/2007 par. 69-78

En efecto, integra el ambito de libre configuraciéon del legislador (estatal o auto-
némico, de acuerdo con el deslinde competencial que resulte de aplicacion al caso)
la regulaciéon de los horarios comerciales, sin que ello suponga, de acuerdo con
la doctrina constitucional antes descrita, afeccion ilegitima del derecho de liber-
tad que reconoce el articulo 38 CE (que admite tanto un régimen de libertad plena
como otro que establezca limitaciones) y tomando en consideracion, la reserva legal
del articulo 53.1 CE.

DCJA 165/2007 par. 87

7. MINERIA

Para centrar adecuadamente nuestro examen, con caracter previo, cabe sefalar que la
comunicacion es un acto que, de acuerdo con el régimen establecido en el Reglamen-
to General y la ITC 10.3-01 para las voladuras especiales, se integra en un procedi-
miento mas complejo que, a estos efectos, podemos sintetizar en los siguientes hitos:

a) Fase de aprobacion del Proyecto General de Explotacién y de los Planes de La-
bores por la autoridad minera competente (autoridad minera autonémica).

b) Fase de verificacion de la peticién de proyecto resumen de voladura especial por
la autoridad minera competente (autoridad minera autonémica).

c) Fases referidas a autorizaciones en relacién a los proyectos de voladura tipo en
cuanto conllevan consumo y utilizacion de explosivos (Delegacion del Gobierno
en la CAPV).

Es la fase B), de verificacion del proyecto-resumen de voladura especial, la que es
objeto de la futura norma. Dicha verificacién consiste en comprobar la adecuacion
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del proyecto-resumen de voladura especial con lo que al efecto conste en el Pro-
yecto General de Explotacién y los Planes de Labores previamente aprobados.

El proyecto establece, en sintesis, los pasos de la solicitud para realizar una demoli-
cion mediante explosivos que es la que debe ir acompafiada de un proyecto que
se denomina proyecto-resumen de voladura y que debera contemplar, en resumen,
la forma en que se pretende ejecutar la concreta voladura propuesta de acuerdo con
las normas que rigen dichas actuaciones (elaboracion por técnico competente, con-
tratos de ejecucion, datos de identificacién del lugar, entorno y servicios afectados,
parametros de la voladura, explosivos a utilizar, estudios técnicos complementarios,
plan de seguridad y disposiciones internas de seguridad, responsable de la Direc-
cién facultativa de las voladuras y de la ejecucion material de aquéllas, asi como el
personal cualificado que intervendra en la manipulacién de los explosivos, etc.).

Asi centrada la cuestion, la Comisién estima que el proyecto de norma es conforme
con el marco normativo en el que ha de insertarse, mas precisamente con el régi-
men que para las voladuras especiales deriva de los articulos 150 y 151 del Regla-
mento General y las ITCs 02.0.01 y 10.3.01.

En realidad, la Unica prevision de la futura norma que merece, en esta perspectiva,
una consideracion es la referida a los Directores Facultativos.

El articulo 2 del proyecto tiene el siguiente literal:

1. Toda mercantil de explotaciones mineras o de obra civil que presente un formulario de
proyecto resumen de voladura especial debera hacerlo por medio de Director Facultativo
autorizado e inscrito al efecto en la Oficina Territorial correspondiente. Para ello deberan
rellenar y presentar ante la Administracién el documento Anexo | (Acreditacion para la tra-
mitacién de proyectos resumen de voladuras especiales).

2 A este respecto, la mercantil podra nombrar varios Directores Facultativos a efectos de
tramitar peticiones de proyectos resumen de voladuras especiales, pero en cada momento
sélo puede existir un Unico Director Facultativo, de entre los previamente nombrados, au-
torizado e inscrito como tal a efectos de peticion de los proyectos.

3. El Director Facultativo ejecutor de la voladura especial podra ser distinto al inicial-
mente designado como Director Facultativo que haya comunicado la misma con tal de
que esté en el momento de ejecutar la voladura especial convenientemente designado,
autorizado e inscrito al efecto.

4. Ademas de lo indicado en los apartados anteriores, los Directores Facultativos debe-
ran cumplir con los requisitos y condiciones establecidos en la normativa vigente que
les afecte.

La normativa basica, tal y como proclama el articulo 3 del Reglamento General de
Normas Basicas de Seguridad Minera, determina que «todas las actividades inclui-
das en este Reglamento estaran bajo la autoridad de un Director Facultativo respon-
sable con la titulacion exigida por la Ley».

186 AREAS



Por su parte, el régimen aplicable a los Directores Facultativos se contiene en la ITC.
02.0.01 aprobada por Orden Ministerial 739/1988, de 22 de abiril, Instrucciones Téc-
nicas complementarias de los Capitulos Il, IV, y XlII del Reglamento General de Nor-
mas Basicas de Seguridad.

De dicha ITC 02.0.01 interesa destacar que residencia en la autoridad minera com-
petente la facultad de adaptar, en circunstancias especiales, las limitaciones que en
razon a las caracteristicas de las distintas unidades de explotacién contempla vy, asi-
mismo, contiene normas para reglar los posibles cambios de los Directores Faculta-
tivos (sustitucion, baja por fuerza mayor o renuncia).

Del andlisis del entero régimen normativo que disciplina la figura del Director Facul-
tativo, a juicio de la Comision, puede extraerse que constituye minimo comdun in-
disponible para el normador reglamentario autonémico la existencia en todo
momento —concretamente, y a lo que aqui interesa, en relacion a la comunicacion
a la autoridad minera de todo proyecto resumen de voladura especial— de un Di-
rector Facultativo debidamente designado e inscrito en el Registro correspon-
diente que vele por el cumplimiento de la normativa vigente en la proyeccion y
ejecucion de la voladura especial, previsién normativa que aparece como una me-
dida claramente conectada con la finalidad de garantizar el cumplimiento de las nor-
mas técnicas, asi como la seguridad de las personas y bienes que puedan resultar
afectados por la actividad —objetivamente peligrosa—.

Por ello, en tanto el proyecto preserva dicho régimen, esto es, permite que quien en
cada caso actie como Director Facultativo esté «convenientemente designado, au-
torizado e inscrito al efecto», se mueve dentro de las opciones que la normativa ba-
sica admite al normador reglamentario autonémico.

En suma, la regulacion proyectada, en la perspectiva de examen que nos ocu-
pa, se presenta como una solucion que sin alterar el nivel de seguridad (siem-
pre debe existir un Director Facultativo responsable de la concreta actividad),
ni los requisitos materiales que se exige a aquél (titulacion, designacion por la
empresa, aceptacion e inscripcion en el Registro) exigidos por la norma basica,
contribuye a una gestion mas eficaz, ya que, al permitir la existencia de varios
directores facultativos debidamente designados e inscritos, las incidencias que
puedan presentarse en relacion a éstos no van a determinar necesariamente la
paralizacion o imposibilidad de tramitar el proyecto-resumen, con las conse-
cuencias negativas que ello pueda tener para la actividad.

La solucién del proyecto, en definitiva, no conlleva detrimento alguno de las exigen-
cias técnicas y de seguridad que derivan de la normativa vigente para planificar y
ejecutar las voladuras especiales, ni respecto de las exigencias (materiales y forma-
les) que dicha normativa determina para la persona responsable de tal actividad.

DCJA 133/2007 par. 47-59
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8. PERSONAL DE LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS
A) Tipologia

El persona eventual es una clase de personal al servicio de las administraciones
publicas vascas, articulo 3 c) de la Ley 6/1989, de 6 de julio, de la Funcion Publica
Vasca (en adelante LFPV), que se encuentra sujeto al régimen de incompatibilidades
unitario dispuesto por la Ley 53/1984, de 26 de diciembre, de incompatibilidades del
personal al servicio de las administraciones publicas, conforme al enunciado de su
articulo 2.2, pues se aplica a todo el personal «cualquiera que sea la naturaleza juri-
dica de la relacion de empleo».

Ese estado de cosas no ha sufrido ninguna transformacion con el Estatuto Basico
del empleado publico, que sigue incluyendo entre las clases de personal al personal
eventual (articulo 8 y 12 de la Ley 7/2007) y que, incluso, al introducir en su disposi-
cion final 3% una modificacion del articulo 16.1 de la Ley 53/1984, se refiere de forma
explicita a un limite que afecta al «personal eventual».

Pese a que tampoco contamos con una definicion muy clara del personal eventual
para distinguirlo con nitidez del alto cargo, ya que, como aquellos, se caracterizan por
un nombramiento y cese libres, es lo cierto que se ha avanzado de forma importante
en una clarificacion de la figura. A ello ha contribuido, en nuestro ambito la Sentencia
del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco de 19 de octubre de 2001, dictada en
el RCA n° 1122/2000, que rechaza que los asesores de los Consejeros tengan la con-
sideracion de altos cargos, haciendo hincapié en las diferencias, y muy recientemente
el Decreto 6/2007, de 16 de enero, de modificacién 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 Auténomos, que impone la obligacion de re-
lacionar sus puestos con una serie de indicaciones entre las que destacan los
requisitos exigidos para su desempeio y las retribuciones asignadas.

El anteproyecto, como avanzabamos, no abarca a todo el personal eventual sino so-
lamente al que tenga «rango» igual o superior a director o directora, concepto éste
que, sin embargo, no emplea la Ley 14/1988 —que alude a categorias en su dispo-
sicion adicional—, ni el Decreto 120/1999 —que ya impuso el deber de declarar a
determinado personal eventual—, ni mas recientemente el Decreto 6/2007, que utili-
za el de retribuciones equivalentes a alto cargo.

Por ello, entiende la Comision, atin siendo posible ese fraccionamiento para cre-
ar un doble estatuto juridico-publico dentro del personal eventual, que conven-
dria apurar la utilizacion de una expresion uniforme y evitar que se abran nue-
vos debates sobre los contornos de la figura.

DCJA 118/2007 par. 87-91

En el caso concreto de las entidades locales, el citado articulo 104, apartados 2 y
3, LBRL determina que el nombramiento y cese del personal eventual es libre,
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corresponde al Alcalde, el cese es automatico cuando cese o expire el mandato de
la autoridad a la que preste su funcién de confianza o asesoramiento, debiendo su
nombramiento, retribucion y régimen de dedicacion ser objeto de publicacion en el
Boletin Oficial de la Provincia y, en su caso, en el de la Corporacion.

De dicha regulacién se colige que la figura del personal eventual en régimen adminis-
trativo, personal de asesoramiento o de confianza politica, tiene una naturaleza ajena
al mundo laboral, configurandose como personal de confianza politica. Tal personal
cesara automaticamente al cesar la persona que lo nombra, sin derecho alguno a in-
demnizacién y su desempefio no constituye mérito alguno en el régimen de la fun-
cion publica. El personal eventual suele ocupar habitualmente puestos de asesoria
(politica o técnica), secretaria particular, etc., siendo su nimero limitado, identificado
como tal en las correspondientes relaciones de puestos de trabajo y, por consiguien-
te, cenido a los puestos previamente delimitados. Asimismo, este personal tiene ve-
dado a limine el desarrollo de tareas y funciones normales de la Administracién en la
que se inserte, tanto externas —de prestacion y policia frente a la ciudadania—,
como internas —de pura organizacion administrativa—, por estar éstas reservadas al
personal publico seleccionado bajo los principios de igualdad, mérito y capacidad.

Por tanto, de acuerdo con la naturaleza de este tipo de personal y su regulacién nor-
mativa, la relacion juridica que le une a la Administracion nace con el nombramiento
—al que expresamente se refiere el articulo 104 LBRL—, sin que sea necesaria la
suscripcién de contrato laboral alguno.

Asimismo, a lo que hace al caso examinado, de dicha configuracion normativa deriva
que el personal eventual en régimen administrativo no tenga, en principio, la mas mi-
nima relaciéon (excepto su temporalidad) con el eventual en régimen laboral, por tener
cada uno su correspondiente regulacién juridica; el primero, en la Ley y los reglamen-
tos aplicables, y el segundo, en las fuentes de la relacion laboral que no permiten elu-
dir la aplicacion del articulo 15 del Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo,
por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores
(en adelante ET) y demas normas que regulan los contratos temporales, de las que
nacen derechos y obligaciones también para las administraciones publicas.

Ello permite considerar acreditado que concurria en el caso un supuesto de infrac-
cion cualificada de las normas reguladoras de la contratacion temporal por las admi-
nistraciones publicas, pues tal calificativo debe otorgarse a la suscripcion sucesiva
de contratos temporales en cuya virtud la persona contratada temporalmente por la
afinidad y proximidad politica inherentes a la confianza vino a desarrollar, con carac-
ter habitual, tareas externas de caracter permanente (recaudacion de impuestos, re-
caudacién en via ejecutiva, liquidacion de impuestos, control de notificaciones etc.),
propias de la actividad administrativa municipal, que no pueden ser subsumidas en-
tre las funciones de confianza y asesoramiento propias del personal eventual; infrac-
cion que debe acarrear las consecuencias previstas con caracter general por el or-
denamiento laboral, con independencia de la condicién de Administraciéon publica.

DCJA 179/2007 par. 27-30 y 35
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B) Acceso

Como ya hemos adelantado, el articulo 23.2 CE consagra el derecho fundamental al
acceso en condiciones de igualdad a la funcion publica, que ha de ser puesto en re-
lacion con el articulo 103.3 CE en el sentido de que precisamente el mérito y la ca-
pacidad deben actuar como parametros de racionalidad o limites para hacerlo posi-
ble, de modo que se eviten discriminaciones o desigualdades arbitrarias.

La igualdad, en su acepcion primaria, proscribe ya la determinacion de requisitos
que traduzcan desigualdades arbitrarias (SSTC 75/1983, 50/1986, 148/1986,
192/1987, 193/1987, 75/1988 y 67/1989), ya la fijacién de reglas y condiciones rec-
toras del acceso de las que en modo alguno puedan predicarse las notas de gene-
ralidad y abstraccién, por implicar, en virtud de su individualizacion y concrecion
verdaderas acepciones o, sensu contrario, pretericiones ad personam (SSTC
42/1981 [RTC 1981\42], 50/1986 [RTC 1986\50], 148/1986 [RTC 1986\148], 18/1987
[RTC 1987\18], 67/1989 [RTC 1989\67], 27/1991 [RTC 1991\27], 93/1995 [RTC
1995\93] y 11/1996 [RTC 1996\11])

Como se afirma en STC 50/1986 « [...]la igualdad se predica soélo de las condiciones
establecidas para el acceso a cada cargo o funcion, no a todos ellos, y que, por lo
tanto, pueden ser distintos los requisitos o condiciones que los ciudadanos deben
reunir para aspirar a los distintos cargos o funciones, sin que las diferencias (pose-
sién de determinadas titulaciones, edades minimas o maximas, antigiedad minima
en otro empleo o funcién, etc.) puedan ser consideradas lesivas de la igualdad».

En efecto, el principio de igualdad que vincula al legislador no impide que éste
establezca diferencias de trato derivadas del amplio margen de libertad que tiene
para dotar de contenido concreto a los principios de mérito y capacidad y, en defini-
tiva, para configurar el régimen estatutario del personal que presta servicios en las
Administraciones Publicas. Ahora bien, para que esa diferencia sea constitucio-
nalmente licita, no deben producirse situaciones carentes de una justificacion
objetiva y razonable y, ademas, debe superar un juicio de proporcionalidad so-
bre la relacion existente entre la medida adoptada, el resultado producido y la
finalidad pretendida por el legislador (STC 110/1993, entre otras).

Pues bien, en este caso hay que decir que las reglas de acceso se establecen en
términos generales y abstractos, los requisitos exigidos no son discriminatorios, por
cuanto que no se refieren a situaciones individualizadas o concretas de un grupo
prefijado de personas y no establecen diferencia de trato entre los aspirantes. La
igualdad de trato entre los aspirantes queda establecida ya que todos los candida-
tos deberan cumplir los mismos requisitos para ingresar en la categoria de Agente
de los Cuerpos que integran la Policia del Pais Vasco.

En segundo lugar, la constatacion de que se aplique un criterio diferente al que rige

para el acceso a otras Escalas, en los que la titulacion exigida para el ingreso es la
que determina el grupo de clasificacion al que se accede, tampoco pude servir de
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fundamento a una supuesta discriminacién, ya que desde la STC 7/1984 el Tribunal
Constitucional viene sosteniendo «la igualdad o desigualdad entre estructuras,
como las situaciones funcionariales, que son —prescindiendo de su sustrato socio-
I6gico real— creacion del Derecho, es resultado de la definicion que éste haga de
ellas; esto es, de su configuracion juridica, que puede quedar delimitada por la pre-
sencia de muy diversos factores, de suerte que al amparo del principio de igualdad
no es licito tratar de asimilar situaciones que en origen no han sido equiparadas por
las normas juridicas que las crean, pues la discriminacion, de existir, Gnicamente de-
rivara de la aplicacién por la Administracion de criterios de diferenciacion no objeti-
vos ni generales (SSTC 68/1989 [RTC 1989\68], 77/1990 [RTC 1990\77], 48/1992
[RTC 1992\48], 293/1993 [RTC 1993\293], 82/1994 [RTC 1994\82], 236/1994 y
237/1994 [RTC 1994\237])» (STC 9/1995 [RTC 1995\9], fundamento juridico 3.°).

En este caso, la pauta elegida tiene una concreta justificacion objetiva y razonable.
Como ya hemos dejado advertido, de un lado, no se debe olvidar que estamos ante
la categoria de ingreso a la Ertzaintza por lo que una mayor exigencia de titulacién
dificultaria la posibilidad de elegir entre un mayor nimero de aspirantes y podria
provocar que no se cubrieran las necesidades de personal de la Ertzaintza. De otro
lado, la clasificacion en el Grupo C facilita la promocién de sus integrantes a las ca-
tegorias de la Escala superior, haciendo posible una mayor fluidez en la carrera y
una mayor permeabilidad entre las susodichas Escalas sin que éstas se conviertan
en compartimentos cerrados y estancos.

Todo ello va a permitir una mas racional gestion de los recursos humanos que con-
forman el Cuerpo de Policia Autbnoma vy, por ende, una mayor eficiencia y eficacia
en el cumplimiento de las funciones que les atribuye el ordenamiento juridico.

En este analisis es importante precisar (i) que los titulos académicos no estan con-
cebidos para acreditar una capacitacion en el ambito de la funcién publica policial,
siendo solo indicativos o referenciales de una preparacion que puede ser de utilidad
para agrupar a los funcionarios de las diferentes Escalas y asi racionalizar los proce-
sos de acceso y ordenar su carrera profesional y (ii) que la correspondencia estricta
entre titulacion y grupo de clasificacion del cuerpo o Escala de pertenencia no se
encuentra establecida de forma rigida ni en la normativa general de funcioén publica,
ni menos aun en la LPPV.

En ese sentido, resulta conveniente rescatar la idea que subyace en la iniciativa y
cuya invocacion da mas sentido aun a un sistema que conjuga el interés publico y
los principios de mérito y capacidad. El informe juridico del Departamento consul-
tante, al tratar el tema, se refiere a la posibilidad que establece la LPPV en su articu-
lo 59.2 de que en la promocién interna el requisito de titulacion pueda ser sustituido
por la superacion de cursos formativos impartidos por la Academia de la Policia del
Pais Vasco. De este modo, sefala que «la ficcion juridica propuesta pudiera susten-
tarse en los estudios impartidos durante el curso formativo de ingreso (curso basico
de ingreso) y el periodo de practicas». Anadiendo en el informe complementario que
«la incorporacion al grupo C de clasificacion de los funcionarios de la escala basica
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a efectos retributivos, administrativos y de promocion interna, al margen de la titula-
cién académica que posean y sélo respecto de la escala de inspeccion, tiene igual
fundamento que el que inspira el articulo 59.2 LPPV».

El articulo 51 LPPV establece que: «El ingreso en los Cuerpos que integran la Policia
del Pais Vasco se llevara a cabo mediante los sistemas de oposicion, concurso o
concurso-oposicion, que se complementaran, como una fase mas del proceso se-
lectivo, con la realizacion de cursos de formacion y periodos de practicas». Debien-
do tenerse en cuenta que de conformidad con el articulo 44 de dicha Ley «los pro-
cesos selectivos cuidaran la adecuacion entre el tipo de pruebas a realizar y el
contendido de las funciones a desempenar, pudiendo incluir a tales efectos, [...]Jcur-
sos de formacion, periodos de practicas, [...]».

Segun se justifica, lo que se pretende es que aquellos que acceden al curso de for-
macion reciban una formacion adecuada al cumplimiento de las funciones que de-
berda desempenar, debiendo configurarse los planes de estudio con dicho objetivo.
Por ello, si, tal y como aparece en la memoria, el graduado escolar es insuficiente
para el ejercicio de la funcion policial, dado que es necesario no sélo el conocimien-
to de cultura general sino de otras materia juridicas y normativas complejas y diver-
sas, el curso de formacién servird de vehiculo para lograr la equiparacién técnica y
formativa que se desea.

Con ello se cumplen las expectativas de los proponentes de la norma y se respeta el
principio de mérito y capacidad, ya que el funcionario acreditaria la capacidad profe-
sional necesaria para desempefar las tareas o funciones que conlleva actualmente la
categoria de Agente a la que accederia, consiguiendo asi mayor eficiencia y eficacia
en el cumplimiento de las funciones que les atribuye el ordenamiento juridico. Ade-
mas, el servicio publico que ofrece la Ertzaintza no se veria afectado por la imposibili-
dad de tener una oferta suficiente para el ingreso en los Cuerpos que la conforman.

DCJA 120/2007 pér. 78-90

C) Incompatibilidades

La disposicion adicional 22.1 del proyecto viene a establecer una incompatibilidad
retributiva aplicable al personal de las administraciones publicas. Dice asi:

En los casos de dedicacion a tiempo parcial, el importe de las pagas extraordinarias y
trienios, en las cuantias que en cada caso procedan, se abonaran por la Universidad
del Pais Vasco/Euskal Herriko Unibertsitatea cuando las personas interesadas no las
perciban con cargo a cualquier otra Administracion.

Los destinatarios de la salvedad han de reunir simultdneamente un doble requisito:

a) una dedicacién a tiempo parcial; b) la percepcion de pagas extraordinarias y trie-
nios por parte de una Administracién Publica.
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Como es sabido, el régimen de incompatibilidades del personal al servicio de las ad-
ministraciones publicas se encuentra regulado en la Ley 53/1984, de 26 de diciem-
bre, que en lo que se refiere a actividades publicas establece una total y absoluta in-
compatibilidad, con determinadas excepciones, entre las que se incluye, articulo 3.1
en relacion la articulo 4.1, el desempefo de un puesto de trabajo en la esfera docen-
te como profesor universitario asociado en régimen de dedicacion no superior a la
de tiempo parcial y con duracion determinada.

Conforme a las caracteristicas de la figura contractual, tal y como ha sido conce-
bida por el articulo 23 LSUV, las profesoras y los profesores asociados son con-
tratados en régimen de dedicacién a tiempo parcial, con funciones exclusivamen-
te docentes en ensefianzas especificas, entre especialistas de reconocida
competencia que acrediten ejercer su actividad profesional fuera de la universi-
dad, y el plazo maximo de duracion de los contratos sera de tres afos, sin perjui-
cio de que una vez convocado nuevamente el puesto pueda ser cubierto por el
mismo profesor.

Se aprecia, pues, la adecuada armonia y concordancia entre ambas leyes, con el
designio de que la universidad pueda recibir las aportaciones de especialistas que
desarrollan su actividad profesional en las administraciones publicas.

El proyecto no niega esa compatibilidad funcional, pero impone una incompatibili-
dad retributiva, ya que no podran percibir los trienios (en realidad la retribucion por
antigliedad), ni las pagas extraordinarias a las que tienen derecho el resto de los
profesores asociados.

Tal restriccion, para que resultara viable, deberia estar dispuesta en Ley, no
soélo porque el articulo 103.3 CE se remite a la Ley para la regulacién del sistema de
incompatibilidades, también porque la Ley 53/1984 no tiene ninguna acotacién
como la que se quiere incluir, en exclusiva, para el profesorado asociado de la
UPV/EHU. Ademas, estima la Comision que el reglamento no puede entrar a dis-
tinguir entre aquellos a los que la Ley no distingue, limitando los derechos de
algunos de los profesores en virtud de un aspecto —la concreta actividad que
desarrollan fuera de la universidad— que no ha sido tomado en cuenta por la Ley
ni de forma explicita ni implicita, sin que tampoco veamos con nitidez las razones
que justifican la citada limitacién.

Es obvio que los especialistas que ejercen su actividad profesional fuera de la uni-
versidad y en otros ambitos diferentes al publico también generaran derechos eco-
némicos con motivo de su actividad principal y, entre ellos, los correspondientes a
las pagas extraordinarias y antigiiedad, sin que por ello vean mermados sus ingre-
sos como profesores asociados.

DCJA 175/2007 par. 98-105
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D) Retribuciones

En este sentido, conviene recordar que la doctrina jurisprudencial en materia de de-
rechos funcionariales viene manteniendo que frente al poder organizatorio de la Ad-
ministracion el funcionario sélo puede exigir los derechos que por consolida-
cion hayan alcanzado la cualidad de adquiridos, entre los que ocupa un lugar
destacado los de orden econémico. Este campo ha sido limitado por la jurispru-
dencia al senalar que entre los derechos adquiridos no puede incluirse el manteni-
miento de una determinada estructura de las retribuciones, aunque si merece
aquella calificacion el montante consolidado de las mismas.

DCJA 132/2007 par. 34

Profesionales sanitarios

El proyecto cifie su ambito, en principio, al personal fijo (articulo 2 y 5.a), si bien abre
el acceso a la evaluacién al personal sin relacion de empleo fijo (articulo 2, parrafo
tercero), limitando sus efectos a una posible valoraciéon en procesos selectivos (ar-
ticulo 2, parrafo cuarto), a cuyos efectos se remite a la convocatoria respectiva. Los
efectos econémicos del reconocimiento de nivel se difieren hasta la obtenciéon de
nombramiento en propiedad.

La LOPS toma en consideracion a los profesionales sanitarios en tanto pretende
sentar «las bases de un sistema imprescindible para propiciar el desarrollo del siste-
ma Sanitario» (Exposicion de Motivos de la LOPS), y el tipo de relacion del personal,
como el ambito publico o privado en que desempefien su profesion, es indiferente
para esa Ley. El reconocimiento del desarrollo profesional y del grado alcanzado,
también por personal temporal, contribuiran a la mejora de las prestaciones sanita-
rias y haran mas transparente la calidad del servicio o unidad en el que el profesio-
nal se encuentra integrado.

Ahora bien, el proyecto efectia una traslacion de los criterios generales estableci-
dos por la LOPS a la carrera profesional del personal estatutario, en linea con lo de-
mandado por el articulo 40.4 LEMPE, lo que tiene una consecuencia retributiva. Es
esta consecuencia retributiva la que niega el proyecto al personal sin relacion
de empleo fijo.

En la medida en que se trata de un complemento de carrera parece posible de-
fender la exclusion, ya que responde a diferencias estatutarias previas. La ca-
rrera se genera en una relacion permanente de la que carecen el personal interino y
eventual del articulo 26.5 LOSE, es inherente a su situacion la precariedad del vincu-
lo sin garantia alguna de proyeccion ulterior. Es mas, esa diferente situacion de par-
tida es la que la norma tiene en cuenta para que la distinciéon no resulte despropor-
cionada en atencion a las circunstancias particulares de ambos colectivos, ya que
en el caso del personal temporal el reconocimiento también tiene efectos: economi-
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cos cuando obtengan la fijeza pero, lo que puede ser mas importante, sera valorado
para obtenerla.

Segun la doctrina constitucional que reflejan las STC 48/1992 y los AATC 63/1996,
317/1996 y 183/2005, las diferencias retributivas establecidas entre funcionarios
de carrera e interinos no atentan al principio de igualdad, aunque las tareas
asignadas sean analogas o idénticas, al tratarse de categorias funcionariales
configuradas como estructuras diferenciadas y definidas con caracteristicas
propias, con sistemas de acceso distintos y con una relacién funcionarial o es-
tatutaria de contenido diverso. Conforme a la citada argumentacién la diferencia
retributiva resultaria, pues, conforme a Derecho.

Ahora bien, segun el articulo 44 LEMPE: «El personal estatutario temporal percibira la
totalidad de las retribuciones basicas y complementarias que, en el correspondiente
servicio de salud, correspondan a su nombramiento, con excepcion de los trienios».
Y desde luego, si puede ser conforme al orden constitucional, segun hemos visto, la
diferencia retributiva, también parece clara la constitucionalidad de una prevision
legislativa a favor de la equiparacion, siempre que los requisitos materiales y
formales previstos para el personal fijo sean reunidos por el temporal.

En una primera interpretacion del precepto, en tanto supone una prevision especifi-
ca sobre el régimen retributivo que sefiala que percibiran la totalidad de las retribu-
ciones, tanto basicas como complementarias, no cabe negar un determinado con-
cepto retributivo como el que nos ocupa. Si el legislador basico, que ha optado por
la igualdad retributiva como regla, hubiera querido negarles el derecho al comple-
mento de carrera lo habria dispuesto expresamente, como ha hecho con los trie-
nios, concepto también de tipo personal y ligado a la permanencia en la funcién.

Esa interpretacion seria coherente con la tendencia general que, desde hace afos,
va equiparando, a excepcion de la antigiliedad, las retribuciones del personal
interino con el fijo, o de carrera, del respectivo sector y de la cual es expresion
el articulo 93 de la Ley de Funcién Publica Vasca, aplicable sélo supletoriamen-
te al personal del servicio de salud, segun su articulo 2.4.

Sin embargo, una segunda interpretacion pone el énfasis en el nombramiento, ya
que la clave para comprender tal precepto esta en ese término. Como consecuencia
del nombramiento se deriva un encuadramiento en una categoria de referencia
(sueldo y pagas extraordinarias), asi como el desempefio de un puesto de trabajo
para el que ha sido reclutado (complemento de destino, y en su caso, especifico, de
productividad o de atencién continuada). Del mero nombramiento no nace, sin
embargo, el derecho al complemento de carrera. Por tanto, el legislador no esta-
blece la exclusion por ser implicita, mientras no lo es, en el caso de los trienios por-
que éstos precisan soélo determinado periodo de prestacion de servicios.

Por otro lado, la decision de extender el sistema al personal temporal sélo en su as-
pecto evaluativo puede justificarse especificamente, segun hace el expediente, al
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argumentar la dificultad de cumplimiento y de evaluacién de los requisitos o factores
evaluables, y la menor y descendente cuantia de personas afectadas.

DCJA 25/2007 pér. 51-60

Véase DCJA 176/2007 par 51-59

Personal docente e investigador contratado de la UPV

Como ya explicamos en el DCJA 87/2006, tanto la LOU como la LSUV prevén una
dualidad retributiva para este personal, al distinguir su régimen retributivo general y
el posible establecimiento de retribuciones adicionales que se configuran como una
excepcion a aquél.

En lo que ahora nos interesa, la LSUV refleja ese esquema en su articulo 33.2 y ar-
ticulo 34.2.

Mientras que en desarrollo de lo dispuesto en el articulo 34.2 LSUV se ha aprobado
el Decreto 209/2006, de 17 de octubre, de complementos adicionales del personal
docente e investigador de la UPV/EHU, el proyecto persigue hacer lo mismo con
respecto al articulo 33.2 LSUV, para establecer el régimen retributivo general del
personal docente e investigador contratado.

Antes que nada hemos de decir que, en relacién al personal docente e investigador
contratado, se ha aprobado el Decreto 247/2003, de 21 de octubre, sobre profeso-
rado contratado con caracter temporal, sin que se haya aprobado todavia el del per-
sonal contratado de duracién indefinida (profesores y profesoras plenos, agregados
y colaboradores permanentes). Obviamente, para este personal —personal contra-
tado de duracion indefinida— la regulacion proyectada alcanzara su sentido cuando
aquella se apruebe.

Volviendo al tenor del articulo 33 LSUV, cabe extraer del mismo tres mensajes rele-
vantes:

a) Dentro de cada categoria cabe establecer diferentes niveles con sus correspon-
dientes consecuencias retributivas.

b) En la regulacion de las categorias de profesoras o profesores contratados plenos
y agregados se utilizaran criterios homogéneos a los establecidos para las cate-
draticas o catedraticos y profesoras o profesores titulares.

c) El régimen de retribuciéon de los asociados y asociadas consistird en una canti-

dad proporcional, en funcién de la dedicacién que se les requiera, tomando
como referencia el sueldo a tiempo completo.

196 AREAS



Tales son los parametros legales a los que debe atenerse el Gobierno al ejercitar la
habilitacion concedida para completar y desarrollar la Ley, de conformidad con el
tradicional principio de jerarquia normativa que recoge el articulo 9.3 CE, articulo
62.2 LRJPAC y articulo 63 de la Ley de Gobierno.

Pues bien, tales exigencias sustantivas se cumplen sin dificultad en el caso de las
letras a) y b), mientras que es mas arduo llegar a concluir que lo son en el caso de la
letra c).

En realidad, la primera de ellas, letra a), hubiera permitido abrir un abanico de dife-
rentes niveles en cada categoria, pero en tanto que tiene naturaleza potestativa y no
prescriptiva nada cabe objetar al hecho de que finalmente tales niveles no se con-
templen.

Para enjuiciar la segunda, letra b), hay que acudir al régimen general del profesorado
universitario funcionario que se encuentra regulado en el Real Decreto 1086/1989,
de 28 de agosto, con las modificaciones introducidas por los Reales Decretos
1949/1995, 74/2000 y 1325/2002.

De su contraste con lo dispuesto en el proyecto, la homogeneidad que demanda la
LSUV se cumple suficientemente, aunque la estructura retributiva se simplifique, ya
que el salario base de la categoria (término del proyecto) parece englobar el sueldo,
el complemento de destino y el componente general del complemento especifico, lo
cual no es irrazonable ya que su distincién en éste ambito hace mas compleja su
gestion y no vemos una utilidad relevante para la misma.

Finalmente queda por tratar el régimen retributivo del profesorado asociado.
Para comprender el articulo 33.3 LSUV debemos detenernos previamente en el ar-
ticulo 29 LSUV. Este establece una distincién en el régimen de dedicacién del per-
sonal docente e investigador contratado, de suerte que el profesorado pleno, agre-
gado y adjunto ejercera sus funciones preferentemente en régimen de dedicacion a
tiempo completo, el profesorado asociado tendra, por su parte, una dedicacion a
tiempo parcial y, finalmente, la dedicacion del colaborador vendra determinada por
las necesidades de la docencia.

Del andlisis del Anexo | se comprueba que tal esquema es mas complejo, sobre todo
porque la dedicacién del profesorado asociado, siendo a tiempo parcial, toma diver-
sas magnitudes (6 horas lectivas, 5 horas lectivas, 4 horas lectivas y finalmente 3 ho-
ras lectivas). Ademas la LSUV no concreta cual debe ser la categoria profesional que
hay que tomar como referencia, pudiendo servir por tanto cualquiera de ellas.

En ese contexto podrian defenderse dos tesis: la primera, mas estricta, segun la
cual el articulo 33.3 LFV no sélo habilita al Gobierno para que desarrolle la Ley sino
que también le obliga a hacerlo en un sentido muy concreto pues ha de consistir en
una cantidad proporcional en funcion de la dedicacion; el legislador exige una deli-
mitacion cierta del porcentaje y lo exige ademas conforme a un criterio muy claro:

AREAS 197



ha de tomar en cuenta la dedicacion y ha de ser proporcional a la misma. La segun-
da tesis seria mas flexible: La Ley no impediria una determinacién del montante vy,
en todo caso, siempre cabria establecer comparativamente un porcentaje de pro-
porcionalidad con respecto a las retribuciones fijadas para otra categoria con dedi-
cacion a tiempo completo, aunque el mismo no estuviera determinado por la dedi-
cacion que se les requiere. Esta ultima, aunque pudiera resultar defendible, tiene a
nuestro entender una justificacion mas débil y podria generar problemas.

Ademas del articulo 33 LSUV, existe otra prevision en la LSUV que tiene incidencia
directa en el proyecto que analizamos; en concreto el articulo 27.4 LSUV dispone ta-
xativamente que el «personal doctor investigador tendra los mismos derechos que
el profesor agregado. El profesor de investigacion tendra los mismos derechos que
el profesor pleno».

El articulo 4 del proyecto se remite en la fijacion del salario base a lo establecido en
el Anexo |. Dentro del referido anexo existe un doble epigrafe para distinguir al per-
sonal docente y al personal investigador. En lo que ahora nos interesa, se concluye
que el personal doctor investigador percibira idénticas cantidades que el profesor
colaborador (y profesor contratado interino), mientras que el profesorado de investi-
gacion percibira las del profesor agregado.

Tales equiparaciones se apartan, por ende, de la pauta establecida por el legislador
en cuanto a los derechos que ex lege les corresponden y no pueden ampararse en
el margen de discrecionalidad que dispone el Gobierno para ejecutar la Ley, pues su
claridad impide acoger una interpretacion que pudiera justificar el fin buscado por el
departamento promotor de la iniciativa.

DCJA 175/2007 par. 52-67

En concreto, el articulo 26 se titula personal investigador no contratado y contem-
pla a los investigadores en fase inicial (becarias y becarios de doctorado) y los in-
vestigadores experimentados (doctores investigadores que, en virtud de convenios,
acuerdos o cualquier otra forma de colaboracién, desarrollen actividades en una
universidad). El articulo 27 se ocupa del personal investigador contratado, y si ini-
cialmente se mencionan tres categorias —el personal investigador contratado, el
doctor investigador y el profesor de investigacion— la primera luego no merece la
atencion del legislador y podria entenderse que tal omisién es debida a que esta
pensando en el personal investigador contratado para obra o servicio determinado
al que de forma previa habia mencionado en el articulo 14.2 LSUV. Las otras dos
son figuras contractuales de duracion indefinida, conforme a la asimilacion de régi-
men del apartado 4 del articulo 27 LSUV.

Dejando a un lado a estas dos figuras (doctor investigador y profesor de investiga-

cién), nos centraremos en el colectivo del personal investigador temporal, tradicio-
nalmente integrado por el personal investigador en formaciéon o en fase inicial, el
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personal investigador en perfeccionamiento o experimentado y por el personal in-
vestigador adscrito a proyectos, convenios o contratos de investigacion.

Lo cierto es que, si bien la LSUV identifica a los primeros como no contratados, de
un lado por la via del articulo 17.1 b) de la Ley 13/1986, de 14 de abril, de Fomento y
Coordinacion General de la Investigacion, y, por otro, por la via del Real Decreto
63/2006, de 27 de enero, por el que se aprueba el estatuto del personal Investigador
en Formacién, las becas de investigacion predoctorales para los investigadores que
se encuentran en la segunda fase —tercer y cuarto aflo— y las becas de investiga-
cién posdoctorales se han sustituido por contratos laborales.

A esa realidad quiere dar un tratamiento adecuado el articulo 14 del proyecto, lo
cual es aceptable, pero, como veremos, ha de hacerlo conforme a la nueva concep-
tuacion de este personal.

En primer lugar, partiendo de lo dispuesto en su apartado 1, con caracter previo he-
mos de inferir a qué colectivo se refiere, ya que no lo identifica con la claridad que
seria recomendable, pues se remite a lo «establecido en la Ley Organica 6/2001, de
Universidades, y este Decreto», lo cual resulta poco o nada explicito. Se puede con-
cluir, pese a ello, que se ocupa del personal investigador contratado para obra o
servicio determinado para el desarrollo de un proyecto de investigacién cientifica y
técnica. Ya hemos dicho que se encuentra aludido en el articulo 14.2 LSUV y tam-
bién en el articulo 48.1 LOU, sin que se sepa nada mas sobre el mismo.

Pues bien, no cabe la menor duda de que en este caso no se trata de una figura con-
tractual especifica de las universidades, si no que existe una remisién expresa al con-
trato para obra o servicio determinado previsto en la normativa laboral, debiendo su-
jetarse directamente al régimen juridico previsto en la normativa reguladora de esta
modalidad contractual, esto es el articulo 15.1 a) del Estatuto de los Trabajadores
(ET), y en lo que se refiere al salario a lo dispuesto en el articulo 26 ET que llama a su
determinacion mediante la negociacion colectiva o, en su defecto, el contrato laboral.

El proyecto parece asumir ese esquema de fuentes ya que especifica que las retri-
buciones seran «como minimo» las que, no sin cierta oscuridad, identifica. Esto es,
establece un marco unitario minimo, dejando a la negociacion colectiva —o al con-
trato— su efectiva concrecion.

Si podemos salvar el apartado 1, aunque en todo caso deberia aquilatarse su redac-
cién, mas dificil resulta admitir que las retribuciones del personal investigador con-
tratado conforme a lo establecido en el articulo 17.1 b) de la Ley 13/1986 y personal
investigador en formacion, en la modalidad de trabajo en practicas, sean las esta-
blecidas en la correspondiente convocatoria, tal y como lo prevé el apartado 2.

No cabe duda que las convocatorias han desemperfiado un papel muy importante en

la determinacion de las condiciones de trabajo de los investigadores, cuando no
mediaba un contrato. Sin embargo, una vez que se ha procedido a su laboralizacion,
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tales bases reguladoras exceden con mucho el papel que les corresponde a la hora
de regular las condiciones de trabajo de estos colectivos, invadiendo espacios de
regulacion tipicos de la autonomia colectiva.

En lo que se refiere especificamente al personal investigador contratado conforme a
lo establecido en el articulo 17.1 b) de la Ley 13/1986, la propia Ley sefiala que sus
contratos se regiran por el articulo 11.1 del ET, pero, entre otras, con la siguiente
particularidad: la retribucion de estos investigadores no podra ser inferior a la que
corresponda al personal investigador que realice idénticas o analogas actividades.

Por su parte, el articulo 8.4 del Real Decreto 63/2006 contempla para el personal in-
vestigador en formacién que el contrato de trabajo en practicas se regira en su «du-
racion, retribucion, prorrogas y extincion» por lo que establece el articulo 11.1 ET y
su normativa de desarrollo.

Finalmente, en cuanto al apartado 3, dedicado a las retribuciones del personal in-
vestigador doctor en formacién, en la modalidad de obra o servicio determinado, es
trasladable lo sefialado con respecto al colectivo identificado en el apartado 2 ante-
rior, pues adolece del mismo defecto. Es la modalidad contractual la que delimita
los derechos y obligaciones concernientes a la relacion laboral.

En suma, se hace preciso realizar las adaptaciones necesarias en los dos apartados
que comentamos (2 y 3) del articulo 14 del proyecto.

DCJA 175/2007 pér. 85-97

E) Carrera profesional

Por similares razones, llamamos la atencién sobre la falta de explicacion en el expe-
diente del proyecto las razones por las que el sistema no se abre, en el aspecto me-
ramente evaluador, al personal sometido a régimen laboral, fijo o temporal, al cual,
como venimos sefialando, le es aplicable la LOPS.

Desde luego, no son razones suficientes para tal exclusion:

— Que dicho colectivo sélo se da temporalmente, respecto a personal emplea-
do con anterioridad a la LOSE, la cual impone, en exclusividad, la forma juri-
dica estatutaria para las relaciones de empleo; pues ello no lo hace inexisten-
te y supone ignorar a quienes mantienen la naturaleza laboral en una relacién
nacida como consecuencia de subrogacion en la posicion empleadora, cues-
tion ajena a los objetivos y principios del sistema de desarrollo profesional.

— Que el régimen retributivo laboral pueda contemplar complementos analogos

al que aqui se trata, pues ello podria ligarse al mismo y uUnico sistema de eva-
luacién.
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La exclusion de este personal deberia justificarse, bien en la practica o pronta extin-
cioén del colectivo, bien en razones vinculadas estrictamente a los propios elementos
del sistema de desarrollo profesional que no han sido del todo expuestas.

En cuanto a la valoracion en procesos selectivos para el nombramiento fijo, la remi-
sion a los términos de la convocatoria debe entenderse, por ende, a la regulacién de
tales procesos, lo cual consideramos, en abstracto, que es posible porque los fac-
tores que disciplinan el desarrollo profesional estan conectados con los princi-
pios de mérito y capacidad, pues reflejan la aptitud o capacidad para desarrollar
una funcién o empleo publico.

Otra cosa es que no cualquier valoracion del nivel reconocido sera conforme a Dere-
cho. Por un lado, la relevancia cuantitativa que las bases de la convocatoria puedan
dar a ese mérito concreto, no puede llevar a rebasar el limite de lo tolerable (SSTC
67/1989, 185/1994 y 73/1998).

DCJA 25/2007 par. 61-65

El articulo 8 del proyecto procede a encuadrar los factores en tres bloques valorati-
VoS y prevé que para superar la evaluacion el profesional debera obtener una pun-
tuacién minima en cada uno de los bloques conforme a la tabla que incluye.

Lo cierto es que tal puntuacion minima no va acompanada de una puntuacion maxi-
ma alcanzable en cada bloque, ni una referencia porcentual, por lo que no da una
idea cabal del grado de exigencia que conlleva.

Esa ausencia de determinacién quedara solventada en la convocatoria que conten-
dra los baremos de puntuacién y sera aprobada mediante Resolucion del Director
General de Osakidetza-Servicio Vasco de Salud con caracter anual (articulo 11.1.1).

La Comisién estima que, sin negar que pueda tener el 6rgano convocante un cierto
margen de actuacion, la salvaguarda de los principios de mérito y capacidad que
actuan no sélo en el momento de acceso a la funcién publica, sino también du-
rante la vigencia de la relacion funcionarial, «<aunque sea diferente el rigor o la
intensidad con la que operan» (SSTC 192/1991, 200/1991, 293/1993 y 365/1993),
requiere una determinacion, o al menos determinabilidad, normativa suficiente.

Esto es, que las pautas principales por las que deben juzgarse los méritos de
los aspirantes deben venir, en la medida de lo posible, fijadas en una norma y
con vocacion de permanencia, sin que se incorporen directamente a un acto admi-
nistrativo con una pluralidad indeterminada de destinatarios y tengan efectos limita-
dos a un solo proceso.

Se trata de configurar un régimen uniforme de valoracion de los méritos a efectos de

la carrera profesional de los diplomados y la misma, salvo que existan razones que
no han sido expuestas en el expediente, debe ser materia de desarrollo reglamenta-
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rio, puesto que ese régimen ha de estar dotando de unas minimas reglas estables
comunes a todos los procesos con independencia del ejercicio en el que se desa-
rrollan y no, como parece configurase en el proyecto, propia del contenido de las
Bases de cada convocatoria.

En definitiva, la traslacion al Director General del Ente y al acto de convocatoria
de un extremo esencial, sin practicamente ningun limite ni criterio que permita
restringir y acotar adecuadamente esa atribucion, supone un ejercicio de la po-
testad reglamentaria que no alcanza a cubrir el contenido normativo minimo
que debe tener la regulacion.

DCJA 25/2007 par. 68-74

F) Mérito y capacidad

En este analisis es importante precisar (i) que los titulos académicos no estan con-
cebidos para acreditar una capacitacion en el ambito de la funcion publica policial,
siendo sélo indicativos o referenciales de una preparaciéon que puede ser de utilidad
para agrupar a los funcionarios de las diferentes Escalas y asi racionalizar los proce-
sos de acceso y ordenar su carrera profesional y (ii) que la correspondencia estricta
entre titulaciéon y grupo de clasificacion del cuerpo o Escala de pertenencia no se
encuentra establecida de forma rigida ni en la normativa general de funcion publica,
ni menos aun en la LPPV.

[.]

El margen de libertad que tiene el legislador para dotar de contenido concreto
a los conceptos de mérito y capacidad, incluye la valoraciéon de los conoci-
mientos que se entienden acreditados en relaciéon con la forma de acceso y
composiciéon de cada Cuerpo o Escala funcionarial, a efectos de promocion in-
terna, siendo tal valoracion la que determinara las exenciones que se estimen ade-
cuadas en las pruebas de acceso a los Cuerpos o Escalas superiores. En definitiva,
las exenciones se podran efectuar conforme a la correspondencia funcional y técni-
ca entre los Cuerpos o Escalas de origen y aquellos a los que se accede, y no solo
conforme a la titulacion que determina la pertenencia a un determinado Grupo en el
que existen Cuerpos y Escalas de diferente alcance técnico y funcional.

DCJA 120/2007 par. 86y 106

G) Situaciones

El hecho de que para el nombramiento se tengan en cuenta criterios de idoneidad y
principios de mérito y capacidad excluye su caracter politico y, por lo tanto, a la vis-
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ta de los preceptos citados, esta Comision, al igual que la Direccién de Funcién Pu-
blica, considera la imposibilidad de fijar un supuesto nuevo de servicios espe-
ciales mediante Decreto, dada la reserva legal que la Constitucién otorga a la re-
gulacion de la situacién personal de los funcionarios publicos y de su relacion de
servicio o régimen estatutario. En consecuencia, debe suprimirse tal consideracion.

DCJA 168/2007 par. 55

H) La reclasificacion

La disposicion transitoria prevé que lo dispuesto en la presente Ley sera de aplica-
cion a quienes a la fecha de entrada en vigor ostenten ya la condicion de funciona-
rios de carrera de la de la Escala Basica de la Ertzaintza.

El proceso de reclasificacion que se opera respecto a dicho personal deriva directa-
mente de la modificacion estructural que prescribe el nuevo apartado 4 del articulo
105 y se justifica en la necesidad de resolver la situacion de ese personal para ade-
cuarla al nuevo régimen de clasificacion, consiguiendo con ello una identidad de si-
tuacion entre este personal y el de nuevo ingreso a la citada Escala.

Antes que nada, cabe advertir que no se encuentra directamente afectado el articulo
23.2 CE ya que se trata de un proceso ajeno al acceso a la funcién publica. Estamos
ante un colectivo de funcionarios que ya han accedido a la Escala Basica y se en-
cuentran prestando las funciones que a sus integrantes encomienda la Ley.

Pues bien, para enjuiciar la solucién del anteproyecto debemos partir de dos ideas
fundamentales.

De un lado, el funcionario que ingresa al servicio de una Administraciéon Publica
se coloca en una situacion juridica definida legal y reglamentariamente y, por
ello, modificable por uno y otro instrumento normativo, sin que, en consecuencia,
pueda exigir que la situacion estatutaria quede congelada en los términos en
que se hallaba regulada al tiempo de su ingreso (SSTC 99/1987 [RTC 1987\99],
129/1987 [RTC 1987\129] y 70/1988 [RTC 1988\70]). Al amparo del principio de
igualdad y por comparacion con situaciones pasadas, no puede pretenderse parali-
zar las reformas organicas y funcionariales que decidan las Administraciones publi-
cas (ATC 160/1989 [RTC 1989\160 AUTO]).

Como légico corolario, el legislador o el Gobierno disfruta también de un am-
plio margen de actuacién a la hora de consolidar, modificar o completar sus
estructuras y de configurar o concretar organizativamente el estatus del perso-
nal a su servicio (STC 57/1990 [RTC 1990\57]). La discriminacién entre estas es-
tructuras que son creaciéon del Derecho y pueden quedar definidas por la presencia
de muy diversos factores, de existir, Unicamente derivara de la aplicacién por la Ad-
ministraciéon de criterios de diferenciacion que no resulten objetivos ni generales
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(SSTC 7/1984 [RTC 1984\7], 68/1989 [RTC 1989\68], 77/1990 [RTC 1990\77] y
48/1992 [RTC 1992\48]), (STC 293/1993 [RTC 1993\293], F. 3°).

Entre los criterios objetivos que el legislador puede valorar, cabe incluir el fin perse-
guido con esa medida organizativa, las caracteristicas de los puestos a cubrir, las ne-
cesidades presentes y futuras de prestacion de los cometidos asignados a los em-
pleados publicos o las previsiones presupuestarias (STC 9/1995 y ATC 541/1985).

Pues bien, como ya hemos dicho son funcionarios de la Escala Basica que se en-
cuentran clasificados en el Grupo D, grupo de clasificacion que va a desaparecer en
esa Escala, ya que conforme al sistema establecido en la Ley se va a acceder con el
grupo de clasificacion C.

Es esa circunstancia la que el legislador puede tomar en consideracion y la decisién
de integrarlos en el grupo C encuentra fundamento en una serie de razones que, a
juicio de la Comision, son legitimas.

Asi, si el legislador no estableciera ninguna norma de adaptacién convivirian en la
Escala Basica funcionarios de dos grupos de clasificacion, que no sélo desarrollan
las mismas tareas —igualdad objetiva— sino que ademas la titulacién exigida para
el ingreso ha sido la misma —igualdad subjetiva—, en una situacién, por tanto, sus-
tancialmente homogénea o equiparable.

Es cierto que los nuevos integrantes de la Escala Basica, a través del proceso selec-
tivo, acreditaran la mayor capacitaciéon que exige el ejercicio de las funciones poli-
ciales a cuya satisfaccion se dirige el curso basico, pero no es menos cierto que los
actuales integrantes de la Escala vienen ya desarrollandolas supliendo en su trabajo
el posible déficit formativo que la reforma quiere remediar.

A la luz de uno de los objetivos principales que da sentido a la modificacion, el de
facilitar la promocion interna sin que resulte determinante la titulacion académica, la
medida de extender a todos los integrantes de la Escala Basica la posibilidad se re-
vela claramente enderezada a la consecucion de dicho objetivo.

En esta perspectiva, es la solucion contraria —cefiir la medida sélo a los de nuevo
ingreso— la que debilitaria la consecucién de aquél objetivo, dejando ademas al
margen a funcionarios que gozan de una situacidén plenamente consolidada y que
rednen, con su antigledad en la Escala, una capacitacion innegable.

DCJA 120/2007 par. 91-103

I) Promocion interna

La nueva clasificacion tiene efectos en la promocién interna aunque limitados a la
Escala de Inspecciéon. Segun establece la disposicién adicional primera, con la re-
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clasificaciéon operada se tendra por cumplido el requisito general de titulacién al que
se refieren los articulos 59 y 105 para los funcionarios de la Escala Basica que con-
curran a los procedimientos de ingreso mediante promocién interna en la Escala de
Inspeccién.

En materia de promocién interna también es aplicable el articulo 23.2 CE,
aunque, como se afirma en la STC 293/1993, «es diferente el rigor e intensidad
con que operan los principios de mérito y capacidad segun se trate del ini-
cial ingreso en la funcién publica o del ulterior desarrollo o promocion de la
propia carrera administrativa, pues en el supuesto de provisidon de puestos de
trabajo entre personas que ya han accedido a la funcién publica y, por ende,
acreditado los requisitos de mérito y capacidad, cabe tener en cuenta otros crite-
rios distintos enderezados a lograr una mayor eficacia en la organizacion y pres-
tacion de los servicios publicos o a satisfacer otros bienes constitucionalmente
protegidos».

El margen de libertad que tiene el legislador para dotar de contenido concreto a los
conceptos de mérito y capacidad, incluye la valoracién de los conocimientos que se
entienden acreditados en relacién con la forma de acceso y composicion de cada
Cuerpo o Escala funcionarial, a efectos de promocion interna, siendo tal valoracién
la que determinara las exenciones que se estimen adecuadas en las pruebas de ac-
ceso a los Cuerpos o Escalas superiores. En definitiva, las exenciones se podran
efectuar conforme a la correspondencia funcional y técnica entre los Cuerpos o Es-
calas de origen y aquellos a los que se accede, y no solo conforme a la titulacion
que determina la pertenencia a un determinado Grupo en el que existen Cuerpos y
Escalas de diferente alcance técnico y funcional.

Pues bien, la medida adoptada en esta disposicion responde a la reordenacion de
efectivos proyectada y a la libertad del legislador de eximir de ciertos requisitos por
entenderlos acreditados con la correspondencia técnica exigida en el acceso a la
Escala de origen.

Como venimos senalando, tanto el sistema de acceso como la reclasificacion
cuentan con un fundamento objetivo y su incidencia en la promocion interna es asi-
mismo razonable y proporcional a la finalidad perseguida. El normador reduce sus
efectos a la Escala de Inspeccidén, lo que denota el caracter excepcional de la dis-
pensa de titulacion. Para que puedan integrarse en otras Escalas en las que se exi-
ge mayor titulacién, deberan poseer, obviamente, la titulacion requerida o la inme-
diatamente inferior y superar los cursos de capacitacién, segun dispone el articulo
59.2 LPPV.

Hay que consignar que la Unica Escala de la Ertzaintza que se encuentra clasificada
en el Grupo C es la Escala de Inspeccion (articulo 105.1 y 2 LPPV) y que el ingreso
en las dos categorias que la conforman —Suboficial y Oficial— se produce exclusi-
vamente por promocién interna (articulo 56.2 LPPV).
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Es una Escala, por tanto, sobre la que se proyecta la carrera de los funcionarios de
la Escala Basica, ya que son los Unicos que pueden participar en el proceso de ac-
ceso a la misma.

Es mas, una vez que se encuentran clasificados en el Grupo C, no se trata propia-
mente de una exencion del cumplimiento de un requisito sino del reconocimiento de
que lo rednen por mor de la reclasificacion operada.

La argumentacion recogida en la memoria complementaria es que no cabe exigir a
los funcionarios de la Escala Basica la participacion en un curso de capacitacion
para la promocién a una categoria superior que pertenezca al mismo grupo de clasi-
ficacion, ya que los cursos de capacitacion estan previstos para pasar de un grupo
a otro careciendo de la titulacion exigible para el ingreso en la categoria a la que
pretende acceder. Como soporte de esta conclusion se cita la Sentencia del Tribu-
nal Superior de Justicia del Pais Vasco de 14 de junio de 2002.

Esta Sentencia afirma que «la titulacién exigible para el ingreso en la correspondien-
te categoria (articulo 59.2 Ley 4/92) es la del grupo de clasificacion [...] que se
corresponda con las Escalas (articulo 105 Ley 4/92). Por esa razén el D 315/94 en su
art. 57 afirma que los cursos de capacitacién seran tres, para acceder de la escala
del grupo de clasificacién D (Escala Basica) al grupo de clasificacion C (Escala de
Inspeccién);[...]». Por ello, la Sala entiende que resulta innecesaria la exigencia de
un nuevo curso de capacitacion para alguien que pertenece al mismo grupo de cla-
sificacion ya que o bien tiene la titulacion, o bien ha debido superar el curso de ca-
pacitacion previamente.

Entiende la Comision que, en tales casos, estamos ante una promociéon que ya no
es vertical, de una Escala a otra Escala perteneciente a un grupo de clasificacién su-
perior, sino ante una promocién horizontal, de una Escala a otra Escala del mismo
grupo de Clasificacién, por lo que no seria incoherente que reconocida la posesién
de la capacitacion necesaria para integrarse en un determinado Grupo (a las dos
vias anteriores se afiade ahora la via novedosa que se incorpora al articulo 105.4
LPPV con la que también se suple la titulacién) pudieran acceder a otra Escala del
mismo Grupo.

Por ultimo, cabe mencionar que la medida otorga un mismo trato a todos los inte-
grantes de la Escala Basica, sin que los miembros de la Escala de Inspeccion pue-
dan considerar que es discriminatoria porque a ellos les fue exigida titulacion o la
superacion de un curso de capacitacién, ya que no integra su derecho pretender
que quede congelado el sistema de acceso sin que el legislador lo modifique con la
finalidad de lograr una mayor eficacia en la organizacion y prestacion del servicio.

El art. 14 de la CE ampara la igualdad ante la ley, pero no impide que a través
de cambios normativos se ofrezca un tratamiento desigual a lo largo del tiem-
po. El principio de igualdad ante la ley no exige que todas las situaciones, con
independencia del tiempo en que se originaron o produjeron sus efectos, de-
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ban recibir un tratamiento igual por parte de la ley, puesto que con ello se inci-
dira en el circulo de competencias atribuido constitucionalmente al legislador
y, en definitiva, en la natural y necesaria evolucion del ordenamiento juridico
(SSTC 119/1987 [RTC 1987\119], fundamento juridico 3; 88/1991, fundamento juridi-
co 2; 38/1995 [RTC 1995\38], fundamento juridico 4).

DCJA 120/2007 par. 104-116

9. PREVENCION DE RIESGOS LABORALES

A) En el ambito de las Administraciones Piblicas

La Comision considera necesario sugerir, antes que nada, la posibilidad de que en
el ambito de aplicacion del procedimiento que aprueba el proyecto informado se in-
cluya a todo el personal al servicio de las administraciones publicas vascas: no
sélo al personal funcionario o estatutario, sino a todos los empleados publicos,
en la linea de la disposicion adicional tercera, 2 de la Ley 7/1993, de creacion de
Osalan. Y ello porque la sustitucion de las sanciones por medidas correctoras
se conecta con la naturaleza de la entidad publica sujeta al principio de legali-
dad y a un régimen de Derecho administrativo que hace impropia la imposicion
de sanciones (asi lo ha destacado el Consejo de Estado en el dictamen 1563/2002).
No se trata, en modo alguno, de rebajar la proteccién que reciben los diferentes co-
lectivos que prestan sus servicios en la Administracién, sino de dar una respuesta
coherente a un régimen con peculiaridades acusadas cuando se trata de la Adminis-
tracién, tal y como han sido reconocidas en la LPRL, sobre todo en los principios
generales contenidos en su articulo 45.1, donde, como hemos explicado, se contie-
nen las reglas basicas que rigen en la materia.

[.]

En cuanto al ambito de aplicacion a que se extiende el proyecto de Decreto, recor-
damos que se concreta en el articulo 2.1 como la Administracion Publica de la CAE
en los términos sefialados en el articulo 7 del Texto Refundido de la Ley de Princi-
pios Ordenadores de la Hacienda General del Pais Vasco, asi como el resto de enti-
dades a que se refiere el articulo 1.1 de la Ley 5/2006, de 17 de noviembre, del Pa-
trimonio de Euskadi, y las demas administraciones publicas vascas territoriales. Esta
Comision repara en que el articulo 1.1 de la Ley 5/2006 se refiere al ambito subjetivo
de aplicacioén de la norma, al objeto de establecer el régimen juridico de los bienes y
derechos que integran el patrimonio de la Comunidad Auténoma o patrimonio de
Euskadi, e incluye, entre otras, a instituciones como el Parlamento Vasco, el Tribunal
Vasco de Cuentas, el Ararteko o la Universidad del Pais Vasco, asi como otras enti-
dades de naturaleza publica en que asi lo disponga su ley de creacién, con el fin de
colegir que aquel patrimonio se integra por todos los bienes y derechos que, por
cualquier titulo, pertenezcan o se atribuyan a las entidades mencionadas.
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Ha de repararse, por una parte, en que ciertas instituciones incluidas en el ambito
de aplicacién de la norma proyectada gozan de una autonomia que en ningun caso
puede verse afectada por la proyeccion sobre ellas del procedimiento contempla-
do en la iniciativa dictaminada, pero que, sin embargo, siendo evidente que, en
cuanto empleadoras, se hallan sujetas a la normativa de prevencién de riesgos la-
borales, resulta sin duda mas apropiado que, en caso de detectarse una infraccion
a la misma, sean objeto de un procedimiento para la imposicidon de una medida
correctora en lugar de una sancion, y, por ello, se incluyan en el ambito de la nor-
ma proyectada. Sin perjuicio de la apreciacién anterior, insistimos en este momen-
to en que, no habiéndose remitido el proyecto a tales instituciones, que resultan
afectadas por su contenido y que, por lo tanto, no han tenido ocasion de realizar
ningun comentario en relaciéon con aquél, es inexcusable que, con caracter previo
a la aprobacion de aquél, el Departamento consultante proceda a conceder el tra-
mite omitido.

El Consejo de Estado en su dictamen 1563/2002 mas arriba citado —emitido en re-
lacion con el proyecto de Real Decreto por el que se aprueba el Reglamento sobre
procedimientos administrativos especiales de actuacion de la ITSS y para la imposi-
cién de medidas correctoras de incumplimientos en materia de prevencion de ries-
gos laborales en el ambito de la Administracion General del Estado—, abordo la
cuestion relativa a la extension de las prescripciones del proyecto al personal civil
de otras instituciones del Estado de las que afirma que no se pueden calificar técni-
camente de administraciones publicas, en particular los érganos constitucionales;
aunque, a su juicio —y en la linea defendida por esta Comisién—, en cuanto someti-
dos a la legislacién laboral y de prevencién de riesgos laborales y a la legislacién ad-
ministrativa como empleadores, debian entenderse sometidos a la regulacién de
prevencioén de riesgos laborales.

Por otra parte, el ambito de aplicacion asi delimitado, por remisién al articulo 1.1 de
la Ley del Patrimonio de Euskadi, plantea una dificultad en relacién con la clausula
abierta contenida en la letra j) del parrafo y articulo citados, ya que, si bien tiene
sentido que aquella Ley incluya en su ambito subjetivo de aplicacion, a los efectos
de establecer el régimen juridico de los bienes y derechos que integran el patrimo-
nio de Euskadi, a «aquellas otras entidades de naturaleza publica en que asi lo dis-
ponga su ley de creacion», puede no encontrarse explicacion a que esas otras enti-
dades cuyos bienes y derechos, conforme a su ley de creacion, formaran parte del
patrimonio de Euskadi, se sometan, por solo ese hecho, al régimen del procedimien-
to de imposicién de medidas correctoras por incumplimientos en materia preventiva
que es objeto de estudio en este dictamen. Instamos, por ello, al 6rgano autor de la
iniciativa a que reflexione sobre la oportunidad de mantener integra la referencia a la
Ley de Patrimonio de Euskadi como marco normativo determinante del ambito sub-
jetivo de aplicacion del proyecto ahora analizado.

DCJA 164/2007 pér. 51-56

208 AREAS



B) En la mineria

El marco legislativo de seguridad en el trabajo en mineria es muy complejo dada la
diversidad de normas vigentes que concurren en esta materia, encabezadas por la
Ley 31/1995, de 10 de noviembre, de Prevencién de Riesgos Laborales (LPRL). En su
Exposicién de Motivos se configura como una referencia legal minima, como Ley que
establece un marco legal a partir del cual las normas reglamentarias iran fijando y
concretando los aspectos mas técnicos de las medidas preventivas. Con arreglo al
articulo 7.2 de la citada Ley, las funciones que correspondan a las administraciones
publicas competentes en materia laboral para la promocion de la prevencion, aseso-
ramiento técnico, vigilancia y control del cumplimiento y sancién dentro de la norma-
tiva de prevencion de riesgos laborales, continuaran siendo desarrolladas, en lo refe-
rente a los trabajos en minas, canteras y tuneles que exijan la aplicacién de la técnica
minera, por los érganos especificos contemplados en la normativa reguladora.

La disposicion derogatoria Unica de la LPRL declara que no afecta a la vigencia de
las disposiciones especiales sobre prevencion de riesgos profesionales en las ex-
plotaciones mineras, contenidas en el capitulo IV del Real Decreto 3255/1983, de 21
de diciembre, por el que se aprueba el Estatuto del Minero, y en sus normas de de-
sarrollo, asi como las del Real Decreto 2857/1978, de 25 de agosto, por el que se
aprueba el Reglamento General para el Régimen de la Mineria y el Real Decreto
863/1985, de 2 de abiril, por el que se aprueba el Reglamento General de Normas
Basicas de Seguridad Minera, y sus disposiciones complementarias.

En el ambito sectorial afectado, es de mencionar, en primer lugar, el articulo 117 de
la Ley 22/1973, de 21 de julio, de Minas que prevé en su apartado 1 que incumbe al
Ministerio de Industria, en la forma que reglamentariamente se establezca, la ins-
peccion y vigilancia de todos los trabajos de exploracion, investigacion, explotacion
y aprovechamiento de recursos regulados por esa Ley; y afade que las referidas
funciones de inspeccion y vigilancia, en lo relativo a la prevencion de accidentes de
trabajo y de enfermedades profesionales, asi como la exacta observancia de las
normas de seguridad e higiene en el trabajo, se circunscriben a las explotaciones
mineras de cualquier orden y a cuantos trabajos que, regulados por esa Ley, exijan
la aplicacién de técnica minera. En la linea del parrafo 2 de ese articulo de la Ley, el
Reglamento de Policia Minera y Metallrgica, de 23 de agosto de 1934, en su articu-
lo 2 atribuye especificamente al Cuerpo de Ingeniero de Minas la inspeccioén y vigi-
lancia, ademas de las minas, canteras, y de fabricas relacionadas con el procesado
mineral, los tuneles para ferrocarriles, y, en general, todos los trabajos subterraneos.

No puede olvidarse, tampoco, que en ese &mbito se han transpuesto e incorporado
al Derecho minero Directivas comunitarias especificas, en especial, la 92/104/CEE
sobre disposiciones minimas en materia de seguridad y de salud de los trabajadores
de las industrias extractivas a cielo abierto o subterraneas (mediante RD 1389/1997,
de 5 de septiembre, que aprueba las disposiciones minimas destinadas a proteger
la seguridad y la salud de los trabajadores en las actividades mineras, que contiene
tipificacion de conductas infractoras en esa materia).
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De entre toda la normativa de referencia es especialmente resefiable el Real Decreto
863/1985, de 2 de abril —declarado vigente por la LPRL—, que aprueba el Regla-
mento General de Normas Basicas de Seguridad Minera, que son de aplicacion di-
recta en todo el territorio nacional, con el caracter de minimas, que podran ser desa-
rrolladas por las Comunidades Auténomas que tengan atribuciones estatutarias.
Una lectura de los articulos 1y 2 del Real Decreto nos lleva a concluir que, tratando-
se de normativa basica y a falta de regulacion autondémica en la materia, dicho Re-
glamento, asi como las Ordenes que aprueban Instrucciones Técnicas Complemen-
tarias (ITCS) en su desarrollo y ejecucion, constituyen normativa aplicable en la
CAPV en relacion con las explotaciones de minas, canteras y otros trabajos y activi-
dades que menciona su articulo 1, que requieran la aplicacién de la técnica de la mi-
neria o el uso de explosivos (comprendiendo, por tanto, minas, canteras y tuneles,
en una lectura conjunta con la ITC 04.6.05, aprobada mediante Orden de 19 de abril
de 1994). El articulo 2 del Reglamento identifica como objeto, entre otras, la protec-
cién de las personas ocupadas en esos trabajos contra los peligros que amenacen
su salud o su vida y la seguridad en todas las actividades que especifica.

En virtud del articulo 168 del Real Decreto 863/1985, en las Comunidades Auténo-
mas en que se haya transferido la competencia en materia de minas incumbe al 6r-
gano autonémico correspondiente las funciones de inspeccién y vigilancia en lo re-
lativo a prevision de accidentes y enfermedades profesionales, al analisis de las
causas del accidente y a plantear las conclusiones pertinentes, el cumplimiento del
Reglamento y la estricta observancia de las normas de seguridad e higiene en el tra-
bajo en las explotaciones mineras de cualquier orden y en cuantos trabajos regula-
dos por la Ley de Minas que exijan la aplicacion de la técnica minera. Ailade en su
parrafo segundo el articulo 168 que, en los supuestos en los que, como consecuen-
cia de las actuaciones administrativas derivadas de la puesta en practica del Regla-
mento, la Autoridad competente tuviese conocimiento de hechos que pudieran pro-
ducir efectos en el ambito normativo laboral y de Seguridad Social, dara traslado de
las actuaciones practicadas a la ITSS.

Por ultimo, no puede pasarse por alto el Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de
agosto, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley sobre Infracciones y
Sanciones en el Orden Social (LISOS), en el que se contienen (seccién segunda del
capitulo Il) las conductas infractoras objeto del procedimiento sancionador que se
prevé en la disposicion proyectada, en las que se incardinan las obligaciones que en
materia preventiva se contienen como disposiciones minimas exigidas en la norma-
tiva sectorial enunciada a los empleadores y empleadoras en el ambito delimitado.

DCJA 173/2007 par. 22-28
Dada la préactica mantenida durante un periodo muy amplio de tiempo en que la vigi-
lancia y control de las condiciones de seguridad en el ambito minero ha estado atri-

buida a 6rganos integrados en la estructura administrativa con competencia en in-
dustria y minas, y que, en cambio, el proyecto de Decreto, partiendo de las

210 AREAS



previsiones de los decretos de estructura de los departamentos implicados que
menciona en la parte expositiva de la iniciativa, se decanta por organizar el control
en el ambito de minas, canteras y tuneles mediante la articulacién del titulo de pre-
vencion de riesgos laborales, y, por ello, atribuir su ejercicio al 6rgano competente
del Departamento de Justicia, Empleo y Seguridad Social, se hace preciso que en el
texto informado quede suficientemente delimitado el ambito y actuaciones com-
prendidas en la 6rbita de actuacion de ese Departamento, porque dicho ambito sera
el afectado con el ejercicio de la potestad sancionadora y vinculado al procedimien-
to sancionador que el proyecto articula (articulo 5 del Reglamento).

Como ya se adelantd, el articulo 7.2 LPRL excepciona de la intervencién de las ad-
ministraciones publicas competentes en materia laboral las funciones de promocion
de la prevencion, asesoramiento técnico, vigilancia y control del cumplimiento y
sancion dentro de la normativa de prevencion de riesgos laborales en lo referente a
los trabajos en minas, canteras y tlneles que exijan la aplicacién de la técnica mine-
ra, y las atribuye a los 6rganos especificos contemplados en la normativa regulado-
ra, consolidando la organizacion administrativa tradicional en esta materia.

El proyecto de Decreto que se examina se separa de la organizacion tradicional en
ambito estatal y atribuye las funciones sefialadas a la Inspeccién Vasca de Seguri-
dad y Salud Laborales, incardinada en OSALAN, organismo auténomo creado por la
Ley 7/1993, de 21 de diciembre, «con la finalidad de gestionar las politicas que en
materia de seguridad, higiene, medio ambiente y salud laborales establezcan los po-
deres publicos de la Comunidad Autdbnoma, tendentes a la eliminacion en su origen
y, cuando no sea posible, reduccion en su origen de las causas de los riesgos inhe-
rentes al medio ambiente de trabajo» (art. 1), si bien «sin perjuicio de las competen-
cias del Departamento de Industria, Comercio y Turismo en materia de técnica mi-
nera y seguridad industrial» (art. 1 del proyecto de Reglamento). Esta organizacién
ya habia sido anticipada en el Decreto 315/2005, de 18 de octubre, por el que se es-
tablece la estructura organica y funcional del Departamento de Justicia, Empleo y
Seguridad Social.

La distribucion efectuada no es, por otra parte, extrafia al disefio previsto en el orde-
namiento estatal, tal y como reconoce el articulo 168 del Real Decreto 863/1985, en
cuya virtud las repetidas funciones corresponderan al 6rgano autonémico que deter-
mine la Comunidad Autbnoma con competencia en materia de minas. La encomien-
da de estas funciones a un 6rgano distinto del competente internamente sobre régi-
men minero constituye manifestacion de la potestad de autoorganizacion de la
CAPV (art. 10.2 EAPV), siempre que esta decisidon no altere sustancialmente las nor-
mas basicas contenidas en la legislacion estatal que, en el caso, y al margen de las
normas sustantivas aplicables, se centra fundamentalmente en la cualificacién pro-
fesional del personal llamado a efectuar las labores preventivas (tradicionalmente,
ingenieria en Minas).

Sin perjuicio de lo anterior, debemos llamar la atencidon sobre la falta de concrecién
que se deriva del articulo 1 del reglamento proyectado cuando refiere su objeto de
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aplicacioén al procedimiento administrativo sancionador por infraccién de las normas
sobre prevencion de riesgos laborales «en el ambito minero, canteras y tuneles». La
especificidad contenida en la LPRL lo es respecto de «trabajos en minas, canteras y
tuneles que exijan la aplicacién de técnica minera» condicionante que desaparece
en el texto que se dictamina. Es, por tanto, la aplicacion de esta técnica minera la
que cualifica dicha especificidad.

La Comision reconoce la dificultad de precisar la nocién de «técnica minera», ya que
no hay en nuestro ordenamiento un concepto juridico univoco de aquella. Sélo el ar-
ticulo 1.4 del Reglamento General para la Mineria da una idea de los trabajos efec-
tuados sobre rocas que precisan la aplicaciéon de técnica minera. Por esta razon,
para la fijacién del concepto de técnica minera debera acudirse a otros criterios. En
el ambito propio, por técnica minera debe entenderse ejecucion conforme a deter-
minados y especificos procedimientos utilizados, que coinciden con los aplicados
en la perforacion de galerias de preparacion o de arranque en mineria subterranea e
incluyen la realizacion de voladuras con explosivos u otras tecnologias.

En cualquier caso, no es ilustrativa la explicacion que contiene la parte expositiva
referenciando la actual redaccion de los decretos que regulan la estructura organica
de los departamentos implicados, pues, dejando a un lado su valor en cuanto ante-
cedentes, no contribuyen precisamente a aclarar qué debe entenderse por «técnica
minera» a los efectos del reglamento.

A la vista de ello, recomienda la Comisién que se introduzca una explicacién de lo
que se entiende por técnica minera que permita deslindar la atribucién a la ISSL (in-
tegrada en el Departamento de Justicia, Empleo y Seguridad Social) de la materia
de prevencion de riesgos laborales en el @mbito de minas, canteras y tuneles, de las
competencias que sigan quedando residenciadas en el Departamento de Industria,
Comercio y Turismo.

Por ultimo, para completar el panorama de distribucién interdepartamental de areas,
es obligada una referencia al Decreto 8/2005, de 27 de junio, del Lehendakari, de
creacion, supresion y modificacion de los Departamentos de la Administracion de la
CAPV y de determinacion de funciones y areas de actuacion de los mismos, que, en
su articulo 10.1.d) atribuye al Departamento de Industria, Comercio y Turismo el
area de actuacion de minas, en tanto reserva al Departamento de Justicia, Empleo y
Seguridad Social, en el articulo 8.1.n), el area de prevencion de riesgos laborales.
Tal delimitacion de areas no puede actuar como obstaculo de la normacién proyec-
tada, si se aclara la reserva de los aspectos relativos a la técnica minera al Departa-
mento mencionado en primer lugar, y en la interpretacion de que la prevencién de
riesgos laborales tiene una proyeccion horizontal que afecta a todos aquellos secto-
res de actividad en que los trabajadores se hallan expuestos a riesgos que los pode-
res publicos se encuentran obligados a impedir, velando por la seguridad y salud de
aquéllos, por lo que no se puede limitar los sectores a los que se extiende esa acti-
vidad preventiva.
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En cualquier caso, para una mayor seguridad y para evitar interpretaciones contra-
rias a la linea anterior, el panorama quedaria resuelto, a juicio de esta Comisién, si
en la férmula aprobatoria del Decreto se afiade tras la mencion de la propuesta del
Consejero de Justicia, Empleo y Seguridad Social: «[...] previa aprobacion del lehen-
dakari y aprobacion del Consejo de Gobierno [...]». Ya que el Decreto de areas pro-
viene del Lehendakari, éste otorga expresamente el visto bueno a la formulacién
contenida en el proyecto, en lo que pudiera, eventualmente, suponer de alteracion
del Decreto de areas.

DCJA 173/2007 par. 44-53

10. PROTECCION DE DATOS

Si bien tal recordatorio puede ser de utilidad, a fin de que los derechos fundamenta-
les de los residentes no caigan en el olvido —pese a estar sometidos a las normas
internas que rigen en el recurso no pierden la titularidad de los derechos fundamen-
tales por mor del ingreso—, lo que no es posible es recortar su contenido tal y como
sucede en la letra e), cuando se afade a la proteccion de datos de caracter personal
la acotacién «que afecten a su intimidad».

Baste acudir como glosa de la dimension especifica de este derecho a lo manifesta-
do por el Tribunal Constitucional en la STC 292/2000, de 30 de noviembre (FJ 5°):

El Tribunal ya ha declarado que el art. 18.4 CE contiene, en los términos de la STC
254/1993, un instituto de garantia de los derechos a la intimidad y al honor y del pleno
disfrute de los restantes derechos de los ciudadanos que, ademas, es en si mismo «un
derecho o libertad fundamental, el derecho a la libertad frente a las potenciales agresio-
nes a la dignidad y a la libertad de la persona provenientes de un uso ilegitimo del trata-
miento mecanizado de datos, lo que la Constitucién llama "la informatica"», lo que se
ha dado en llamar «libertad informatica» (F. 6, reiterado luego en las SSTC 143/1994, F.
7,11/1998, F. 4, 94/1998, F. 6, 202/1999, F. 2). La garantia de la vida privada de la per-
sona y de su reputacion poseen hoy una dimensién positiva que excede el ambito pro-
pio del derecho fundamental a la intimidad (art. 18.1 CE), y que se traduce en un dere-
cho de control sobre los datos relativos a la propia persona. La llamada «libertad
informatica» es asi derecho a controlar el uso de los mismos datos insertos en un
programa informatico (<habeas data») y comprende, entre otros aspectos, la oposi-
cion del ciudadano a que determinados datos personales sean utilizados para fines dis-
tintos de aquel legitimo que justificd su obtencién (SSTC 11/1998, F. 5, 94/1998, F. 4).

Este derecho fundamental a la proteccion de datos, a diferencia del derecho a la intimi-
dad del art. 18.1 CE, con quien comparte el objetivo de ofrecer una eficaz proteccion
constitucional de la vida privada personal y familiar, atribuye a su titular un haz de facul-
tades que consiste en su mayor parte en el poder juridico de imponer a terceros la
realizacion u omision de determinados comportamientos cuya concreta regula-
cién debe establecer la Ley, aquella que conforme al art. 18.4 CE debe limitar el
uso de la informatica, bien desarrollando el derecho fundamental a la proteccion de

AREAS 213



datos (art. 81.1 CE), bien regulando su ejercicio (art. 53.1 CE). La peculiaridad de este
derecho fundamental a la proteccion de datos respecto de aquel derecho fundamental
tan afin como es el de la intimidad radica, pues, en su distinta funcién, lo que apareja,
por consiguiente, que también su objeto y contenido difieran.

DCJA 84/2007 péar. 70 y 71

11. SANIDAD
A) Segunda opinion médica

El articulo 2 concreta los procesos de enfermedad en los que se garantiza la segun-
da opinién médica, con un parrafo final abierto en el que se incluiran las enfermeda-
des, que no relacionandose en los precedentes, representen riesgo para la vida o
para la calidad de la misma.

En este punto cabe recordar que la Proposicion no de ley relativa al derecho de los
pacientes a una segunda opinién médica, aprobada por la Comision de Sanidad del
Parlamento Vasco en sesion del dia 22 de mayo de 2006, requeria que se garantiza-
ra «en los supuestos de enfermedad con riesgo para la vida o para la calidad de la
misma, entendida ésta como una amenaza de incapacidad o menoscabo importante
para su vida cotidiana o profesional, y, en todo caso, en los siguientes procesos:
cancer, esclerosis multiple, enfermedades de las coronarias que requiera cirugia,
accidentes cerebrovasculares y enfermedad de Parkinson».

En relacion con los supuestos recogidos en el proyecto, Osakidetza-Servicio Vasco
de Salud ha sefalado en su escrito de alegaciones que el ambito de garantia «es muy
restrictivo y que todos deben tener derecho a una segunda opinion, ajustada a una
lista de prioridades». El Departamento valora esa consideracion concluyendo que el
meritado precepto «hace discriminacion positiva para colectivos en riesgo de exclu-
sion social, de discapacidad o dependencia. Si bien, por el diagnéstico y las opcio-
nes terapéuticas tendrian cabida entidades nosoldgicas de andloga complejidad».

La memoria técnica elaborada se refiere a esa cuestion al analizar la situacién actual
y sefala que la segunda opinién se esta realizado de manera adecuada, pero apunta
que, no obstante, «podria ser que en algunos casos no relacionados con esas enfer-
medades graves [...], la gestion no sea tan apropiada» y concluye que de los datos
elaborados cabe deducir que funciona razonablemente en patologias graves, por lo
que «lo prudente es considerar que mejorar la accesibilidad para ciertos colectivos
no debe suponer un riesgo de presion para el equilibrio del sistema aunque si un es-
fuerzo organizativo».

Por ello, en concordancia con los principios de equidad, accesibilidad y racionaliza-
cién de los recursos publicos, considera necesario «proceder a una delimitacion del
derecho a obtener una segunda opinién médica, genéricamente proclamado por el
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Decreto 175/1989, desde una perspectiva actual, con base en los principios ante-
riormente enunciados y que realmente sirva para satisfacer los intereses de salud
del ciudadano, desde criterios de calidad y excelencia sanitaria, sin olvidar la nece-
saria perspectiva de racionalidad en el empleo de recursos sanitarios publicos, con-
siderando que un sistema asistencial publico tiene vocacion de cobertura universal y
debe garantizar prestaciones de calidad a toda la poblacién».

En relacion con similar reflexién se han pronunciado los Consejos Consultivos de
Andalucia y de Castilla-La Mancha. Coincidiendo con su criterio, puede afirmarse
que tal delimitacién no puede estimarse en modo alguno como incompatible con el
reconocimiento del derecho a una segunda opinién médica que lleva a cabo el ar-
ticulo 28.1 de la LSNS porque ésta no lo concibe como un derecho absoluto que el
ciudadano pueda ejercer indiscriminadamente. Antes al contrario, la regulacion re-
glamentaria a la que remite esta obligada a cohonestar el derecho del ciudadano a
la segunda opinibn médica con la asignacién equitativa de los recursos publicos,
toda vez que el ejercicio abusivo o para otros fines de ese derecho pondria en peli-
gro el cumplimiento de las exigencias derivadas de la universalizacion y equidad en
los niveles de salud e igualdad efectiva en las condiciones de acceso al servicio pu-
blico sanitario y la utilizacién eficaz y eficiente de los recursos disponibles, que de-
ben inspirar las actuaciones sobre proteccion de la salud, por mandato del articulo 6
de la LOS. Nada hay, por tanto, que oponer, desde un punto de vista legal, a la op-
cién normativa que se propone, que se encuentra suficientemente motivada.

No obstante, estima la Comisién adecuado someter a la consideracion del érgano
redactor de la iniciativa la conveniencia de reflexionar sobre la posibilidad de acotar
con mayor precision el listado de enfermedades que permiten el ejercicio del
derecho cuya regulacion constituye el objeto del proyecto.

En efecto, el procedimiento para ejercer el derecho se disefa en la futura norma —
como no puede ser de otra manera— tomando en consideracion los especificos
contornos del mismo, lo que, a su vez, supone tener muy en cuenta que la garantia
de aquél es inescindible de la toma de la decisién administrativa, en el tiempo mas
breve posible, siendo el informe de los médicos, en la mayoria de los casos, deter-
minante del contenido positivo o negativo de aquélla.

Por ello, afinar cuanto sea posible en la concrecién de los supuestos que permiten
obtener una segunda opinion médica (y, como légica secuencia, los que autorizan
su denegacion) se presenta como un contenido de la norma directamente endereza-
do a cohonestar el derecho de los usuarios con la gestidn agil y eficaz del procedi-
miento, que constituye presupuesto inexcusable para que la segunda opinién médi-
ca cumpla su finalidad, y para poder asi resolver los supuestos de denegacion con
mas facilidad y seguridad juridica.

Esa concrecion, claro esta, no impide que se contemple una clausula abierta
—como la que ahora figura en el apartado d), o similar— pues comprende la Comi-
sion la distinta y compleja realidad que subyace en la asistencia sanitaria, imposible
de ser aprehendida en un listado cerrado.
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No obstante, habida cuenta que se esta regulando la configuracién de un derecho,
cabe advertir que el listado de enfermedades que se hace parece reducido y si bien
el parrafo final es muy abierto también queda muy abierta su interpretacion poste-
rior. Considerando que los perfiles del derecho deben quedar suficientemente defi-
nidos en la disposicion reglamentaria que se informa, sin que pueda quedar abierta
para su desarrollo mediante disposicion de rango inferior, se sugiere la posibilidad
de analizar la conveniencia de ampliar el listado de enfermedades concretas en que
el paciente tendra ese derecho.

DCJA 102/2007 pér. 26-36

12. SEDES

Respecto a la sede del ente, en el articulo 5.1 se atribuye su determinacion al Regla-
mento de organizacion y funcionamiento, de forma similar a otras iniciativas que ha
tenido ocasion de valorar esta Comision (DDCJA 32/2002, 56/2003, 69/2006), ha-
biéndose pronunciado al respecto en el siguiente sentido:

— Cuando se trate de ejercicio de competencias de las Instituciones Comunes
de la Comunidad Auténoma, aunque sea de forma descentralizada, es de apli-
cacion el articulo 4 EAPV, el cual requiere Ley para la designacion de sede.

— La prevision estatutaria no se encuentra agotada por la Ley 1/1980, de 23
de mayo, de Sede de las Instituciones de la Comunidad Autonoma 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 determinacién de sedes (capitales, en denominacién tradicional) presenta
una alta importancia politica reconocida por el ordenamiento; asi, el articulo
147.2.c) de la Constitucion literalmente ubica tal sefialamiento en el propio
Estatuto de Autonomia, y la determina (articulo 5) para el Estado, como otros
textos fundamentales del Derecho comparado, dificultando no soélo la atribu-
cion a érganos administrativos sino incluso la deslegalizacion. A su vez, el si-
lencio de la Ley supondria la imposibilidad de fijar una sede distinta.

— Ademas del rango legal, debe existir una justificacion suficiente para se-
pararse de lo establecido en la Ley de Sedes.

— Por supuesto, atendiendo a las necesidades reales que se encomienden a la
persona diferenciada, el interés general permite la dimensiéon organica
precisa en cada Territorio Histoérico y la ubicacion de érganos y servicios
técnicos desconcentrados donde proceda, segun el caso.

DCJA 160/2007 par. 37

216 AREAS



13. SISTEMA MONETARIO

La LTTP, en tanto buena parte de su contenido viene determinado por expresiones
monetarias, se vio afectada por la innovacién estructural introducida en nuestro sis-
tema monetario por la implantacién del euro, en sustitucion de la peseta, como
moneda de curso legal, con las consecuencias en el ordenamiento previstas en la
Ley 46/1998, de 17 de diciembre, sobre introduccién del euro, modificada por la Ley
9/2001, de 4 de junio, en cumplimiento de la normativa europea al respecto: Regla-
mento (CE) 1103/97, del Consejo, de 17 de junio de 1997, sobre determinadas dis-
posiciones relativas a la introduccién del euro y Reglamento (CE) 974/98, del Conse-
jo, de 3 de mayo de 1998, sobre la introduccion del euro. Esa normativa sefiala el
siguiente régimen de redondeo de las unidades sefialadas en pesetas, una vez
aplicado el tipo de conversion:

a) En los importes que se hayan de liquidar, abonar o contabilizar, como saldo final,
se redondea por exceso o por defecto, al céntimo mas préximo, y en caso de
igualdad al céntimo superior;

b) Cuando se trata de convertir una tarifa o precio a aplicar a una base expresada
en cualquier magnitud, la conversion se hace con 6 decimales y el redondeo se-
gun la séptima cifra; y

c) En el caso tributos graduados por tramos, si estos diesen, tras la conversion, re-
sultados coincidentes en diferentes tramos, se incrementa un céntimo la cuantia
del tramo superior.

En la refundicion proyectada, ha de respetarse ese sistema en la conversion mone-
taria para las cuantias sefaladas por la LTPP en su version inicial o por modificacio-
nes introducidas por las Leyes 4/1999 y 7/2000, citadas. En definitiva, se trata de
respetar el principio de inalterabilidad en los instrumentos juridicos que informa el
cambio de moneda en nuestro sistema, no efectuando redondeo en operaciones in-
termedias que alteren el resultado final de la operaciéon de conversion. Ese limite, si-
milar al general que hemos visto limita la refundicion, es compatible con las posibili-
dades clarificadoras y simplificadoras, en la forma del mensaje normativo, que
hemos sefialado mas arriba y que conllevan las siguientes modulaciones.

DCJA 100/2007 par. 47-48

14. VIVIENDA

La vivienda constituye un marco o dimensién espacial de caracter primario e im-
prescindible para la vida personal y social del individuo, y, en particular, para el de-
sarrollo de la vida familiar.

Pero junto a su dimensién social, la vivienda presenta una vertiente econdmica, en
cuanto bien econémico de alto coste de produccién que influye decisivamente en la
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efectividad de su disfrute real por parte de todos los ciudadanos y afecta o com-
prende la accién de los poderes publicos en su garantia.

Ello da lugar a que los poderes publicos, para satisfacer las necesidades de vivienda
como derecho constitucional, establezcan multiples estrategias y su contemplacion
en el marco de la politica econdmica general, por lo que analizaremos Unicamente
aquellos aspectos que, recogidos en el texto constitucional, determinan las vias que
se ofrece a los poderes publicos para atender a la satisfaccion de este derecho, te-
niendo en cuenta los presupuestos objetivos, subjetivos e instrumentales que la
Constitucion explicita o implicitamente delimita.

Para ello debemos comenzar determinando el alcance del principio de igualdad en
la determinacion de los beneficiarios del derecho a la vivienda, al extender el
articulo 47 el reconocimiento del derecho a la vivienda a «todos los espanoles».

La primera cuestion que plantea la generalidad de su reconocimiento es valorar el
alcance que, en este particular &mbito, puede jugar el principio de igualdad previsto
en el articulo 9 CE —«corresponde a los poderes publicos promover las condiciones
para que la libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en que se integran
sean reales y efectivas»— y lo cierto es que el principio de igualdad no puede enten-
derse en sentido mecanicista o formalista sino atendiendo a su valoracion real y ma-
terial, en el sentido de un tratamiento singular de las situaciones andlogas y una di-
ferenciacion ante las situaciones diferentes.

La vivienda, efectivamente, es una necesidad social, comun a todos los ciudadanos.
Mientras un sector, mas o menos amplio, puede satisfacer dicha necesidad en fun-
cion de su nivel de ingresos o renta, otros sectores, por el contrario, carecen de los
recursos para alcanzarla. En consecuencia, los poderes publicos, a través de sus
actuaciones normativas o administrativas, deberan atender en especial a estos sec-
tores para que alcancen las condiciones necesarias para la efectividad real de este
derecho.

La propia Constitucion acota dos sectores sociales a los que otorga una proteccion
especial: los ciudadanos de la tercera edad (art. 50 CE), para los cuales la necesidad
de vivienda es objeto o contenido del sistema de «servicios sociales» a ellos desti-
nados, y asimismo, los disminuidos fisicos, sensoriales y psiquicos, «a los que pres-
taran la atencion que requieran y los ampararan especialmente para el disfrute de
los derechos que este Titulo otorga a todos los ciudadanos» (art. 49 CE), entre los
que especificamente figura el derecho a la vivienda.

Al mismo tiempo, y dado el caracter de necesidad social de la vivienda —cuyo dis-
frute depende en gran medida del nivel de rentas de los ciudadanos—, una interpre-
tacion progresiva de la Constitucion permite considerar que los beneficiarios no se
reducen a los especificados en la misma, debiendo incluirse en los mismos a la fa-
milia como grupo social —«los poderes publicos aseguraran la proteccién social,
econodmica y juridica de la familia» (art. 39 CE)—, y como sector social a los trabaja-
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dores, en cuanto el articulo 35 CE prescribe que la renta del trabajo o salario debe
ser «suficiente para satisfacer sus necesidades y las de su familia».

A los sectores sefialados en la Constitucion se deben afiadir los colectivos que han
sido definitivos por normativa sectorial, tal y como se establece en el articulo 59 de
la Ley 4/2005, para la Igualdad de Mujeres y Hombres, disposicion que prevé que,
en funcion de su situacién socioeconémica y del resto de las condiciones que se
determinen reglamentariamente, las administraciones publicas vascas competentes
daran un trato preferente en la adjudicacién de viviendas financiadas con fondos pu-
blicos a las personas que hayan tenido que abandonar sus hogares como conse-
cuencia de sufrir maltrato doméstico.

Y con relacion a las victimas del terrorismo en el @mbito de la CAPV es en el Decreto
214/2002, de 24 de septiembre, en el que se regulan diversas ayudas en materia de
vivienda con la finalidad de otorgarles una proteccién especial.

Estos parametros constitucionales y legales deberan ser tenidos en cuenta por los
poderes publicos para ordenar su politica de vivienda como un condicionamiento im-
puesto por la vigencia efectiva del principio de igualdad real. La legislacién ordinaria y
la accién administrativa deberan modular en cada caso, y en atencion a los distintos
niveles de actuacion, las exigencias del principio de igualdad en materia de vivienda.

Junto a los presupuestos anteriormente senalados la Constitucién impone la obser-
vancia de dos requisitos o parametros: «digna y adecuada», por lo que la vivienda
debe reunir determinados requisitos objetivos para cumplir su funcion primordial,
permitir o facilitar la habitabilidad, siendo estos requisitos eminentemente técnicos,
estando los poderes publicos legitimados para imponerlos dentro de una cierta flexi-
bilidad en aquellas construcciones que se beneficien de auxilios publicos.

Y finalmente, el contenido real y material del «derecho a disfrutar de una vivienda
digna y adecuada» ha planteado importantes problemas de interpretacion juridica
respecto a su efectivo alcance y extension, dado que el fin tutelado por el articulo
47 CE no es directamente asegurar universalmente, y desde una perspectiva
juridico-patrimonial, la titularidad en régimen de propiedad, arrendamiento u
otro titulo legitimo de ocupacién de un inmueble destinado a vivienda.

El inmueble o bien vivienda es un medio instrumental respecto a la necesidad social
o colectiva que la norma constitucional protege, que no es otro que asegurar la sa-
tisfaccion de la necesidad de alojamiento o habitacién.

Obviamente, para la satisfaccion de esta necesidad sera preciso la disponibilidad de
un numero suficiente de unidades de vivienda, pero el contenido del derecho previs-
to en el articulo 47 CE no es propiamente la pretension a la obtencion de una de es-
tas unidades, sino que los poderes publicos aseguren a los ciudadanos la posibili-
dad de acceder al disfrute del bien vivienda en funciéon de sus rentas y de su
derecho a la libertad de residencia y domicilio.
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Para la consecucion de este objetivo, los poderes publicos se veran precisados a
articular una serie de prestaciones administrativas en materia de vivienda, prestacio-
nes que constituyen el auténtico contenido y razén de ser del art. 47 CE, como ha
sefialado la doctrina, que deben ir dirigidas a facilitar la disponibilidad de suelo: fi-
nanciacion de la construccion de determinado tipo de viviendas de interés social,
otorgamiento de ayudas personales para acceso a la vivienda en propiedad o arren-
damiento, facilitacion de préstamos y, eventualmente, constitucion de un patrimonio
publico de viviendas para satisfacer directamente, en propiedad, arrendamiento o
disfrute administrativo, a determinados usuarios.

DCJA 159/2007 par. 73 a 88

El articulo 23, «cesion de las viviendas de proteccion publica y necesaria autori-
zacion», establece la posibilidad de ceder temporalmente las viviendas en arrenda-
miento o en precario cuando por las razones previstas en el mismo no puedan ser
utilizadas por su titular, salvo cuando dichas razones sean permanentes en cuyo
caso establece en su apartado 4° que «el titular procedera a la venta de dicha vi-
vienda si no le es posible utilizarla como domicilio habitual».

Prevision que en términos similares contempla el articulo 26 al establecer que «el ti-
tular de una vivienda de proteccidn ptblica que adquiera con posterioridad una
vivienda libre, debera ofrecer en venta la vivienda de proteccion publica a favor
de la administraciéon autonémica en un plazo maximo de tres meses», permitiendo
en ese supuesto que la Administracion acuerde la expropiacion de la vivienda.

Las citadas previsiones y obligaciones que el proyecto viene a imponer a los benefi-
ciarios de una vivienda de proteccién publica carecen de habilitacién legal, por lo
que deberan ser objeto de reconsideracion.

Debemos sefalar al respecto que, de conformidad con lo dispuesto en la disposi-
cién adicional cuarta de la LSU, las dos Unicas causas que legitiman la expropia-
cién, que no la obligacién de venta por sus titulares de las viviendas sometidas a al-
gun régimen de proteccién publica, son: (i) la falta de uso residencial de la vivienda
por mas de un afio ininterrumpido o (i) la utilizacion de la misma para fines distintos
del de domicilio del titular sin contar con la previa y preceptiva autorizacion del De-
partamento del Gobierno Vasco, competente en materia de vivienda, o del Ayunta-
miento, segun corresponda.

Siendo las anteriormente mencionadas las Unicas causas expropiatorias que pueden
contemplarse en el Decreto, y en tanto no se establezca la obligacién de vender
prevista en los articulos 23.4 y 26 en norma con rango de ley, deberan suprimirse las
referidas previsiones del proyecto asi como la obligacién de su inclusion en los Ane-
xos de los contratos (apartado 6° del Anexo | y apartados 6 y 8 del Anexo lI).

DCJA 159/2007 par. 98-102
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La disposicién transitoria segunda realiza diversas previsiones sobre el plazo de du-
racion del régimen de las viviendas de proteccion oficial y, si bien en el expe-
diente no se aporta informacién del plazo por el que inicialmente fueron constitui-
dos, si establece la prérroga del régimen de proteccion oficial hasta la total
amortizacion de las medidas financieras.

Debemos sefalar al respecto que, en todo caso, dicha previsidn no podra suponer
un plazo de calificacién de las viviendas de proteccion oficial superior al que ya te-
nia la correspondiente vivienda originariamente. Y ello debido a que el derecho a
que el plazo no se extienda mas alla del régimen en que se adquirié la vivienda
debe considerarse una situacion consolidada que de ser modificada por un ré-
gimen posterior supondria una vulneracion de los limites a la retroactividad de
las normas derivados del art. 9.3 CE.

DCJA 159/2007 par. 125-126

El articulo 35 del proyecto ha sido objeto de observaciones por la Oficina de Control
Econdémico, observaciones que esta Comision comparte en la medida que viviendas
de protecciéon publica posibilita la adjudicacion directa de los beneficios de una
promocioén concertada de a favor de sociedades del sector publico en cuyo ca-
pital social participe de modo mayoritario la Administracion de la CAPV (como
se indica en el citado informe «en la practica se viene efectuando a favor de VISE-
SA»), siendo la adjudicacién contraria a los principios establecidos por el Derecho
comunitarios en materia de contratacién publica.

Segun la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, y determinada
la condicion de contrato de servicios de las promociones adjudicadas a VISESA,
para que las mismas puedan ser adjudicadas a la citada sociedad sin necesi-
dad de celebrar un procedimiento previo y publico es preciso que la actividad
se preste esencialmente para la entidad matriz y que la Administracion ostente
sobre la sociedad un control analogo al que tiene sobre sus propios servicios.

Si bien el primer requisito no platea problemas, nos encontramos que respecto del
segundo ha sido la reciente Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sec-
tor Publico, que entrara en vigor el proximo 1 de mayo de 2008, la que viene a de-
terminar qué debemos entender por control analogo al que tiene sobre sus pro-
pios servicios, al exigir que para que una sociedad pueda ser considerada como
medio propio de aquellos poderes adjudicatarios para los que realice la parte esen-
cial de su actividad la totalidad de su capital tendra que ser publico (articulo 24.6, en
relacion con lo dispuesto en el art. 4.n) de la citada norma).

DCJA 159/2007 par. 108-110
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CAPITULO VII

PROCEDIMIENTO

1. PROCEDIMIENTO DE ELABORACION DE DISPOSICIONES DE
CARACTER GENERAL

A) Inicio

En cumplimiento de la LPEDG se ha dictado la Orden de inicio, asi como la de
aprobacion previa, que se establecen en sus articulos 5y 7 como tramites a cuyo
través se delimitan, en primer término, los objetivos, finalidad y alcance de la con-
creta iniciativa normativa que se pretende elaborar y, en segundo, el texto articu-
lado que sera sometido al examen de quienes deben ser llamados a expresar su
opinién sobre el mismo, facilitando asi la realizaciéon de los tramites que resulten
preceptivos.

DCJA 168/2007 par. 21

Aunque se ha alterado la secuencia dispuesta por la LPEDG, ya que se ha dictado
antes la Orden de aprobacién previa del proyecto (12/6/2007) que la Orden de inicia-
cioén del procedimiento (12/7/2007), de tal circunstancia no cabe extraer ninguna
consecuencia juridica. Aun siendo de una utilidad innegable para la correcta orde-
nacién del procedimiento, siempre que se hayan considerado los aspectos sustanti-
vos de la iniciativa y cumplimentados los tramites esenciales del procedimiento, no
puede anudarse a su omision o indebida formalizacion una virtualidad invalidante.

DCJA 175/2007 par. 34
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B) Audiencia

Se echa en falta, sin embargo, que no hayan sido oidas las entidades privadas
mas directamente afectadas por la entrada en vigor del Decreto, como son
aquellas que gestionan los recursos de acogida y que deben cumplir los requisitos
materiales y de funcionamiento que este impone para que puedan seguir operando.

Tales entidades, facilmente identificables, sobre todo aquellas que mantienen con-
ciertos o convenios con la Administracién, son interesados directos de la regulacion,
y el incumplimiento de lo dispuesto en el articulo 8 LPDEG, llamado a dotar de con-
tenido concreto al derecho que reconoce a los ciudadanos el articulo 105 a) CE, de
no subsanarse, llevaria a la nulidad del Decreto proyectado por infraccion del
procedimiento legalmente establecido.

DCJA 84/2007 pér. 46-47

En relacién con el tramite de audiencia, hemos de tener en cuenta que la naturaleza y
contenido de la norma no es fundamentalmente organizativa, sino de consulta y de
participacion de los sectores representativos de intereses sociales y actividades re-
lacionadas con la seguridad industrial. Por lo tanto, no queda subsumido en la excep-
cion del articulo 8.5 LPEDG, que exceptua del tramite a las disposiciones que regulan
los 6rganos, cargos y autoridades del Gobierno, asi como las disposiciones organicas
de la Comunidad Autbnoma o de las organizaciones dependientes o adscritas a ella.

DCJA 174/2007 par. 18

Si, como reitera la Comisidn, la presencia de los interesados en el procedimiento de
elaboracién para que expresen su opinion e intereses afectados es siempre esen-
cial, ésta se torna especialmente valiosa cuando la audiencia trae al procedi-
miento el parecer de entidades representativas del sector, asi como de entida-
des con conocimientos especializados en la materia.

DCJA 37/2007 par. 38

Por ultimo, el contenido del articulo quinto, que afiade una disposicion adicional al
Decreto 258/1996, para recoger la participacion de la Asociacion de Padres y Ma-
dres de alumnos que tenga la condicion de mas representativa en el centro, como
medida encuadrable en el articulo 44.2,c) de la LEPV, suscita una cuestién que me-
rece ser mencionada; esto es, la necesidad del tramite de audiencia a las federacio-
nes y confederaciones de padres, recogido en el articulo 44.3 de la citada Ley.

No obstante, la Ley 8/2003, de 22 de diciembre, del Procedimiento de Elaboracion
de las Disposiciones de Caracter General (en adelante, LPEDG), establece que no
sera necesaria la audiencia a las personas interesadas cuando las organizacio-
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nes y asociaciones mencionadas participen organicamente o por medio de in-
formes o consultas especificas en el proceso de elaboracion. Por ello, estando
un representante del grupo de padres en la Comisién Permanente del Consejo Es-
colar de Euskadi, (articulo 11 del Decreto 55/1989, de 7 de marzo, por el que se re-
gula el Consejo Escolar de Euskadi en desarrollo de la Ley 13/1988, de 28 de octu-
bre de Consejos Escolares de Euskadi) y dado que son miembros de dicho Consejo
seis padres de alumnos de ensefianza no universitaria de Euskadi, cuya designacion
correspondera a las confederaciones o federaciones de padres de alumnos, en pro-
porcién a su representatividad (articulo 10 de la Ley 13/1988), entendemos subsana-
da la falta de dicho tramite de audiencia.

DCJA 1/2007 par. 25-26

Y, de igual forma, considera la Comisién que en cuanto a los denominados presta-
dores de servicios de certificacion, el proyecto se limita a recoger el régimen que
para los mismos deriva del vigente ordenamiento juridico (en especial, la Ley
59/2003, de 19 de diciembre, de firma electrénica y la Ley 11/2007, de 22 de junio,
de acceso electrénico de los ciudadanos a los servicios publicos), por lo que resulta
de aplicacion la doctrina de esta Comision (DCJA 12/2004) segun la cual cuando la
norma reglamentaria no anada nada nuevo sobre el régimen previamente esta-
blecido en una norma de rango legal, no cabe apreciar la existencia de una
afectacion real de derechos e intereses por el reglamento que justifique la rea-
lizacion de la audiencia en el procedimiento de elaboracién.

DCJA 113/2007 par. 67

La participacién de las entidades del sector en el tramite de audiencia —que han
realizado una valoracién detallada y fundada del proyecto— junto al adecuado en-
tendimiento del sentido y finalidad de dicho tramite por el 6rgano instructor —que
ha sopesado la opinion de aquéllas, modificando los contenidos del proyecto cuan-
do razonadamente lo ha considerado oportuno— merece un juicio positivo, pues la
audiencia ha permitido una reflexion distinta, desde otras perspectivas, contribuyen-
do a mejorar el producto normativo proyectado.

En suma, la audiencia ha cumplido su primordial funcién de contribuir al mejor
acierto de la futura regulacion, al introducir en el procedimiento la posibilidad
de ponderar los intereses del sector afectado por la regulacion proyectada.

DCJA 133/2007 pér. 24-25

C) Participacion de otras administraciones

Y, asimismo, considera que, atendiendo al circulo de intereses afectados por tal
contenido, la audiencia realizada a través del Consejo Vasco de Bienestar Social no
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cumple satisfactoriamente el tramite al no traer al procedimiento la opinién de todos
los sectores cuyos intereses pueden verse afectados, a fin de que sean valorados
por el érgano proponente.

En el mismo sentido, el expediente no deja constancia de la participacion de admi-
nistraciones cuyo ambito de competencia se ve directamente afectado por la regu-
lacion proyectada (articulo 9 de la LPEDG).

Asi, no consta participacion alguna de la Institucion del Ararteko a la que expresa-
mente se refieren los articulos 17.4 y 22 del proyecto. Teniendo en cuenta que la
Defensoria proyectada puede desarrollar su actividad en ambitos parcialmente coin-
cidentes con los de dicha Institucion, deberia haberse recabado su participacion, de
acuerdo con el articulo 9 LPEDG.

La propia LIA —en lo que tiene también de texto recopilatorio de todos los mecanis-
mos juridicos de nuestro vigente ordenamiento juridico para la proteccion y salva-
guarda de los derechos del menor de los que se ha dotado nuestro ordenamiento
juridico— revela que la correcta ubicacion del nuevo 6rgano en lo que a sus funcio-
nes de defensa y actuacién inmediata para atajar las situaciones de amenaza o vul-
neracion de los derechos de los menores y adolescentes es una exigencia de facti-
bilidad de la iniciativa.

A diferencia de lo que sucede con el contenido funcional del érgano que la LIA le
atribuye en labores de divulgacion, sensibilizacion o fomento, a fin de dar a conocer
los derechos de los menores y los adolescentes en el que la concurrencia con otras
administraciones no plantea problemas (estando expresamente prevista en la propia
LIA Titulo V, Competencias), el contenido funcional al que nos referimos reclama un
andlisis previo y diferente, pues el correcto deslinde de la actividad del érgano en
ese campo es esencial para la eficacia del sistema de proteccién de los derechos de
los menores y adolescentes a cuya consecucién responde el dictado de la LIA.

Por ello, la amplitud con que la iniciativa establece el ambito objetivo y subjeti-
vo en el que puede desenvolverse la actividad del nuevo 6rgano, atendiendo al
elenco competencial que comprende (mas amplio que el correspondiente a las
competencias en materia de «asistencia social»), impide considerar que la partici-
paciéon de las administraciones representadas a través del Consejo Vasco de
Bienestar Social haya sido suficiente para ponderar adecuadamente la afecta-
ciéon de la regulaciéon proyectada sobre la totalidad de los intereses publicos
implicados.

En efecto, al margen de aquellos contenidos del proyecto destinados a reproducir li-
teralmente los preceptos de la LIA atinentes al érgano «Defensoria de la Infancia y la
Adolescencia», no obra reflexion alguna relativa a los concretos objetivos que persi-
gue la iniciativa, ni las opciones y elementos que se han tomado en cuenta para su
consecuciéon. Tampoco permite saber el porqué del contenido propuesto, ni la rela-
cién de éste con la finalidad que motiva su dictado.
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Dicha ausencia de reflexion documentada en el expediente es relevante en este
caso porque precisamente el 6rgano cuya regulacion se aborda, atendida la regula-
cion legal del mismo, exige la colaboracion reglamentaria. A fin de dotar al 6rgano
de la eficacia exigible, resulta imprescindible procurar su adecuado encaje en el
complejo entramado institucional con el que cuenta la CAPV en el ambito de los de-
rechos de los menores y adolescentes, en el que hay responsabilidades directas de
los tres niveles institucionales (administracion local, foral y autonémica) y una inten-
sa intervencién preventiva y tutelante de los érganos jurisdiccionales y el ministerio
fiscal.

La Comision considera, en suma, que dicha delimitacion (sin perjuicio de los proble-
mas concretos que pueda presentar su aplicacion) se erige en factor determinante
para la factibilidad de la futura regulacién, cuyo dictado debe garantizar que no se
produzcan duplicidades o disfunciones y que se optimicen los mecanismos y cau-
ces legales para la proteccién de los derechos de los menores, operacion diseccio-
nadora que reclama la previa reflexién sobre los érganos competentes, los distintos
soportes competenciales que otorgan soporte a cada uno y la concreta regulacién
que ampara, en cada caso, su intervencion, asi como las facultades que, para evitar
situaciones de amenaza o vulneracion de los derechos de los menores y adolescen-
tes, ha puesto a disposicion de cada uno el ordenamiento juridico.

Asi, sin animo exhaustivo, en el procedimiento de elaboracion no consta reflexion al-
guna sobre el sentido y alcance que la Defensoria tiene en el marco de la LIA. No
consta siquiera cita del articulo 17 de la LIA que, a juicio de la Comision, es un pre-
cepto clave para indagar aquél sentido cuando expresamente reconoce la posibili-
dad —si bien restringida a los nifios y ninas y adolescentes— de plantear sus quejas
ante la institucion de la Defensoria de la Infancia pero sistematicamente junto a otras
vias a cuyo través también se persigue el efectivo ejercicio de los derechos que
asisten a aquéllos (adviértase que el apartado 5 de dicho articulo 17 contiene un
mandato para todas las administraciones publicas, en razén a sus ambitos compe-
tenciales). Hay asimismo otras menciones en la LIA (vgr.: articulo 93, 2 k) que avalan
la necesidad de una clara delimitacion funcional, sin la cual no parece factible alcan-
zar el funcionamiento eficaz del nuevo érgano.

La ausencia de la obligada reflexiéon que debe preceder al dictado de la norma proyec-
tada a fin de conocer el sentido, finalidad y alcance de las funciones del nuevo érgano,
no solo dificulta enormemente la labor de la Comisién en el enjuiciamiento juridico de
la iniciativa, sino que, en el caso, se revela imprescindible. Por lo que no ofreciendo el
procedimiento noticia alguna sobre los extremos indicados —ni siquiera en términos
indiciarios—, la valoracion del procedimiento seguido no puede ser positiva.

DCJA 139/2007 pér. 63-73

En cuanto a sus antecedentes es preciso resaltar, de entre los que la memoria men-
ciona, el que fuera gestado tomando en consideracion la opinion de la UPV/EHU,
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habiendo sido objeto de estudio en numerosas reuniones con los miembros del rec-
torado (sobre todo con el Vicerrector de profesorado), y que fuera sometido a los
sindicatos en diversas reuniones que se celebraron conjuntamente con los repre-
sentantes del Departamento y de la UPV/EHU (reuniones de 20/9/2006, 22/12/2006,
23/02/2007, 2/04/2007 y 4/05/2007).

Tampoco consideramos que sea relevante que lo fueran con caracter previo al
procedimiento formalmente abierto para la aprobacién del futuro Decreto; lo
decisivo es que tal participacion se produjera en términos que permitan com-
probar que cumplieron su finalidad los tramites preceptivos a los que dan cauce
el articulo 7.2 LPEDG (se negociaran o consultaran con los representantes de perso-
nal los proyectos normativos sobre condiciones de trabajo y los que determine la le-
gislacién de funcion publica) y articulo 9 LPEDG (se dara participacion a las adminis-
traciones que puedan resultar afectadas por la regulaciéon prevista).

Ahora bien, no se ha incluido en el expediente remitido la documentacién soporte
que obviamente ha de formar parte del mismo, lo cual debera necesariamente sub-
sanarse para que se constate su adecuacion a la LPEDG.

DCJA 175/2007 par. 36-38

D) Negociacion o consulta con los representantes del personal

El expediente deja entrever que el inicio de actividades de la Agencia tendra reper-
cusion sobre las condiciones de trabajo del personal que pasa a integrarse en la
Agencia, debiendo ademas ésta definir sus puestos de trabajo (funciones, régimen
de acceso,[...]). Sin embargo, el texto sometido a dictamen de esta Comision es
una norma de caracter organizativo que, si bien se refiere a aspectos relativos
a esas condiciones, no entra en su regulacion, ni en su modificacion. De este
modo, tal y como sefiala el Tribunal Supremo en Sentencia de 9 de febrero de 2004,
mencionar esos aspectos no significa entrar en su régimen, ni variar su contenido.

Por eso, dado que la disposicion adicional segunda sefala que el personal se inte-
grara en las condiciones establecidas en un especifico Decreto de integracion,
sera entonces cuando deba llevarse a cabo la negociacién en los términos fija-
dos en el articulo 37 de la Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Basico del Em-
pleado Publico.

DCJA 168/2007 par. 35-36

E) Comunicacion a la Union Europea

El expediente tampoco acredita el cumplimiento de ninguna comunicacién a los 6r-
ganos de la Unién Europea, UE, que se exigiria por la naturaleza de la regulacion del
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proyecto, con arreglo al Real Decreto 1337/1999, de 31 de julio, por el que se regula
la remision de informacién en materia de normas y reglamentaciones técnicas y re-
glamentos relativos a los servicios de la sociedad de la informacion.

A este respecto, se afirma incluso en la orden de inicio del procedimiento de elabora-
cion del proyecto que no se aprecia la necesidad de cumplir ningun tramite ante la UE.

La Comisién considera a estos efectos que la disposicion pudiera encontrarse exi-
mida efectivamente de cumplir con la comunicaciéon reglamentaria a la UE
—que por su naturaleza le alcanza de forma indudable—, por razén, todo lo mas,
de tratarse de una modificacion no sustancial de otra norma anterior; norma
sobre la que habria pesado en realidad la citada obligacion, pero siempre que ésta
hubiere sido objeto de la efectiva comunicacion.

DCJA 90/2007 par. 22-24

F) Memorias

La iniciativa (con proyecciéon sobre el acceso, la promocion interna y los aspectos
retributivos) debe ser sometida al denominado test de razonabilidad que supone, en
definitiva, ponderar la relacién entre medios y fines que se concita en cada medida
que aquélla incorpora. Por ello, en este caso, el procedimiento debe contar con una
precisa exteriorizacion de las razones del entero contenido de cada medida, a fin de
permitir su adecuada valoracion.

En cuanto a la forma en que el expediente ofrezca la fundamentacion del proyecto,
la Comision, de acuerdo con su visiéon material y antiformalista del procedimiento,
no se detiene en la denominacién de los documentos, sino en la existencia en aquél
de la informacién suficiente.

Ello no obsta para que la Comision considere que es la memoria el documento
destinado a ofrecer dicha informacidn, facilitando una sistematica y facil com-
prension de los objetivos, fines y motivos de la concreta regulacion proyectada,
dejando noticia de las opciones y alternativas barajadas, de las opiniones rele-
vantes de la audiencia y del contenido de los informes preceptivos, asi como de la
valoracion juridica y econémica de la concreta iniciativa que finalmente se va a con-
vertir en proyecto de ley.

La Comisién viene sefialando que contar con una memoria —adecuada a las exi-
gencias que presente cada proyecto— permite y facilita al Consejo de Gobierno la
valoracion de las consecuencias (facticas, juridicas y econémicas) que tendra la me-
dida legislativa proyectada, permitiéndole conocer la realidad sobre la que se pro-
yecta la medida, sus efectos y coste.

Por ello, y con el caracter ya sefialado de sugerencia destinada a mejorar la exterio-
rizacion del fundamento de la iniciativa, estima la Comisién que ésta se cumpliria
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mas adecuadamente si se completara la memoria que ahora compafa al antepro-
yecto en el sentido siguiente.

DCJA 120/2007 par. 38-42

No obstante, la Comisién lamenta que el expediente no permita identificar, siquiera
someramente, los problemas detectados en la aplicacion de la norma que se
modifica, para optar por la diferenciacion que ahora se promueve, pues tal informa-
cién hubiera resultado conveniente para enjuiciar si ésta es la mejor solucién para
solventarlos.

DCJA 33/2007 par. 40

Véase DCJA 37/2007 par. 35

No consta valoracion, informe o estudio alguno sobre la incidencia econémica de
la reforma para los destinatarios de la misma, pues, aunque se efectian considera-
ciones generales, éstas no se sustentan en datos concretos extraidos de la realidad.

La Comision viene sefialando la importancia de no limitar la evaluacién de los pro-
yectos (en especial, aquellos —como el aqui examinado— con una clara proyeccion
general) a sus efectos en los presupuestos de la CAPV, obligacién que, como todas
las atinentes al procedimiento, debe ser precisada en cada caso atendiendo a la fi-
nalidad, naturaleza y contenido de cada iniciativa.

DCJA 33/2007 par. 51y 52

Consta la reflexion sobre las consecuencias econémicas que el proyecto supondra
para la propia Administracion, tanto en cuanto a gastos, menores, como al devengo
de las correspondientes tasas. Sin embargo, no se ha hecho constar, como pone en
evidencia la Oficina de Control Econémico en su informe, el resto de consecuencias,
en términos de coste, que la entrada en vigor de lo proyectado pudiera tener en el
subsector (articulo 10.3, in fine, de la Ley 8/2003, citada).

La Comision viene insistiendo, desde antes de la entrada en vigor de la Ley
8/2003 (DCJA 122/2000), en que una memoria econémica limitada en su conteni-
do al analisis de las consecuencias, en términos de gastos e ingresos, para la
propia Administracion es insatisfactoria a efectos del procedimiento de elabo-
racion de una disposicién, con independencia de su caracter preceptivo, y even-
tualmente suficiente, a efectos del control econémico.

Efectivamente, segun la disposicion adicional tercera del texto refundido de la Ley

de Régimen Presupuestario de Euskadi, aprobado por Decreto Legislativo 1/1994,
de 27 de septiembre, y los articulos 42 y 43 del Decreto 464/1995, de 31 de octu-
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bre, por el que se desarrolla el ejercicio del control econdmico interno y la contabili-
dad en el ambito de la Administracion Publica de la Comunidad Auténoma de Eus-
kadi, dictado en el ambito de la Ley 14/1994, de 30 de junio, de Control econdmico
y contabilidad de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco, y especificamente su ar-
ticulo 26.1, el control econdémico tiene como finalidad evaluar la incidencia econémi-
ca del proyecto, cifiendo esa incidencia a la Hacienda General del Pais Vasco, en
sus aspectos presupuestarios y no presupuestarios, pero no alcanza a la incidencia,
también econdmica, en otras administraciones publicas, los particulares y la econo-
mia general.

Pero en la elaboracion de disposiciones de caracter general, la Comision viene sos-
teniendo la necesidad de una adecuada ponderacion, obrante en el expediente, de
las diferentes consecuencias, y destacadamente la de contenido econémico, que
supondra la aplicacién de la norma sometida a dictamen, lo cual permitira conocer
las condiciones de factibilidad de la norma, y no simplemente su adecuacion formal
al ordenamiento (DCJA 15/2001, parrafo 16).

La Comisién, con un criterio antiformalista, viene admitiendo que la constancia de
tal reflexion no se recoja en un solo documento, sino que se aprovechen otros,
como puedan ser los emitidos con ocasién de la respuesta a las alegaciones pre-
sentadas en tramite de audiencia, o en informes especificos.

Pero, en el caso que nos ocupa, practicamente nada se dice sobre las cargas que
los requisitos establecidos van a suponer sobre los particulares titulares de la activi-
dad sometida a la disposicién proyectada, a pesar de que, segun hemos visto, hasta
ahora no existian minimos de cumplimiento obligado, si bien es posible que la reali-
dad generalizada sea haber superado ese estandar, lo que podria explicar el silencio
al respecto de los representantes del subsector.

En consecuencia, con anterioridad a la aprobacion del Decreto debe incluirse en el
expediente la constancia de la reflexion sobre las repetidas consecuencias para los
particulares y la economia general y, presumiblemente, su ausencia respecto a otras
administraciones.

DCJA 91/2007 pér. 27-33

Varios de los informes emitidos en el expediente han sido valorados por la Direccion
de Estudios y Régimen Juridico, en un documento fechado el 24 de octubre de
2007 e incorporado sin firmar a aquél. No obstante, a ese documento no se le
puede atribuir, en rigor, el caracter de memoria de todo el procedimiento a que
se refiere el articulo 10.2 de la LPEDG, al no identificar las modificaciones realizadas
respecto a los textos originales, ni justificar las razones que han motivado la no
aceptacién de algunas observaciones que se contienen en informes que obran en el
expediente.

DCJA 164/2007 par. 50
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Pues bien, pese a que en la citada Memoria Econémica se han analizado formal-
mente los tres aspectos que exige el articulo 10.3 LPEDG, cuestion distinta es si di-
cho analisis es suficiente atendido el pretendido impacto de la reforma, sin que a
esta Comision le parezca que lo es, por las razones que se expresan a continuacion.

En primer lugar, sin duda, las obligaciones impuestas por la Ley 24/1995 tienen con-
secuencias econdmicas sobre la produccién audiovisual e inciden sobre un sector
economico importante como es el de la cinematografia.

Parece conveniente, por ello, realizar una ponderacion de la repercusiéon econémica
que para los operadores televisivos y sobre todo para los productores con estable-
cimiento permanente en la Comunidad Auténoma pueda derivar de las condiciones
de inversién que pone la norma, al obligar a que se destine un 60% de la financia-
cioén a obras vascas y de estas un 50% en euskera, cuando menos para saber cudl
es el esfuerzo econdémico que a los operadores va a suponer la aplicacion de la re-
gulacioén (que no solo atiende a la inversion propiamente dicha sino también al rendi-
miento que cabe esperar de la misma) y se contraste con los beneficios que ésta
puede producir al sector, a los efectos de verificar la procedencia o no de su apro-
bacién, modificacién o replanteamiento.

Esa necesidad es mas perentoria, si cabe, con respecto a la reserva para obras en
euskera, ya que han surgido dudas incluso sobre su factibilidad. La entidad Zinema
Plataforma ha puesto en entredicho su puesta en practica, ante la complejidad de
la financiacién de obras en lenguas minorizadas como el euskera, sin que se haya
realizado estudio alguno que permita verificar si resulta, como aquella afirma y no
se ha negado, «inviable su cumplimiento de no adoptarse medidas de acompafna-
miento».

Se echa en falta, por ende, un andlisis preciso de la situacién del sector audiovisual
en la Comunidad Autébnoma, porque si se pretende incidir en el mismo, de forma
preliminar, es preciso recabar la informacién precisa sobre los largometrajes que se
producen, su coste medio, los medios de financiacion, etc.

En segundo lugar, de igual manera tampoco cree la Comision que estan suficiente-
mente documentadas las razones por las que se decide la aplicacién de la obliga-
cién de inversiodn a las operadoras de television de ambito local y de la simultanea
moratoria.

Si atendemos a lo que se expresa en la memoria, ésta refleja la incertidumbre que
rodea a la propia viabilidad econémica de los proyectos presentados en el concurso
para el otorgamiento de las concesiones, argumento que sirve para establecer la
exencion temporal que se recoge en la disposicion transitoria segunda.

En principio, no le parece a esta Comisién que tal reflexion garantice la idoneidad de

la formula, pues revela que todavia es pronto para conocer cudl va a ser su situacion
y el esfuerzo inversor que cabe exigirseles.
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En ese sentido, no soélo hay que esperar a que se consoliden para decidir su equipa-
racion o no con las demas operadoras, también habra de ponderarse, a la hora de
articular una medida de este tipo, como quedan finalmente configuradas a tenor de
las caracteristicas con las que han sido concebidas por el Decreto 190/2006, de 3
de octubre, por el que se regula el servicio de television local por ondas terrestres.
En particular, si resulta adecuada una nueva carga, a la vista del canon que han de
abonar y, sobre todo, si procede la imposicion de una nueva obligacion para el cum-
plimiento de una finalidad publica cuando su proyeccién de servicio publico es muy
intensa.

Esa proyeccion publica es patente, por ejemplo, en la seleccion (uno de los canales
digitales se reserva al Ayuntamiento respectivo y se priorizan a las entidades sin ani-
mo de lucro), en los criterios de adjudicacién (en los que priman los compromisos
sociales, educativos, culturales, etc.) y en las condiciones de prestacién del servicio
(el favorecimiento de la programacion en euskera, la reserva de un tiempo de emi-
sién a la creacion musical y audiovisual vasca, etc.).

En suma, su incidencia econémica en el sector no ha merecido, a juicio de la
Comisidn, la atencién que requiere, una vez advertida la importancia que para
la industria audiovisual vasca puede tener la inyecciéon de recursos que el pro-
yecto encamina a su favorecimiento.

Por ello, aunque formalmente se han seguido las reglas y criterios de elabora-
cion, realizandose los tramites adecuados, materialmente no cabe afirmar,
atendido el contenido del proyecto, que éste haya cumplido su finalidad y sea
expresivo del proceso razonado que debe anteceder a su aprobacion.

DCJA 154/2007 pér. 46-57

No obstante lo cual, la Comisién, atendiendo, por un lado, a la relaciéon que parte del
contenido de la reforma guarda con la Directiva 206/123/CE del Parlamento Euro-
peo y del Consejo de 12 de diciembre de 2006, relativa a los servicios en el mercado
interior, y a la decision que incorpora respecto del subsector «horarios comerciales»,
cree adecuado someter a la consideracion del érgano proponente dos cuestiones.

En cuanto a los preceptos atinentes a los grandes establecimientos comerciales,
siendo innegable su relacion con la citada Directiva 2006/123/CE, la justifica-
cion de la regulacion proyectada resultaria mas adecuada si se plasmara utili-
zando los criterios que incorpora dicha norma comunitaria precisamente para
que los Estados miembros (expresion que, en virtud del reparto competencial en la
materia «comercio interior» debe ser referido en nuestro caso a la Comunidad Aut6-
noma de Euskadi) evallien tanto los regimenes autorizatorios vigentes como los que
pretendan implantar y que se enuncian en el articulo 15, cuyo contenido debe reali-
zarse a la luz de la parte expositiva de la Directiva y de otros preceptos de la misma
(vgr. articulos 9 y 14).
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Concurre en la iniciativa sometida a examen una circunstancia que cualifica su anali-
sis: la citada Directiva, a juicio de la Comision, viene a objetivar un aspecto de la re-
flexion minima que debe preceder al dictado de la futura norma en el sentido de re-
querir que el establecimiento de nuevos regimenes de intervencion en las actividades
de servicios —entre las que se integra la referida a la implantacion de establecimien-
tos comerciales— contenga una valoracion mas concreta referida a cada medida que
se pretenda implantar, en orden a su compatibilidad con las exigencias de no discri-
minacion, justificacion en razones imperiosas de interés general y proporcionalidad.

Con idéntico caracter, en cuanto al contenido referido a los horarios comerciales —
que se explica en la modificacion de la Ley 44/2006, de 29 de diciembre—, al ser su
finalidad establecer un régimen limitativo y la introduccién de un régimen juri-
dico diferente, se encuentra sometido a las exigencias de justificacion mas in-
tensas que reclama la aplicacion del principio de igualdad, o que avala una ex-
teriorizacion mas detallada de las razones que soportan la opcién normativa y los
fines a los que sirve.

DCJA 165/2007 par. 53-56

G) Informes

No consta el informe de evaluacion de impacto en funciéon del género, previsto
en la Ley 4/2005. La Comisién considera que el proyecto no se encuentra dispensa-
do del mismo ya que su contenido, aun siendo organizativo, incluye la participacion
de la ciudadania en las funciones de la Administracion, no siendo por tanto de apli-
cacion la Directriz Primera, punto 2, letra a) del anexo del Acuerdo adoptado por el
Consejo de Gobierno «por el que se aprueban las directrices para la realizacion de la
evaluacion previa del impacto en funcion del género y la incorporacion de medidas
para eliminar desigualdades y promover la igualdad de mujeres y hombres», publi-
cado por Resolucién 5/2007, de 14 de febrero, del Director de la Secretaria del Go-
bierno y de Relaciones con el Parlamento, (BOPV de 13 de marzo).

Por lo tanto, tratandose de una iniciativa de rango reglamentario, procede la inclu-
sion de tal informe antes de la elevacion al Consejo de Gobierno. En el caso de que,
tras la consideracion del mismo, se introdujesen alteraciones substanciales en el
proyecto, deberia reiterarse la consulta a esta Comision (articulo 29 de la Ley
9/2004, citada).

DCJA 140/2007 par. 14y 15
No consta que se haya realizado la evaluacion previa de impacto en funcion del gé-
nero, cuya elaboracion exige el articulo 19 de la Ley 4/2005, de 18 de febrero, para

la Igualdad de Mujeres y Hombres (en adelante LIMH), habiéndose aprobado por el
Consejo de Gobierno, en sesion de 13 de febrero de 2007, las directrices para la
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realizacién de la evaluacioén previa de impacto en funcién del género y la incorpora-
cion de medidas para eliminar desigualdades y promover la igualdad de mujeres y
hombres; ni, por lo tanto, el preceptivo informe de verificacion de Emakunde-Institu-
to Vasco de la Mujer recogido en el articulo 21 LIMH.

Hay que descartar que el proyecto sea subsumible en la excepcion que contemplan
tales directrices: «que no afecten a los derechos e intereses legitimos de los ciu-
dadanos y los que tengan una caracter esencialmente organizativo». Es obvio
que incide sobre los intereses legitimos de los ciudadanos que pretendan acceder a
las distintas modalidades contractuales de profesor o investigador universitario, asi
como sobre los de los profesores que forman parte de las plantillas de las universi-
dades no publicas que quieren integrarse en el porcentaje de profesores que osten-
tan evaluacion positiva.

DCJA 107/2007 par. 34-35

Siguiendo con la tramitacion, no consta que se haya realizado la evaluacion previa
de impacto en funcion del género, cuya elaboracion exige el articulo 19 de la Ley
4/2005, de 18 de febrero, para la Igualdad de Mujeres y Hombres (LIMH), conforme
a lo sefalado en la Directriz Primera, punto 2, letra a) del anexo de la Resolucion
5/2007, de 14 de febrero, del Director de la Secretaria del Gobierno y de Relaciones
con el Parlamento, (BOPV de 13 de marzo), por la que se dispone la publicacion del
Acuerdo adoptado por el Consejo de Gobierno "por el que se aprueban las directri-
ces para la realizacién de la evaluacion previa del impacto en funcion del género y la
incorporacion de medidas para eliminar desigualdades y promover la igualdad de
mujeres y hombres".

Si bien la Orden de inicio (1 de marzo de 2007) es anterior a la publicacion de
las directrices, la Orden de aprobacion previa es de 15 de marzo de 2007, y la
memoria y los informes recabados también son de fecha posterior a la publica-
cion de las directrices. Por ello, entiende la Comision que no puede dispensar-
se de la emisién del citado informe preceptivo y que previamente a su aprobacion
por el Consejo de Gobierno debe incluirse en el expediente.

DCJA 155/2007 par. 22-23

Vedse DCJA 142/2007 par. 25y 174/2007 par. 21

La preceptiva intervencién de la Comisiéon Asesora del Protectorado de Funda-
ciones del Pais Vasco se acredita mediante copia del Acta de la reunién del Pleno
celebrada el dia 13 de noviembre, en la que se sefala lo siguiente: «Analizados por
los presentes los borradores de Decreto sometidos a informe del Pleno de la Comi-
sién Asesora y, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 13 del Decreto 404/1994
que aprueba el Reglamento de Organizacién y Funcionamiento del Protectorado y

PROCEDIMIENTO 235



Registro de Fundaciones del Pais Vasco, acuerdan emitir informe favorable a los si-
guientes: 1.- Borrador de Decreto del Protectorado de Fundaciones del Pais Vasco;
2.- Borrador de Decreto del Registro de Fundaciones del Pais Vasco».

La expresa prevision legal de este érgano (articulo 36.3 LF) y su posterior concreciéon
reglamentaria en el ROFPR (articulos 9 a 13) permiten considerar a la Comisién Ase-
sora como un 6rgano consultivo cualificado que presta asistencia técnica y asesora-
miento al Protectorado, incluyendo expresamente su contenido funcional «el informe
previo a cualquier modificacion o desarrollo de la reglamentacion de las fundaciones».

De ahi que la forma en que se ha cumplido en este caso dicho tramite preceptivo
merezca una valoraciéon negativa, al no permitir conocer ni una sola de las ra-
zones en las que descansa la opinién favorable de ese 6rgano de la Adminis-
tracion, especificamente configurado con el sentido y finalidad sefialadas.

DCJA 33/2007 par. 46-48

Entre las ausencias relevantes constatamos, sin embargo, que no se ha cumplido un
requisito especifico establecido en este ambito por la LSUV, que en su articulo 65.2
b) incluye entre las funciones que se atribuyen al Consejo Vasco de Universidades
la de «conocer los proyectos de disposiciones generales que se dicten en desarrollo
de la presente ley».

Es cierto que el proyecto no incide sobre el conjunto del sistema universitario
vasco, sino sobre una de la universidades que forman parte del mismo, pero la
Ley no parece hacer distinciones que permitan fundamentar una respuesta ne-
gativa a la exigibilidad de su informe, habiendo acogido una férmula muy genérica
en la que, sin duda, cabe subsumir esta iniciativa.

Desde luego, el que haya sido sometido al Consejo de Coordinacién de la Ensefian-
za Publica Universitaria no significa que podamos dar por cumplido el tramite, sin
que ambas intervenciones tengan la cualidad de ser intercambiables.

DCJA 175/2007 par. 45-47

2. PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO COMUN DE LOS ACTOS
ADMINISTRATIVOS

A) Iniciacion
La reclamacién se formula por personas legitimadas, como son los padres del
menor, que ostentan su representacion legal conforme al Cédigo Civil, formalizan-

dose en su nombre por representacion voluntaria que no ha sido cuestionada.

DCJA 38/2007 par. 6
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En primer lugar, no existe ningun problema para que el afectado actue mediante re-
presentante, pero debe quedar acreditada, sin embargo, tal representacion por
cualquier medio valido en derecho que deje constancia fidedigna de la misma o me-
diante declaracién en comparecencia personal del interesado, tal y como exige el
articulo 32.3 LRJPAC.

DCJA 59/2007 par. 21

La reclamacion ha sido presentada en nombre de entidad, presumiblemente, legiti-
mada: la mercantil titular del negocio respecto del que se plantean los dafios objeto
de reclamacion. Sin embargo, en el expediente no consta tal titularidad, en rela-
cion con el concreto negocio, la cual deberia acreditarse suficientemente en el
expediente antes de proceder a la resolucion, siendo suficientes para ello los me-
dios con que cuenta el propio Ayuntamiento.

DCJA 72/2007 par. 9

La reclamacion ha sido presentada por la representacion de una comunidad de
propietarios en régimen de propiedad horizontal, suficientemente acreditada en
tramite de subsanacién. Respecto a los bienes comunes propios de dicha comuni-
dad, esta suficientemente acreditada la legitimacion, pero la reclamacion alcanza a
dafnos correspondientes a diversos elementos privativos, cuyos propietarios no
han asumido directamente el ejercicio de tal accién de responsabilidad. Tal voluntad
de ejercer la accidén, que indirectamente puede extraerse de la participacion en las
juntas de comunidad en que se decidieron las acciones, sin embargo, debe constar
individualizada y expresamente antes de resolver el presente procedimiento.

En particular, en la concrecion de dafios objeto de reclamacion se han incorporado
elementos identificados en los propios documentos de la parte reclamante como
propios del portal contiguo al que ejerce la reclamacién inicial. Respecto a ellos, sal-
vo que se acredite que forman parte, como elementos comunes, de la misma comu-
nidad en régimen de propiedad horizontal, debe constar especificamente la voluntad
de sus propietarios de ejercer la reclamacion.

DCJA 115/2007 par. 9-10

La reclamacién ha sido presentada en nombre de entidad legitimada: la comunidad
de propietarios titular de la direccién en que se producen las filtraciones e inundacio-
nes origen de la misma. Es indudable la capacidad juridica de tal comunidad, aun
careciendo de personalidad juridica. Sin embargo, en el expediente no consta el
acuerdo correspondiente al ejercicio de la accidn de reclamacion, ni el apoderamiento
a la persona que ha actuado, en todo momento, como representante de la misma.

Ademas de requerirse la acreditacion de haberse adoptado el correspondiente
acuerdo, segun la normativa de propiedad horizontal, en cumplimiento del ar-
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ticulo 32.3 y 4 LRJPAC debe acreditarse tal representacion, en los términos alli se-
falados, antes de continuar con el procedimiento, sin perjuicio de que, de aportarse,
se tengan por realizados todos los actos anteriores. Ademas, debe tenerse en cuen-
ta que todos los dafos objeto de reclamacion sean comunes, titularidad de dicha
comunidad, y no privativos de personas copropietarias.

DCJA 41/2007 pér. 10-11

B) Instruccion
Actos de tramite

Hay que recordar que el articulo 107.1 LRJPAC restringe la recurribilidad a tales
actos y excepcionalmente la admite cuando se trate de actos de tramite, «si estos
deciden directa o indirectamente el fondo del asunto, determinan la imposibilidad de
continuar el procedimiento, producen indefension o perjuicio irreparable a derechos
e intereses legitimos».

Desde tiempo inmemorial, los actos interlocutorios o preparatorios de un procedi-
miento, los conocidos como actos de tramite, no son susceptibles de impugnacion
autonoma. Como ha sefialado una antigua y pacifica doctrina jurisprudencial, la ile-
galidad intrinseca en que los actos de tramite pueden incurrir solo es fiscalizable
con ocasion de la impugnacion que se lleve a cabo del acto definitivo del procedi-
miento; es en ese momento cuando el Tribunal puede pronunciar un fallo anulatorio
de dicho acto definitivo, no sélo por los vicios que concurran especificamente en el
mismo, sino, también, por las eventuales irregularidades en que hayan podido incu-
rrir los actos de tramite que lo hayan precedido. Mientras el acto resolutorio consti-
tuye el momento culminante de proceso de formacion de la voluntad y de él van a
surgir, en consecuencia, los efectos anudados a dicha voluntad, los actos prepara-
torios, en cambio, carecen per se de cualquier eficacia decisoria, pues Unicamente
estan destinados a preparar la adopcion de la resolucion. De todo ello se extrae el
«principio de concentracion procedimental», segun el cual el acto de tramite no pue-
de ser objeto de impugnacion autonoma o separada.

Las razones para denegar su enjuiciamiento son evidentes, no tiene sentido que se
activen los mecanismos de control de la legalidad cuando la Administracion to-
davia no ha adoptado una decision definitiva sobre el asunto que instruye.

DCJA 42/2007 péar. 44-46

La prueba

También hay que decir que los reclamantes han cumplido con la carga de aportar
los hechos sobre los que fundamentan su pretension resarcitoria, pues las actua-
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ciones de los procesos penales pueden tener eficacia de prueba documental
en el procedimiento administrativo.

Es mas, consideramos que los hechos declarados probados en el proceso penal
constituyen base factica inexcusable para la resolucién del expediente, en reconoci-
miento de la primacia de ese orden jurisdiccional pues como dijo la STC 77/1983,
de 3 de octubre, unos mismos hechos no pueden existir y dejar de existir para los
6rganos del Estado —primacia que en materia sancionadora reconoce expresamen-
te el articulo 137.2 LRJPAC segun el cual los hechos declarados probados por reso-
luciones judiciales penales firmes vincularan a las Administraciones Publicas respec-
to de los procedimientos sancionadores que sustancien—.

En general, es preciso distinguir cuando se trata de una sentencia condenatoria o
absolutoria, porque el sustrato ineludible vendra determinado en el primer caso, po-
sitivamente, por los presupuestos facticos del tipo o tipos penales afectados, mien-
tras que en el segundo, negativamente, por su inexistencia factica, siempre y cuan-
do se declare que no existié el hecho del que la responsabilidad hubiera podido
nacer o se declare probado que una persona no fue autor del hecho.

DCJA 10/2007 par. 16-18

El correcto funcionamiento del servicio docente se ve corroborado, en fin, por el so-
breseimiento recaido en las diligencias penales abiertas a raiz del suceso contra
el...,una...,la...yla... del aula a la que pertenecia don ...

Y es importante porque, como deciamos recientemente en el DCJA n° 5/2007, aun-
que no se trate de la fijacion de unos hechos, sino de un juicio de valor que no vin-
cula ni a la Administracién ni a los érganos de otros érdenes jurisdiccionales, el mis-
mo esta realizado sobre la base de una prueba y un analisis que abarcan
aspectos facticos relevantes para el caso, lo cual le dota de una consistencia
que no puede obviarse al resolver el presente caso.

DCJA 10/2007 pér. 63-64

Asi las cosas, la Comisién estima que las precedentes actuaciones, deben ser valo-
radas a la luz de la doctrina jurisprudencial (por todas, SSTC 211/2000, de 18 de
septiembre y 246/2000, de 16 de octubre) que sostiene, en sintesis, que el derecho
a utilizar los medios de prueba pertinentes (articulo 24.2 CE) no protege frente a
eventuales irregularidades u omisiones en materia de prueba, sino frente a la efecti-
va y real indefensiéon que pudiera derivarse con ocasion de esas irregularidades u
omisiones, relativas a la propuesta, admisién y, en su caso, practica de las pruebas
solicitadas. En suma, lo preservado por el citado derecho es que la prueba co-
rrectamente instada (en tiempo y forma), siendo pertinente y decisiva, no se
haya practicado debidamente causando, asi, la indefensiéon material prohibida.

DCJA 21/2007 par. 14
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Una cosa es que el 6rgano instructor deba realizar los actos de instruccién para la
determinacién, conocimiento y comprobacién de los datos en virtud de los que
haya de adoptarse la resolucion final y otra, bien distinta, que en esa actividad el
instructor deba acreditar aquello que sélo a quien reclama corresponde.

DCJA 36/2007 péar. 27

No se ha otorgado periodo de prueba, a pesar de solicitarlo expresamente la
reclamante y de alegar hechos relativos a la realidad de los dafios, su origen y su
relaciéon causal con la Administracion, que se dan por no ciertos en la instruccion.
Dicho tramite devenia obligado a la luz del articulo 80.2 LRJPAC.

Sin embargo, atendiendo, por un lado, a que la inactividad del Ayuntamiento y las
circunstancias en que se ha producido constan declarada y acreditadas, respectiva-
mente, en la sentencia judicial antes referida, la cual ha permitido detallar nuestro
relato de hechos en estos extremos, y por otro lado a que la reclamante ha utilizado
diligentemente el tramite de audiencia para aportar cuantos documentos, incluso
meédicos, ha considerado oportunos sobre los dafos pretendidos, la Comision con-
sidera que la omision de aquél periodo de prueba no genera indefension material a
la reclamante, y que constan suficientemente las circunstancias necesarias para al-
canzar el pronunciamiento de fondo, que muy dificilmente podria ser alterado por
pruebas adicionales.

DCJA 119/2007 par. 17-18

Se realiza correctamente el tramite de audiencia al reclamante quien propone la cita-
cién del testigo presencial que realiza el instructor, aunque resulta infructuosa.

En lo que se refiere al derecho a proponer las pruebas, en el tramite de
audiencia, el reclamante propone la practica de una testifical ofreciendo los datos
para la identificacion y oportuna citacién del testigo.

Con un entendimiento correcto del procedimiento, a pesar de ser propuesta en di-
cho momento, el instructor practica la notificacion al testigo.

Que dicha prueba no se haya finalmente realizado no es un resultado que quepa im-
putar a un defectuoso proceder del instructor.

Por tanto, considera la Comision que el procedimiento seguido ha sido correcto, en
tanto se han practicado los actos de instruccion necesarios para otorgar adecuado
fundamento factico y juridico a la resolucién que ponga fin al procedimiento, con es-
pecial atencion a la garantia, durante la tramitacién, de los derechos que al particu-
lar asisten, con un entendimiento material del procedimiento que le ha permitido
alegar, aportar la documentacion y solicitar la practica de las pruebas que para
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la defensa de su interés ha estimado convenientes, con pleno conocimiento de
lo instruido.

DCJA 151/2007 par.13-17

Los informes del servicio, por el tiempo transcurrido desde el accidente hasta que se
emiten, refieren hechos que no son exactamente coetaneos al momento en que se
produce la caida. Pero en tanto que advierten sobre la existencia de anomalias en las
bocas de riego situadas en esa calle, defectos que se detectaron con una ligera ante-
rioridad a una supuesta denuncia realizada por la Policia Municipal el 4 de abril de
2003 —cuyo contenido no se ha incorporado al expediente—, sirven, como indicios
validos, para corroborar la declaracion prestada por el testigo.

DCJA 20/2007 par. 13

La reclamante niega virtualidad probatoria al informe de la Policia Municipal porque
los agentes no fueron testigos directos e inmediatos de la caida.

Ahora bien, una cosa es que el referido informe carezca de la fuerza probatoria que,
a los efectos del proceso, otorga el articulo 319.1 LEC a los documentos publicos
del articulo 317. 5° y 62 LEC vy, otra bien distinta que, de acuerdo con el articulo 319.
2 LEC, puedan servir como prueba, sin perjuicio del derecho de articular prueba en
contrario que asiste a la reclamante.

DCJA 30/2007 pér. 30-31

Parece necesario indicar que una cosa es que el érgano instructor (y de consuno,
el érgano competente para resolver) deba formar su criterio sobre el supuesto
planteado tras llevar a cabo la libre y racional valoracion de la prueba practicada
conforme a las reglas de la sana critica y, otra, el derecho que tiene la reclamante
a que se practique la prueba pedida o a que su no practica sea acordada en
forma motivada por ser manifiestamente improcedente o innecesaria.

DCJA 78/2007 par. 13

Los conocimientos especializados y técnicos deben incorporarse al procedi-
miento por el cauce de la prueba pericial (art. 335 LEC), mientras que la prueba
testifical debe quedar reservada para aportar datos facticos, al ser éste su obje-
to (art. 360 LEC).

DCJA 9/2007 pér. 46
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Audiencia de los interesados

En efecto, la audiencia se ha desarrollado correctamente pues la instruccion, sin atis-
bo alguno de automatismo, ha atendido a las circunstancias del procedimiento v,
como corresponde al entendimiento material y dinamico del derecho de defensa de su
interés que asiste a todos los interesados en los procedimientos administrativos, cada
vez que se realizaba alguna actuacion relevante en el procedimiento se ha dado
traslado a la reclamante a fin de que alegara lo que tuviese por conveniente.

DCJA 123/2007 par. 15

En cualquier caso, hemos de sefalar que el tramite de audiencia tenia que haberse
sustanciado para las dos partes en el momento indicado y que no procede un nue-
vo tramite cuando el Ayuntamiento, a la vista del escrito de alegaciones del ti-
tular de la licencia, aceptandolas, opta por modificar aquella propuesta y redac-
ta una nueva que contempla la revisién parcial de la licencia concedida.

DCJA 15/2007 péar. 21

Cabe sefalar que el tramite de audiencia, de conformidad con lo dispuesto en el ar-
ticulo 11 del Reglamento, debe practicarse sobre la totalidad del expediente tramita-
do, una vez instruido el procedimiento e inmediatamente antes de redactar la pro-
puesta de resolucion.

De otra parte, una vez cumplimentado, el que no conste en el expediente alega-
cién alguna por parte de la reclamante en el marco de ese tramite, no altera en
absoluto la insoslayabilidad con la que debe procederse a su practica, ya que
antes no podia saberse si tenia intenciéon o no de alegar o de presentar docu-
mentos o justificaciones.

DCJA 20/2007 pér. 16y 17

Ello ha supuesto que el interesado no haya conocido el informe emitido por la Ins-
peccion de Educacién en fecha 2 de noviembre de 2006, posterior por tanto a la
realizaciéon de su escrito de alegaciones, de fecha 20 de julio de 2006. Esto no obs-
tante, no considera la Comision oportuno decretar la retroaccion de actuacio-
nes a la vista del contenido del informe, que se limita sustancialmente a reco-
ger los testimonios de los responsables del centro educativo, de los que ha
podido conocer de forma directa por su participacion en las pruebas testifica-
les practicadas a iniciativa de la propia parte reclamante, en fecha posterior.

DCJA 38/2007 pér. 8

[...] tramite que no se ha cumplimentado en relacién con la diligencia de valoracién
econdmica del dafo efectuada por el Ayuntamiento, y que tiene como finalidad
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cuantificar econdmicamente las lesiones valoradas por la Compafia Aseguradora y
el Servicio Médico del Ayuntamiento.

No obstante, esta Comision considera que no procede acordar la devolucién del ex-
pediente para la practica de la audiencia en ese punto al no existir una verdadera in-
defension material, ya que el informe de valoracion no altera los conceptos in-
demnizables que ya conocia la reclamante.

DCJA 58/2007 par. 15-16

Propuesta de resolucion

Unicamente, como mera observacién formal sin mayor trascendencia, hemos de in-
dicar que junto al escrito del Sr. Alcalde del Ayuntamiento de Vitoria-Gasteiz por el
que se remite el expediente a esta Comision se adjunta la resolucion por la que se
acuerda someter el presente asunto a nuestro dictamen —firmado igualmente por el
Sr. Alcalde—, que materialmente hace las veces de una propuesta de resolucion o
de acuerdo, tramite procedimental inmediatamente anterior a la remision del expe-
diente a este érgano consultivo.

La funcionalidad de ambos tramites es diferente, pues mientras el primero tiene por
objeto el sometimiento de la cuestion a esta Comision y conlleva la suspension del
plazo para resolver, la propuesta de resoluciéon o acuerdo es el acto de tramite
que tiene por objeto pronunciarse —como propuesta— sobre todas aquellas
cuestiones que se susciten en el procedimiento.

DCJA 75/2007 par. 7y 8

Plazo para resolver

Debe asimismo tenerse en cuenta que dicha reclamacién debié ser subsanada y
que dicha subsanacioén se realizé por escrito con entrada el 19 de octubre de 2006.

Por tanto, esta fecha es la que debe ser tenida en cuenta como dies a quo del
inicio del plazo de seis meses (articulo 13.3 Reglamento) para resolver y notifi-
car la resolucion, de acuerdo con lo establecido en el articulo 42. 5 a) LRJPAC.

DCJA 48/2007 pér. 13y 14

Suspension

También debe sefialar que en modo alguno se puede considerar que haya existido
interrupcion alguna del plazo para dictar resolucién por el tiempo transcurrido des-
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de la fecha en la cual se procedié a solicitar informes a la Secretaria Técnica de la
Direccion de Seguridad Ciudadana y a la Direccion de Recursos Humanos y su re-
cepciodn, pues no cabe asimilar este supuesto a ninguno de los casos previstos de
suspension de dicho plazo 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 érgano instructor, a tenor de lo previsto en el art. 10 del Reglamen-
to, disposicion que establece que para la instruccién del procedimiento podra so-
licitar cuantos informes estime necesarios para resolver, y, en todo caso, se solici-
tara informe al servicio cuyo funcionamiento haya ocasionado la presunta
infraccion.

La posibilidad de poder entender suspendido el procedimiento por la realiza-
cion de un tramite obligatorio como es la emisiéon del informe por el servicio
cuyo funcionamiento haya ocasionado la presunta infraccion, supondria, tal y
como ha declarado el TSJ de Navarra en sentencia de 16 de julio de 2006, (JUR
2004\275282), dejar inoperante por el mero criterio de la Administracion el pla-
zo maximo previsto en el articulo 42.2 de la Ley 30/1992 LRJPAC para dictar re-
solucioén. Plazo que ha de entenderse que debe comprender todos los tramites que
preceptivamente se han de realizar en el procedimiento de responsabilidad patrimo-
nial de las Administraciones.

DCJA 4/2007 par. 19-21

Motivacion

En lo que se refiere a la nulidad del acto de iniciacién del expediente por falta de
motivacion, es preciso sefialar que en modo alguno puede decirse que adolezca de
tal defecto, ya que se expresan con detalle las razones que justifican la iniciacion del
procedimiento y se esgrimen, precisamente, los preceptos de la LCAP por los que
se rige el contrato de gestién de servicios publicos, sin perjuicio de que también se
traigan a colacion los del contrato de concesion de obras, lo cual no puede tildarse
de inadecuado o incongruente ante las dificultades ya expresadas a la hora de des-
lindar ambos contratos cuando el objeto directo del contrato es, de forma conjunta,
la ejecucion de obras y la gestidn de servicios publicos.

En cualquier caso, la exigencia de motivacién del articulo 54.1 a) LRJPAC debe
predicarse del acto que ponga fin al procedimiento, porque sera éste el que
realmente limite derechos subjetivos e intereses legitimos.

DCJA 42/2007 pér. 42-43
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3. ESPECIALIDADES EN EL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO
A) Procedimiento de revision de oficio
Iniciacion

Es al 6rgano que inicia un procedimiento de revision de oficio al que corresponde la
obligacion de aportar los motivos —de entre los establecidos en el articulo 62.1
LRJPAC— en las que pretende fundar la revision emprendida; obligacion que esen-
cialmente encuentra su razén de ser en garantizar el derecho de defensa de los inte-
resados cuyos derechos o intereses pueden verse afectados por la declaracion de
nulidad.

La seleccion de dichos motivos debe realizarse siempre por el érgano competente
tras el examen juridico del concreto acto que se somete a revisién, a la luz de las
normas que resulten de aplicacién, ya que, como es sabido, la regla general en ma-
teria de invalidez de los actos administrativos sigue siendo la anulabilidad (articulo
63 LRJPAC).

[.]

Por tanto, de acuerdo con su actual configuracion legal, el inicio de un procedi-
miento de revision va a exigir la identificacion de las causas de nulidad que, a
juicio del érgano competente, concurren en el concreto acto objeto de aquél;
identificacion que, de acuerdo con lo senalado, debe ir precedida del examen
juridico contraido a razonar la subsuncion del caso en la causa o causas del
articulo 62.1 LRJPAC, respetando las reglas de interpretacion estricta de éstas.

ACJA 4/2007 par. 10-11y 14

Instruccion

En cuanto a la tramitacién del procedimiento, no existiendo una especificidad nor-
mativa en la actual redaccion del articulo 102 LRJPAC, la produccidn del acto revi-
sorio debe efectuarse conforme a las previsiones del procedimiento adminis-
trativo comun, con la especialidad de que entre los actos de instruccion
preceptivos es necesario incluir el dictamen previo del Consejo de Estado u 6r-
gano consultivo equivalente de la Comunidad Auténoma.

En los procedimientos de revision, la jurisprudencia del Tribunal Supremo, por todas
Sentencia de 12 de diciembre de 2001 (RJ 2002/1122), especifica que «la jurispru-
dencia de este tribunal ha distinguido tradicionalmente dos fases en los procedi-
mientos de revision de oficio. La primera comprende la apertura de un expe-
diente, tras los tramites pertinentes, la Administracion determina prima facie si el
acto o actos cuya revision se pide adolecen o no de los vicios que determinarian su
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revision. En caso de que la conclusion sea afirmativa se abre la segunda fase que
incluye la solicitud de dictamen del Consejo de Estado u 6rgano consultivo de la
Comunidad Auténoma equiparable a él y la decision de anular o no el acto de que
se trate, segun el dictamen que se emita».

La primera fase deberia contener, entre otros, los siguientes actos de instruccion: la
apertura, la elaboracién de informes técnicos, en su caso, en relacion con los moti-
vos que fundamentan la tramitacién del procedimiento de revision, informes juridi-
cos, el tramite de audiencia a los interesados y una eventual resoluciéon de inadmi-
sibn —cuando no se base en alguna de las causas de nulidad del articulo 62—, para
pasar a continuacion a la fase resolutiva del procedimiento que incluye el dictamen
del 6rgano consultivo.

DCJA 106/2007 par. 14-16

Véase también DCJA 28/2007 par. 15-16

Como es constante doctrina, en el procedimiento de revision de oficio la audiencia
a todos los que, conforme al concreto objeto de éste, aparezcan como interesados
es un tramite esencial cuyo incumplimiento puede viciar a su vez de nulidad el acto
que, en su caso, declare la nulidad.

En efecto, debe recordarse que la vigente configuracion legal, como contrape-
so de la atribucién a la Administracion de la potestad de revision de sus pro-
pios actos —auténtica prerrogativa para su autotutela—, conlleva extremar la
aplicacion de las garantias de los interesados en el procedimiento de revision,
concretadas basicamente en la preceptiva consulta al 6rgano consultivo que resulte
competente, la audiencia al interesado y la posibilidad de que, como consecuencia
de la declaracion de nulidad, proceda reconocer una responsabilidad patrimonial.

DCJA 89/2007 pér. 21-22

Vease ACJA 4/2007 par. 18

B) Reclamaciones de Responsabilidad Patrimonial
Iniciacion

Como es sabido, el articulo 142. 5 LRJPAC fija en un afio el plazo para reclamar;
plazo que se configura legalmente como un plazo de prescripcion.

La aplicacion de este plazo estd dominado en la doctrina y en la jurisprudencia por
una interpretacion flexible, antiformalista y favorable al perjudicado que respon-
de a la necesidad de atenuar el rigor en la apreciacion de la prescripcion; institucion
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que supone una limitacion para el ejercicio de los derechos en beneficio de la segu-
ridad juridica y que, por tanto, al no encontrar fundamento en razones de justicia in-
trinseca, excluye la interpretacion rigorista y merece un tratamiento restrictivo.

La citada interpretaciéon doctrinal del precepto legal se ha construido, asi, sobre el
principio de la actio nata lo que, en sintesis, conlleva que dicho plazo no se conside-
re iniciado hasta que el perjudicado pueda tener cabal conocimiento del dafio, asi
como de los elementos facticos y juridicos que permitan el ejercicio de la accion de
responsabilidad (entre otras, STS de 16 de mayo de 2002).

DCJA 70/2007 par. 20 a 22

Como es comun a las reclamaciones de responsabilidad patrimonial, la fijacion del
dia de inicio del computo del citado plazo ha de realizarse siempre atendiendo a las
circunstancias que presente el caso, en especial, a lo que revelen sobre la voluntad
del interesado, a la luz de los principios de buena fe e interdiccion del abuso de de-
recho.

El instituto de la prescripcion se funda en la idea de sancion a las conductas de
abandono, negligencia o indiferencia en el ejercicio de los propios derechos y
el tratamiento restrictivo, al que nos hemos referido, lleva implicito una interpre-
tacion amplia y flexible de las causas que determinan su interrupcion.

DCJA 158/2007 p. 37-38

Procede analizar a continuacién la temporaneidad o no de la accion que se ejerci-
ta por la reclamante, que resulta condicionada en su legitimidad al plazo anual pre-
visto en el articulo 142.5 LRJPAC.

La cuestion resulta oportuna por la condicién de vecindad que retne la reclaman-
te que ha podido tener conocimiento exacto en todo momento del estado de
las obras ilegales, sin servirle de excusa una ausencia de notificacion personal,
como parece apuntar en su escrito inicial de reclamacién a fin de enervar anticipa-
damente cualquier objecion de extemporaneidad.

DCJA 146/2007 pér. 33y 34

La reclamacion ha sido presentada por personas legitimadas y dentro del plazo pre-
visto en el articulo 142.5 de la LRJPAC. Aunque el plazo comenzé a correr cuando se
produjo el suceso luctuoso, esto es el [...], quedé interrumpido por el ejercicio de
acciones penales, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 146.2 LRJPAC.

Es obvio que, en este caso, rige la contraexcepcién prevista en dicho precepto, en
el sentido de que la determinacion de los hechos en el orden jurisdiccional pe-
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nal era necesaria para la fijacion de la responsabilidad patrimonial. En particu-
lar, no podia prescindirse de la existencia de unas Diligencias abiertas en sede penal
contra personal de la Administracion Publica para adoptar la decision correspon-
diente, en tanto que podia condicionar directamente el contenido de ésta.

Como dice la STS de 4 de octubre de 1999 (Arz. 8539):

En la medida en que el principio de la «actio nata» impide que pueda iniciarse el cémputo
del plazo de prescripcidon mientras no se tiene cabal conocimiento del dafio y, en general,
de los elementos de orden factico y juridico cuyo conocimiento es necesario para el ejer-
cicio de la accion, resulta evidente que la interpretacion del articulo 142.2 de la Ley de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas (segun el cual «La exigencia de res-
ponsabilidad penal del personal al servicio de las Administraciones Publicas no suspen-
dera los procedimientos de reconocimiento de responsabilidad patrimonial que se instru-
yan ni interrumpira el plazo de prescripcion para iniciarlos, salvo que la determinacion de
los hechos en el orden jurisdiccional penal sea necesaria para la fijacion de la responsa-
bilidad patrimonial»), no puede ser entendida en sentido restrictivo. Antes bien, siempre
que del proceso penal puedan resultar datos relevantes respecto a la cuantia del dafio y
a la procedencia o no del ejercicio de la acciéon de responsabilidad civil subsidiaria de la
Administracion en el marco de dicho proceso, el proceso penal incoado resultara rele-
vante, pues esta Sala tiene declarado que no sélo un proceso penal que verse sobre la
posible comisién de hechos delictivos a los que pueda estar ligada la apreciacion de res-
ponsabilidad civil dimanante de la infracciéon penal, sino incluso la pendencia de una ac-
cién civil encaminada a exigir la responsabilidad patrimonial de la Administracion, salvo
que sea manifiestamente inadecuada, comporta una eficacia interruptiva del plazo de
prescripcion de un afio hoy establecido por el articulo 142.5 de la Ley de Procedimiento
Administrativo Comun (Sentencia de 26 de mayo de 1998 [RJ 1998\4975], que invoca la
doctrina de la Sentencia de 4 de julio de 1980 [RJ 1980\3410]). Con arreglo al principio
que luce en este ultimo precepto, que debe ser interpretado armoénicamente con el ante-
rior, la determinacion del alcance del perjuicio, a cuya concrecion esta indudablemente
avocado el proceso penal que versa sobre la posible comision de un delito culposo cau-
sante del mismo, condiciona el inicio del plazo de prescripcion y éste es cabalmente el
supuesto al que se refiere este proceso.

Cuando se formula la reclamacion, el 12 de julio de 2006, es meridiano que no ha
transcurrido el plazo de un afio desde la notificacién a los reclamantes
—aunque desconocemos la fecha en que se produjo— del Auto de 8 de marzo de
2006 de la Audiencia Provincial de ......... , por el que se desestima el recurso de
apelacion interpuesto contra el Auto de 30 de septiembre de 2005, del Juzgado de
Instruccion n®4 de ......... .

DCJA 10/2007 pér. 11-14

Ante estos datos, en principio, puede plantearse el problema de la posible prescrip-
cién de la accion para reclamar. Ahora bien, para establecer el «dies a quo» a efec-
tos de computar el término de prescripcién de un afio no podemos olvidar que se
han ejercitado acciones penales, que han culminado con sentencia de la Audien-

248 PROCEDIMIENTO



cia Provincial de Gipuzkoa, notificada el 4 de junio de 2004, y contra la que no cabia
recurso ordinario alguno. De este modo el plazo previsto en el articulo 142.5 de
la LRJPAC quedoé interrumpido y el dia inicial del computo es el dia en que se
notifico la sentencia.

DCJA 158/2007 p. 25

Del examen del expediente remitido se concluye la necesidad de examinar, en pri-
mer término, el requisito que, en orden al plazo de presentacion de las reclamacio-
nes de responsabilidad, establece el articulo 142. 5 LRJPAC.

En efecto, procede analizar si la compafia de seguros reclamante, tal y como afirma
en sus alegaciones, interrumpié o no el referido plazo con el envio de un tele-
grama el 4 de noviembre de 2004.

Si bien, antes conviene recordar el bagaje tedrico que debe presidir el examen de
dicha cuestion.

Con caracter general, como viene reiterando la Comision (por todos, DCJA
29/2007), el articulo 142. 5 LRJPAC establece un plazo de prescripcion, lo que su-
pone, por un lado, que el no ejercicio de la accion dentro del mismo produce el
efecto de extinguir el derecho material a la indemnizacién y, por otro, que es un pla-
zo susceptible de interrupcién, cuya aplicacion, segun doctrina constante, se rige
por un criterio de cémputo flexible, antiformalista y favorable al interesado, pues no
encuentra la prescripcion fundamento en la justicia intrinseca, sino en la seguridad
juridica, debiendo por ello excluirse en su aplicacion las interpretaciones rigoristas.
No obstante, su apreciacion exige siempre la atenta observacién de las circunstan-
cias del caso, en especial a lo que puedan revelar sobre la voluntad del interesado,
a la luz de los principios de buena fe e interdiccion del abuso de derecho.

Junto a ello, ha de tenerse en cuenta que, de acuerdo con el articulo 31 del Real De-
creto 1829/1999, de 3 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento, por el
que se regula la prestacion de los servicios postales, en desarrollo de lo establecido
en la Ley 24/1998, de 13 de julio, del Servicio Postal Universal y de Liberalizacién de
los Servicios Postales, para que las solicitudes, escritos y comunicaciones que los
ciudadanos o entidades dirijan a los 6rganos de las administraciones publicas a tra-
vés del operador del servicio postal universal puedan considerarse presentados de
acuerdo con lo establecido en el articulo 38 LRJPAC y normativa de desarrollo, de-
ben reunir unos requisitos de forma y contenido que el telegrama no redne.

Conjugando ambas premisas (interpretacion antiformalista y requisitos normativos
de los escritos de los interesados), la doctrina y la jurisprudencia cuando se enfren-
tan al examen del telegrama vienen distinguiendo dos ambitos.

En cuanto a su virtualidad como medio para activar el procedimiento de responsabi-
lidad, la doctrina (de nuevo, DCJA 29/2007 o dictamen del Consejo de Estado n°
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1784/1994, de 16 de diciembre, 3731/1996, de 5 de diciembre y 3159/2000, de 30
de noviembre) viene sefialando que, si bien el telegrama no es medio apto para ini-
ciar un procedimiento administrativo por no concurrir en él los requisitos legalmente
exigidos para las solicitudes, ello no debe ser entendido en sentido estricto, de for-
ma tal que obste de modo categorico la posibilidad de que el telegrama pueda eri-
girse en instrumento para producir el efecto de iniciar un procedimiento, siempre y
cuando reuna los requisitos exigidos por las normas riturarias para las solicitudes di-
rigidas a la Administracion (articulos 70 LRJPAC y 6 del Reglamento), y siempre y
cuando, de su contenido se pueda inferir una verdadera voluntad de reclamar.

En cuanto a su virtualidad para interrumpir el plazo de prescripcion, si bien es cierto
que la jurisprudencia contencioso-administrativa ha reconocido en ocasiones la utili-
dad del telegrama para tal fin, lo ha hecho en los términos que resume la STS de 14
de junio de 2005, dictada en recurso de casacion para la unificacion de doctrina:

[...] el contenido de los telegramas constituyen un mecanismo inadecuado para provo-
car el efecto de interrupcion que se buscaba [...Jcomo por el contenido mismo de tales
comunicaciones, en las que falta una identificacion minima de los datos esenciales
acerca de los hechos que ocasionaron el accidente y los dafios que de éste derivan,
toda vez que cuando se ha admitido, excepcionalmente, un efecto interruptivo de la
prescripcién en supuestos de envio de telegramas (asi, las Sentencias de otras Seccio-
nes de este Tribunal de 29 de enero [RJ 2002, 2222] y 16 de mayo de 2002 [RJ 2002,
4515], ha sido por asignar a la comunicacioén telegrafica la consideraciéon de reclama-
cién cuando en ella se contienen los elementos precisos para propiciar una reaccion de
la Administracion, es decir, cuando se informe del lugar, momento y circunstancias en
que se produjo el dafio, asi como la identidad del perjudicado y la entidad y alcance de
los dafios, informaciones todas ellas que aqui brillan por su ausencia. Cabe indicar,
ademas, que constituye un fraude de ley la sucesiva remision a la Administracién de va-
rios telegramas, cuando no existen razones que impidan o dificulten el ejercicio de la
reclamacion, pues el Unico eventual obstaculo para deducirla, al menos en la conside-
racion de la mercantil recurrente, que era la existencia de un proceso penal, cesé con
ocasion de archivo [...].

Asi, vgr, la sentencia de la Audiencia Nacional de 16 de mayo de 2002, tras recono-
cer que no contenia los requisitos exigibles para ser considerado una reclamacion,
si admite que podia tener efectos interruptivos del plazo de prescripcion un telegra-
ma con el siguiente literal «Por el presente interrumpo prescripcidon para interponer
acciones civiles reclamando la indemnizacion civil correspondiente por el falleci-
miento de mi hijo don ... en el Hospital Militar de ...»., dejandose asimismo constan-
cia de que el reclamante, antes, habia activado la via penal.

En suma, para el caso planteado, de la precedente doctrina interesa destacar que,
si bien no cabe desterrar a limine que un telegrama pueda tener efectos inte-
rruptivos del plazo para accionar una reclamacion de responsabilidad patrimo-
nial, tal efecto reclama unos requisitos minimos de contenido, siendo asimis-
mo necesario comprobar si el caso ofrece alguna circunstancia o razén —de
caracter objetivo— que permita desterrar el uso de ese medio sélo para alar-
gar a conveniencia de quien reclama el plazo legal (supuesto que excederia los
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limites de la interpretacion flexible del instituto de la prescripcién para adentrarse en
el ambito del abuso del derecho).

En el caso, de lo instruido resulta claro que los hechos ocurren el 23 de noviembre
de 2003, dia en que queda delimitado y estabilizado el dafio objeto de reclamacion,
su origen y el servicio publico causante del mismo, por lo que es esa fecha la que
procede considerar como dies a quo.

Cabe asimismo recordar que esa fecha de inicio del cémputo del plazo es comun
para la accion que podia activar tanto el perjudicado como la compafia de seguros,
toda vez que, como determina la jurisprudencia del Tribunal Supremo (entre otras
STS, de 11 de noviembre de 1991, 25 de mayo y 29 de diciembre de 1999), el ase-
gurador ejercita la misma accion que corresponde a su asegurado frente al respon-
sable del dafo, lo que, a lo que ahora interesa, supone que aquél no tiene un plazo
legal de prescripcién «ad hoc», sino el de la accién en que se ha subrogado.

La reclamacion de responsabilidad patrimonial se presenta por la compafia de se-
guros el 20 de septiembre de 2005.

Y aunque en sus alegaciones a lo largo del procedimiento la compafia de seguros
reclamante asevera (folio 17 del expediente) que interrumpid la prescripcion «me-
diante buro faxes recibidos en el ayuntamiento», Unicamente aporta copia del Aviso
de Servicio de Correos de un telegrama remitido al Ayuntamiento el dia 4 de no-
viembre de 2004; envio que, a peticion del instructor, confirma el servicio de Corre-
0s, pero sin que haya acreditacion alguna de su contenido.

Por ello, la Comisién, separandose en este punto de la propuesta de resolucion, es-
tima que el certificado del Servicio de Correos permite dar por acreditado que el 4
de noviembre de 2004 la reclamante envié un telegrama a la Administracion munici-
pal, pues ésta no ha cumplido con la carga de probar que quien figura como recep-
tor del telegrama era una persona ajena al Ayuntamiento (no sirviendo a tal fin el in-
tercambio de correos electronicos que figuran en el expediente).

Sin embargo, teniendo en cuenta que una de las consecuencias de la eleccion —le-
gitima, pero menos segura— del telegrama como medio para cursar solicitudes y
escritos a las administraciones publicas es, precisamente, la imposibilidad de que
con la sola prueba de su envio quede acreditado el contenido de lo solicitado, al no
aportar la reclamante prueba alguna sobre éste hurta a la Comisién el enjuiciamiento
de si era aquél suficiente para interrumpir la prescripcion, siendo la compafia de se-
guros la obligada a dicha acreditacion por aplicacion del principio de facilidad pro-
batoria (articulo 217 LEC).

Y desconociendo el contenido del telegrama, una recta aplicacion al caso de la doc-
trina antes expuesta hace que la Comisién no pueda apreciar efectos interruptivos
en el plazo de prescripcion por el envio de un telegrama cuyo contenido se desco-
noce, sin que, ademas, ni el curso causal, ni el tipo de dafo permitan tampoco acre-
ditar —siquiera indiciarimente— la existencia de circunstancia, razén o fundamento
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algunos para que la compafia de seguros no presentase la reclamacion de respon-
sabilidad dentro del plazo de un afio que fija el articulo 142.5 LRJPAC.

DCJA 76/2007 pér. 15-31

Véase DCJA 29/2007 par. 24-27 y 30

En el examen del procedimiento seguido y en orden al tiempo de tramitacion, cum-
ple a la Comision precisar que no puede tomarse como fecha de inicio del computo
del plazo para resolver la de presentacion de su reclamacion (10 de julio de 2006),
ya que el reclamante no determina las lesiones por las que reclama ni fija la cuantia
hasta el 6 de octubre de 2006.

La especificacion de las lesiones por las que se reclama, de acuerdo con el ar-
ticulo 6.1 del Reglamento, integra el contenido necesario de toda reclamacion
de responsabilidad patrimonial, por lo que el plazo para resolver ha estado sus-
pendido por causa imputable al reclamante; de tal suerte que, cuando se pide por el
Ayuntamiento el dictamen de esta Comision —el 2 de febrero de 2007— dicho plazo
no ha transcurrido; siendo asimismo conveniente recordar que la solicitud de infor-
me suspende de nuevo el plazo de conformidad con el articulo 45. 5 c) LRJPAC.

DCJA 32/2007 p. 16-17

Véase DCJA 51/2007 pér. 17-18

La reclamacién ha sido presentada por persona legitimada dentro del plazo legal es-
tablecido en el articulo 142.5 de la LRJPAC vy en el articulo 4.2, parrafo segundo, de
su Reglamento, dado que, aunque el hecho por el que reclama se produjo el dia 4
de mayo de 2004 y la reclamacién se registra el 27 de julio de 2005, la LRJPAC per-
mite tener en cuenta al objeto del computo del plazo, la fecha en que el paciente
es dado de alta, lo que en este caso no se produce hasta el 19 de octubre de 2004.

DCJA 11/2007 p. 13

De este modo, cabe sefialar que es pacificamente aceptado por la jurisprudencia
que la prescripcion se interrumpe en virtud de cualquier reclamacién que mani-
fiestamente no aparezca como no idénea o improcedente encaminada a lograr
el resarcimiento del dano o perjuicio frente a la Administracion responsable,
siempre que comporte una manifestacion de la voluntad de hacer efectiva la
responsabilidad patrimonial de la Administracion por alguna de las vias posi-
bles para ello, lo que aqui acontece.

A juicio de esta Comision, la interesada ha manifestando inequivocamente su volun-
tad de formular reclamacién patrimonial contra la Administracién, de modo que el
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hecho de que desconociese quién era el titular del servicio publico implicado no
puede ser causante de la prescripcion de la accion y, en definitiva, se debe conside-
rar que el plazo de prescripcion esta interrumpido.

DCJA 22/2007 p. 25-26

Asimismo, se ha presentado dentro del plazo legal establecido (art. 142. 5 LRJPAC),
ya que la reclamacion se registra en el Ayuntamiento el 22 de diciembre de 2003 y
nos encontramos ante un caso de danos continuados, ya que son debidos a la ac-
cién continua y permanente de las raices de los arboles que van aumentando el
dafo segun pasa el tiempo, con lo cual el dafio es actual mientras no se ataje la
causa que lo produce, y el «dies a quo» para el computo del plazo de un afo no
sera aquél en que los dafios comenzaron a manifestarse.

DCJA 27/2007 par. 11

En relacion con el cémputo del plazo, cabe observar que consta en el expediente
documentacion relativa a algunos desperfectos en la vivienda ya en el afio 2004. No
obstante, es preciso tener en cuenta que este tipo de dafios van habitualmente evo-
lucionando y tardan en estabilizarse, lo que recomienda esperar un tiempo a partir
de su aparicion, a fin de concretar el efecto lesivo producido. Es decir, que normal-
mente no coincidira el cese del evento dafoso, que se sitla en la finalizacién de la
construccién del aparcamiento, con la estabilizaciéon o consolidaciéon de los dafios
objeto de reclamacion.

En definitiva, el dies a quo coincidira con el momento en que se conozcan, estabili-
cen o consoliden los dainos y sea posible cumplir razonablemente el requisito de que el
dafo alegado sea efectivo, evaluable econdmicamente e individualizado. Por tanto, con
los datos que constan en el expediente hay que entender que nos encontramos ante un
supuesto de dafno continuado y que la reclamacion ha sido formalizada en plazo.

DCJA 74/2007 pér. 12-13

La primera cuestion a la que cabe responder es la posible objeciéon procedimental
que se puede derivar del hecho de que exista en estos momentos pendiente un re-
curso contencioso—administrativo iniciado en paralelo por la misma reclamante
de la presente responsabilidad patrimonial, que se sustancia por el procedimiento
abreviado. No obstante, la falta de conocimiento suficiente sobre los extremos
exactos sobre los que se ha formulado el recurso y sobre la familiaridad o no que
pueda guardar con la presente reclamacion, privan a la Comisién de cualquier posi-
bilidad de encontrar un ébice claro de procedibilidad por ese motivo; siendo por lo
demas doctrina precedente de la Comision la conservaciéon de su competencia
en similares circunstancias (DCJA 102/2005).

DCJA 146/2007 par. 23
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Instruccion

De acuerdo con el articulo 42.4 parrafo segundo de la LRJPAC, la Administracion
deberia haber indicado al reclamante, en comunicacion dirigida al efecto dentro
de los diez dias siguientes a la recepcion de la solicitud, el plazo para dictar la
resolucion y para su notificacion, asi como los efectos del silencio administrati-
vo, pues aunque el Reglamento de los procedimientos en materia de responsabilidad
patrimonial no explicita dicha obligacién, el articulo 42.4 se aplica a todos los proce-
dimientos administrativos, sin excepcion. Su omision —que no entendemos tenga la
trascendencia necesaria como para invalidar el procedimiento seguido— si es desta-
cable, pues supone el olvido de un tramite previsto por la Ley en garantia de los de-
rechos de los ciudadanos, a cuya mejor proteccion atiende el precepto citado.

DCJA 56/2007 par. 14

Véase también DCJA 36/2007 par. 14

Las reclamaciones formuladas han sido acumuladas en virtud de lo dispuesto
en el articulo 73 LRJPAC, al existir entre ellas la identidad sustancial o intima
conexion que exige tal precepto para llevarla a cabo, conexion objetiva en razén a
la materia, puesto que los reclamantes ejercen una accion de responsabilidad de-
rivada de una misma actividad administrativa: la realizacion de unas obras que les
han impedido el acceso a las plazas de garaje de su propiedad.

En dos casos, sin embargo, los peticionarios don A.R.R. y don F.M.G.L. han ini-
ciado procedimientos en los que a la peticion principal han ahadido una segun-
da fundamentada en un motivo distinto: el deterioro de la pared de los garajes
como consecuencia de las humedades provocadas por la obra. Esa circunstancia
tal vez hubiera aconsejado que se tramitaran de forma independiente, ya que
para resolver las citadas reclamaciones sera preciso examinar por separado sus
motivos, la practica de la prueba debera ser adecuada a las circunstancias que se
alegan y, en todo caso, porque en la resolucién a dictar se habra de garantizar una
absoluta congruencia entre la misma y la respectiva situacion de cada uno de los re-
clamantes, articulo 89.2 LRJPAC.

DCJA 92/2007 par. 9-10

En lo que se refiere a la instruccién, esta Comision viene reiterando que la labor ins-
tructora ha de ser la adecuada a las especificas circunstancias que presente cada
caso y en este se puede afirmar que ha sido suficiente. El informe obrante en el ex-
pediente cumple con la preceptividad establecida en el articulo 10 del Reglamento.
Aunque conviene sefalar, como consideracién especifica, que la acumulacién (ar-
ticulo 6.2 del Reglamento) no significa que no deban atenderse las cuestiones
planteadas por cada solicitud, por lo que hubiera sido conveniente que junto a
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consideraciones genéricas y globales se hubiere incidido mas en las circuns-
tancias concretas de cada caso.

DCJA 143/2007 par. 18

En concreto, en este tipo de expedientes la preocupacion de la Comision se ha cen-
trado sobre todo en tres tramites cuya correcta formulacion resulta fundamental
para cumplir ese objetivo. Uno de ellos es el informe del servicio administrativo
presuntamente causante del dafio o del que depende la obra o servicio publico que
lo causo, informe que es preceptivo de acuerdo con el articulo 10.1 del Reglamen-
to que lo exige «en todo caso».

ACJA 3/2007 par. 21

El informe del servicio relacionado con el funcionamiento que ha ocasionado la
alegada lesién indemnizable sefala que el servicio de limpieza viaria lo presta la
empresa [...], por lo que formalmente no se ha cumplimentado lo dispuesto en el
articulo 10 del Reglamento citado, ya que dicho informe tiene por objeto ilustrar
al érgano decisorio sobre el funcionamiento del servicio, asi como aportar
nuevos datos al expediente o comprobar los ya existentes en el mismo. No
obstante, el informe de la contratista permite considerar, materialmente, que ha
informado el servicio a cuyo funcionamiento se imputa la presunta lesién indemni-
zable.

DCJA 56/2007 pér. 15

Y ello debido a que la emisién del informe por el servicio a cuyo funcionamiento se
le imputa el dafo tiene por objeto ilustrar al 6rgano decisorio sobre el funcionamien-
to del servicio, asi como aportar nuevos datos al expediente o comprobar los ya
existentes en el mismo, debiendo resultar independiente —material y formalmen-
te, en cuanto al 6rgano de emision— de los autodenominados «informes pre-
rresolutivos» del expediente municipal en cuestiéon, que son suscritos siempre
por el 6rgano instructor del procedimiento de responsabilidad.

DCJA 57/2007 par. 13

Véase 180/2007 par. 19
El analisis del expediente a la luz del contenido de los articulos 6, 7, 9, 10 y 11 del
Reglamento nos lleva a constatar la aportacion de informes de los servicios munici-

pales relacionados con el saneamiento, pero, atendidas las peculiaridades del dafo
planteado (aguas filtradas con origen no determinado), no debe limitarse el infor-
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me a una unidad administrativa que excluye el dano, sino que deberia alcanzar
a los distintos servicios que pudieran tener relaciéon con el origen del dano.

DCJA 41/2007 par. 13

El Ayuntamiento, a través de los servicios competentes, ha elaborado los informes
precisos, dando con ello cumplimiento a lo dispuesto en el articulo 10 del Regla-
mento. Esta Comision viene reiterando que la labor instructora ha de ser la adecua-
da a las especificas circunstancias que presente cada caso y en éste se puede afir-
mar que ha sido formalmente adecuada, aunque algo tardia. Es de interés que los
servicios concernidos emitan informe en la fecha mas cercana posible a la pro-
duccion del accidente y que la informacién que proporcionen sea completa a fin
de poder conocer con precision las circunstancias facticas concurrentes.

DCJA 69/2007 par. 12

En primer lugar, aunque en este caso no resulte trascendente, a la vista de la deci-
sion que se va adoptar en cuanto el fondo, esta Comision quiere incidir en la idea de
la importancia que tiene el informe del servicio administrativo, pues nadie mejor
que el servicio causante del dano puede pronunciarse sobre su funcionamiento
y actuacion, al ser quien tiene un conocimiento directo e inmediato de las circuns-
tancias concurrentes en cada caso.

DCJA 67/2007 pér. 13

En cualquier caso, si la adjudicataria hubiera sido la UTE, el hecho de que la recla-
macion y el tramite de audiencia se trasladara unicamente a una de las dos
empresas que la componen (la mercantil [...]), no privaria de eficacia a los mis-
mos y acreditaria la participacion de la adjudicataria en el expediente que se
tramita. Todo ello, de conformidad con el articulo 24 del Real Decreto Legislativo
2/2000, de 16 de junio, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Con-
tratos de las Administraciones Publicas, que establece la responsabilidad solidaria
de los miembros de una unién de empresarios.

DCJA 65/2007 par. 16

La posibilidad de que un expediente de responsabilidad pueda finalizar mediante la
fijacion de la obligacion indemnizatoria a cargo de una empresa contratista (solucion
que esta Comisiéon viene admitiendo en determinados supuestos (por todos, DCJA
99/2005) requiere, en lo que al procedimiento se refiere, una acabada acreditacion de
que es la actividad desplegada con ocasion de la ejecucion del contrato la que, en
exclusiva, permite la imputacion al servicio publico del dafio por el que se reclama, al
no apreciarse intervencion activa u omisiva alguna de la administracién municipal.
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Para ello, es imprescindible —aunque no suficiente— que el expediente con-
tenga noticia de los exactos términos de la relaciéon contractual trabada entre
la Administracion y la contratista, asi como de las circunstancias del caso, sin que
baste la mera apelacién a deberes abstractos de sefalizacion, limpieza o adopcién
de medidas de seguridad (establecidos en los documentos contractuales). En suma,
debe constar, la informacion detallada tanto del contrato suscrito como de la con-
creciéon de las obligaciones contractuales asumidas el dia y en el lugar de los he-
chos.

En recta aplicacion del principio de disponibilidad que, en materia probatoria, con-
sagra el articulo 217. 6 Ley de Enjuiciamiento Civil (LECiv), con caracter general es la
Administracion la que debe aportar al procedimiento dicha informacién; carga de
probar que resulta alin mas intensa si, como sucede en este caso, se refiere a la ac-
tividad de una empresa (Sociedad Mixta [...]), cuya denominacién parece remitir a
una de las personificaciones a las que pueden acudir las entidades locales para la
gestion indirecta de los servicios de su competencia (articulos 104 y ss Real Decreto
Legislativo 781/1986, de 18 de abril, Texto Refundido de las Disposiciones Legales
vigentes en materia de Régimen Local).

DCJA 151/2007 par. 19-21

C) Procedimiento de contratacion administrativa

Aunque la resolucion de inicio del expediente de resolucién concede también al ava-
lista un plazo de diez dias para que alegue cuanto estime oportuno, no consta la re-
cepcion por aquél del citado documento, ni tampoco alegacion alguna que permita
suponer dicha recepcion.

Que el avalista ha podido alegar lo que a su derecho convenga por el plazo
normativamente establecido es un hecho que debe quedar acreditado en el ex-
pediente.

Para ello, ha de constar la correcta practica de la notificacion del tramite, de acuer-
do con las exigencias que al efecto establecen los articulos 59 y ss de la LRJPAC.
Dado el caracter del tramite, su incorrecta realizacion si puede tener efectos invali-
dantes en la resolucién final que, al incorporar como contenido la incautacién de la
fianza, afecta de forma directa e inmediata los intereses y derechos del avalista. Por
lo que el procedimiento debe acreditar que ha podido defenderse no concurriendo
la indefensién material legalmente prohibida.

DCJA 42/2007 par. 10 a 12
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CAPITULO VIII

RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL
DE LA ADMINISTRACION

1. GENERALIDADES

No obstante, el Tribunal Supremo ha declarado de forma reiterada que no es acorde
con el referido principio de responsabilidad patrimonial objetiva su generaliza-
cién mas alla del principio de causalidad, ya que la prestacion por la Administracién
de un determinado servicio publico y la titularidad por parte de aquélla de la infraes-
tructura material para su prestacién no implica que el vigente sistema de responsabi-
lidad patrimonial objetiva de las Administracién Publicas convierta a éstas en asegu-
radoras universales de todos los riesgos con el fin de prevenir cualquier eventualidad
desfavorable o dafiosa para los administrados que pueda producirse con indepen-
dencia del actuar administrativo, porque de lo contrario se transformaria aquél en un
sistema providencialista no contemplado en nuestro ordenamiento juridico.

DCJA 27/2007 pér. 20

Veése DCJA 87/2007 par. 22-23

Porque, como ha advertido en reiteradas ocasiones esta Comision siguiendo la doctri-
na del Consejo de Estado (Dictamenes 3.833/98, 1.043/99 y 2.784/99, entre otros), la
responsabilidad patrimonial no puede utilizarse como un medio para evitar la
aplicacion de resoluciones consentidas por los interesados ni como una via alter-
nativa a la interposicion de los recursos correspondientes para someter a examen
la legalidad de dichas resoluciones (DDCJA 76/2001, 3/2002 y 4/2002, entre otros).

En el caso, a la luz de los hechos relatados, es de ver que los reclamantes pudieron

impugnar la suspension o instar su levantamiento con posterioridad; y en el caso de
que finalmente un Tribunal les hubiera reconocido el derecho a que no se paralizara
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el proceso por las razones esgrimidas, qué duda cabe que una vez declarada la ile-
galidad de la actividad administrativa impugnada, por accién u omisién, podria sur-
gir un derecho a resarcirse del dafio ocasionado como medida para el pleno resta-
blecimiento de su situacion juridica.

Sin embargo, estando los reclamantes sometidos al proceso selectivo y no habién-
dose declarado la ilegalidad de la paralizacion adoptada por la Administracién en su
seno, esta Comision entiende que no puede calificar la situacion de antijuridica ni,
por tanto, que sea susceptible de ocasionar un dafo con el caracter de lesion técni-
ca resarcible en el marco del instituto de la responsabilidad patrimonial.

De igual forma, pudieron reaccionar frente al acto de nombramiento y toma de po-
sesioén, e instar el reconocimiento de sus efectos retroactivos —como en definitiva
algunos han hecho ahora—, impugnandolos en tiempo y forma, a fin de corregir los
efectos de la demora.

DCJA 144/2007 pér. 57-60

Véase también DCJA 122/2007 par. 47
y DCJA 46/2007 par. 28-31

Al mismo tiempo, esta Comision considera oportuno sefalar que la suscripcion por el
Ayuntamiento de un contrato de aseguramiento en nada altera los procedimientos de
exigencia de responsabilidad deducidos ante la Administracion asegurada, como se
sefiala en algunas sentencias civiles, entre otras, la SAP de Asturias de 16 mayo de
1997 (AC 1997\1173) al declarar que «los dafios causados por la Administracion Pu-
blica incluso en relaciones de Derecho privado se exigen conforme al procedimiento
administrativo y se revisan por la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa. La presen-
cia de una aseguradora no puede convertir el ius cogens en reglas dispositivas».

El perjudicado por la actividad administrativa, o lesionado en sentido estricto, tiene
el derecho subjetivo a ser indemnizado vy tiene, a su vez, la carga de reclamar me-
diante el procedimiento administrativo previsto en la Ley 30/1992. Procedimiento
que, ademas de constituir una garantia para los particulares, obliga a la Administra-
cién a pronunciarse sobre la existencia o no de responsabilidad patrimonial, la con-
currencia de otras causas en la produccion del dafo derivadas del comportamiento
de la propia victima o de terceros que excluyesen la responsabilidad de la Adminis-
tracion o, por lo menos, la modulasen, o sobre la existencia de fuerza mayor, entre
otros extremo. No siendo posible trasladar dicha declaracion a la compafia asegu-
radora, tal y como se realiza en el expediente objeto de consulta cuando se le re-
quiere para que se pronuncie sobre la existencia de la relaciéon de causalidad.

Y ello, porque aun existiendo un contrato de aseguramiento de la responsabilidad
patrimonial, la garantia corresponde a la Administracién, aunque el pago correspon-
da a la comparnia aseguradora, dado que, en ningun caso, la suscripcién de un con-
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trato de seguro podria hurtar a la Administracién la carga de decidir acerca de la
existencia de la lesion y del derecho subijetivo del particular a ser indemnizado.

La existencia de un contrato de seguro no supone una delegacién implicita de las
potestades relativas a la responsabilidad de los poderes publicos; en primer lugar
porque no esta prevista por la Ley y, en segundo lugar, porque esta garantia seria
desde la Constitucion irrenunciable.

DCJA 50/2007 pér. 16-19

Teniendo en cuenta que en el expediente constan actuaciones penales que culmina-
ron con sentencia absolutoria, conviene recordar que la responsabilidad patrimo-
nial de la Administracion posee un régimen legal propio y unas reglas y requisi-
tos para su establecimiento, diferentes de las que rigen en el proceso penal
para la determinacion de la responsabilidad.

Ademas, hay que recordar que, en general, es preciso distinguir si estamos ante una
sentencia condenatoria o absolutoria, porque a la hora de establecer la relacion de
hechos el sustrato ineludible vendra determinado en el primer caso, positivamente,
por los presupuestos facticos del tipo o tipos penales afectados, mientras que en el
segundo, negativamente, por su inexistencia factica, siempre y cuando se declare
que no existio el hecho del que la responsabilidad hubiera podido nacer o se decla-
re probado que una persona no fue autor del hecho. [...]

DCJA 158/2007 par. 5-6

Antes que nada se hace precisa una puntualizacion, en tanto que conviene fijar los
términos concretos de la reclamacion efectuada. En su escrito de 7 de julio de 2006
los reclamantes expresan con claridad que lo que ejercen es una accién de respon-
sabilidad patrimonial de la Administracion por funcionamiento anormal del servicio,
mencionando lo dispuesto en el articulo 106.2 CE y articulo 139 LRJPAC, y las STS
de 27 de febrero de 1998 (Arz. 1795) y 16 de febrero de 1999 (arz. 1622) y Dictamen
de Consejo de Estado de 5 de mayo de 1995 (n° 598/95, Seccion 72).

Es por ello que en modo alguno puede considerarse que estén ejercitando una
responsabilidad patrimonial ex delicto, a fin de que la Administracion les in-
demnice por los dafos y perjuicios causados por una serie de menores con
ocasion de la comision de un delito del que son responsables.

Como refiere el articulo 116 del Cédigo Penal «toda persona criminalmente respon-
sable de un delito o falta lo es también civilmente si del hecho se derivaren dafos o
perjuicios» y el articulo 100 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal sefiala que del he-
cho delictivo ademas de la accion penal para el castigo del culpable puede nacer
«accion civil para la restitucion de la cosa, la reparacion del dafio y la indemnizacion
de perijuicios causados por el hecho punible». En el caso de menores, la Ley Organi-
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ca 5/2000, de 12 de enero, por la que se regula la responsabilidad penal de los me-
nores (en adelante LORPM), ha incorporado en su Titulo VIII, bajo el titulo «De la
Responsabilidad Civil», un conjunto normativo relativo a aspectos materiales y pro-
cesales de la responsabilidad «ex delicto», derivada de hechos cometidos por jéve-
nes incluidos en su ambito de aplicacion. Ademas, para determinar la extension de
la responsabilidad habra que acudir a los articulos 109 y siguientes del Codigo Pe-
nal a los que se remite el art. 62 LORPM.

No vamos a insistir en la complejidad del sistema que instaura la Ley y las no pocas
dificultades interpretativas que suscita el articulo 61.3 LORPM segun el cual «cuan-
do el responsable de los hechos cometidos sea un menor de dieciocho afos, res-
ponderan solidariamente con él de los dafios y perjuicios causados sus padres, tu-
tores, acogedores y guardadores legales o de hecho, por este orden. Cuando éstos
no hubieren favorecido la conducta del menor con dolo o negligencia grave, su res-
ponsabilidad podra ser moderada por el Juez segun los casos».

Tal precepto plantea una serie de cuestiones que dejaremos ahora simplemente
enunciadas: a) la naturaleza de esa responsabilidad solidaria —la doctrina parece
decantarse por su caracter objetivo y fundada en el riesgo—; b) la concreta relacion
que efectla sobre los responsables —si cabe entender que puedan incluirse entre
los guardadores legales o de hecho las entidades publicas competentes en materia
de proteccion de menores, lo cual parece aceptarse sin problema alguno, e incluso
los centros de ensefianza, ya que asumen funciones de vigilancia, lo cual es mas
discutible, ya que una cosa es ese deber y otra muy distinta asimilarlo a una institu-
cién de guarda de derecho privado—; c) la expresion «por este orden» —si es de
caracter excluyente, de manera que la existencia de sujetos de una clase excluye la
de los sujetos de una clase posterior, o si es de caracter acumulativa, pues todos
responden sin excepcion, algunos defienden incluso la tesis de una imputacion flexi-
ble que atienda a la persona o entidad que efectivamente ejerce la labor de educar,
formar y corregir al menor, pues se pretende evitar la dejadez en la educacién, como
la actitud de proteccion y de justificacion de la conducta del nifo— y; d) la regla de
moderacién que encierra —si es aplicable soélo ad intra o también ad extra—.

De cualquier forma, en lo que ahora nos interesa, la posibilidad de seguir la via de la
responsabilidad patrimonial de la Administracién de forma autébnoma, aparece ex-
presamente contemplada en el articulo 61.4 LORPM, que prevé que «en su caso, se
aplicara también lo dispuesto en el articulo 145 de la Ley 30/1992, de 26 de noviem-
bre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Ad-
ministrativo Comun».

Esta eventualidad de dirigirse directamente a la Administracion se abrié paso como
medida para garantizar mejor la reparacién del dafo, para sortear el obstaculo de la
subsidiariedad con la que el Codigo Penal contempla la responsabilidad de la Admi-
nistracion de los dafos causados por los penalmente responsables de los delitos
dolosos o culposos, cuando éstos sean autoridad, agentes y contratados de la mis-
ma o funcionarios publicos en el ejercicio de sus cargos o funciones siempre que la
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lesidn sea consecuencia directa del funcionamiento de los servicios publicos que les
estuvieren confiados.

[.]

Los perjudicados tienen, pues, abierta la via de la responsabilidad por delito,
que la pueden ejercer en la pieza separada de responsabilidad civil ante el
Juez de Menores, con la extension dispuesta por la LORPM y el Cédigo Penal, o
reservarla para ejercitarla ante el orden jurisdiccional civil, conforme a los preceptos
del Codigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil, pero tales vias no agotan sus
posibilidades sin que exista impedimento a que puedan ejercer, también, la
responsabilidad patrimonial de la Administracion conforme a las previsiones de
la LRJPAC.

DCJA 10/2007 par. 22-30

2. DANO

Afirma el reclamante que el dafilo moral sufrido deriva de la actuacién administrativa
y a él le corresponde la carga de la prueba de este hecho. Aprecia la doctrina que
para que un hecho merezca ser considerado como causa del daio es preciso
que sea en si mismo idéneo para producirlo segun la experiencia comun, es
decir, que tenga una especial aptitud para producir el efecto lesivo.

DCJA 46/2007 pér. 56

La reclamacion que nos ocupa se encuadra, segln sus términos, en las consecuen-
cias producidas por la realizaciéon de obras publicas en el entorno de las mismas,
y de las instalaciones complementarias de las mismas, ambito en el que sélo proce-
de la responsabilidad patrimonial de la Administracion cuando los efectos produci-
dos exceden la carga general implicita en la realizacion de obras, y en los efectos a
ellas inherentes, y ello de forma individualizada en el perjudicado, y no en la ciuda-
dania en general.

[.]

Respecto a la necesidad de limpiar con mayor frecuencia el local, a los perjuicios
en calzado y ropa, y a las molestias del personal y de la clientela, aun en el su-
puesto de que se hubieran acreditado, merecerian la calificacion de mera mo-
lestia, no constitutiva propiamente de lesién resarcible, o, si se prefiere, de carga
general inherente a la realizacién de obras, en los términos que antes hemos referido.

DCJA 72/2007 par. 15-18
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Al margen de la ausencia de antijuridicidad, procede analizar si el dafo alegado me-
rece ser considerado como «lesion resarcible», en lo que se refiere al cumplimiento
de otro de los requisitos: la existencia y/o efectividad del dafio

Buena parte de las reclamaciones se basan en la diferencia de niveles retributivos
entre el puesto ocupado hasta la toma de posesién tras el proceso de la OPE vy el
obtenido y ocupado tras ella. Otros alegan que han visto acercado a su residencia el
lugar de trabajo en el puesto obtenido, respecto al ocupado, lo cual les ha supuesto
costes de desplazamiento mientras tanto.

Incluso los hay que alegan que ha supuesto una minoracién efectiva de sus retribu-
ciones, por cuanto las mismas han estado sometidas a cotizacion por la prestacion
de desempleo o por formacién profesional (pese a que es de cuantia idéntica con in-
dependencia de la naturaleza interina o fija de la relacion).

Por ultimo, las reclamaciones incluyen diversos conceptos referidos en genérico a
«derechos profesionales», «beneficios propios de la condicion de funcionario de ca-
rrera», «derechos morales», «derechos inherentes a la carrera administrativa» y simi-
lares, sin mayor determinacion.

Una vez descartada la antijuridicidad de la actuacion de la Administracion, la misma
seria bastante para desestimar la reclamacién. Sin embargo, esta Comisién debe
consignar que los reclamantes parten de una premisa equivocada al considerar
como derechos propios lo que son tan so6lo expectativas.

O dicho de otra forma, para que el dafo o lesidn sea real y efectivo debe tratar-
se de un perjuicio a un bien o derecho patrimonializado del que es titular su re-
clamante.

Lo cierto es que el derecho al puesto de trabajo al que se accede a la conclusion
de un procedimiento selectivo inicamente se obtiene, como un derecho patrimo-
nializable, a partir del momento en que se producen todos y cada uno de los
tramites y actos sucesivos y concatenados que establece el articulo 36.1 de la
LFPV. Esto es, la condicidon de funcionario de carrera de las Administraciones Publi-
cas Vascas se adquiere por el acceso a plazas de plantilla presupuestaria pertene-
cientes a un Cuerpo o Escala, mediante el cumplimiento sucesivo de los siguientes
requisitos: a) superacion del procedimiento selectivo, b) nombramiento conferido
por la autoridad competente, y c) tomar posesién dentro del plazo reglamentario.

Los reclamantes, sin embargo, pretenden extender unos derechos, propios de quien
ha superado todas las fases, a un momento anterior, en el que solamente tenian una
expectativa de derecho.

Ademas, si bien cabe aceptar que pudieran haber tenido una expectativa bas-
tante cierta al nombramiento (los ubicados en las primeras posiciones de la lis-
ta) que fue frustrada por el retraso, en modo alguno se puede afirmar que di-
cha expectativa alcanzaba también a obtener unas retribuciones superiores a
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las que venian percibiendo en su puesto o a ocupar un puesto en una localidad
de preferencia, porque tales consecuencias no se derivaban en modo alguno
del procedimiento, que podia conducir a ese resultado o a otro distinto —de hecho
algunos de los reclamantes no han obtenido ni lo primero ni lo segundo—.

Como ya dijimos en los DDCJA 17/2002 y 106/2004, los reclamantes, hasta el nom-
bramiento, sélo tenian una mera expectativa a la adjudicaciéon de un puesto en el
caso de que resultaran seleccionados. La titularidad de un verdadero derecho se al-
canza definitivamente cuando se adquiere la condicion de personal al servicio de la
Administracién Publica. Como sefiala la STS de 7 de diciembre de 1998 (RA 10176):
«Un concursante no tiene, por el hecho de serlo, derecho a una plaza, sélo tiene una
expectativa de derecho. Y no basta con un retraso en la decision del concurso para
que pueda invocar que se le ha causado un dafo resarcible» (FJ 5).

En esos términos también se pronuncian otros érganos consultivos: Dictamen
923/2006, de 13 de julio de 2006, del Consejo de Estado, Dictamen 254/02, de 13
de junio, de la Comisién Juridica Asesora de Catalufia o Dictamen 171/2005, de 19
de mayo, del Consejo Consultivo de Andalucia.

En lo que se refiere al resto de los conceptos, en menor medida aun cabe conjeturar
que resultan resarcibles. Su disfrute viene definido por normas legales y reglamenta-
rias que definen y delimitan a sus beneficiarios, entre los cuales obviamente no se
encuentran los reclamantes.

Conviene incidir en la idea de que, al abordar el asunto desde el régimen de respon-
sabilidad patrimonial, lo relevante es la condicién de particulares de quienes formu-
lan las reclamaciones. Es por ello que resulta impensable aceptar que puedan ser
indemnizables el conjunto de circunstancias positivas que hubiera producido el de-
sempefio del puesto finalmente adjudicado y las negativas de haber desempefiado
otro para solicitar una reparacién por todas ellas.

Los reclamantes formulan una reclamacion exhaustiva y total de posibles perjuicios,
partiendo de la idea de que el tiempo en que consideran indebidamente prolongado
el procedimiento ha de considerarse como prestado en el puesto de trabajo final-
mente adjudicado, con todas sus consecuencias favorables en todas sus repercu-
siones.

Olvidan al hacerlo que la prestacion de un trabajo supone una serie de cargas y obli-
gaciones como la dedicacién de tiempo, costes anejos, esfuerzos, responsabilidad,
etc., y como contrapartida otorga una serie de derechos, retributivos, dignidad pro-
fesional, posibilidades de realizacién y promocion, derechos pasivos, etc. Pero no
pueden quedar disociados para reclamar el disfrute de todos los derechos sin asu-
mir ninguna de las cargas.

La voluntaria participacion en un procedimiento selectivo no determina la exis-
tencia de un derecho consolidado a la obtencion de un puesto de trabajo, sino
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una simple expectativa de obtenerlo, conforme a las reglas que lo rigen y a las
que quedan sometidos todos los aspirantes.

DCJA 143/2007 par. 92-107

Véase también DCJA 144/2007 par. 104-105

El reclamante en su accion de responsabilidad invoca como fundamento de su peti-
cion tres dafos diferentes: los gastos correspondientes a la ejecucion del proyecto
para el que se concedid la licencia anulada, los dafios morales derivados de la pér-
dida de las dependencias obtenidas con ocasion de la licencia anulada y, por ulti-
mo, los gastos derivados del derribo de la obra realizada y reposicion de las cosas a
su estado original.

El dano, por tanto, parece conectarse con la idea de que no pueden aprove-
char la construccion efectuada, lo que todavia no ha sucedido, e incluso en el
caso del derribo es un dafio que no ha quedado consumado y puede que no se
produzca —si finalmente es el propio Ayuntamiento el que lo lleva a cabo de forma
subsidiaria—.

Por todo ello, consideramos que en este supuesto concreto procede afirmar que,
hasta el momento, no existe lesion real y efectiva.

Tal consideracion no impide que, l6gicamente, cuando se lleve a cabo el derribo, los
interesados puedan formular una nueva reclamacion, ya que desde la fecha en la
que la misma se lleve a cabo comenzaria a correr el plazo de prescripcion estableci-
do por el articulo 142.5 LRJPAC.

DCJA 67/2007 pér. 24-27

3. RELACION DE CAUSALIDAD

Resulta fundamental la necesidad de concurrencia de un nexo causal entre la activi-
dad administrativa y el dafio causado, sefialando la sentencia del Tribunal Supremo
de 6 de octubre de 1998 que, aun cuando la Jurisprudencia ha venido refiriéndo-
se con caracter general a un caracter directo, inmediato y exclusivo para parti-
cularizar el nexo causal, no queda excluido que la expresada relacion causal
pueda aparecer bajo formas mediatas, indirectas, y concurrentes, circunstan-
cia que puede dar lugar o no a una moderacion de la responsabilidad.

Resulta de ello que, aunque en general la Jurisprudencia del Tribunal Supremo con-

cibe la responsabilidad patrimonial como puramente objetiva o de resultado, siendo
lo Unico relevante y exigible que se deba al funcionamiento de la Administracién, es
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requisito necesario e ineludible que concurra una relacién de causa a efecto entre el
actuar administrativo y el dafio invocado; pues como sefiala la sentencia del Tribu-
nal Supremo de fecha 13 de noviembre de 1997 (RJ 1997, 7952) «aun cuando la res-
ponsabilidad de la Administracion ha sido calificada por la jurisprudencia de esta
Sala como un supuesto de responsabilidad objetiva, no lo es menos que ello no
convierte a la Administracién en un responsable de todos los resultados lesivos que
puedan producirse por el simple uso de instalaciones publicas, sino que, es necesa-
rio que esos danos sean consecuencia directa e inmediata del funcionamiento nor-
mal o anormal de aquélla».

DCJA 78/2007 par. 22-23

Véase también DCJA 10/2007 par. 39

Como sefala la doctrina, todo acaecimiento lesivo es normalmente el resultado de
un complejo de hechos y condiciones. Por ello, el sentido del requisito del nexo
causal es acreditar la denominada causa eficiente de la lesion, que conlleva la
adecuacion objetiva entre ésta y aquélla. Para la relacion causal —en su entendi-
miento juridico y no meramente factico— no sirven, desde luego, los hechos ex-
traordinarios (fuerza mayor), pero tampoco los inadecuados o indiferentes por care-
cer de relevancia para sustentar la imputacion del dafio al servicio publico.

DCJA 49/2007 par. 27

Titulo de imputacion

Ademas, cualquiera que sea la forma en que se explique el fundamento de la res-
ponsabilidad patrimonial de la Administracion (teoria del riesgo, teoria de la sociali-
zacion de los riesgos o teoria de la igualdad ante las cargas publicas) no es cohe-
rente con el mismo que la Comunidad cubra los danos derivados de eventos
desencadenados por terceros en cuya produccion el servicio publico no ha in-
tervenido, ni tan siquiera a titulo omisivo, desplazando su responsabilidad a la
Administracion para que sea ésta la que repare los dafios causados por aquellos.

Cuando decimos esto no queremos decir que el dafo sufrido no deba ser reparado
ni que los reclamantes deban soportarlo, sino que la instituciéon de la responsabili-
dad de la Administracion no se ha concebido para ese proposito.

DCJA 10/2007 par. 67-68

La reclamacion de responsabilidad de la interesada se fundamenta en una supuesta
responsabilidad concurrente de ambas Administraciones implicadas, Diputacién Fo-
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ral de Gipuzkoa y Ayuntamiento de Zestoa, por actividad (autorizacién de parada) e
inactividad (no modificacién de la parada o no adopcién de otras soluciones para
los peatones que se apean en ese punto) que entrafiaba una situacion de riesgo
prolongada y denunciada desde hace afos. [...]

Pero la Comision considera a este respecto que la previa calificacion foral de la
carretera se erige en un obstaculo insalvable para continuar con el analisis de
la responsabilidad patrimonial que se reclama del ente local consultante, dado
que la citada Norma Foral 17/1994 realiza una neta y clara separacion de competen-
cias, y responsabilidades consiguientes, conforme a la titularidad, foral-municipal,
de la carretera.

[..]

Con arreglo a lo que antecede, estima la Comision que no concurre titulo de imputa-
cién para solicitar del Ayuntamiento de Zestoa la reclamacion patrimonial que se for-
mula, sin perjuicio de poder acudir la reclamante a la Administracién competente.

DCJA 23/2007 par. 31-42

No cabe duda que a priori puede distinguirse entre el actuar activo de un ente admi-
nistrativo y el que tiene su causa en el actuar de un tercero, incluso aun en el caso
de que del actuar de un tercero se puedan desprender consecuencias negativas
para un sujeto que admitan ser susceptibles de entenderse como aceptadas o tole-
radas por aquel ente publico. La cuestion remitira en estos casos de actuar omi-
sivo a una ponderacion de la relevancia que la conducta inhibitoria, pero exigi-
ble, del ente administrativo haya podido tener realmente en el dano sufrido.

DCJA 146/2007 par. 26

Véase también DCJA 69/2007 par. 22

Asi, atendiendo a los datos obrantes en el expediente, y dado que se reclama por-
que tropezé con una trampilla mal cerrada situada en el espacio portuario, el servi-
cio publico implicado es el servicio publico portuario, resultando que, en princi-
pio, el mantenimiento, las instalaciones y los pavimentos del puerto
corresponden a la Administracion de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco.

DCJA 22/2007 par. 22
El hecho de que los arboles fueran plantados por el Ayuntamiento en nada desvirtia
el caracter privado del terreno. Es mas, por efecto del derecho de accesion esta-

blecido en el articulo 358 del Codigo Civil, lo plantado en predio ajeno pertenece al
duefio del mismo.
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Por lo tanto, el muro, los arboles y el terreno donde estan plantados son de titulari-
dad privada, y en concreto de la «Sociedad Cooperativa [...]», sin que ésta haya ale-
gado nada en contrario en el tramite de audiencia, a lo que debe afadirse que no
hay nada en el expediente que haga pensar que, con independencia de su titulari-
dad originaria, fuera un terreno de cesioén obligatoria.

Este hecho, por si mismo, seria suficiente para eliminar el titulo de imputacién que
se pretende respecto al Ayuntamiento de Bilbao, pero dado que el informe del Ne-
gociado de Parques y Jardines sefala que la zona es objeto de mantenimiento
por ese servicio analizaremos su repercusion en el presente expediente de respon-
sabilidad.

En efecto, la competencia municipal de mantenimiento no requiere para su
ejercicio legitimo un estado posesorio publico que sea reflejo de un pleno do-
minio, sino que debe estimarse suficiente el uso publico. En este caso, no cons-
ta que se haya intentado demostrar tal uso, ni tan siquiera que se haya alegado.
Ademas, por su ubicacion y dimensiones tampoco cabe pensar que se destine al
transito o uso general y publico

DCJA 27/2007 pér. 25-28

Porque, aunque de acuerdo con la doctrina y la jurisprudencia deba atribuirse a los
conceptos de servicio publico y de su funcionamiento el sentido mas amplio que su
abstracta concepcién merece, lo que conlleva que el servicio publico es toda ac-
tuacion, gestion o actividad propias de la funcién administrativa ejercida, inclu-
so la omisién o pasividad cuando la Administracién tenga el concreto deber de
obrar o comportarse de un modo determinado, en el caso sometido a nuestra
consideracion es nitido que ni siquiera esa amplia acepcion puede alcanzar a
la actividad tipica de un negocio de hosteleria, sin conexién alguna con la acti-
vidad de la Administracién municipal, ya que —como sefiala la propuesta de re-
solucién— el establecimiento hostelero construido a raiz del contrato suscrito en su
dia por la mercantil que lo explota y el Ayuntamiento de Durango «[...] no tiene por
objeto la prestacién de un servicio publico de naturaleza econdémica, ni el desarrollo
de actividades o servicios econémicos de interés general, sino que se trata de una
actividad enteramente privada que ni siquiera puede considerarse que se presta de
forma complementaria a un servicio publico».

Que el accidente sufrido por un cliente en el interior de un local de hosteleria explo-
tado por una empresa privada (por mucho que el edificio que alberga el negocio
haya sido construido sobre un terreno de titularidad municipal) no resulta imputable
a la Administracién municipal en virtud del instituto de la responsabilidad patrimonial
es algo meridiano.

Baste a tal fin recordar que, incluso para una entidad que efectivamente gestio-
nase un servicio de titularidad publica en régimen de concesién, el régimen de
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responsabilidad patrimonial aplicable seria el del articulo 121.2 de la Ley de Ex-
propiaciéon Forzosa, segun el cual corresponde al concesionario hacer frente a los
dafos que su prestacion pueda generar a terceros, con la salvedad de que el dafio
traiga causa de una clausula u orden directa de la Administracién concedente.

DCJA 112/2007 par. 27-29

En tales casos, la Administracion interviene cuando ya se ha producido un evento
con potencialidad lesiva a cuyo proceso causal aquélla es ajena, tratandose, por
tanto, de una intervencion a posteriori cuyo objetivo es evitar que esa potencialidad
ya constituida se haga acto dafioso o mitigar el alcance de éste.

Dicho de otra forma, se trata de supuestos en que se reclama por un dafo que
se liga directamente con un riesgo en cuya creacion la Administracion recla-
mada no ha participado, si bien interviene posteriormente para intentar evitar
que ese riesgo no se materialice, sin conseguirlo.

Siendo asi, resulta obvio, que el dafho unicamente podra imputarse al servicio de
extincién cuando éste haya funcionado anormalmente, pues si el mismo se ha
desarrollado con normalidad, no podra sostenerse que se ha incorporado al proceso
causal incrementando el riesgo preexistente, debiéndose concluir que el dafo es
materializacion exclusiva de tal riesgo.

DCJA 5/2007 par. 25-27

Estandares de funcionamiento

Antes que nada, en el ambito especifico de las dilaciones indebidas debemos
atender a una ya consolidada doctrina de esta Comision (DCJA 16/2005 y los alli ci-
tados), cuyos principios generales se resumen en los siguientes:

— La calificacién de dilacion indebida constituye un concepto indeterminado y
no esta ligada directamente a la duracion total del procedimiento, ni a los pla-
zos parciales (sin menoscabo de su obligatoriedad juridica), sino que ha de
estarse a las circunstancias del caso concreto.

— El mero retraso, por leve que sea, no genera automaticamente responsabili-
dad patrimonial.

— Debe atenderse a la razonabilidad de los retrasos, en virtud del estandar apli-
cable al actuar administrativo en el ambito de que se trate, aplicado en las
circunstancias especificas de cada caso: complejidad del procedimiento, du-
racion de procedimientos similares, la conducta de la persona afectada y la
de la Administracién, y la relevancia de los intereses en juego.
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Ha de resaltarse que la posibilidad de reclamar a la Administracién la indemnizacion
de los dafos y perjuicios causados por retraso ha sido reconocida por el Tribunal
Constitucional (STC 26/1994, de 27 de enero, FJ 3) y por el Tribunal Europeo de De-
rechos Humanos (STEDH de 31 de marzo de 1992), pero so6lo puede decirse que el
particular no tiene obligacién juridica de soportar el dano cuando el retraso es
injustificado como ha declarado reiteradamente el Tribunal Supremo (SSTS de 2 de
octubre de 1985-Arz. 4535, 10 de junio de 1985-Arz. 320/1986, 14 de diciembre de
1988-Arz. 9958 y 21 de marzo de 1991-Arz. 2404, entre otras).

De este modo, solo cuando, tras la valoracién de dichas circunstancias, se deduzca
que la dilacién del procedimiento puede calificarse como irregular u anormal habra
que concluir que los danos derivados de la misma son imputables a la Administra-
cion. En caso contrario, si el retraso es adecuado a las circunstancias y la razén del
mismo se encuentra plenamente justificada, no existe lesion en el sentido técnico ju-
ridico, debiendo el interesado soportar los dafios causados por la paralizacién del
procedimiento.

También considera esta Comision que, asi como en el caso de no resolucion en
plazo la LRJPAC distingue sus consecuencias segun se trate de un procedi-
miento iniciado a solicitud del interesado (articulo 43) o de oficio (articulo 44), tal
circunstancia puede matizar la aplicabilidad del régimen de responsabilidad ya
que la posicién de los interesados en uno u otro procedimiento no es la misma.
En el primer supuesto, el procedimiento se ha incoado para dar satisfaccién a un in-
terés propio, por lo cual en la demora esta en juego ese interés, mientras que en el
segundo es un interés publico el que se encuentra concernido, y aunque del mismo
pueda derivarse el reconocimiento o, en su caso, la constitucién de derechos u otras
situaciones juridicas individualizadas, éstas se encuentran claramente subordinadas
a la satisfaccion del interés publico que justifica la actuacion de la Administracion al
emprenderlo. Es por ello que en tales casos el retraso pone en riesgo ese interés pu-
blico, que aqui se concreta en la cobertura de las plazas con personal funcionario de
carrera que haya acreditado un mayor mérito y capacidad, en garantia de la perma-
nencia y continuidad en la prestacion encomendada, y solo de forma indirecta y me-
diata el de los aspirantes que pretenden obtener alguna de las plazas convocadas.

De alguna forma refleja esa distincion —aunque no resulte aplicable si es expresivo
del entendimiento que defendemos— el articulo 78 de la Ley 13/1989, de 14 de di-
ciembre, de Organizacién, Procedimiento y Régimen Juridico de la Administracion
de la Generalitat de Cataluna, segun el cual: «La demora, sin causa justificada, en la
adopcién de la resolucion administrativa que pone fin al procedimiento administrati-
vo iniciado a instancia de los particulares, podra dar lugar a responsabilidad patri-
monial por los dafios y perjuicios efectivamente ocasionados, en los términos y ca-
sos establecidos por la legislacion general sobre responsabilidad administrativa».

DCJA 144/2007, par 35-39

Véase también DCJA 143/2007 par. 31-35
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Como sefala la STS de 4 de marzo de 1998, para que el dafio concreto producido
por el funcionamiento del servicio a uno o varios particulares sea antijuridico basta
con que el riesgo inherente a su utilizacién haya rebasado los limites impuestos por
los estandares de seguridad exigibles conforme a la conciencia social. No existira
entonces deber alguno del perjudicado de soportar el menoscabo y, consiguiente-
mente, la obligacion de resarcir el dafo o perjuicio causado por la actividad admi-
nistrativa sera a ella imputable.

En el presente caso los reclamantes alegan que la Residencia ha incurrido en una
suerte de culpa in vigilando al no adoptar las medidas de vigilancia y seguridad
que la fallecida necesitaba debido a su padecimiento, siendo esta negligente vigilan-
cia la causa de que se produjeran los hechos relatados.

[.]

Si, como esta acreditado, dichos sistemas se habian revelado insuficientes en va-
rias ocasiones para responder adecuadamente a la nueva evolucion psicoldgica de
la residente y prevenir los riesgos que de esa nueva situacion podian derivarse
para la integridad fisica de la persona residente, la adopcion de medidas mas in-
tensas que las habituales integra el deber de hacer que cabe exigir al funciona-
miento normal del servicio.

En efecto, en los dias previos al fallecimiento el centro contaba con informacién sufi-
ciente para considerar que, si no se adoptaban unas medidas de proteccién o vigi-
lancia mas intensas, manteniéndose el estado de agitacion de la residente, las medi-
das habituales para evitar que la paciente se levantara, con claro riesgo para su
integridad fisica, podian resultar insuficientes.

En el marco del servicio examinado el hecho era previsible y, al no quedar acredita-
do que se adoptaran medidas de prevencion y precaucion especificas, puede con-
cluirse que el fallecimiento se produce como consecuencia de un funcionamiento
anormal del servicio, siendo asi el resultado dafioso imputable objetivamente al fun-
cionamiento del servicio publico implicado.

Bien entendido que la precedente conclusién no conlleva valoracién negativa alguna
sobre la concreta conducta desplegada por las personas que el dia de los hechos
atendian a las personas residentes, pues, como hemos sefialado, la evaluacién del
deber exigible en el ambito de la responsabilidad patrimonial se realiza en relacion a
las condiciones organizativas de prestacion del servicio.

DCJA 158/2007 pér. 58-79

Concurrencia de causas

En definitiva, tanto al reclamante como a sus compafieros no pudo pasarles desa-
percibida la existencia o creacion del charco durante el tiempo que estuvieron en el
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frontén antes del accidente, o que permite presumir una conducta poco diligente
del reclamante que, aunque carece de la gravedad y entidad suficientes para rom-
per el nexo causal, si la tiene para introducirse en el curso causal de aquél.

Esta concurrencia obliga a ponderar la gravedad de cada una de las causas y a
moderar y distribuir las consecuencias econémicas dimanantes del resarci-
miento del evento dafoso, y, por ello, a reducir en la proporciéon que corres-
ponda el importe del quantum indemnizatorio.

En el caso presente, teniendo en cuenta que el accidente no se hubiera producido si
el frontén hubiera estado, como era debido, en buenas condiciones para la practica
deportiva, o clausurado si no las reunia, y que al recurrente no pudo pasarle desa-
percibido con anterioridad a su caida el charco en el que resbald, le damos igual in-
tensidad causal a las dos circunstancias, de suerte que la indemnizacién procedente
sera reducida en un 50%.

DCJA 51/2007 pér. 42-44

Si lo que hemos dicho hasta ahora nos lleva a declarar la responsabilidad de la Ad-
ministracion, ello no es ébice para que esta Comision considere analizar la conducta
de la propia victima, como lo hace la propuesta de resolucion.

De la documentacién que se adjunta a la reclamacion se desprende que el recla-
mante no llevaba puesto el casco en el momento del accidente, incumpliendo lo
dispuesto en los articulos 47 del Real Decreto Legislativo 339/1990, de 2 de marzo,
por el que se aprueba el texto articulado de la Ley de trafico, circulacién de vehicu-
los a motor y seguridad vial, en relacion con los articulos 116 y 118 del Real Decreto
1428/2003, de 21 de noviembre, por el que se aprueba el reglamento general de cir-
culacion, que obliga a los conductores de motocicletas a utilizar cascos de protec-
cion homologados o certificados segun la legislaciéon vigente cuando circulen tanto
en vias urbanas como interurbanas.

Por ello, debe considerarse la concurrencia de responsabilidad del reclamante, al in-
cumplir la obligacion de utilizar el casco de proteccion, principal elemento de seguri-
dad pasiva del que disponen los usuarios de motocicletas cuya utilizacion reduce
considerablemente la posibilidad de sufrir lesiones craneales.

En este analisis, la conducta de la victima debe calificarse como negligente y tuvo
una indudable incidencia en dicho nexo causal, por lo que se llega a la conclusién
de que, aun existiendo la conexién de causa a efecto entre el actuar administrativo y
el dafio producido, se debe atemperar y moderar el alcance de la indemnizacién so-
licitada por entender que el reclamante participé con su actuacién en la consecu-
cion del dafo.
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En conclusion, teniendo en cuenta la relevancia que presenta la actuaciéon impru-
dente del reclamante y, por lo tanto, la concurrencia de la causa apreciada, esta Co-
misién estima que a la indemnizacién que resulte por todos los conceptos debe
aplicarsele la reduccién del 50%.

DCJA 180/2007 par. 28 a 32

Sin embargo frente a esta linea tradicional de la jurisprudencia, aparece otra, mas
razonable, que no exige la exclusividad del nexo causal (S.T.S. de 12/2/80, 30/3/82,
12/5/82 y 11/10/84, entre otras), y que por tanto no excluye la responsabilidad patri-
monial de la Administracion cuando interviene en la produccion del dafio, ademas
de ella misma, la propia victima (S.T.S. de 31/1/84, 7/7/84, 11/10/84, 18/12/85 y
28/1/86) o un tercero (S.T.S. de 23/3/79), salvo que la conducta de uno y de otro
sean tan intensas que el dafio no se hubiera producido sin ellas (S.T.S. 4/7/80 y
16/5/84). Supuestos en los que procede hacer un reparto proporcional del importe
de la indemnizacién entre los agentes que participaron en la produccién del dafo,
bien moderando ese importe (S.T.S. 31/1/84 y 11/10/84), o acogiendo la teoria de la
compensacion de culpas para efectuar un reparto equitativo del montante de aqué-
lla (S.T.S. de 17/3/82, 12/5/82 y 7/7/84, entre otras).

[...]

El documento fotografico aportado no permite ver la proximidad del paso de peato-
nes que la propuesta afirma existir en el lugar, pero no cabe dudar tampoco, por el
testimonio que aporta la testigo propuesta por la propia reclamante, de que la victi-
ma traté de cruzar de forma irregular la calzada al intentar acceder a ella des-
cendiendo por el rebaje de una acera situado a la altura del acceso a un garaje,
un lugar inapropiado y prohibido con arreglo a las normas de circulacion viaria,
sin que se haya aportado ningun dato que haga ver la necesidad de hacerlo o de no
poder discurrir por el paso de peatones habilitado al efecto.

No cabe, por tanto, excusar la voluntariedad de la accion de la reclamante y, con
ello, la incidencia de la propia victima en la relaciéon causal del dafo imputado.

Ahora bien, considera la Comisién que no es la actitud de la propia victima el unico
o exclusivo factor desencadenante del dafio que se reclama, ya que a ese mismo
resultado contribuyd también la existencia indebida en el lugar de una chapa, mate-
rial metalico que conforme a la reglamentacion local vigente al tiempo del suceso —
«Ordenanza sobre Paso de Vehiculos al Interior de los Edificios y Solares del Ayun-
tamiento de Bilbao», vigente desde 10 de marzo de 1973—, resultaba de uso
prohibido (articulo 1.2) en las aceras o bordillos como paso de vehiculos.

DCJA 117/2007 par. 17, 22-24
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Conducta de la victima

Y ello porque, al margen de que dicha exoneracion debe quedar reservada, confor-
me constante doctrina jurisprudencial, para la conducta culpable o dolosa del perju-
dicado con una entidad relevante en el curso causal, resulta necesaria su acredita-
cién por quien la esgrime como factor apto para romper el nexo causal entre el
funcionamiento del servicio y el dafio alegado.

En efecto, el dolo o culpa de la victima como circunstancia determinante de la
causacion del daino es un hecho que correspondia acreditar a la Administra-
cion municipal.

DCJA 94/2007 par 40-41

A la vista de todo cuanto queda expuesto, se acredita que no es el funcionamiento
anormal del servicio el causante del lamentable accidente, sino que fue el comporta-
miento, cuanto menos despreocupado y desatento, de la victima la causa deter-
minante del resultado lesivo, pues ésta, ignorando las advertencias existentes y
sin atender a las condiciones estructurales de la instalacion que exigian pru-
dencia, eludié sujetarse al pasamanos para descender por la escalera, situan-
dose en su bordillo, colocandose de este modo en una situacion de riesgo que, a la
postre, resulto fatal.

DCJA 48/2007 par. 68

Considera seguidamente que constituye una dificultad intrinseca poder atribuir la
participacion del ahora reclamante en el ejercicio recreativo supuestamente lesivo —
que se desarrollaba en un ambiente de esparcimiento, desprovisto ya de las rigide-
ces y formalidades que pueden ser mas explicables en un ambiente estrictamente la-
boral—, a cualquier otra causa que no fuera su libre y real voluntad de hacerlo; sin
que resulten apreciables los ambivalentes factores o motivos de indole interna que
pueden alentar, forzar o inhibir a un sujeto en su comportamiento ante sus compafie-
ros de trabajo, incluidos los responsables del mismo; siendo evidente que el margen
de autonomia personal cobra mayores cuotas fuera del estricto entorno de trabajo.

Cabe sefalar que, incluso en circunstancias de presion social, el individuo no dejara
de sopesar, aun inconscientemente, factores concretos, tanto externos como inter-
nos, tales como las caracteristicas del ejercicio a realizar y estado fisico del momen-
to, antes de tomar parte en él, de forma que no quepa dudar de su libertad de deci-
sion ultima.

Se puede entender, por tanto, que fue la adhesion espontanea del reclamante a
participar en el ejercicio y no la invitaciéon —incluso aunque fuera dirigida con-
cretamente a su persona—, el factor eficiente del resultado lesivo.

DCJA 116/2007 par. 23-25
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Conviene sefalar, antes que nada, que estamos ante un supuesto de dafo involun-
tario y no buscado por la persona que lo sufre. También, que la supuesta negligen-
cia de la victima no se encuentra en modo alguno probada por la Administra-
cion municipal que se limita a declararla, sin que la misma pueda darse por
acreditada a la vista de las pruebas incorporadas al expediente.

DCJA 129/2007 par. 28

Por otra parte, la amplia acera permitia el transito sin necesidad de acercarse al cita-
do elemento de mobiliario urbano, y resulta dificil sostener que la reclamante no co-
nociera su colocacion cuando vive en los alrededores y pasa por la zona diariamen-
te cuando acude a su centro de trabajo —sin que haya motivos para pensar que ese
dia alter6 su itinerario por alguna razén desconocida—.

En suma, la inclinacion del arcéon pone de manifiesto la existencia de una pequena
irregularidad, y tal defecto es imputable al funcionamiento de un servicio publico
del que es titular el Ayuntamiento de Getxo, pero tal irregularidad podia ser perfec-
tamente salvada sin ninguna dificultad por una persona minimamente atenta a
su propio deambular.

Por tanto, o bien la victima iba distraida o bien al cruzar la calzada por un sitio in
idéneo —ya que no lo hizo por el paso de cebra proximo— tuvo que apresurarse lo
que le impidié percatarse del obstaculo que defendia el acceso a la acera desde ese
lado de la calzada.

Atendidas todas estas circunstancias, debe excluirse la existencia de un nexo cau-
sal entre el dafio y el servicio publico municipal, pues una diligencia simple de la re-
clamante hubiera evitado el choque.

DCJA 49/2007 pér. 34-37

4. ANTIJURIDICIDAD

Este deber de soportar el dafio se deriva de la esencia misma de la institucién de la
responsabilidad patrimonial de la Administracion, pues cualquiera que sea la forma
en que se explique su fundamento (teoria del riesgo, teoria de la socializacion de los
riesgos o teoria de la igualdad ante las cargas publicas) no es coherente con el
mismo que la Comunidad cubra los danos que, proviniendo de causas ajenas
al trafico administrativo, no hayan podido evitarse a pesar del funcionamiento
normal del servicio publico de extincién de incendios, salvamento o de aten-
cién de emergencias.

DCJA 5/2007 par. 30
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En efecto, puede sostenerse que el Derecho impone a la victima la obligacion de so-
portar los perjuicios derivados de eventos desencadenados por causas ajenas al
funcionamiento del servicio publico concernido, aunque, con posterioridad a la pro-
duccion de dichos eventos, intervenga aquél sin éxito, siempre que tal intervencion
pueda considerarse funcionamiento normal del servicio publico.

La Comision ha destacado que ese deber de soportar el dafio deriva de la esencia
misma de la institucién de la responsabilidad patrimonial de la Administracion,
pues cualquiera que sea la forma en que se explique su fundamento (teoria del ries-
go, teoria de la socializacion de los riesgos o teoria de la igualdad ante las cargas
publicas) no es coherente con el mismo que la Comunidad cubra los dafios que,
proviniendo de causas ajenas al actuar administrativo, no hayan podido evitar-
se a pesar del funcionamiento normal del servicio publico concernido.

Si analizadas las caracteristicas del concreto servicio publico afectado por la recla-
macion se concluye su funcionamiento normal, no podra atribuirse a éste el dano
alegado, pues no podra afirmarse que tal funcionamiento se ha incorporado al pro-
ceso causal incrementando el riesgo preexistente o, desde otra perspectiva, podra
afirmarse que el particular tiene el deber juridico de soportar el perjuicio, al haberse
producido éste con ocasién (pero no como consecuencia) del funcionamiento del
servicio publico.

En suma, en los casos sefalados, el servicio publico funciona como escenario don-
de acaece el dafo pero éste no puede atribuirse a aquél lo que conlleva que no pue-
da reputarse acreditada la relacion juridica causa/efecto que exige el requisito del
nexo causal en el instituto de responsabilidad patrimonial de las administraciones
publicas, ni tampoco quepa considerar el perjuicio alegado como dafo antijuridico.

DCJA 9/2007 pér. 60-63

Los propietarios de los garajes han sufrido un dafio que no tenian por qué soportar,
ya que la satisfacciéon de un fin publico, como lo es de la construccién de vivien-
das sociales, no podia hacerse con lesion de su derecho. Es de ver que durante
casi 8 afnos se han visto privados del uso y disfrute de las plazas de aparcamiento.
Hay que sefalar, ademas, que para el acceso al garaje estaba constituida una servi-
dumbre de paso en el terreno donde se han construido aquellas, y la intensidad de
la limitacién impuesta por las obras ha sido de tal entidad, sobre todo por el tiempo
en que se han prolongado, que justifica sin lugar a dudas la procedencia de la in-
demnizacion por los perjuicios derivados de la imposibilidad material de su ejercicio.

DCJA 92/2007 par. 50

Esta Comision ha manifestado en numerosas ocasiones que una caida derivada de
un tropiezo en un obstaculo de dimensiones insignificantes entrafia un dafio no
antijuridico, que debe soportar el administrado, y ello, porque no se puede preten-
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der que la totalidad de las vias, aceras, calles o paseos se encuentren absolutamen-
te perfectos en su estado de conservacién y mantenimiento.

DCJA 129/2007 par. 34

Pues bien, esta Comisién no comparte el parecer expresado por la propuesta de re-
solucién en el sentido de que procede desestimar la indemnizacién solicitada, ya
que no existe deficiencia en la instalacién y las condiciones meteorolégicas de aquél
dia, en las que el viento arrastro la lluvia hasta ese punto, son la causa decisiva y efi-
ciente en la produccion del resultado lesivo, convirtiéndose en una causa de fuerza
mayor que exonera de responsabilidad a la Administracién. Ademas, afade, el inte-
resado era consciente de la lluvia y acepto el riesgo que suponia realizar la actividad
deportiva en esas circunstancias.

Respecto al primer argumento, cabe sefalar que no existe en el expediente ningun
hecho o circunstancia que permita estimar un supuesto de fuerza mayor, ya que
nada hace pensar que la lluvia de ese dia era de una intensidad anormal, poco usual
o excepcional. Como viene reiterando la jurisprudencia, en la fuerza mayor desta-
ca la excepcional gravedad o inevitabilidad de un acontecimiento normalmente
insdlito y no razonablemente previsible. Por ello, el que la precipitacion en for-
ma de lluvia sea abundante no es suficiente para considerar el hecho como im-
previsible.

De este modo, en el supuesto que nos ocupa, como ya hemos dicho, no concurrié
fuerza mayor dado que los valores pluviométricos que se recogen en los informes
del Centro Meteoroldgico Territorial en el Pais Vasco indican que ese volumen de
lluvia es algo normal en la ciudad de Bilbao.

DCJA 51/2007 par. 27-29

En efecto, no habiéndose declarado la ilegalidad de la actuacién de la Adminis-
tracién, ni que hubiere ejercido sus potestades de apertura del expediente dis-
ciplinario y consiguiente suspension cautelar de una forma arbitraria o irrazo-
nable, esta Comision entiende que no cabe calificar la situaciéon de antijuridica
ni, por tanto, que sea susceptible de ocasionar un dafio con el caracter de lesion
técnica resarcible en el marco del instituto de la responsabilidad patrimonial.

[.]

La propuesta de resolucién, centrandose en la suspension cautelar de funciones,
considera, por su parte, que la situacion del interesado no constituye un dafio sino
que es una carga que tiene el deber de soportar, ya que habia indicios suficientes
de que el mismo pudiera haber cometido una accion delictiva y la adopcién de la
medida cautelar aparecia justificada y fue proporcionada a las circunstancias concu-
rrentes en el supuesto.
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Planteada asi la cuestién, esta Comision comparte el parecer del érgano consultan-
te, pues tanto la incoacion del expediente disciplinario como la suspensioén provisio-
nal acordada tienen su fundamento en el estatuto juridico legal al que se encuentra
sometido el reclamante como funcionario policial, teniendo el mismo el deber de so-
portar las consecuencias inherentes a una situacion cuyos derechos y deberes se
encuentran delimitados legalmente.

[.]

La circunstancia de que posteriormente no se produjera una incoacion efectiva del
procedimiento penal, ni un fallo condenatorio subsiguiente, limitandose a decretar el
juez del caso su archivo provisional, no hace, ni mucho menos, que la decision re-
sultara incorrecta.

Debemos recordar, en ese sentido, que el Auto de archivo provisional confirma la
existencia de unos hechos que pueden ser punibles y procede al archivo provisional
por insuficiencia de las pruebas de cargo y no por que haya quedado probada la fal-
ta de participacion del reclamante en los hechos. Y cabe afiadir que el resultado de
la prueba pericial practicada, la pericial informatica de fecha 26 de septiembre de
2003, fue negativa porque el sistema no aportaba suficiente informacién y que no se
practicé la pericial caligrafica porque el texto manuscrito era muy escaso para que
la pericia diera un resultado de interés. En relacién con esas pruebas el Auto de ar-
chivo provisional dice «de la pericial practicada no se puede asegurar ni descartar
que el autor de dichas alteraciones haya sido el agente]...]».

Es evidente, en suma, que la Administracion, al proceder a la incoacion del expe-
diente disciplinario, actudé en el ejercicio de su potestad disciplinaria, para enjuiciar
Y, €n su caso, sancionar las posibles infracciones que pudieran haber cometido los
funcionarios que se encuentran ligados a ella por una relacién de servicio, siendo su
obligacion la de investigar las conductas que pueden resultar contrarias a la deonto-
logia profesional siguiendo el correspondiente procedimiento en el que se preserven
las garantias constitucionales establecidas por el articulo 24.2 CE, con los matices a
los que suele hacer referencia el Tribunal Constitucional, cuando menciona este tipo
de procedimiento administrativos.

Lo mismo cabe decir de la adopcion de la medida cautelar de suspensién. El articu-
lo 84.1 de la LPPV dice: «Con caracter excepcional, la suspension provisional podra
acordarse como medida cautelar durante la tramitacion de un procedimiento disci-
plinario o judicial, mediante resoluciéon motivada del 6rgano competente, cuando asi
lo exija la proteccion del interés publico, y se declarara preceptivamente si contra el
funcionario se hubiera dictado auto de prisién». Y el apartado 2 del mismo articulo
que: «El tiempo de suspension provisional no podra exceder de seis meses, salvo en
caso de paralizacion del expediente disciplinario imputable al interesado o que la fi-
nalizacion de éste se halle pendiente de la resolucion definitiva de un procedimiento
penal por delito dolosa que se tramite por los mismos hechos, pudiendo prolongar-
se, en este Ultimo caso, hasta que concluya el expediente disciplinario. Cuando la
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suspension tuviera lugar por haberse dictado contra el funcionario auto de prision,
se prolongara hasta tanto recaiga sentencia o se decrete la libertad».

A la vista del atestado y de la normativa que hemos citado, cabe afirmar que la me-
dida cautelar aparece justificada en su adopcién y, teniendo en cuenta la tramitacion
de las Diligencias Previas, en su duracion.

La gravedad de la posible conducta delictiva, una malversacién de caudales publi-
cos, que es altamente impropia de una agente policial, y la posibilidad de que al
permanecer en servicio pudiera obstaculizar la labor investigadora, dan fundamento
suficiente a la medida.

Como dejé expresado la STC 234/1991, de 10 de diciembre: «La tarea propia de la
policia gubernativa es, entre otras, la averiguacion de los delitos y la persecucion de
los delincuentes para ponerlos a disposicion judicial. Que la eficacia de este servicio
se veria perjudicada si a los encargados de llevarlo a cabo se les pudiera imputar la
perpetracion de aquellos mismos actos que, en interés de toda la sociedad, tienen
como misién impedir, es cosa que no ofrece duda alguna, pues no cabe disociar to-
talmente la Ley de las personas que han de imponer coactivamente su cumplimien-
to. No se trata, como a veces se ha dicho, de que los miembros de la policia estén
permanentemente de servicio, sino de que éste requiere que aquellos que lo desem-
pefan no incurran en aquellas conductas que ellos mismos han de impedir o cuya
sancién han de facilitar cuando son realizados por otros».

Ademas interesa sefalar que la medida suspensiva, una vez se tuvo conocimiento
por el 6rgano disciplinario de la absolucion penal, fue inmediatamente levantada,
quedando plenamente restablecidos los derechos del reclamante.

A la vista de cuanto antecede, la Comisién concluye, por consiguiente, en que la
obligacion legal de denuncia penal activada por parte del servicio policial resultaba
justificada con base en las circunstancias del caso, con el correlativo deber del re-
clamante de tener que soportar la verificacién de los hechos que se denunciaban. Y
que la apertura del expediente disciplinario y la medida de suspensién cautelar deri-
vaban como legalmente inexcusables de la actuacion anterior.

DCJA 46/2007 pér. 31-54

Véase DCJA 143/2007 pér. 54-55

5. INDEMNIZACION
Por danos materiales

Ahora bien, como hemos sefialado, para que el dafio cuyo resarcimiento se preten-
de pueda ser considerado lesion (en su sentido técnico-juridico, de dafio antijuridi-
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co) ha de estar vinculado causalmente al funcionamiento —normal o anormal— del
servicio publico, que en el supuesto examinado esta conectado con la construccién
de un aparcamiento subterraneo en el subsuelo de una plaza o via publica, que for-
ma parte del dominio publico local, a fin de satisfacer las necesidades de estaciona-
miento de vehiculos de los residentes o de visitantes temporales —aparcamientos
de rotacion—.

[.]

En cuanto a la extension de los dafios y su valoracién, esta Comisién estima que
procede acoger la que realiza en su informe el arquitecto don. J.A.T.B., redac-
tado tras examinar in situ los dafos, porque evallia con precision el importe de
la reparacién de los perjuicios ocasionados por la construccion del aparca-
miento.

El presupuesto aportado por el reclamante esté elaborado por ..., pero no esté firmado
por nadie, sin que se sepa cudles son los conocimientos técnicos de quien lo ha redac-
tado, y sugiere una reforma superior a la que exige la mera reparacion de los dafos.

DCJA 148/2007 par. 23 y 45-46

Por lesiones

En este caso, a la vista de la discrepancia entre la reclamante y la cuantificacion
efectuada por la Administracién Municipal, la Comisién otorga especial conside-
racion a la valoracion efectuada por la Administracion que se realiza teniendo en
cuenta el informe emitido por el médico municipal, una vez examinados los informes
médicos aportados con la reclamacién y a la persona interesada. Las razones que
avalan esta postura son (i) que el calculo indemnizatorio de la reclamante no esta
justificado v (ii) que los documentos aportados no fijan los dias impeditivos y no im-
peditivos, no acreditandose tampoco las secuelas por las que se reclama.

DCJA 11/2007 par. 43

Asi, a la vista de la discrepancia entre la reclamante y la Administracion sobre los dias
de baja y su determinacion en impeditivos y no impeditivos, con caracter previo debe-
mos tener en cuenta que el periodo de sanidad de las lesiones va desde el acciden-
te hasta que aquellas se estabilizan, resultando que es a partir de ese momento
cuando surge la secuela que por definicion supone la imposibilidad de mejora.

Por ello, la sanidad de las lesiones y la baja son dos conceptos que no tienen por
qué coincidir y, en consecuencia, el hecho de que la reclamante siguiese acudiendo
a la consulta del traumatélogo no significa necesariamente que se tratase de una vi-
sita con baja, sino que simplemente pudo estar debida a un seguimiento del estado
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de salud de la lesionada relacionado con las secuelas, o al hecho de que la fecha de
alta médica suele depender de otros factores ajenos a la evolucién de las lesiones.

DCJA 58/2007 par. 28 y 29

El caso suscita, por tanto, Unicamente la necesidad de concretar el quantum indem-
nizatorio, resultando que corresponde a la parte actora, en principio, la carga de la
prueba sobre el alcance y valoracion econémica de la lesion.

DCJA 104/2007 par. 27

Respecto a la valoracion de las secuelas, esta Comisién, a la vista del expediente
remitido, no puede establecer una adecuada cuantificacion econdémica del dafio en
aplicacién de las reglas de célculo que hemos mencionado, ya que el Unico infor-
me médico obrante en el expediente, aunque puede ser sometido a valoracion
en sus aspectos médicos, no es propiamente un informe pericial valorativo; de
hecho, no fija la valoracion de las secuelas. En definitiva, esta Comisién descono-
ce los parametros objetivos en que se ha basado la valoracion, tanto del reclamante
como de la Administracién y, por lo tanto, carece de los elementos de juicio sufi-
cientes para pronunciarse sobre este aspecto.

Por lo tanto, se estima oportuno que antes de la resolucion del expediente se com-
plete éste con un informe médico-pericial que permita determinar la indemnizacion
correspondiente.

DCJA 177/2007 pér. 32 y 33

Considera a este respecto la Comision que del expediente no se desprende ningun
dato que justifique una imposibilidad de la reclamante para ocuparse de sus ta-
reas habituales, ni que dicha situacién le haya acompanado, de forma continua y
constante, a todo lo largo del periodo por el que se reclama; infiriéndose de los in-
formes médicos, por el contrario, signos de alguna evolucién, ademas favorable.

El grado de incertidumbre en que se sumen los citados factores, no despejados por
la propia reclamante, hacen que la Comisién estime mas prudente acogerse para el
calculo a la cuantia indemnizatoria basica correspondiente, en este caso la prevista
para la dias no impeditivos, [...].

DCJA 86/2007 par. 33-34

Por daino moral

Por ultimo, y en orden a la cuantificaciéon del dafio, debe tenerse en cuenta que no
hay criterios de valoracién precisos, pues los que a tal fin establece el articulo 141.2
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LRJPAC no terminan de clarificar la cuestion, dejando en manos de los 6rganos lla-
mados a fijar el quantum un amplio margen de apreciacion, que concurre con espe-
cial fuerza, entre otros supuestos, en el de los dafios corporales.

En este caso se reclama el dafio moral producido por el fallecimiento de la madre de
los reclamantes, que por su caracter afectivo y de «pretium doloris» carece de para-
metros o modulos objetivos, 1o que conduce a valorarlo en una cifra razonable, que
siempre tendra un cierto componente subjetivo, tal y como viene reiterando el Tribu-
nal Supremo, y que ha de fijarse teniendo en cuenta las circunstancias de cada caso
y en un plano de equidad.

DCJA 158/2007 pér. 80 a 81

Véase también DCJA 109/2007 par. 49

Lucro cesante

Respecto al lucro cesante que se reclama, con caracter previo hemos de sefalar
que como viene manteniendo la jurisprudencia el perjuicio indemnizable en virtud de
dicha responsabilidad ha de ser real y efectivo, y su acreditacion precisa y cate-
gorica, sin que sean suficientes meras hipotesis, conjeturas o probabilidades vincu-
ladas a supuestos de hecho posibles o inciertos, para lo que es imprescindible con-
cretar su entidad real. Asi, en coherencia con esa reiterada jurisprudencia, la
indemnizacion del lucro cesante ha de apreciarse de modo prudente y restrictivo,
puesto que, como hemos indicado, no es admisible una mera posibilidad de dejar
de obtener unos beneficios, a lo que debe afadirse la exigencia de una prueba rigu-
rosa de las ganancias dejadas de obtener, prueba que no aparece en el expediente
y cuya carga corresponde a la reclamante.

DCJA 58/2007 par. 38

Por su parte, no se considera suficientemente justificada la cantidad que se reclama
en concepto, calificado por la propuesta como de lucro cesante, por los dias que el
vehiculo estuvo paralizado, porque, al margen de remitirse, sin mayores explicacio-
nes, a 40 dias, y calcularse conforme a una tabla tarifaria con una finalidad concreta
no enteramente coincidente con la causa de paralizacién producida por el accidente
(Orden de 22 de febrero de 1993, del Consejero de Transportes y Obras Publicas, so-
bre tarifas de servicio publico de Transporte de Mercancias de carga completa por
carretera, con excepcion de contenedores y gruas brazo —BOPV n° 49 de 12 de mar-
zo—), requiere responder, como lucro cesante, a una efectiva realidad, y no a una
hipotética posibilidad, en forma de una pérdida de volumen de negocio por inuti-
lidad del vehiculo, u otra forma similar de perjuicio, que el reclamante no aporta.

DCJA 68/2007 par. 38
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Siguiendo el orden de los conceptos o partidas de la propuesta de resolucién, cabe
mostrarse de entrada de acuerdo con el rechazo de la partida relativa al lucro ce-
sante, con apoyo basicamente en la doctrina jurisprudencial que se cita, ya que,
efectivamente, la falta de aprovechamiento potencialmente comercializable del
suelo, supuestamente concedido inicialmente y denegado con posterioridad,
no deriva de la anulacién de la licencia urbanistica sino de la situacién urbanis-
tica del inmueble que fue vendido al demandante. El derecho de propiedad no es
un derecho absoluto puesto que se desenvuelve dentro de las previsiones legales,
en este caso, conforme a las disposiciones establecidas en las Normas Subsidiarias,
por lo que la pérdida de superficie o la disminucion de valor del solar no son imputa-
bles a la anulacion de la licencia sino a la ordenacion urbanistica aprobada en su
dia. Las limitaciones a su propiedad vienen establecidas en los instrumentos de pla-
neamiento que forman parte del ordenamiento juridico, tienen el caracter de auténti-
cas normas juridicas que se integran en el ordenamiento juridico, y por su condicién
de Normas Subsidiarias vienen a suplir los Planes Generales de Ordenacion, propor-
cionando un minimo de ordenacién sobre clasificacion y aprovechamiento del suelo,
urbanizacién y edificacion, que permite encauzar y disciplinar el desarrollo urbano,
pudiendo ser calificadas de verdaderos planes, pues su naturaleza es idéntica a la
de los Planes de Ordenacion propiamente dichos. Las Normas Subsidiarias tienen
un caracter publico, son obligatorias tanto para la Administracién como para los ad-
ministrados, respondiendo la ordenacién urbana y las licencias urbanisticas que se
puedan conceder a lo acordado en las Normas Subsidiarias del Ayuntamiento de
Beasain, a las que se encuentra sometida la construccion que pretendia hacer el de-
mandante, por lo que no procede indemnizacién por la partida sefialada.

DCJA 53/2007 par. 32

Otros gastos

La Comision, a lo que ahora interesa, en el citado DCJA 73/2005 determiné la im-
procedencia de la pretension referida a los gastos en los que habia incurrido el re-
clamante por acudir a la via judicial en defensa de su derecho, porque:

Los gastos ocasionados a las partes en el seno de un proceso judicial que constituyan
costas procesales (como los que aqui se reclaman) se imponen a una u otra por el Juz-
gador, de acuerdo con lo establecido en la norma procesal que resulte de aplicacion
(en este caso, el régimen es el establecido en los arts. 394 y s.s. LECivl), sin que quepa
intentar en via administrativa, a titulo de indemnizacion, una reclamacién nueva sobre lo
ya juzgado pues ello supone pretender que, por la via de la responsabilidad patrimonial,
se inicie, en sede administrativa, un auténtico juicio supletorio sobre costas.

ACJA 1/2007 par. 5

Aun resultando relativamente facil para el érgano consultante despejar mediante los
datos que obran en sus archivos la duda de si la plaza, por estar vacante en el curso
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reclamado, era susceptible 0 no de ser ocupada por el interesado —lo que no deja de
merecer en este punto un reproche a la instruccion practicada, en virtud del criterio
sobre disponibilidad o facilidad de la prueba, apartado 6° del articulo 217 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil—, la Comisién se ve obligada, con los datos obrantes en el expe-
diente, a desestimar la pretension del reclamante en lo referido también a ese punto.

En lo que concierne a los gastos de pianista (de 600 euros), necesarios —se
dice— para la practica del instrumento de su especialidad, que tuvo que prepa-
rar para presentarse a la segunda de las convocatorias de aquella al no cono-
cer aun el resultado del proceso entablado contra la primera, la Comisiéon con-
sidera justificados, tanto por una parte el recurso al citado gasto, dada la indole de
los ejercicios practicos que se establecian de forma obligatoria en la convocatoria
de 3 de febrero de 2005 (BOPV n° 37 de 23 de febrero), como también en la necesa-
ria relacion causal con su exclusién de la primera de las convocatorias, declarada
ilegal, a la que no se hubiera visto obligado a acudir de haber logrado en tiempo su
ingreso debido.

DCJA 31/2007 par. 32-33

Pasando al analisis del concepto reclamado como salarios [de una persona cuida-
dora] abonados desde la fecha de salida del hospital hasta el alta médica, la Comi-
sion estima que no cabe el abono de los mismos, dado que, tal y como consta en el
expediente, la reclamante dependia con anterioridad a la fecha del accidente de ter-
ceras personas para realizar las actividades basicas de la vida diaria.

La propia declaracién de la persona cuyos salarios se reclaman asi lo manifiesta en
la testifical practicada al declarar: «preguntada sobre las caracteristicas fisicas de
dofia ..., la compareciente manifiesta que se trata de una sefiora de ... afios de
edad, que se encuentra imposibilitada en silla de ruedas, tiene amputada la pierna
derecha y necesita la ayuda de otra persona para realizar las tares habituales de una
persona, no valiéndose por si misma».

Por lo que esta Comision estima rechazable el abono de los salarios pagados a
dofa N.P. por el periodo comprendido desde la fecha de salida del hospital hasta el
alta médica, dado que el gasto por el que se reclama no ha sido ocasionado por la
actuacién administrativa.

DCJA 105/2007 pér. 30-32

Pago

No obstante, debera tenerse en cuenta el posible abono que haya podido percibir
el reclamante por cuenta de alguna péliza de seguro que tuviere suscrita por el ve-
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hiculo, a fin de no defraudar el limite del principio de indemnidad, constituido por el
enriquecimiento injusto.

DCJA 177/2007 par. 39

En el caso de que, efectivamente, acabe concluyéndose tal nexo causal, los dainos
que han sido ya reparados por el Ayuntamiento, a través de la intervencion de los
bomberos, podrian no ser facturados sino incluidos en el pronunciamiento como in-
demnizacion directa o en especie (articulo 141.4 LRJPAC), siempre que conste el
acuerdo de la interesada. Se evitaria, asi, un pago por parte de la comunidad de
propietarios que supone el coste financiero anadido. Con los indicios actuales, lo
procedente es esperar a conocer aquél nexo causal, y no facturar, mientras tanto,
tales servicios. Siempre atendiendo a la normativa sobre recaudacion y a la peculia-
ridad del caso.

DCJA 41/2007 pér. 26

A la vista de la propuesta de resolucién, que incluye un pronunciamiento respecto a
la obligacion de la compaiia aseguradora con la que la entidad consultante tiene
suscrita poliza de responsabilidad, la Comision debe senalar que la responsabili-
dad patrimonial corresponde directamente al Ayuntamiento, siendo él el obliga-
do a abonar la cantidad total a la reclamante, y a las demas obligaciones procedi-
mentales y sustantivas de Derecho Administrativo, sin que pueda descargarlas en
dicha compaiiia u otro tercero cualquiera. Siempre, por supuesto, sin perjuicio de
los derechos que nacen de la relacidon aseguradora vy, de repetir el pago, o de que
éste se efectle por la aseguradora en subrogacion de la Administracién, garantizan-
do la efectividad de los derechos de la reclamante sin molestia o carga para ella.

DCJA 81/2007 pér. 25

Véase DCJA 152/2007 par. 26

6. REGIMEN DE LA RESPONSABILIDAD EN LOS CONTRATOS Y
CONCESIONES ADMINISTRATIVAS

[...] esta Comision en el Dictamen de constante cita, como criterio de cierre, advirtio
que la imputacion de la responsabilidad a la contratista debe realizarse siempre que el
régimen que para los particulares deriva del instituto de la responsabilidad patrimonial
mantenga su plena virtualidad, de tal suerte que la imputacién a la contratista no su-
ponga una merma de las garantias que dicho régimen consagra para los particulares.

Porque, la utilizacion por las administraciones publicas de férmulas de gestion
indirecta o de contratacion para la prestacion de servicios no pueden suponer,
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en ningun caso, merma de las garantias del lesionado por el funcionamiento de
éstos, al ser una evidencia que el legislador no ha autorizado a modificar el sistema
de responsabilidad de las administraciones publicas, de caracter objetivo, a otro re-
gido por la nocién de culpa, en funcion de que el dafio resulte imputable al conce-
sionario o contratista.

DCJA 77/2007 pér. 38-39

Por ello, en el caso que nos ocupa, teniendo en cuenta que, a juicio de la Comisién
(sin perijuicio de reconocer la polémica doctrinal), el articulo 97 LCAP no ha dero-
gado el régimen que para los concesionarios y contratistas establecia hasta
ese momento la Ley de Expropiacion Forzosa (articulo 123), en sus DDCJA
121/2000 y 54/2004 ya considerd que, al margen de la opcion que abre el articulo
97.3 LCAP cuando el perjudicado dirige la reclamacion de responsabilidad patrimo-
nial a la Administracion que otorgd la concesion, es la Administracion titular del ser-
vicio la que debe resolver tanto sobre la procedencia de la indemnizacién como so-
bre 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 6rgano de contratacion para que se pronuncie sobre a cual de
las partes contratantes corresponde la responsabilidad de los dafos. Con ello intro-
duce una posibilidad de consulta, que hay que situar en el ambito 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.

[.]

En definitiva, faltando en el expediente la informacién necesaria para efectuar una
correcta imputacion, si corresponde a la Administracion como titular del servicio o
ha de ser asumida por la empresa concesionaria, atendidos los términos del contra-
to y las operaciones que requieran su ejecucion, sin que podamos excluir la total au-
sencia de toda relacion o conexién entre la lesion y la propia actividad de la Admi-
nistracion, sera preciso partir de su derivacion del desenvolvimiento del servicio
publico local, en tanto que se ha de garantizar siempre la indemnidad del particular
que consagra el articulo 106.2 CE. Ello, sin que obste una posible accién de regreso
que la Administracién puede formular contra la empresa concesionaria del mercado.

DCJA 16/2007, pér. 36-43

En general hay que admitir que, ain existiendo contratista interpuesto, las cir-
cunstancias especificas del caso examinado pueden hacer que la Administra-
cion deba responder incluso por causas ajenas a las 6rdenes dadas al contra-
tista o a los vicios del proyecto, esto es, que su responsabilidad no se contraiga
solamente a los supuestos del articulo 97 LCE.
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En lo que ahora importa, si el desarrollo de la obra exigia establecer un paso alterna-
tivo, es obvio que esa decision solo la podria haber adoptado la autoridad munici-
pal, pues a ella compete simultaneamente facilitar la ejecucion de la obra y velar
por la seguridad de los viandantes cuando deambulen por la zona.

Se trata, en definitiva, de una cuestion en la que no es descartable que hayan con-
currido la Administracion y el contratista en la produccién del dafio, lo cual es sufi-
ciente para que en este estadio la atribuyamos por entero a la Administracién, a fin
de que el interesado vea satisfecho con prontitud su derecho a recibir la indemni-
zacion que le permita reparar el dafio que ha sufrido, sin perjuicio de lo que se pue-
da extraer de otro expediente dirigido singularmente a delimitar las responsabilida-
des de la Administracion y contratista, al cual debe ser ajeno el particular
lesionado.

ACJA 3/2007 par. 28-30

Conclusién que deriva de la imposibilidad de extraer de la documentacion obrante
en el expediente —entre la que no figuran ni siquiera los pliegos de clausulas con-
tractuales— una conclusion inequivoca al respecto, asi como de la existencia de du-
das razonables sobre quién debia tomar las medidas aceptables para mantener la
zona en condiciones de seguridad para el transito.

Asi, junto al incumplimiento de obligaciones que pudieran ser atribuidas al contratis-
ta, como la de la correcta sefializacién y el concreto establecimiento de medidas
que eviten accidentes como el acontecido, remite siempre a una intervencion tute-
lante del propio poder publico titular del servicio, quien sigue siendo el obliga-
do por el deber de garantizar unas condiciones objetivas de seguridad en las
vias del municipio que van a seguir utilizandose como aceras, pasos peatona-
les, etc.

DCJA 66/2007 par. 31-32

En suma, no aprecia la Comision que la Administracién municipal, ni por accién ni
por omision, haya contribuido a la causacion del dafo, y ello porque, aunque se
acuda a una interpretacion amplia de los poderes de direccion y vigilancia de la Ad-
ministracion contratante en el desarrollo de las obras contratadas a fin de cumplir
con las exigencias que derivan de su competencia sobre vias publicas, no puede al-
canzar a supuestos como el aqui examinado en el que se trata de una medida tran-
sitoria, tomada para permitir la salida y entrada de los vecinos a su portal, mientras
se colocaban las baldosas en esa zona de la calle.

No se trata, en fin, de la habilitacion de caminos alternativos de uso general y
continuado por los vecinos de la zona que, mientras duren las obras, van a
cumplir la funcién que corresponde a las aceras y vias publicas, sino de una
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solucion —transitoria y ocasional— insita plenamente en el ambito de actua-
cion y decision exclusiva de la empresa contratista.

DCJA 77/2007 par. 47 a 48

Véase también DCJA 93/2007 par. 38-43

7. RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL POR SECTORES

A) Centros escolares

Tratandose en el caso de una responsabilidad concerniente a un centro publico de
caracter educativo, conviene recordar, asi mismo, que el hecho de que la responsa-
bilidad patrimonial de la Administracién de la que tratamos sea objetiva no significa
que la misma deba responder de todos los dafios que puedan sufrir los alumnos en
centros publicos. Para que proceda deberan tenerse en cuenta los requisitos que ya
hemos sefalado y siempre analizandolos a la luz de las circunstancias concurrentes
en cada caso.

Es necesario que los danos sean atribuibles como propios e inherentes a algu-
no de los factores que componen el servicio publico educativo: funcion o activi-
dad docente, instalaciones o elementos materiales y vigilancia o custodia, y no a
otros factores concurrentes ajenos al servicio afectado.

Por otro lado, la verificacion de la imputabilidad a la Administracién en casos como
el que nos ocupa debe huir de soluciones aprioristicas, de tal suerte que ni la pro-
duccién de un dafio dentro del centro escolar es suficiente para atribuir sus conse-
cuencias a la Administracion titular del servicio, ni su acaecimiento ad extra o fuera
del horario lectivo son, por si solos, elementos exonerantes de responsabilidad.

En ultima instancia, la solucion de este problema requiere la exacta ponderacion de
las condiciones subjetivas u objetivas, temporales o espaciales, que confluyen en el
evento lesivo, que son las que, en su caso, permitiran apreciar si éste esta vincula-
do, directa e inmediatamente, con el funcionamiento del servicio publico.

[.]

En materia educativa, la imputaciéon de responsabilidad por los danos ocasio-
nados, ya sea dentro del recinto escolar y con motivo de actividades escolares, ya
sea fuera del recinto escolar, con motivo de actividades extraescolares organizadas
por el centro y llevadas a cabo por personal del mismo, se deriva de la falta de dili-
gencia en el cuidado de los menores por parte del personal docente encargado
de su custodia, pues como precisa la STS de 26 de febrero de 1998 (Arz. 1795), ci-
tada por los propios reclamantes, se trata de un periodo «durante el cual el profeso-
rado tiene, respecto de los alumnos, el deber de observar la diligencia propia de los
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padres de familia a tenor de lo establecido en el articulo 1903 del Codigo Civil en el
cuidado y vigilancia de los menores que estan bajo su custodia».

DCJA 10/2007 pér. 33-36 y 46

Descendiendo nuevamente al supuesto objeto de dictamen, hay que sefialar que no
existe en el expediente ningun elemento que permita establecer el pretendido nexo
causal con el funcionamiento del servicio publico.

No hay que olvidar que los menores condenados ya venian acosando a la victima
que habia sufrido agresiones, amenazas, insultos y habia sido objeto de un aisla-
miento deliberado. Es obvio que la victima no encontré en el centro un espacio de
paz y seguridad para formarse y socializarse adecuadamente, al contrario por la
presencia en el mismo de sus acosadores se convirtid en el lugar donde aquellos
llevaron a cabo sus actos de matonismo, pero debe subrayarse que fue la actividad
de estos la que provoco el dafo.

Hay, por ende, una actividad de tercero que ademas ha merecido reproche pe-
nal y, en su caso, una inactividad de la Administracion, y cuando esto ocurre
debe tenerse en cuenta el criterio jurisprudencial sefialado en la sentencia de la Sala
Tercera del Tribunal Supremo de 17 de marzo de 1993 (Arz 2037):

La intervencion de tercero en la produccion de los dafios es ya un problema clasico en el
campo de la responsabilidad patrimonial de la Administracion, sobre el cual la jurispru-
dencia de este Tribunal no tiene una solucién definida, sino una constante invocaciéon a
respuestas puntuales e individualizadas, subordinadas a las circunstancias especificas y
peculiares de cada caso concreto, sin duda para evitar que formulaciones excesivamente
generales puedan acarrear en el futuro consecuencias indeseadas o excesivas. Esta pru-
dencia judicial se acrecienta en los casos en que los dafios se achacan a la pura inactivi-
dad de la Administracion, porque siendo cada vez mas, y cada vez mas generales, los fi-
nes que el ordenamiento juridico asigna a ésta, y ordenado constitucionalmente que los
sirva «con eficacia» [art. 103-1 de la Constitucion], la responsabilidad patrimonial de la
Administracién podria alcanzar una expansion gigantesca si se admitiera que nace en to-
dos aquellos casos en que la Administracion no cumple con eficacia los fines que le sefa-
la el ordenamiento juridico (v.g. persecucién de los delitos, cuidado del medio ambiente,
ordenacion del trafico viario, organizacion de servicios sanitarios, etc.), aunque sea una
persona extrafa y conocida quien haya desencadenado el proceso causal (v.g. quien ha
cometido el delito del que se derivan los dafios, o quien ha realizado el acto contaminante
que los ha producido, etc.). El relativismo o casuismo de la materia, en los casos de me-
ras inactividades de la Administracion, acaso sélo permita concluir que ni el puro deber
abstracto de cumplir ciertos fines es suficiente para generar su responsabilidad cuando el
proceso causal de los dafos haya sido originado por un tercero, ni siempre la concurren-
cia de la actuacién de éste exime de responsabilidad a la Administracion cuando el deber
abstracto de actuacion se ha concretado e individualizado en un caso determinado.

A este efecto, el examen de la relacion de causalidad entre el dafio y la inactividad
de la Administracion en la prevencién de situaciones de riesgo, ha de dirigirse a dilu-
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cidar, como se sefala en la sentencia de la Sala Tercera del Tribunal Supremo de 7
de octubre de 1997 (Arz. 7393) «[...] si, dentro de las pautas de funcionamiento de la
actividad de servicio publico a su cargo, se incluye la actuacion necesaria para evi-
tar el menoscabo». Aportandose, en la propia sentencia, el siguiente criterio meto-
dologico: «[...] Para sentar una conclusién en cada caso hay que atender no sélo al
contenido de las obligaciones explicita o implicitamente impuestas a la Administra-
cion competente por las normas reguladoras del servicio, sino también a una valora-
cion del rendimiento exigible en funcion del principio de eficacia que impone la
Constitucion Espafiola a la actuacion administrativa».

O mas precisamente, por emplear los atinados términos de la STS de 16 de febrero
de 1999 (Arz. 1622), que refleja la idea del Tribunal de instancia, hay que analizar si
se han cumplido «los estandares de rendimiento medio exigibles segun el grado
de sensibilidad social y desarrollo efectivo del servicio, que en la época actual
impone en la ensehanza».

El acoso escolar constituye una manifestacion de enorme gravedad totalmente in-
compatible con el derecho a la educacion; es mas, la lucha contra el acoso escolar
es un imperativo derivado del reconocimiento de los derechos humanos y de la ne-
cesidad de colocar el respeto de la dignidad de la persona como clave de béveda
del Estado de Derecho, tal y como afirma la Fiscalia General del Estado en su Ins-
trucciéon n® 10/2005, de 6 de octubre, sobre acoso escolar.

Resulta incuestionable que para dar contenido a los derechos que reconoce la Con-
vencioén de Derechos del Nifio, los derechos fundamentales que declara la Constitu-
cion (articulos 15, 17 y 27), los derechos basicos de los alumnos establecidos por el
articulo 6 de la Ley Organica 8/1985, de 3 de julio, reguladora del derecho a la edu-
cacioén (en su redaccién dada por la Disposicién Final Primera apartado 2 de la Ley
2/2006, de 3 de mayo), o ya, por ultimo, para cumplir los fines de la escuela publica
vasca, relacionados por el articulo 3 de la Ley 1/1993 de 19 de febrero, de Escuela
Publica Vasca, es necesario desterrar de los centros educativos, de forma radical,
los comportamientos de acoso escolar, que suponen una quiebra ab initio de la po-
sibilidad de alcanzarlos.

Ahora bien, esta Comision no encuentra motivos para apreciar que el servicio edu-
cativo haya incumplido con su deber de perseguir y corregir cualquier atisbo de
acoso escolar; al contrario, ejercié una supervision adecuada y adoptoé las medidas
apropiadas para poner fin al abuso y proteger al menor teniendo en cuenta las cir-
cunstancias del caso, aunque las mismas, tragicamente, no sirvieron de mucho.

Antes que nada considera esta Comisién que los hechos deben enjuiciarse teniendo
en cuenta la dificultad que tienen los adultos para detectar los fendmenos de violen-
cia entre iguales. La Instruccién n° 10/2005 de la Fiscalia General del Estado utiliza
la expresién «conspiracion de silencio» para ilustrar las dificultades que las caracte-
risticas propias del acoso escolar generan para que éste llegue a conocimiento de
las instancias oficiales, ya escolares, ya extraescolares.

RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DE LA ADMINISTRACION 291



Desde luego el celo en la persecucién de este tipo de comportamientos intolerables
en el centro debe ser el maximo pero, por desgracia, el centro que debe tomar las
medidas necesarias para evitar esa situacion no puede actuar para combatirla si la
desconoce o carece, por lo menos, de indicios de que se esta produciendo (modifi-
caciones de caracter del menor, brusco descenso del rendimiento escolar, abando-
no de aficiones, depresién o negativa a asistir al centro escolar).

El acoso puede manifestarse en una amalgama diversa de conductas violentas, inti-
midatorias o denigratorias (burlas, insultos e incluso golpes), cuya deteccién no es
facil. De hecho, el acoso se caracteriza, por regla general, por su continuidad en el
tiempo, porque el agresor o agresores son capaces de sortear las medidas de vigi-
lancia dispuestas por el centro.

En nuestro caso, la edad de los alumnos agresores es ademas un factor importante,
al tratarse de personas mayores de catorce afios —edad que la LORPM ha puesto
como limite para la exigencia a los menores de responsabilidad penal por sus pro-
pios actos— capaces de conocer que estaban causando un dafo y pergenar los
medios que faciliten su impunidad.

Tal y como refiere la Sentencia penal de constante cita, los agresores utilizaban los
cambios de clases cuando no habia profesorado y para evitar ser vistos por los pro-
fesores uno de ellos vigilaba las inmediaciones para que nadie se acercara.

De otro lado, cuando el centro tuvo conocimiento de la ausencia del alumno, se ini-
cia una actuacioén tendente a esclarecer los motivos de la misma, se contacta con la
familia, con el joven, y una vez que éste menciona a su madre la indole del acoso
que padece y ésta lo comunica al centro, se llama a los presuntos agresores a los
que se interroga y se cita a sus padres a una reunion en la que abordar la solucién
del problema.

Tampoco se aprecia que se hayan infringido posibles deberes organizativos, ni tan
siquiera se ha alegado que existiera un defecto de este tipo que, en el caso de que
no se hubiera producido, podria haber servido para evitar las agresiones.

La Inspeccién educativa constata que se han cumplido las medidas generales que
rigen la actividad de estos centros (en materia de guardias, controles de asistencia,
etc..), cuya adecuacion, para la satisfaccion del cumplimiento del estandar exigible a
la actuacion administrativa, es acorde con lo que cabe esperarse de su normal fun-
cionamiento, teniendo presentes las pautas orientativas que esta Comision ha esta-
blecido para determinarlo (no puede establecerse a partir del dafio sufrido ni puede
construirse sobre lo 6ptimo sino sobre lo razonable, aplicado en consideracién a la
naturaleza del servicio y las circunstancias que presente el caso).

El correcto funcionamiento del servicio docente se ve corroborado, en fin, por el so-
breseimiento recaido en las diligencias penales abiertas a raiz del suceso contra el
.,una...,la...yla... del aula a la que pertenecia don ...
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Y es importante porque, como deciamos recientemente en el DCJA n° 5/2007, aun-
que no se trate de la fijacion de unos hechos, sino de un juicio de valor que no vin-
cula ni a la Administracién ni a los érganos de otros érdenes jurisdiccionales, el mis-
mo esta realizado sobre la base de una prueba y un andlisis que abarcan aspectos
facticos relevantes para el caso, lo cual le dota de una consistencia que no puede
obviarse al resolver el presente caso.

DCJA 10/2007 pér. 47-64

Volviendo al régimen de la responsabilidad civil ex delicto, la LORPM ha establecido
una atribucién legal por los hechos de los menores fijando en primer término que los
responsables solidarios del menor son sus padres. La LORPM presume que los pa-
dres son responsables de los delitos cometidos por sus hijos menores, con funda-
mento en sus funciones derivadas de la patria potestad, y el pago de la indemniza-
cion sirve paralelamente para estimular su diligencia en el ejercicio de las mismas.

Esa funcion se afnadiria a la principal, la Circular 1/2000, de 18 de diciembre, de la
Fiscalia del Estado, sobre criterios de aplicacion de la LORPM, alude en su epigrafe
XIl a la regulacion que aquella establece en materia de responsabilidad civil y desta-
ca la especial atencién que presta a la reparacion de los dafos y perjuicios causa-
dos por la infraccién penal cometida por el menor, en la medida en que «la satisfac-
cion de las consecuencias civiles del acto infractor, o, al menos, el reconocimiento
del dafio y la disculpa ante los perjudicados, son considerados por la Ley factores
positivos, no solo cara a la efectiva proteccion de las victimas, sino también para la
educacioén del menor».

Desde luego descartada la de la Administracion, tal atribucion seria coherente tam-
bién con la regla del apartado 2 del articulo 1903 CC, pues la actuacion de los pa-
dres conforma la culpa del articulo 1902 del Codigo Civil. Segun la jurisprudencia de
la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo, por todas STS de 11 de marzo de 2000-Arz.
1520, «resultan responsables los padres que ostentan la patria potestad, al ser el
causante menor de edad y vivir en su compania, tratandose de una responsabilidad
por semi-riesgo, con proyeccion de cuasi-objetiva que procede aunque los padres
no estén presentes en el momento de cometerse el hecho (SS. de 10-3-1983 [RJ
1983, 1469], 22-1-1991 [RJ 1991, 304] y 7-1-1992 [RJ 1992, 149]). Se trata de culpa
propia de los progenitores por omisiéon de los necesarios deberes de vigilancia y
control de sus hijos menores de edad (Sentencias de 24-3-1979 [RJ 1979, 919], 17-
6-1980 [RJ 1980, 2409], 10-3-1983, 7-1-1992 y 29-5-1996)».

La responsabilidad de éstos, por culpa «in vigilando» o «in educando», parece dedu-
cirse sin excesivo esfuerzo de lo sefalado por la Sentencia de la Audiencia Provincial,
cuando fundamenta la medida con la que va a sancionar el comportamiento delictivo
de los menores [Fundamento de Derecho Quinto, apartado IV, letra A)] juzgando que
«la estructura familiar se ha revelado como un ambito insuficiente para servir de mar-
co de contencion de los menores (vertiente preventiva) e inadecuado para transmitir

RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DE LA ADMINISTRACION 293



un explicito mensaje de «responsabilizacién» de los menores por la conducta de gra-
ve afeccion de la dignidad y la salud mental de [...] protagonizada (vertiente reacti-
va)». La actuacion de los padres de los menores, que duda cabe, es objeto en ese
mismo Fundamento de un severo reproche por parte de la Audiencia Provincial.

En este contexto encaja mal que las consecuencias indemnizatorias de la conducta
de los menores las deba asumir la Administracion educativa y, por extension, el con-
junto de los ciudadanos.

En suma, el evento dafioso no guarda relacién con el actuar de la Administracion
sino que es consecuencia directa de la actuacién delictiva de terceros, sin que esté
acreditado en modo alguno que dicha conducta delictiva venga facilitada por un in-
cumplimiento, ni siquiera parcial, o un cumplimiento negligente de los deberes de vi-
gilancia y control que corresponden a la Administracion.

DCJA 10/2007 par. 69-74

Se puede sefalar que el desenvolvimiento de la actividad recreativa en los cen-
tros docentes no genera, por regla general, responsabilidad de la Administra-
cion, siempre que se conduzca por los canones socialmente admitidos y el
riesgo creado sea consustancial a dicha actividad y por ende asumido por la
colectividad, existiendo en dichos casos el deber juridico de soportar el dano.
Por el contrario, se debera entender que no concurrira el deber juridico de so-
portar el daino cuando la Administracion introduzca o admita la existencia de
algun elemento de peligrosidad en el desarrollo de dichas actividades, de tal
manera que el riesgo por las mismas creado supere el que le es propio y resul-
te socialmente aceptado (DCJA 13/2000).

Centradas las circunstancias especiales del accidente objeto de esta reclamacion, la
Comision no aprecia que pueda conectarse causalmente el dafo producido con el
servicio publico, ni tampoco que se hayan rebasado los margenes de riesgo social-
mente admitidos y asumibles por la propia colectividad de usuarios del servicio pu-
blico educativo.

Para ello, se debe tener en cuenta que el alumno, aun en horario lectivo y por tanto
sometido a la disciplina del centro —por la responsabilidad del profesor que le aten-
dio6 tras el accidente, dentro de la franja horaria del almuerzo—, no se encontraba,
en el momento del acaecimiento, en ninguna actividad fisica escolar organizada,
sino en el rato de expansion posterior al de comedor, habiendo llegado a alcanzar
el frontdn junto con otros escolares por las escalinatas que lo separaban del edificio,
con anterioridad a la llegada de la responsable, donde procedian a realizar juegos li-
bres y propios de su edad.

En un momento concreto, el reclamante se colgé de la porteria y, bien por resbalar-

se o por efecto de su propio peso, cayé al suelo en mala postura, causandose las
lesiones.
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El servicio educativo contaba en esos momentos con personal al cuidado de los ni-
flos, como era el responsable del comedor, que atendié con inmediatez al alumno;
responsable al que, a pesar de la corta edad y natural vitalidad de menores como el
accidentado, no resulta exigible con respecto a sus deberes de cuidado —que
se deben atemperar al contexto en el que se encontraban cuando el accidente aca-
ecio—, una vigilancia personalizada de cada uno de aquéllos.

DCJA 38/2007 pér. 22 a 26

Tratandose de ninos de tan corta edad —nifios y nifas como la accidentada de
entre los cuatro y cinco afios, no capaces por si mismos de sopesar los peligros de
sus propios actos ni la forma de evitarlos—, una adecuada satisfacciéon de sus
necesidades de seguridad demanda la atencion continuada del personal del
centro, extremando la vigilancia para impedir la materializacién de accidentes como
el acaecido.

Aunque la propia organizacién del servicio ha previsto, precisamente por tales moti-
vos, que reciban la atencion sefialada, existiendo un nimero de profesoras encarga-
das de la vigilancia de los menores que no cabe presumir resultara inadecuado, las
circunstancias del caso han puesto de relieve, sin embargo, que la prestacion del
servicio de vigilancia no ha operado o no ha resultado todo lo efectiva que cabia es-
perar; vigilancia que, reiteramos, debe ser acorde con la edad de los alumnos.

Debiendo partir la Comision, como elemento de prueba practicamente exclusivo a la
hora de analizar las circunstancias que rodearon al accidente, de las declaraciones
de las profesoras que tenian encargada la tarea de asistir a los menores durante el
tiempo de su recreo, cabe inferir de su testimonio algunos aspectos que remiten al
factor de la vigilancia o custodia sefialado mas atras como elemento componente
de las caracteristicas del servicio educativo.

Asi, en primer lugar, no resulta posible sefialar con seguridad el aparato concreto —
un columpio de pie, con arreglo al testimonio de una profesora; un laberinto enreja-
do o escalera sueca, segun el testimonio grafico incorporado por la direccién del
centro y escrito de alegaciones hecho en nombre de la reclamante— en el que se
encontraba subida la menor cuando acontecié su caida; lo que da muestra de que
en los momentos previos al accidente la menor se encontraba fuera del control vi-
sual de las tutoras.

Aun cuando resulte excesivo exigir de los profesores una vigilancia personali-
zada de cada alumno alli donde se encuentre a todo lo largo de un espacio re-
creativo mas o menos amplio, no parece desproporcionado concentrar el celo
en aquellos puntos donde el desarrollo del juego pueda constituir un foco de
peligro potencial, como es el uso de las instalaciones o aparatos recreativos,
donde la exposicion de los menores, en nifios de la edad de la accidentada, re-
sulta mas patente; y aun siendo forzoso reconocer siempre la posibilidad de que
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concurran circunstancias concretas que dispensen, aun en dichos puntos, de la
prestacion de una atencién continuada de los escolares por parte de los profesores.

En este sentido ninguna de las dos profesoras encargadas de la vigilancia, al pare-
cer, de dos grupos de alumnos de cinco afnos, que se encontraban jugando en el re-
cinto, observaba las maniobras de la menor, subida a uno de los aparatos, de lo que
se percataron, al decir de las mismas profesoras, solo después de la caida, al oir
una de las encargadas un llanto a sus espaldas y algun signo externo de haber sufri-
do una posible caida.

Dicha circunstancia, aun aislada, permite constituir, en opiniéon de la Comision, una
imputacién de responsabilidad objetiva suficiente de la Administracién educativa en
el caso estudiado, al margen de componentes culpabilisticos subjetivos, tal y como
sefala la Ley, dada la corta edad de la menor y resultado lesivo del accidente; que
hay que recordar, guarda frente a los menores, cuando no se hallan bajo el amparo
de sus padres sino bajo el control del centro, los deberes de custodia legal en susti-
tucion de aquéllos.

DCJA 47/2007, par. 17-23

B) Funcion piiblica
Dilaciones en procesos selectivos

Las reclamaciones han sido formuladas por funcionarios publicos, por lo que
antes que nada conviene recordar que, con caracter general, las incidencias sobre-
venidas en el ambito estatutario y en su régimen de prestacion de servicios deben
ser sustanciadas, primariamente, en el seno de esa relacion especifica, y no a través
del régimen de responsabilidad patrimonial.

Existe en la actualidad una relacién de sujecion especial que, en cuanto funcionarios,
une a los interesados con la Administracién General de la Comunidad Auténoma, por
lo que cualquier reclamacion de dafios patrimoniales debe valorarse en primer lugar
en el marco de la normativa estatutaria aplicable, con preferencia a cualquier otra
normativa general, como es la relativa a la responsabilidad patrimonial, ambito en el
cual los dafos individualizados que, en su caso, se hubieren producido sélo serian
indemnizables si hubiesen sido causados por una actuacion anormal de la Adminis-
tracion que el funcionario, como tal, no tuviese el deber juridico de soportar.

Como hemos dicho de forma reiterada, en una doctrina que ya fue enunciada en el
DCJA 37/1999 (parrafos 22 a 24), el régimen general de la regulacion contenida en
los articulos 139 y ss de la LRJPAC, donde se contempla la responsabilidad patri-
monial de la Administraciéon de caracter extracontractual, «sélo podra aplicarse me-
diando titulo especifico —segun doctrina constante— a falta de una regulacion es-
pecifica o, aun existiendo ésta, cuando su aplicacién no repare los dafios causados
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—siempre, claro estd, que concurran los requisitos exigidos para el nacimiento de la
responsabilidad patrimonial—».

En nuestro caso, las reclamaciones realizadas encuentran su apoyo en circuns-
tancias que en rigor se produjeron con anterioridad al acceso a la condicion de
funcionarios de carrera —aunque salvo en un caso todos estaban prestando servi-
cios en la Administraciéon General de la Comunidad Autbnoma— y no tienen que ver
con dafios o perjuicios sufridos u ocasionados por razén del servicio publico que
prestan —aunque las peticiones se formulan en términos de reconocimiento de de-
rechos funcionariales—, en los que es neutra su condicion de funcionario y sus-
tantiva su condicion de ciudadanos.

En ese sentido, las pretensiones relativas a derechos profesionales propios de la re-
lacion estatutaria funcionarial, como tales, se encuentran ante el obstaculo de que la
legislacion aplicable no ha previsto, en modo alguno, en los supuestos en los que el
proceso selectivo se prolongue mas alla de un determinado periodo de tiempo, una
regulacion adecuada que dé amparo a las mismas.

De otro lado, algunos de los reclamantes, en vez de ejercitar una accion dirigida a
combatir el nombramiento y la toma de posesion, que se encuentran sometidos al
régimen general del articulo 57 de la LRJPAC, para exigir frente al apartado 1 (los
actos producen efectos desde la fecha en que se dicten, salvo que en ellos se dis-
ponga otra cosa) la aplicabilidad de la regla excepcional dispuesta en su apartado 3
(podré otorgarse eficacia retroactiva a los actos cuando se den las circunstancias
que prevé), han solicitado esa retroaccién de efectos (sin analizar si se cumplen los
requisitos dispuestos por la Ley) como reparacién en especie, acudiendo a la res-
ponsabilidad patrimonial como cauce residual para obtener ese mismo resultado —
otra cosa es que tal via pueda servir para ese propodsito—.

Es esa condicién la que abre la puerta al enjuiciamiento en sede de responsa-
bilidad patrimonial y ningiin problema hay en considerar a los reclamantes
como «particulares» a los efectos del régimen de responsabilidad patrimonial,
al tratarse de danos que no se encuentran cubiertos por el régimen estatutario,
sin que puedan sustanciarse en el ambito de la relacion juridica que les une con la
Administracion.

DCJA 143/2007 par. 23-29

Las personas reclamantes atribuyen el perjuicio sufrido a la dilacién indebida en el
respectivo proceso selectivo, que imputan a la Administracion.

.

Dicho esto, hemos de empezar por recordar que en el caso que hos ocupa ho exis-
tian plazos para todas las actuaciones intermedias, ni un plazo general de re-
solucidon. Es por ello que dificilmente se puede afirmar que la Administracion
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haya incumplido plazo alguno; ni existia plazo legal ni en la convocatoria se fijo
un periodo para la conclusiéon definitiva del proceso con la resolucion definitiva
de nombramiento y la adjudicacion de las plazas.

Algunos tramites intermedios si tenian plazo determinado en las bases reguladoras
del proceso, pero no se plantea su incumplimiento, sino que la demora se achaca a
la inactividad del procedimiento completo.

Es dificil establecer el estandar medio de este tipo de procedimientos, porque no to-
dos ellos responden a unas mismas caracteristicas: el nUmero de plazas convoca-
das, el disefio del proceso selectivo y sobre todo el numero de aspirantes condicio-
nan en gran medida su duracién.

En la actualidad, cabe mencionar que el articulo 70 de la Ley 7/2007, del Estatuto Ba-
sico de la Funcion Publica, sefiala que la ejecucion de la oferta de empleo publico o
instrumento similar debera desarrollarse dentro del plazo improrrogable de tres afos.
Esta seria la demora «inercial o institucional» (por utilizar los términos de la STC
206/1993, de 22 de junio) inherente a un sistema en el que deben articularse importan-
tes garantias no soélo en beneficio de la Administracion sino en el de todos los partici-
pantes en el procedimiento selectivo (convocatorias, listas de admitidos y excluidos,
nombramiento de Tribunales, celebracion masiva de pruebas selectivas, valoracién de
méritos, listas provisionales, reclamaciones, listas definitivas, eleccion de destinos).

La duracion total del procedimiento analizado ha sido de 6 anos y aunque pu-
diera llegarse a estimar que se ha rebasado el estandar medio ello no seria su-
ficiente para entender anormal la duracién, en la medida en que la paralizacién
estuviera justificada.

Cuando se dicta la Orden de 24 de abril de 2002, de la Consejera de Hacienda y Ad-
ministracién Publica, es obvio que no cabe acusar a la Administracion de indiligen-
cia o pasividad, ya que ha dado cumplimiento a lo dispuesto en las bases con ver-
dadera rigurosidad, habiendo culminado practicamente su actividad los 6érganos
encargados de juzgar los méritos y la capacidad de los aspirantes.

Son los motivos esgrimidos para la suspension en dicha Orden los que son especifi-
cos del caso, esto es, los que lo hacen distinto y diferenciado de cuantos otros pu-
dieran celebrarse, ya que responden a cuestiones que afectan en exclusiva al proce-
dimiento que se esta dilucidando.

Efectivamente, el retraso se ha debido a circunstancias singulares, al quedar afecta-
do el proceso por incidencias judiciales muy acusadas.

En concreto los motivos que provocan la paralizacion son, como venimos reiteran-
do, dos:

a) La existencia de sentencias del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco, favora-
bles a la aplicacion, a varias personas opositoras, de la Disposicion Transitoria Cuarta de
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la Ley de la Funcion Publica Vasca. Si bien estas sentencias estan recurridas en casa-
cion ante el Tribunal Supremo, existen autos de ejecucion provisional de varias de ellas;

b) Los puestos vacantes para ofertar a las personas seleccionadas no pueden ser de-
terminados, por estar condicionados a la ejecucién de sentencias recaidas en recursos
contencioso-administrativos, contra la Orden de 31 de marzo de 1998 y a la resolucion
del concurso de traslados, convocado por la Orden de 14 de septiembre de 2000.

[.]

No sélo formalmente, sino tampoco materialmente, cabe apreciar que el retraso o
aplazamiento sea consecuencia de un funcionamiento irregular de la Administracion.
Ni siquiera en el supuesto de que la Administracion no hubiera dictado las resolucio-
nes que hemos citado, se puede afirmar que haya observado una actitud omisiva e
incumplidora del procedimiento que pueda tacharse de injustificada y carente de
fundamento.

Iniciaremos el examen por el segundo motivo expuesto en tanto que su operatividad
concluy6 antes, tal y como se deduce de la Orden de 24 de marzo de 2004, de la
Consejera de Hacienda y Administracion Publica, que da continuacién al procedi-
miento para los Cuerpos que no se encuentran afectados por la disposicién transito-
ria 4% de la Ley 6/1989.

Luego analizaremos el primero, achacable también a actuaciones judiciales con inci-
dencia directa en el procedimiento y que fueron despejadas mas tarde.

i) La incidencia de las actuaciones judiciales relativas a los concursos de provision
de puestos

Como hemos adelantado, la Administracion basa la inactividad en el proceso selec-
tivo en la incidencia que presentaban las actuaciones judiciales relativas al concurso
de provisién de puestos convocados en 1998 y 2000, afectando la alteracién del re-
sultado del primer concurso al segundo y las plazas que, finalmente, resultasen va-
cantes a las susceptibles de ofertarse en los procesos selectivos a que se refieren
las reclamaciones que nos ocupan.

La demora en la toma de posesion del concurso convocado en el afio 2000 ya fue
objeto de nuestro analisis (DCJA 16/2005), concluyendo el caracter no indebido de
la misma. Indirectamente, por tanto, la cuestion esta resuelta. Decimos indirecta-
mente por cuanto alli se trataba de la demora en la toma de posesién del propio
concurso, la cual, por cierto, se habia determinado previamente con fecha cierta,
mientras que aqui se trata de su incidencia en otro proceso, el selectivo convocado
con posterioridad.

Como alli deciamos, dictada sentencia sobre las bases del primer concurso citado,
al alterar, previsiblemente, el resultado de adjudicaciones de puestos, condicionaba
al de 2000, en un doble sentido: por una parte, los adjudicatarios del concurso de
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1998 no lo podian ser simultaneamente del de 2000 —por lo que una eventual adju-
dicacion en el primer concurso era incompatible con otra adjudicacién en el segun-
do— vy, por otra, las plazas que se ofrecian en el procedimiento de 2000 eran, en
parte, las que habian resultado desiertas en el de 1998 —por lo que, de ser adjudi-
cadas en el de 1998, no podrian ofrecerse en el de 2000 .

Teniendo en cuenta estas circunstancias, era previsible que la ejecucion de aquella
Sentencia afectara —como realmente sucedié— al concurso de 2000. Asi, a conse-
cuencia de la Sentencia se proveyeron ciertos puestos que antes habian quedado
vacantes y se adjudicaron plazas a concursantes que en un primer momento no ha-
bian obtenido destino a través de este procedimiento.

Considerando estos cambios, la Orden de 9 de octubre de 2003, de la Consejera de
Hacienda y Administracion Publica, por la que se reanuda el concurso convocado
por la Orden de 14 de septiembre de 2000 (BOPV n° 200, de 14 de octubre), deja sin
efecto ciertas adjudicaciones, ofrece a los concursantes que hubieran obtenido pla-
za en ambos procedimientos la posibilidad de optar por una de ellas y establece, fi-
nalmente, la nueva fecha de toma de posesion.

Es decir, nos encontramos ante un proceso de provision que resulté afectado por
las incidencias judiciales de otro anterior, a través del dictado de las diversas 6rde-
nes de la Consejera de Hacienda y Administracion Publica que hemos resefiado (pri-
mero, sefalando una la fecha para la toma de posesion, después, aplazandola vy, fi-
nalmente, sefialandola, de nuevo, tras las modificaciones operadas en los
concursos, como consecuencia de la decision judicial).

Respecto a esos procesos de provision consideramos en su momento que, como se
desprende de la relacion de circunstancias que han quedado expuestas, el retraso o
aplazamiento de la toma de posesién en los nuevos destinos adjudicados no se ha
producido como consecuencia de un funcionamiento irregular de la Administracion,
en el sentido de que ésta haya observado una actitud omisiva o incumplidora del
procedimiento. Efectivamente, se observa que las distintas 6rdenes que se han dic-
tado han sido motivadas por las previsiones efectuadas sobre los procedimientos
convocados, habida cuenta de las decisiones que estaban recayendo en el procedi-
miento judicial en marcha, del que habia resultado una Sentencia parcialmente esti-
matoria.

En esta consideracién debe tenerse en cuenta la complejidad inherente a todos los
procesos de esta indole, en los que las decisiones sobre determinadas plazas y ad-
judicaciones afectan a los procesos subsiguientes, asi como la actuacién de los 6r-
ganos responsables del Departamento de Hacienda y Administracion Publica.

En sintesis, la no oferta de plazas a los aspirantes aprobados en tanto no culminaran
los procesos de provision de puestos resultaba necesaria, y tal demora debe ser so-
portada por los luego seleccionados, impidiendo considerarla como lesion resarcible.
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i) Las actuaciones relativas a la disposicion transitoria cuarta de la Ley 6/1989, de 6
de julio, de la Funcién Publica Vasca (LFPV).

La complejidad del proceso se ha debido a los numerosos recursos interpuestos por
los propios aspirantes, en legitimo ejercicio de su derecho, que son los que en ulti-
mo término han impedido el normal desarrollo y resolucién del procedimiento. De
suerte que no puede derivarse una responsabilidad patrimonial de la Administracién
que actud, a juicio de esta Comision, dentro de «los margenes razonables de apre-
ciacién».

La Administracién mantuvo la paralizacién de los procedimientos, ante la incidencia
que el criterio judicial tendria, una vez ejecutorio, en la resolucion de los procesos
selectivos.

El criterio seguido ademas fue inequivoco, y asi se deduce meridianamente de lo se-
falado por la Orden de 24 de marzo de 2004, de la Consejera de Hacienda y Admi-
nistracion Publica, por la que se reanuda el procedimiento selectivo derivado de la
Oferta de Empleo Publico del afio 2000 para el Cuerpo Superior Facultativo/Licen-
ciados en Ciencias de la Informacion, Cuerpo Superior Facultativo/Ingenieros Indus-
triales, Cuerpo Superior Facultativo/Traductores, para el Cuerpo Técnico de Grado
Medio/Ayudante Técnico Sanitario, y el Cuerpo Técnico de Grado Medio/Arquitecto
Técnico, a la vista de que los procesos selectivos para su ingreso «no cuentan con
personal aspirante cuya valoracion de méritos pudiera ser alterada por la Disposi-
cion Transitoria 4 de la Ley 6/1989 de 6 de Julio, o bien su incidencia es irrelevante
para la resolucion del proceso selectivo por no alterar el resultado del mismo».

Asi, la incidencia de las actuaciones referidas al ambito personal y términos de apli-
caciéon de la disposicion transitoria cuarta de la LFPV se centraba, segun la argu-
mentacién planteada por la Administracion, en tres aspectos:

— La reserva de puestos (apartado 2 de la disposicién) que la misma implica
para el personal a que se refiere, lo cual impide ofertarlos a los aspirantes en
los procesos selectivos que nos ocupan.

— A las diferentes condiciones de cémputo como mérito de los servicios presta-
dos, lo cual conlleva una diferente ordenacion de los aspirantes aprobados,
lo cual, a su vez, incide en el orden de los seleccionados a efectos de elec-
cion de puesto entre los ofrecidos.

— A la alteracion de las personas seleccionadas en virtud del resultado de las
diferentes condiciones de computo de méritos, obteniendo plaza un aspiran-
te al que se aplique dicha disposicién en lugar de otro aspirante.

La cuestion, en suma, es si la continuacion del proceso selectivo debia ceder ante la
cualificacion de las incidencias que pendian sobre el mismo.
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Pues bien, entiende la Comisién que el mantenimiento de la suspensién en garantia
de la correccion del procedimiento y de la adjudicacién conforme a derecho de las
599 plazas correspondientes a los turnos libre y minusvalido a cubrir en los Cuerpos
afectados por la demora no puede calificarse como de caprichosa o arbitraria.

En el supuesto de que no se hubiera suspendido el procedimiento, la ejecucion de
las Sentencias una vez hubieren adquirido firmeza obligaria a la realizacion de las
actuaciones necesarias para eliminar actos que podian llegar a suponer la declara-
cién de invalidez de los nombramientos o de las adjudicaciones realizadas.

El hecho de que su incidencia fuera mayor o menor en unos Cuerpos o en otros no
invalida el argumento, ya que la Administracion acogié un criterio general y unifor-
me, al estar en juego una aplicacién igual de la misma base relativa a la valoracion
de los servicios prestados por el personal interino y contratado administrativo ante-
rior a la LFPV.

Pero es que, ademas, no es inoportuno recordar la incidencia que sobre el conjunto
del proceso tiene el derecho fundamental reconocido por el articulo 23.2 de la CE,
respecto del cual cabe traer a colacion la doctrina de la STC 10/1998, de 13 de ene-
ro, luego reproducida en la STC 178/1998, de 14 de septiembre:

Hemos afirmado que el derecho garantizado en el art. 23.2 CE es claramente un dere-
cho de configuracion legal cuya existencia efectiva s6lo cobra sentido en relacién con
el procedimiento que normativamente se hubiese establecido para acceder a determi-
nados cargos publicos (SSTC 50/1986 y 115/1996). Y que este derecho opera reaccio-
nalmente en una doble direccién. En primer lugar, respecto a la potestad normativa del
procedimiento de acceso y seleccién, permitiendo a los ciudadanos la impugnacién de
las bases contenidas en la convocatoria que, desconociendo los principios de mérito y
capacidad, establecen férmulas manifiestamente discriminatorias (SSTC 143/1987,
67/1989, 269/1995, 93/1995 y 115/1996). Y, en segundo, este derecho también garanti-
za la igualdad de oportunidades en el acceso a la funcion publica con arreglo a las ba-
ses y al procedimiento de seleccién establecido, garantizando su aplicacion por igual a
todos los participantes e impidiendo que la Administracion, mediante la inobservancia o
la interpretacion indebida de lo dispuesto en la regulacion del procedimiento de acceso,
establezca diferencias no preestablecidas entre los distintos aspirantes (STC 115/1996,
que cita las 193/1987 y 353/1993).

Y, sobre todo, el Tribunal dejo sentado que una vez deba corregirse la errénea puntua-
cion otorgada a un aspirante (en este caso por los pronunciamientos de los Tribunales
de Justicia), «la Administracion esta objetivamente obligada a dispensar a todos un
trato igual», porque de no hacerlo se produce un vicio auténomo y distinto: «una cosa
es el hecho de aquietarse ante una eventual infraccién de la legalidad, con las conse-
cuencias que ello tenga de acuerdo con el ordenamiento, y otra muy distinta la pro-
duccion ulterior de una nueva lesion, ésta de caracter o con relevancia constitucional.
La solicitante de amparo consintié el erréneo criterio de valoracién, pero no un vicio
ulterior y distinto, cual es el surgido con ocasion de la resolucién de ese error respecto
de otros concursantes, y cuya reparacion no puede ser impedida con el argumento de
haber consentido una infraccién distinta, anterior y de menor relevancia».
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A tal propésito, la Orden de 9 de diciembre de 2005, de la Consejera de Hacienda y
Administracién Publica, por la que se habilita un plazo para solicitar la aplicacion de
la disposicion transitoria 4.2, de la LFPV, de 6 de julio, de conformidad con los crite-
rios establecidos por los Tribunales de Justicia, resulta modélica.

Dificilmente se puede reprochar de inactividad a una Administracién que va toman-
do las decisiones necesarias en el tiempo y que se conduce con el objetivo de pre-
servar un derecho fundamental.

Es indicio suficiente de la proyeccion de la citada disposicion la sola constancia, se-
gun se desprende de los datos suministrados por el expediente, del nimero de Sen-
tencias dictadas por la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior
de Justicia del Pais Vasco, en las que se estimé la pretension de la aplicabilidad de
la citada disposicion a 137 aspirantes, a los que se unieron otros 70 aspirantes que
lo solicitaron a través del cauce especifico abierto por la Orden de 9 de diciembre
de 2005, de la Consejera de Hacienda y Administracion Publica.

Hay que pensar que estamos ante una regla especial encaminada a facilitar el acce-
so a determinado personal, establecida en abstracto por el legislador tomando en
cuenta la situacion previa a la aprobacion de la LFPV y que reune los ingredientes
para ser decisiva.

Aunque el expediente no se detiene a detallar cual ha sido la incidencia final de la
aplicacion en el proceso de la disposicion transitoria 4% de la LFPV para todos los
cuerpos suspendidos, pues soélo se hace para el caso del Cuerpo Superior de Admi-
nistracion, éste analisis es suficiente para apreciar con nitidez cuales han sido su
efectos en concreto. Asi, de los 391 aspirantes que superaron las pruebas obligato-
rias y eliminatorias, a 20 se les aplicé la puntuacion de la disposicion transitoria 4%
como consecuencia de su aplicacion en lo que afecta a los 43 primeros clasificados
todos ocuparon un nuimero de orden distinto (salvo en el turno minusvalido) para
proceder a la eleccién de puestos; en la lista definitiva de 37 plazas adjudicadas,
dos aspirantes consiguen plaza en detrimento de otros dos que finalmente no resul-
tan seleccionados y en 21 casos se adjudica plaza distinta

Para el resto de cuerpos no tenemos datos concretos, pero, aunque hubiera sido di-
ferente la incidencia, consideramos que: 1) la Administracién debia preservar el de-
recho de una igualdad de trato de todos los aspirantes que estaban en la misma si-
tuacioén a efectos de valorar su experiencia previa; 2) no puede juzgarse la decision
de paralizar los procesos ex post, a la vista de la incidencia real que la extension del
ambito de la reiterada disposicion legal ha tenido, ya que tuvo que tomarse ex ante.

Desde la perspectiva del interés publico, la decisién de suspender también tiene un
fundamento sdlido.

En la mayoria de los casos —los reclamantes son un buen ejemplo de lo que deci-
mos— las plazas iban a ser adjudicadas a funcionarios interinos que se encontraban
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prestando servicios en la Administracion. Adjudicarles destinos siquiera temporal-
mente, a expensas de la aplicabilidad o no de lo previsto en la disposicion transitoria
42 de la LFPV, tendria repercusiones organizativas serias.

La atribucidon de nuevos cometidos implicaria que dejarian de ejercer los que vinie-
ran desarrollando, con el consiguiente movimiento de personal, y el tiempo que es-
tuvieran en el nuevo puesto adaptandose a las funciones correspondientes, tanto
los seleccionados como el personal interino reclutado para cubrir las necesidades
que aquellos hubieran dejado desatendidas, podria resultar inutil si tuvieran que
abandonarlo para ocupar otro distinto.

La adecuada continuidad en la prestacion del servicio aconseja que los inevitables
trasvases de personas en puestos, sobre todo cuando son numerosos, se realicen
con garantias, sin que sea irrazonable sino perfectamente légico que cuando la re-
gularidad de los procedimientos que los articulan se encuentran sometidos a escru-
tinio judicial y existen decisiones de los Tribunales que corrigen su aplicacién, con
un importante grado de intensidad sobre el resultado final, se espere hasta que la si-
tuacién quede consolidada.

Por ultimo, también es preciso consignar que la incidencia de la repetida disposicién
alcanzaba al turno de promocion interna de cada cuerpo, en virtud de la previsién
contenida en las bases reguladoras de los procesos selectivos, de resolucién y nom-
bramiento simultaneos, para todos los turnos de cada cuerpo y titulacion. Base 82 de
las bases generales por las que se rigen los procesos selectivos que resulta vinculan-
te tanto para la Administracion como para los particulares que voluntariamente se so-
meten a sus prescripciones y que impedia fragmentar la resolucion por turnos.

Entiende la Comisién, en suma, que el tiempo transcurrido resulta justificado por la
necesidad de resolver las impugnaciones formuladas en demanda de la aplicabili-
dad de la disposicién transitoria 42 de la LFPV, retraso que en ultimo término obede-
ce a la necesidad de esclarecer sus términos y al tiempo que ha ocupado en ese
menester el orden jurisdiccional competente, sin que en ningin momento ni en la
instancia ni ante el tribunal ad quem se haya apreciado que los recurrentes o la Ad-
ministracién, al defender su interpretacién, hayan actuado con temeridad.

DCJA 143/2007 par. 30, 36-44 y 58-91

Acoso moral

La Comision ha tenido ocasion de examinar en su DCJA 78/2005 —reproducido en
los DDCJA 100 y 101/2005— la singularidad que concurre en una reclamacion de
responsabilidad patrimonial cuyo soporte factico —como en la que ahora analiza—
consiste en la imputacion por la reclamante de una actitud de hostigamiento
producida por otros funcionarios policiales destinados en la misma unidad en
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la que ella presta sus servicios que pudiera ser encuadrable en la conducta
para la que se ha acuinado el término acoso moral o mobbing.

En dicho DCJA 78/2005 se examind, en abstracto y desde diversas perspectivas, la
especificidad de dichas reclamaciones.

Se expuso alli, en primer término, que ha de tenerse en cuenta que el marco de exa-
men al que nos remite el supuesto es el de la relacion funcionarial, pues los hechos
en que se fundamenta la reclamacién se desarrollan en el ejercicio y con ocasion de
una actividad laboral.

Por tanto, es de aplicacién la doctrina de la Comisién (DCJA 37/1999, 35/2001) se-
gun la cual, el sistema de responsabilidad patrimonial atiende a un propésito de so-
cializacion de los riesgos que causa la actividad publica, mientras que la indemniza-
cion 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 Administracién —como «patrono» o «empresario»— con aquéllos y segun el régi-
men propio de la misma. Bien entendido que la anterior consideracion no excluye (i)
que el funcionario o el personal laboral de la Administracion pueda acudir al régimen
de la LRJPAC, cuando los dafios y perjuicios alegados no tengan conexién directa
con la actividad propia de su condicion de personal al servicio de la Administracion y
(i) que, asimismo, cabra acudir al sistema de responsabilidad patrimonial para in-
demnizar al funcionario cuando no exista una via especifica o cuando el dafio ocasio-
nado sea de tal magnitud que los sistemas objetivados por el legislador (vgr.: sistema
de proteccion social, pensiones, etc.) para indemnizar el dafio no permitan alcanzar el
objetivo ultimo de la indemnidad —examen que ha de hacerse caso por caso—.

En todo caso, al margen de la anterior consideracion, el acoso moral en el trabajo
como presupuesto de un procedimiento de responsabilidad patrimonial presenta,
con caracter general, una singularidad que condiciona su completo andlisis.

Esto es, con caracter previo y atendiendo a la nocién juridica del acoso moral en el
trabajo, en ésta debe distinguirse el llevado a cabo por la empresa (en nuestro ambi-
to, la organizacién administrativa) que integra esa practica abusiva como parte de su
forma de ejercer sus facultades de direccion, del producido por la conducta desple-
gada por otros empleados. Y, en orden a la imputacion de responsabilidades, las
consecuencias de una u otra modalidad son diferentes, ya que en la segunda la res-
ponsabilidad del empresario derivaria del incumplimiento de su deber genérico de
velar por la salud fisica y psiquica de sus empleados, al no haber prevenido e impe-
dido el acoso moral de unos empleados sobre otros.

En todo caso, si, como es sabido, en sede de responsabilidad patrimonial, los he-
chos sobre los que descansa el titulo de imputacion requieren su prueba, cuando di-
chos hechos se refieren a una modalidad de agresién psicolégica, el acoso moral
desarrollado por otros empleados, cabe destacar, en primer término, la dificultad
objetiva para que esta Comisién pueda realizar, al hilo de una reclamacion de res-
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ponsabilidad patrimonial, la declaraciéon de que existe acoso moral, pues ello conlle-
va inescindiblemente una imputacién personal de autoria de una conducta que pue-
de ser constitutiva bien de un ilicito penal, bien de un ilicito administrativo.

En efecto, cuando el dafio que se alega no se vincula a causas objetivas y directa-
mente relacionadas con el desempefio de una concreta funcién u actividad laboral o
con la forma en que se organiza ese desempefio, sino que se conecta con las rela-
ciones interpersonales que se establecen en cualquier empresa u organizacién entre
las distintas personas que alli trabajan, la indagacién sobre este extremo adquiere
una dimension diferente.

Sin poder en este momento afirmar taxativamente que ese impedimento concurra
en todos los casos —la casuistica de la responsabilidad patrimonial impone la pru-
dencia—, si puede afirmarse, en linea de principio, que el procedimiento de respon-
sabilidad patrimonial no parece, en principio, el cauce adecuado para, de forma au-
tonoma, dar por acreditada la autoria culpable de alguien por la comision de acoso
moral en el trabajo.

Dicha imputacién reclama el desarrollo de un procedimiento que debe contener una
serie de garantias (de distinta intensidad en el ambito penal y en el administrativo)
para permitir el logro de los dos principios-derechos claves del ius punendi: la pre-
suncion de inocencia y la interdiccion de la indefension (articulo 24 CE) que, comun
a todo proceso y/o procedimiento, es consecuencia del derecho a la tutela judicial
efectiva (también con distinta proyeccion en el procedimiento administrativo, pero
con plena efectividad en el mismo).

La inadecuacion del cauce escogido (0, mas precisamente, el uso anticipado de la via
resarcitoria) se observa por la Comisién al comprobar que no puede, al hilo de la reso-
lucién de un supuesto de responsabilidad patrimonial, lesionar derechos fundamenta-
les de otras personas: la admision de la pretension resarcitoria conllevaria irremedia-
blemente la imputacion —tacita— a una o mas personas —que no son parte en el
procedimiento— de una conducta como la que contempla el acoso moral en el trabajo.

En suma, como se sefialé en el DCJA 78/2005, la peculiaridad de una reclamacion
de responsabilidad que se sustenta en el acoso moral entre funcionarios se observa,
en primer término, en que la acreditacion de la existencia de dicha conducta (para lo
cual deben analizarse las relaciones interpersonales trabadas) no puede realizarse
simultaneamente o con ocasion de la tramitacién de un procedimiento de responsa-
bilidad patrimonial, sin desconocer otros principios del ordenamiento juridico (mas
precisamente, articulos 24 y 25 CE) .

Asimismo, se razoné en dicho DCJA 78/2005 que, incluso prescindiendo del referido
impedimento, ya en el marco del instituto de la responsabilidad patrimonial de las ad-
ministraciones publicas, se observa que el procedimiento para depurar la responsabi-
lidad patrimonial no resulta tampoco via adecuada para enjuiciar, de forma auténoma,
Yy, €n su caso, declarar la ilegalidad de una actuacién publica (acto o via de hecho).

306 RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DE LA ADMINISTRACION



Tal declaraciéon reclama que previamente se haya acometido el examen de si tales
actuaciones son o no conformes a derecho. Y, sélo una vez declarada la no confor-
midad a derecho —de acuerdo con la normativa material y procedimental que resul-
te de aplicacién en cada caso— podra abordarse el analisis de si concurren o no to-
dos y cada uno de los requisitos exigidos para que nazca la responsabilidad
patrimonial de la administracién.

Porque, si bien cabe acumular la pretensién indemnizatoria a la declaracion de nuli-
dad o anulabilidad de un acto (o a la declaracién de una via de hecho) —articulos
102. 4 LRJPAC y 31 Ley 29/1998, de 13 de julio, LICA— lo inverso no procede: no
cabe instar el resarcimiento de los dafos producidos por la ilegalidad de un acto o
actuacién administrativa, sin que dicha declaracién haya sido realizada en el proce-
dimiento (administrativo o judicial) correspondiente.

En nuestro caso, dicho limite, supone que podran acumularse ambas acciones (de-
clarativa e indemnizatoria), pero no cabra instar autbnomamente el resarcimiento de
dafos por acoso moral, sin tener previamente acreditada la existencia de éste a tra-
vés del cauce oportuno, atendiendo a los hechos en que aquél se concrete.

Tal criterio, estima la Comision, es recta aplicacién de la doctrina segun la cual, si
bien de la mera declaracién (administrativa o judicial) de anulacién de un acto admi-
nistrativo, por no ser conforme a derecho, no cabe derivar automaticamente la exis-
tencia de responsabilidad de la Administracion, dicha declaracion si es necesaria
cuando el dafo se conecta y vincula precisamente a la ilegalidad de la actividad que
se erige, asi, en titulo de imputacion, pues este elemento es el que permite sustentar
la antijuridicidad del perjuicio padecido (requisito inexcusable de la responsabilidad
patrimonial, articulo 141.1 LRJPAC).

En efecto, ante una imputacién por mobbing entre funcionarios que se construye
sobre la existencia de conflictos interpersonales con ocasién de la prestacion por
cada uno de su funcién, el requisito de la antijuridicidad pasa por acreditar la lesion
al derecho fundamental del reclamante (art. 15 CE) que, en funcion de su intensidad
(la dimension objetiva de la conducta agresora, su trascendencia o gravedad) puede
ser incluso constitutiva de ilicito penal. Si aquélla no se ha producido, el dafio no es
lesion en el sentido técnico-juridico (dafio antijuridico) que exige la responsabilidad
patrimonial.

Bien entendido que esta aseveracion no desconoce la naturaleza objetiva del institu-
to de la responsabilidad patrimonial, que permite —y obliga— a apartar del examen
la licitud o ilicitud de la conducta de sus agentes, siempre, claro estd, que el funda-
mento del resarcimiento del dafio no sea precisamente tal ilicitud, supuesto en el
que légicamente la declaracién de ilegalidad es premisa del reconocimiento, siem-
pre que se cumplan el resto de requisitos que exige el nacimiento de la responsabili-
dad patrimonial de las administraciones publicas (articulo 106. 2 CE y Titulo X Ley
30/1992, de 26 de noviembre, LRJPAC).
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Asimismo, siguiendo el examen de la cuestién a la luz del instituto de la responsabi-
lidad patrimonial, en orden al titulo de imputacién, sabido es que dentro de la amplia
féormula «consecuencia del funcionamiento de los servicios publicos» conviven, por
un lado, la imputacién por el funcionamiento anormal y la imputacién por funciona-
miento normal, por otro.

En el caso del funcionamiento normal, se produce la denominada imputacién por
riesgo: al margen de toda actuacion culpable (dolo o negligencia del funcionario) u
objetiva (ilegalidad o ilicitud del servicio), la Administracion responde en cuanto or-
ganizacion que realiza una actividad potencialmente dafiosa para los terceros.

En el caso del funcionamiento anormal, por su parte, se integran tanto la imputacién
por las actuaciones personales de los agentes de la Administracién que con su con-
ducta ilegal o culpable hayan causado materialmente el perjuicio, como la imputa-
cién por actuaciones impersonales o anénimas de caracter ilegal que se atribuyen a
la organizacion genéricamente considerada.

Una cosa es, por tanto, que el instituto de la responsabilidad patrimonial admita to-
das las imputaciones descritas y otra bien distinta que los requisitos de cada una
sean idénticos o intercambiables.

En efecto, en el marco descrito, el dafio que se dice causado por acoso moral en el
trabajo producido por determinados funcionarios seria una variante del funciona-
miento anormal y, dentro de éste, el que concurre por la actuacion personal —cuan-
do menos culpable— de personas fisicas integradas en la organizacion administrati-
va. De tal suerte que sélo acreditada aquélla podra adquirir el dafo la cualidad de
lesion.

Y, como ultima consideracion general, de acuerdo con la doctrina de esta Comision
en relacion a las reclamaciones de los funcionarios, habiendo ya sefialado que me-
diando una imputacion personal de conducta ilegal (administrativa y/o penal) a otros
funcionarios, el caso no pertenece al ambito de la responsabilidad extracontractual,
sino al especifico de la relaciéon funcionarial, se dijo en el DCJA 78/2005, que nos
enfrentamos, a la postre, a la posible existencia de responsabilidad por acto ilicito
causante de dafio a un tercero, del que podra responder el empresario (en este
caso, la Administracion), pero sélo si ha mediado conducta negligente de éste. Tal
examen (al igual que sucede en el mundo laboral) no puede desgajarse (ni anticipar-
se en el tiempo) al de la licitud o ilicitud de la conducta, ya que ésta es premisa del
resarcimiento indemnizatorio —asi como de otras consecuencias—.

El tipo de dafio (baja laboral de indole psicologica) solo si es producido en los térmi-
nos alegados podra erigirse en presupuesto de analisis de la negligencia del empre-
sario en prevenir aquél. Lo contrario, permitiria que la mera acreditacion de una baja
laboral por causas psicologicas relacionadas con la actividad laboral, deviniera en
imputacién automatica al circulo de responsabilidad del empresario (en este caso, la
Administracion), lo que es improcedente.
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Por tanto, la cuestion principal a la que nos enfrenta el daino anudado a un aco-
so moral no es «stricto sensu» al analisis de si un determinado servicio publico
ha funcionado correcta o incorrectamente, sino, mas precisamente, si una o
varias personas —también funcionarios— han incurrido en una conducta in-
fractora, conclusion (positiva o negativa) que reclama un juicio previo y suma-
rio, sin el cual la depuraciéon de responsabilidad no puede alcanzarse, al ser
aquél presupuesto necesario para valorar la antijuridicidad y/o el titulo de im-
putacion del dano al funcionamiento del servicio.

Queda sefalar que también en el DCJA 78/2005 —de constante cita—, la Comisién
analizé la STS de 23 de julio de 2001, que condena a un Ayuntamiento en via de
responsabilidad patrimonial al resarcimiento de los dafios morales y psicolégicos
ocasionados por la actuacion de aquél con uno de sus funcionarios (sin realizar im-
putacion personal alguna).

Pero, como alli se sefald, el Tribunal Supremo no realizdé en sede de responsabili-
dad, de forma primaria y auténoma, la valoracion y calificacién del acoso moral (en
el sentido antes expuesto), sino que se limitd a depurar la responsabilidad de la Ad-
ministracion municipal tras tener acreditada la imposicion de dos sanciones discipli-
narias graves al reclamante, declaradas por sentencia firme, carentes del mas mini-
mo fundamento probatorio y, tras contar, asimismo, con actuaciones materiales, de
directa apreciacion (esto es, sin necesidad de analizar las relaciones interpersona-
les), tales como, vgr., haber tenido al funcionario, durante un periodo de tiempo con-
siderable, «sin hacer nada en un sétano sin luz ni ventilacion natural».

Esto es, alli no se pidié (ni se concedid) el resarcimiento del dafo sobre la base de
unas sanciones cuya conformidad a derecho debiera ser analizada y declarada por
el Tribunal Supremo al hilo de la pretensién resarcitoria, sino que, declaradas éstas
radicalmente nulas por sendas sentencias que evidenciaban una carencia absoluta
de razén y acreditada asimismo una actuacién material de la Administracion munici-
pal contraria a derecho, el Tribunal examind la viabilidad de la pretension resarcito-
ria, a la luz de los requisitos exigidos por la responsabilidad patrimonial.

DCJA 122/2007 par. 14-43

C) Instalaciones deportivas

Es obvio que la practica deportiva, en cuanto supone un ejercicio del cuerpo, com-
porta para quien lo practica un posible riesgo para su integridad fisica. Ahora bien,
cuando esa practica deportiva se desarrolla dentro de unas instalaciones es-
pecialmente concebidas para la citada practica (que han sido alquiladas con
ese fin), cabe esperar que la instalaciéon se encuentre en un perfecto estado de
uso que garantice la seguridad de los deportistas y el desarrollo de la practica
deportiva en unas condiciones optimas para ello.
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En definitiva, es responsabilidad de la Administracién mantener sus instalaciones
deportivas en las mejores condiciones de uso y disfrute, adoptando las medidas ne-
cesarias para evitar aquellos elementos de los que pueda inferirse peligro para los
jugadores en el desarrollo del juego.

El hecho de que el frontén sea abierto hace que los dias de lluvia y viento se incre-
mente el riesgo de deslizamiento sobre la pista y, en consecuencia, el riesgo de cai-
da de sus usuarios, resultando evidente la falta de condiciones de seguridad de la
pista. Pese a ello, la direccion de la instalacion deportiva no revocé la autoriza-
cién de uso de la instalacién, ni advirtié a los usuarios del frontén del incre-
mento del riesgo de caida que se generaba, lo que supone un defectuoso funcio-
namiento del servicio publico municipal a la hora de preservar la integridad de los
usuarios de la instalacion.

Por lo tanto, estima la Comision que existe la relacion de causalidad entre el funcio-
namiento del servicio y la lesién producida, sin que se haya producido la ruptura del
nexo causal por la actuacién del reclamante.

DCJA 51/2007 pér. 33-36

D) Mantenimiento de vias publicas

Como hemos dicho también de forma reiterada, el municipio debe acreditar el cum-
plimiento del estandar de rendimiento del funcionamiento del servicio publico, sin
que para dar por probado el funcionamiento normal del servicio pueda bastar
con afirmar que, cuando se tiene informacion sobre la existencia de baches, la
brigada municipal de caminos procede al bacheo de los mismos en un corto
plazo, explicacion que es claramente insuficiente, porque en tal caso cualquier de-
ficiencia resultaria tolerable y nunca podrian tomarse en consideracion las cir-
cunstancias especificas del caso, ni atribuirsele ninguna responsabilidad.

DCJA 129/2007 par. 36

Por ello, provoca cierta extrafieza que se centre en las caracteristicas de la chapa y
se olvide por completo de ese detalle que, en su version, también fue determinante
de la caida. Es obvio que, en general, no se puede exigir a la Administracion una
conducta tal diligente que le obligue a retirar la nieve y el hielo inmediatamente
después de que aparezcan. Y a la inversa cabe reclamar a los viandantes un
especial cuidado al caminar cuando las condiciones metereolégicas asi lo exi-
gen. Eso no quiere decir que, en determinadas circunstancias, pueda apreciarse un
incumplimiento del deber de la Administracion de mantener las aceras en debido es-
tado, pero para ello habra que demostrar que conocida la peligrosidad del lugar
nada hizo para corregirla.

DCJA 98/2007 par 39

310 RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DE LA ADMINISTRACION



La Comision estima también importante, a estos efectos, el hecho de que la zona
haya sido objeto, posteriormente, de un proceso de reurbanizacion que incluye
la mejora definitiva de los accesos a la plazoleta, tal y como se sefala en el informe
del Servicio de Vias Publicas; actuacion que puede interpretarse como un reco-
nocimiento implicito del estado inadecuado que presentaba anteriormente la
zona circundante.

DCJA 86/2007 par. 24

En suma, ni el mal estado del pavimento, ni los restos de aceite y arena tienen en el
caso sometido a nuestra consideracién el caracter de factores imprevisibles, inde-
terminados o de produccion imprevista para los servicios publicos afectados, ni re-
sultan ajenos a su funcionamiento, en el sentido de ocasionados por causas extra-
fas a éstos. Al contrario, las circunstancias acreditadas permiten considerar que
tanto el deficiente mantenimiento del pavimento, como la falta de adecuacion
del servicio de limpieza a las caracteristicas especificas de la via, contribuye-
ron a la creacion del riesgo que se materializé en el accidente y en las lesiones
sufridas por el reclamante.

DCJA 94/2007 pér 44

Por tanto, en estos supuestos no es la mera existencia de la mancha deslizante
causante del dano, por si misma, fuente de responsabilidad de la Administracion,
el nexo causal habra de establecerse en base a la inactividad de la Administracion
por omisiéon del cumplimiento de los deberes de conservacion y mantenimiento
de la calzada util y limpia para el trafico. Su responsabilidad nacera, bien porque
tardé mucho tiempo en detectar su existencia, bien porque tardé excesivo tiempo
en sefalizar el peligro y restaurar la seguridad del trafico.

DCJA 69/2007 par. 23

Desde luego, entra dentro de lo normal que el pavimento o la superficie de una
marca vial se encuentre algo mas resbaladiza cuando llueve, pero de ese hecho
no cabe atribuir que se haya producido un déficit en el servicio publico, cuando la
pintura se ajusta a las condiciones que debe reunir la misma.

Hay que decir ademas, como puntualiza la Sentencia de 9 de junio de 2000 del Tri-
bunal Superior de Justicia de Castilla y Ledn (JUR 2000\242625) que «el hecho en si
de que la pintura de un paso de cebra sea menos adherente, 0 mas resbalosa es-
tando mojado; no es por si mismo una causa desencadenante de responsabilidad;
como no lo es que un dia de lluvia hay mas colisiones de vehiculos que uno seco,
sin que intervenga la responsabilidad del ayuntamiento. El dato objetivo lo tenemos
en que aquel dia circularon por aquel paso de cebra multiples individuos que no se
cayeron. Por tanto habria que haber acreditado que la recurrente se cayd por ese
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motivo concreto, no bastando con que la pintura haga el pavimento mas resbaloso,
si no fue esta la determinante de la caida».

DCJA 55/2007 pér. 41-42

Asi centrada la cuestién, en el caso sometido a Dictamen es indudable la existencia
del dafo alegado, como real, efectivo y evaluable econémicamente, pero, respecto
a la antijuridicidad y relacién de causalidad entre el funcionamiento del servicio mu-
nicipal y la lesién sufrida, debemos analizar si la conservacién o mantenimiento de la
acera en que se produjo el dafio presentaba una deficiencia adecuada para originar
la responsabilidad y, en atencion a las circunstancias del caso, En el concreto caso
que nos ocupa, lo limitado del agujero, unico existente en un entorno sin de-
fecto relevante, su tamano y profundidad menores (la reclamante achaca el
daino precisamente a la imperceptibilidad derivada por el menor tamano), y sin
que consten otras circunstancias que lo agraven cualitativamente, impide plan-
tear, actualmente, un estandar constructivo y de mantenimiento que, obligada-
mente, suponga una reparacion de todo agujero, incluso aislado y del tamano
del que aqui se trata.

DCJA 85/2007 par. 21

Asi centrada la cuestion, el caso nos enfrenta a la determinacion del estandar, mas
precisamente, de los contornos que debe alcanzar la exigencia de sefalizacion de
las vias publicas, para toda la poblacién en general, durante unas obras de reurbani-
zacion general de un amplio ambito.

En ese marco, es claro que en la fase de ejecucion de las obras que se puede apre-
ciar en las fotografias —que por la propia extensién de las mismas afectan a todos
los espacios que se pueden ver en ellas— no es exigible la sefalizacién individual
de cada elemento inacabado, como son los bordillos, huecos para arquetas, irregu-
laridades de la calzada y del hormigén, etc.

Tal exigencia situaria el estandar en un nivel que no resulta razonable; asi, por una
parte, es evidente que por el propio proceso de la obra no puede ser delimitada y
cerrada al transito de los peatones, entre otros los que viven en la propia calle y, por
otra, siendo su estado perfectamente apreciable para cualquier persona que pase
por el lugar no precisa de tan concreta sefalizacién. Esa realidad obliga a los peato-
nes que se adentran en ese espacio a extremar la cautela ante los numerosos obs-
taculos con que se van a encontrar.

La solicitud del reclamante se construye sobre la siguiente premisa: el dafo no se
hubiera producido si el hueco de la arqueta delimitado por el encofrado hubiera es-
tado sefalizado.
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Pues bien, sobre esa base no podria prosperar la reclamacién puesto que esa tesis
obligaria a situar el funcionamiento normal del servicio publico con unas exigencias
de sefalizacién eficiente para todo tipo de personas y circunstancias que podrian
hacer imposible la ejecucién de obras de la envergadura de las que se realizaban en
la zona.

Como hemos indicado, en el estado de ejecuciéon en que se encontraban las
obras la existencia de numerosos obstaculos en la acera es un evento que se
produce con normalidad, por lo que no es irrazonable exigir del peatén la nece-
sidad de transitar con la precaucion adecuada a las condiciones del lugar.

En el caso que nos ocupa concurre que el reclamante tiene una severa discapaci-
dad, que aumenta de manera considerable el riesgo de sufrir golpes o choques, lo
cual exige que deba extremar las cautelas con que debe moverse en la calle en
obras y, en todo caso, obliga a una reflexion especifica sobre la incidencia de esa
circunstancia en el supuesto analizado. En ese sentido, resulta dificil concluir que
cualquier tipo de sefalizacion de ese espacio hubiera evitado el supuesto accidente,
puesto que, teniendo en cuenta que el reclamante deambulaba acompanado por un
bastén, es éste elemento el que le pudo advertir de la existencia del obstaculo mejor
que cualquier otro tipo de sefalizacion al uso.

Por ello, atendidas las referidas circunstancias, estima la Comisién que no cabe
apreciar la omision por el Ayuntamiento de Bilbao, ni por la empresa contratista, de
ningun especifico deber de sefializacién de las obras, pues, si con caracter general
debe sefalizar los obstaculos que surjan y, en su caso, eliminar los que puedan sur-
gir, estas obligaciones estan en funcioén de las condiciones de tiempo y lugar, y a los
efectos de definir el estandar exigible no cabe hacer abstraccion de las indicadas
condiciones para sostener que aquel deber conlleva la necesidad de sefalizacion
concreta de todos los elementos de riesgo (cualquiera que éstos sean y sea cual
sea su entidad) que para los viandantes surjan en las vias publicas en obras.

Todo lo cual lleva a esta Comisién a sefalar que, en el caso sometido a su Dicta-
men, no se ha acreditado que el dafio se produjera en el lugar indicado por el recla-
mante y, en cualquier caso, no puede apreciarse que el dafio sufrido sea conse-
cuencia del funcionamiento del servicio publico, por lo que no hay responsabilidad
patrimonial de la Administracién municipal.

DCJA 52/2007 pér. 32 a 40

Vease DCJA 108/2007 par. 23 a 27
En este caso, constituyen datos fundamentales que la caida se produce de dia, que
el ancho de la acera es considerable y permite circular por la misma sin ningun pro-

blema, y que los arcones no impiden ni dificultan el transito de los peatones,
estando situados en su borde exterior, fuera incluso del area por donde aque-
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llos circulan normalmente. En cuanto a los arcones éstos miden 50 cm. y se pue-
den advertir perfectamente y a distancia.

La circunstancia de que uno de ellos se encuentre inclinado, por efecto de un golpe
de algun vehiculo, precisamente por cumplir la funcién disuasoria a la que obedece
su colocacién, no pone en entredicho ni cuestiona esa conclusion: su presencia era
y sigue siendo igualmente perceptible para cualquier viandante.

DCJA 49/2007 pér. 30-31

Asi, centrada la cuestion, como ya hemos indicado, el caso nos enfrenta a la de-
terminacién del estandar y de los contornos que debe alcanzar la exigencia de
prestacion del servicio de limpieza viaria, en el que se ve comprometida la salubri-
dad publica.

Para ello, hemos de tener en cuenta que la prestacion del servicio de limpieza
viaria contratada por el Ayuntamiento, entre otras formas, se efectia mediante el
barrido mecanico o manual de los espacios publicos exteriores del municipio, v,
ademas, para asegurar una limpieza en profundidad, mediante el lanzamiento de
agua a presién con mangueras, de modo que se van desplazando los residuos hacia
los bordillos, en el caso de las aceras, para posteriormente ser retirados.

De igual forma, hemos de tener en cuenta que la limpieza mediante agua a pre-
sién no es una practica rara, poco habitual o desaconsejable, sino que su utili-
zacion se encuentra ampliamente extendida en la mayoria de las ciudades y lo-
calidades, reconociéndose como instrumento eficaz para efectuar una limpieza
en profundidad.

En este marco, y admitida su utilizacién, también debe admitirse como consustan-
cial a su préactica el hecho de que se produzcan salpicaduras en zonas colindantes a
las que son objeto de limpieza, mas aun si tenemos en cuenta que se trata de las
escaleras de un portal situado en una calle en pendiente y cuya escalera final tiene
una parte a ras de la acera.

Por ello, a los efectos de definir el estandar exigible y, a su través, el funcionamiento
del servicio de limpieza, no cabe hacer abstraccion de las indicadas condiciones del
servicio y circunstancias del lugar. En consecuencia, el estandar no debe situarse en
un servicio que tras la limpieza con agua a presion conlleve el secado inmediato de
las zonas afectadas, lo cual es imposible, y se aleja de los criterios expuestos para
su definiciéon que lo sitdan dentro de lo factible, razonable y posible econémicamen-
te para la Administracion.

Ademas, siendo la reclamante vecina de la zona y conociéndose por los vecinos,
como se desprende de la testifical, que esas limpiezas se efectlian con periodicidad
y de la forma acaecida ese dia, resulta razonable exigir a los vecinos una prudencia
y un cuidado en el transitar superior al que debe observarse con caracter general en
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la misma zona cuando no se encuentra afectada por una actividad como la que aqui
nos ocupa. Cuidado, que por otra parte, es el mismo que se exige en cualquier zona
mojada.

DCJA 56/2007 péar. 38 a 49

Asi centrada la cuestion, en el caso sometido a Dictamen es indudable la existencia
del dafio alegado, como real, efectivo y evaluable econémicamente, pero respecto a
la antijuridicidad y relacion de causalidad entre el funcionamiento del servicio muni-
cipal y la lesion sufrida, siguiendo la linea de la propuesta de resolucion, y en aten-
cion a las circunstancias del caso, la Comision considera que nos encontramos ante
el primero de los casos sefalados, es decir, en que una tapa de registro de senali-
zacion de trafico es consustancial a las vias publicas y que su estado se en-
contraba dentro de lo adecuado al nivel o estandar que, de acuerdo con la situa-
cion social y econdmica, es exigible para el mantenimiento de dichas tapas, siendo
esperable y previsible para los viandantes que pueden hundirse, o sobresalir, res-
pecto de la acera en que se ubican. En el concreto caso que nos ocupa, la visibili-
dad de la tapa de registro y la amplitud de la acera, integrante funcionalmente de
una zona de parque, nos lleva a reforzar la desestimacion de responsabilidad patri-
monial.

DCJA 54/2007 péar. 20

Antes de abordar el examen del caso, cabe recordar que, con caracter general, la
concurrencia del requisito del nexo causal entre el dafio y el funcionamiento del ser-
vicio publico, en el caso de accidentes provocados por un estado de mantenimiento
deficiente de la via —vgr. por la presencia de agujeros o socavones—, 0 por un es-
tado de limpieza deficiente, no advertidos o sefalizados adecuadamente, pueden
comportar el reconocimiento de una actuacion omisiva de la Administracion deter-
minante de responsabilidad, sin perjuicio de la obligada atencion a las circunstan-
cias que presente el caso.

Pero siempre teniendo en cuenta que, en estos casos, resulta obligado deslindar
con cautela el daino producido en la calzada —debido a muiltiples factores, no
siempre faciles de precisar— de aquél producido por la calzada, unico en el que
el funcionamiento del servicio publico municipal puede reputarse causa eficiente.

DCJA 94/2007 pér 26-27

Por ello, tampoco por esta segunda circunstancia, analizada de forma aislada, po-
demos considerar que ha habido un funcionamiento anormal de la administracién y
habria que concluir que la presencia de baches como los que se pueden obser-
var en este caso es una circunstancia normal y previsible que no entrana ries-
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go suficiente para la seguridad del trafico, por lo que cumple con un estandar so-
cialmente aceptado y su existencia no traslada la responsabilidad del siniestro a la
Administracién municipal.

DCJA 69/2007 par 33

En ese ambito de la actividad municipal el transito debe garantizarse en conside-
racion a los distintos usos de la acera. Asi, el rebaje de la misma en el acceso a
los pasos de peatones atiende a quienes, en su itinerario, necesitan o prefieren evi-
tar el obstaculo que supone el bordillo de la acera. Es decir, tal rebaje o vado res-
ponde a permitir la accesibilidad en el transito, accesibilidad obligada en virtud de la
Ley 20/1997, de 4 de diciembre, para la promocién de la accesibilidad.

Tampoco la reclamante cuestiona la procedencia de tal rebaje, sino que dirige su
pretension en virtud de las caracteristicas concretas de la forma en que se ha efec-
tuado, aludiendo en particular a la posibilidad de pintar las zonas que se encuentran
en plano inclinado. Lo cierto es que no sélo no podemos considerar obligada otra
forma de garantizar el acceso, sino que nada hace pensar que otra solucion cons-
tructiva hubiera evitado el dafo producido.

DCJA 156/2007 par. 21 y 22

Asi, de un lado, la existencia del servicio de saneamiento municipal —de prestacion
obligatoria y general— presupone la colocacion de tapas de registro de la red muni-
cipal en las aceras y calzadas del término municipal, lo que, a su vez, conlleva la al-
teracion del pavimento normal de los lugares donde se instalan. Asimismo, que las
baldosas de la acera que rodean las tapas de registro deban verse afectadas
por su instalacion es algo inevitable: los tramos de acera donde se instalen ta-
pas de registro no podran ser idénticos a los conformados soélo por baldosas.

En efecto, el primer informe municipal (15-06-2006), afirma taxativamente: (i) «que si
es cierto que existe desnivel entre la tapa y la acera, aunque es muy pequefio» Y (i)
«que actualmente hay en la ciudad numerosas tapas de diversos servicios, entre
ellos agua y saneamiento, que tienen mas o menos desnivel con la calzada, acera,
etc». Datos que, siguiendo las aclaraciones solicitadas por el instructor, completa el
informe de 14-12-2006, sefalando que la deficiencia de la tapa no es resefable (afir-
macion que comprende también al desnivel del estribo de aquélla).

No existe una norma que, en abstracto y en funcion de su estructura, material o di-
sefo, permita a la Comision considerar inadecuada la tapa de registro a la que se
vincula la caida.

De igual forma, de la instruccion se desprende que la tapa de registro es la comun o
habitual y esta instalada también en la forma habitual, sin que entre ésta y las que
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existen en otros lugares del municipio se aprecien diferencias de instalacién o man-
tenimiento relevantes.

DCJA 123/2007 par. 37 a 40

E) Servicios sanitarios

Asi, también para las reclamaciones que se producen en ese ambito, son requisitos
exigidos para apreciar la existencia de responsabilidad patrimonial: el dafo efectivo,
evaluable econdmicamente e individualizado en relacion a una persona o grupo de
personas; que sea consecuencia del funcionamiento normal o anormal —es indife-
rente la calificacion— de los servicios publicos (voz que incluye a estos efectos,
toda actuacion, gestion, actividad o tareas propias de la funcién administrativa que
se ejerce, incluso por omisién o pasividad con resultado lesivo), sin intervencién de
elementos extrafios que puedan alterar el curso causal; la inexistencia de fuerza ma-
yor y que el perjudicado no tenga el deber juridico de soportar el dafio.

Dado que es la primera vez que la Comisién Juridica Asesora examina una reclama-
cion de responsabilidad patrimonial de la Administracion sanitaria de la CAPV intere-
sa exponer algunos de los criterios que, a su juicio, pueden resultar de utilidad para
dilucidar las reclamaciones que, atinentes a dicho sector de la actividad publica, pre-
senten los particulares afectados y, mas concretamente, a las que —como la aqui
analizada— encuentran fundamento en la supuesta existencia de un error médico.

En primer lugar, conviene reiterar que todos y cada uno de los requisitos que confi-
guran la responsabilidad patrimonial —antes expuestos— resultan de aplicacion al
ambito de la prestacién de los servicios sanitarios.

Y, si bien la actividad sanitaria presenta unas caracteristicas especificas de las que
a continuacion nos vamos a ocupar, estima la Comision que resulta de utilidad para
el acercamiento a dicho servicio publico la doctrina elaborada para analizar las re-
clamaciones que denuncian una intervencién inadecuada de servicios publicos de
caracter prestacional.

Como ha sefialado la Comision —entre otros, DCJA 12/2000— la imputacion del
daino a la Administracidon presenta en estos casos una marcada peculiaridad,
pues no es aqui el funcionamiento del servicio el que crea el riesgo sino que
éste actua una vez producido un evento con potencialidad lesiva a cuyo proce-
so causal el funcionamiento del servicio concernido es ajeno, tratandose, por
tanto, de una intervencion publica a posteriori cuyo objetivo es evitar que esa
potencialidad se haga acto daifnoso o mitigar el alcance de éste.

La Comisién ha remarcado que, en estos casos, al igual que en los que se aduce un
comportamiento omisivo del servicio concernido, el dafo inicamente podra impu-
tarse al servicio o actividad publica cuando quede acreditado un funcionamien-
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to anormal. Si el servicio o actividad se ha desarrollado con normalidad, no podra
sostenerse su incorporacion al proceso causal incrementando el riesgo preexistente,
resultando ajeno a éste y siendo, asi, el dafio padecido materializacion exclusiva de
tal riesgo.

A idéntica conclusion de excluir la responsabilidad de la Administracion ha llegado
la Comision al examinar tales casos a la luz del requisito de la antijuridicidad del
dano.

En efecto, puede sostenerse que el Derecho impone a la victima la obligacion de so-
portar los perjuicios derivados de eventos desencadenados por causas ajenas al
funcionamiento del servicio publico concernido, aunque, con posterioridad a la pro-
duccién de dichos eventos, intervenga aquél sin éxito, siempre que tal intervencion
pueda considerarse funcionamiento normal del servicio publico.

La Comision ha destacado que ese deber de soportar el dafio deriva de la esencia
misma de la institucion de la responsabilidad patrimonial de la Administracion, pues
cualquiera que sea la forma en que se explique su fundamento (teoria del riesgo,
teoria de la socializacion de los riesgos o teoria de la igualdad ante las cargas publi-
cas) no es coherente con el mismo que la Comunidad cubra los dafios que, provi-
niendo de causas ajenas al actuar administrativo, no hayan podido evitarse a pesar
del funcionamiento normal del servicio publico concernido.

Si analizadas las caracteristicas del concreto servicio publico afectado por la recla-
macién se concluye su funcionamiento normal, no podra atribuirse a éste el dafio
alegado, pues no podréa afirmarse que tal funcionamiento se ha incorporado al pro-
ceso causal incrementando el riesgo preexistente o, desde otra perspectiva, podra
afirmarse que el particular tiene el deber juridico de soportar el perjuicio, al haberse
producido éste con ocasién (pero no como consecuencia) del funcionamiento del
servicio publico.

En suma, en los casos sefalados, el servicio publico funciona como escenario don-
de acaece el dano pero éste no puede atribuirse a aquél lo que conlleva que no pue-
da reputarse acreditada la relacion juridica causa/efecto que exige el requisito del
nexo causal en el instituto de responsabilidad patrimonial de las administraciones
publicas, ni tampoco quepa considerar el perjuicio alegado como dafo antijuridico.

De lo hasta aqui expuesto, tal y como se avanzé en el temprano DJCA 27/1999, se
desprende que la resolucion de estos supuestos pivota esencialmente en torno a la
nocién de funcionamiento normal del servicio, cuya delimitacién en cada supuesto
es, sin duda, compleja.

En efecto, como ha tenido ocasion de sefalar esta Comisién (entre otros, DDCJA
27/1999; 9/2000; 11/2000; 12/2000) la imputaciéon del dafo a la Administracion exi-
ge acreditar el funcionamiento anormal del servicio, para lo cual hay que tener en
cuenta las normas positivas que disciplinen la concreta actividad publica (si es que
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existen) pero también el deber de diligencia que razonablemente requiera la concre-
ta prestacién de cada servicio, a la luz de los estandares minimos de seguridad so-
cialmente establecidos respecto de dicho servicio.

En aquellos casos en los que no existen normas precisas sobre los concretos debe-
res de la Administracién, ni estdndares de funcionamiento del servicio normativa-
mente fijados, es la nocién del estandar social la que debe ser utilizada para delimi-
tar el funcionamiento normal en cada caso.

Si bien esta Comisién ha advertido de la gran dificultad que entrafia la definicién ca-
suistica de dicho estandar de funcionamiento normal, ha avanzado algunas pautas
orientativas que, en enumeracion sintética, cabe condensar en los siguientes tres
criterios.

En primer lugar, el estandar social utilizado para fijar el funcionamiento normal no
puede establecerse al margen de la valoracion de los recursos econdémicos que la
prestacion del servicio conforme a aquél conllevaria (un estandar elevado puede ha-
cer inviable el servicio).

En segundo lugar, el estandar no puede definirse a partir de lo deseable, sino en
atencion a lo razonablemente posible —criterio que veda su delimitacién a partir del
dano sufrido, aunque éste sea grave—.

Y, en tercer lugar —como criterio de cierre—, el estandar ha de construirse sobre el
test de razonabilidad, aplicado en consideracion a la naturaleza del servicio y las cir-
cunstancias que presente el caso.

El precedente bagaje doctrinal, con las matizaciones que introduce la especial natu-
raleza del servicio publico concernido, resulta a juicio de la Comisién especialmente
util para analizar las reclamaciones de responsabilidad patrimonial que imputan a la
Administracion sanitaria el resultado lesivo proveniente de la prestaciéon del servicio
sanitario asistencial por considerar que éste ha funcionado deficientemente.

Conviene distinguir, en primer término, como la jurisprudencia y la doctrina desta-
can, la llamada medicina satisfactiva de la asistencial, distincion acufiada en la
jurisdiccién civil que penetré la doctrina de la responsabilidad patrimonial de la ad-
ministracion y que viene a diferenciar la medicina dirigida a la curacién del paciente
(medicina asistencial) de la medicina satisfactiva a la que se acude voluntariamente
—sin un previo proceso patoldogico— y en la que queda intensificada tanto la obliga-
cién del médico de obtener el resultado previsto como de informar previamente al
paciente de los riesgos de someterse a la actuacion médica.

Mientras en la medicina satisfactiva la consecucion del resultado propuesto se erige
en parametro normativo para evaluar la intervencién médica, en la asistencial el pa-
rametro a emplear es la instrumentacion de los medios disponibles, atendiendo a las
concretas circunstancias que presenta, en cada caso, el paciente.
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Para el ambito del servicio publico que presta la medicina asistencial —que es al
que nos remite el caso planteado— resultan de interés las consideraciones anterio-
res, en tanto aquél interviene a posteriori con el objetivo de evitar la enfermedad o
de mitigar su alcance. El servicio publico, actua, por tanto, para evitar o paliar los
efectos de un riesgo cuyo origen no guarda conexion con aquél.

Si normalmente el acaecimiento lesivo es el resultado de un complejo de hechos y
condiciones, puede decirse que ésta es la regla general en el ambito de la medicina
asistencial en el que el requisito del nexo causal —en su entendimiento juridico y no
meramente factico— soélo puede darse por acreditado si la actuacién sanitaria se
presenta como causa eficiente del dafio alegado, lo que exige una adecuacion obje-
tiva entre éste y aquélla.

Para lo cual la imputacion solo puede descansar en una acreditada asistencia erré-
nea atendiendo a las concretas circunstancias que presente el caso: sélo el funcio-
namiento anormal del servicio resulta titulo suficiente de imputacion. Si la prestacion
sanitaria se ha desarrollado con normalidad, ésta no se ha incorporado al proceso
causal incrementando el riesgo preexistente, debiéndose concluir que el dafio resul-
ta materializaciéon exclusiva de dicho riesgo.

En igual sentido, si trasladamos el examen al dafo alegado se alcanza el mismo re-
sultado.

En efecto, en el ambito de las prestacion del servicio publico de asistencia sanitaria,
no habra lesion (en su sentido técnico-juridico de dafio antijuridico) cuando el dafo
se haya producido a pesar de la correcta actuacion de la administracion sanitaria.

Por ello, también en estos casos, la cuestion mas peliaguda suele recaer en la fija-
cién en el caso de lo que haya de entenderse por funcionamiento normal.

Y, para dilucidar en cada caso dicha nocién en el ambito del servicio de asisten-
cia sanitaria, la doctrina y la jurisprudencia acuden a lo que se expresa con la lo-
cucion «lex artis ad hoc» que, en sintesis, supone la observacion detenida del
concreto empleo de la ciencia y técnica médicas exigibles atendiendo a las cir-
cunstancias de cada caso.

Tal operacion, en el marco de lo antes sefalado, supone, en definitiva, comprobar si
en el caso se ha dado o no un funcionamiento normal del servicio, para lo cual de-
ben valorarse los recursos disponibles en el servicio para prestar la asistencia médi-
ca, la forma en que, atendidas las caracteristicas especificas del caso, fueron em-
pleados dichos recursos y, en conclusién, analizar si la actuacién asistencial
cuestionada responde o no al estandar razonable de funcionamiento del servicio.

Debiendo sefialar en esta aproximacion general que, en el ambito de la prestacion
del citado servicio de asistencia sanitaria, se observa especialmente el peligro de
definir ese estandar de funcionamiento normal del servicio a partir de lo deseable
(evitar el dafo padecido por el paciente) y no de lo razonable, a la vista de las cir-
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cunstancias del caso (que deben ser examinadas sin obviar el particular proceso
evolutivo de cada patologia).

Tal entendimiento de la cuestién, encuentra hoy amparo en el articulo 141.1 LRJ-
PAC que determina la obligacién de indemnizar sélo «[...]las lesiones producidas al
particular provenientes de danos que éste no tenga el deber juridico de soportar de
acuerdo con la Ley. No seran indemnizables los dafios que se deriven de hechos o
circunstancias que no se hubiesen podido prever o evitar segun el estado de los co-
nocimientos de la ciencia o de la técnica existentes en el momento de produccion
de aquéllos».

En suma, proyectada la asistencia sanitaria en casos como el que analizamos sobre
una previa patologia cuya generacién se produce al margen del servicio publico de
asistencia sanitaria e imputandose a ésta el dafio por una incorrecta actuacion de
aquél, la obligacion de reparar el dafio sélo nacera si dicha asistencia se ha produci-
do con infraccion del criterio de la lex artis ad hoc; concepto cuya concrecion en el
caso no puede realizarse partiendo de un supuesto deber del prestador del servicio
de evitar todo resultado negativo para el paciente.

Por ello, si la actuacion practicada resulta ser la indicada conforme a las reglas del
saber y de la ciencia exigibles en cada momento para el concreto caso suscitado, el
dafno padecido sera atribuible a la previa patologia o estado de salud del paciente,
recayendo sobre éste la obligacién juridica de soportar el perjuicio.

En esta primera aproximacion general a las cuestiones que presentan las reclama-
ciones por funcionamiento anormal del servicio de asistencia sanitaria resta , a juicio
de la Comisién, apuntar dos Ultimas caracteristicas.

La primera se refiere a que, con caracter general y sin perjuicio del caracter eminen-
temente casuistico de la responsabilidad patrimonial, la acreditacion del estado
del saber y de la ciencia es cuestion que, en cada supuesto, debe acreditar la
administracion sanitaria a la que se imputa la actuacion generadora de responsa-
bilidad patrimonial.

Y, atinente la segunda, a resaltar la importancia que en estas reclamaciones co-
bran los informes técnicos, ya que, si —como hemos expuesto—, el reconoci-
miento de la responsabilidad patrimonial de la administracion sanitaria exige en es-
tos casos la acreditacion de la infraccidn de la lex artis ad hoc (a salvo los casos en
los que el desproporcionado resultado evidencie per se una infraccion de aquélla), la
prueba pericial deviene insoslayable, al margen de que su valoracién deba realizarse
conforme a las reglas de la légica y la sana critica que rigen la misma.

DCJA 9/2007 par. 53 a 88

Véase DCJA 182/2007 par. 38 a 49 y DCJA 178/2007,
par. 26 a 34,38 a 41,y 43 a 51
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F) Servicios sociales

En orden a la delimitacion de si el riesgo inherente a la utilizacién del servicio ha re-
basado o no los limites impuestos por los estandares de seguridad exigibles confor-
me a la conciencia social, o que a la postre deriva en la identificacién del estandar
del servicio que integra el funcionamiento normal del mismo, la Comisién ha alerta-
do de la dificultad que entrafia su determinacion.

Si bien, viene sefalando que para determinar si ha sido normal o anormal el funcio-
namiento de un determinado servicio publico, hay que tener en cuenta no sélo las
normas positivas de todo tipo que lo disciplinan (leyes, normas de derecho comuni-
tario, de derecho internacional, reglamentos, circulares internas, etc.) sino también
el deber de diligencia que razonablemente requieren las circunstancias de cada rea-
lizacion concreta del servicio y el nUmero y grado de los riesgos que conlleva, valo-
randolas a la luz de los estandares minimos de seguridad socialmente establecidos
respecto de dicho servicio. De tal manera que deberia calificarse de anormal, ade-
mas del funcionamiento que incumpliese dichas normas, aquél que, ain moviéndo-
se en el marco de las mismas, no respondiera a las exigencias del sobredicho deber
de diligencia en concreto (naturalmente esto no seria asi en los excepcionales casos
en que las normas positivas reguladoras del desarrollo del servicio tuvieran un grado
de detalle y de rigidez tal que impidiesen la consideracién de las variaciones de la
diligencia exigible derivadas de la individualidad de cada caso).

En aplicacién de los referidos criterios, del examen de las normas que disciplinan la
prestacion del servicio concluye la Comisién que, tanto de la Ley 5/1996, de 18 de
octubre, de servicios sociales, como del Decreto 41/1998, de 10 de marzo (articulos
4.7 y 5.2), deriva que integra la nocién del funcionamiento normal del servicio la
atencion individualizada y personalizada a cada persona residente; esto es,
ésta tiene derecho a recibir una atencion integral y continua en condiciones de
seguridad adecuada a sus circunstancias.

El citado Decreto 41/1998, de 10 de marzo, determina los medios materiales y huma-
nos para la prestacion del servicio con caracter general —tal y como corresponde a
una norma reglamentaria—, pero no acomete la detallada descripcién de las medidas
que, en funcién de las circunstancias personales que en cada momento presenten
las personas residentes, deben ser adoptadas para la prestacion de la asistencia.

En este contexto, cabe afirmar que el conjunto del expediente permite dar por acre-
ditado que la Residencia, cuando sucede el fatal desenlace, cumplia las exigencias
normativas generales. Distinta valoracién merece a la Comision el examen de la
prestacion del servicio a la luz del nivel de diligencia que, a la vista de las concretas
circunstancias acreditadas en el caso, resultaba exigible para poder reputar un fun-
cionamiento normal del servicio.

En efecto, en primer término considera la Comision que en el caso sometido a su
consulta concurre una circunstancia que en el ambito de la responsabilidad patrimo-
nial adquiere una relevancia sustancial: el fallecimiento se anuda causalmente al
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funcionamiento de los elementos (cinturén y barrera) destinados, precisamen-
te, a salvaguardar la integridad fisica de la fallecida.

De acuerdo con lo sefalado, en el juicio sobre el deber de diligencia exigible no bas-
ta con la comprobacion de la adecuacion abstracta del nivel de prestacion del servi-
cio, sino que dicho juicio reclama el analisis del caso, lo que en el que ahora exami-
namos supone estudiar si a la fallecida le fue prestada la asistencia que, en funcion
a sus circunstancias, era la adecuada.

Tal estudio debe tener en cuenta, por un lado, que el nivel de prestacién exigible
debe ser juridica y materialmente posible, de tal suerte que tal exigencia debe per-
mitir que el servicio se organice en términos materiales, juridicos y econémicos po-
sibles, pero al mismo tiempo debe tomar en consideracion que la atencién que debe
ser prestada a una persona internada en un centro de estas caracteristicas debe
atender, por asi derivar de la normativa aplicable, a la situacion concreta de aquélla.

En el caso suscitado, considera la Comision, en primer término, que integra el nivel
de prestacion exigible que los medios empleados para garantizar la vida e integri-
dad fisica de las personas residentes no se conviertan en elementos que puedan
provocar una lesion al bien juridico, cuya proteccién da sentido a su utilizacion.

Debe reiterarse que, en el caso, la muerte se produce por una doble circunstancia:
el cinturén que se le puso para evitar que se levantara de la cama le produce la asfi-
xia, tras ceder la barrera de seguridad.

Con caracter general, en el marco del servicio que analizamos, no puede ser consi-
derada una situacion inusual (en el sentido de imprevisible, como riesgo ajeno al
servicio) que las personas residentes que sufren dafios cognitivos serios sufran cai-
das, padezcan deambulacién erratica o sufran agitacién y episodios de comporta-
miento violento que requieran la adopcién de medidas especificas para su cuidado.

Y siendo cierto que la mera produccion de un resultado negativo no conlleva el au-
tomatico reconocimiento de la responsabilidad patrimonial, si encuentra este reco-
nocimiento adecuado respaldo cuando, como sucede en este caso, las circunstan-
cias acreditadas sobre el estado de salud de la fallecida requerian la adopcién de
unas medidas ad hoc (cuya concrecion admite diversas soluciones) que, sin embar-
go, no acredita el expediente.

Considera la Comision que la situacion de cualquier persona con las caracteristicas
fisico-psiquicas de la fallecida —padecia Alzheimer y su estado cognitivo estaba
muy deteriorado, no conservando capacidad alguna de decisién de sus actos— re-
quiere una atencién mayor que cualquier persona valida y, desde el punto de vista
psiquico, el alto riesgo de alteraciones del comportamiento que conllevan periodos
de agitacion y/o agresividad exige un control especial en estas personas, lo cual de-
termina que deban extremarse las medidas de vigilancia conducentes a eliminar o
minorar dicho riesgo y a impedir la concrecién dafiosa del mismo.
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El caso permite dar por acreditado que ese riesgo abstracto se fue concretando con
especial intensidad a partir del afio 2002, a diferencia de lo sucedido hasta entonces
(pues en la valoracién que efectud la Diputacién Foral en el afio 2001 no se conside-
ré la necesidad de cuidados especiales de enfermeria).

Dicho riesgo pas6 a ser un peligro concreto de especial intensidad (peligro cierto y
real) cuando los partes de enfermeria y las hojas de evolucion del historial clinico refle-
jaban que los estados de agitacion que sufria la residente le habian hecho levantarse,
a pesar de estar colocados los sistemas de seguridad habituales (cinturdn y barrera).

DCJA 158/2007 pér. 61 a 75

G) Servicio publico portuario

A lo senalado cabe anadir, por su conexién con el caso, lo que sefalamos en el
DJCA 6/2001, p. 21, también al examinar un supuesto de conducta omisiva del ser-
vicio publico portuario:

Sobre esa base, no se trata tanto de incardinar o subsumir la conducta omisiva en una
concreta infraccion —nada se ha invocado acerca de que la sefializacion e iluminacion
fueran contrarias a reglamentacion técnica alguna— sino de atender los estandares ge-
nerales de exigibilidad a la vista de las circunstancias concurrentes, las propias y espe-
cificas del caso enjuiciado. Todo servicio, en este caso, el servicio portuario, entrafia un
peligro potencial, un riesgo de intensidad variable, lo que obliga a introducir dispositi-
vos de seguridad o medidas de vigilancia que han de considerarse inherentes al mismo,
integrados en el desarrollo de la actividad, con la finalidad de evitar los efectos dafosos
que sean razonablemente previsibles.

En igual sentido, el Tribunal Supremo ha tenido ocasién de pronunciarse sobre un
caso similar en sus SSTS de 29 de septiembre de 1999 (RJ 1999\8314) y de 9 de
octubre de 2001 (RJ 2001\10077), en los que analizé un supuesto de caida desde el
espigdén de un muelle del Puerto de Burela. El FJ 4 B) de la Sentencia de 2001 —que
reproduce la doctrina dictada en la del afio 1999— se refiere al establecimiento de
prohibicion de acceso al espigdn y la necesidad de barandilla en los siguientes tér-
minos:

[...] no se trata de que haya que imponer a la Administracién la obligacién de establecer
otras prohibiciones a la libre circulacion de las personas distintas de las que la legisla-
cion portuaria aplicable prevé (segun recuerda el fundamento sexto), ni siquiera de obli-
garle a situar barandillas en escalera como la que en el caso pretendio utilizar la victi-
ma, pues ésta es una solucion que debera o no adoptarse segun lo aconseje la
arquitectura portuaria en cada caso y lugar, es decir, segun el uso que reclame la cons-
truccion de esa escalera, y los condicionamientos (salinidad, humedad constante, € ine-
vitable accién erosionante del ambiente) con los que tropiece el establecimiento de
esas hipotéticas barandillas. [...].

324 RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DE LA ADMINISTRACION



Y sobre la necesidad de adopcién de medidas en una instalacién que, como es el
caso de un espigdn portuario, no tiene un destino especifico de paseo maritimo, la
STS senalé:

Todo ello hacia indispensable —esto si— la colocacion por la Administraciéon de signos vi-
suales del tipo que resulte aconsejable —figurativos, linglisticos, o de ambas clases— en
los que se contengan mensajes advirtiendo del peligro o0 mediante los que se comunique a
los eventuales viandantes del riesgo que para su propia seguridad ofrece el circular por
construcciones como las aqui descritas, las cuales estan llamadas a cumplir funciones
distintas de las de ofrecer un lugar para pasear. Un espigoén portuario no esta concebido
normalmente —y desde luego, y por lo que resulta de los autos, no lo esta en el caso que
nos ocupa— para ser utilizado también como paseo maritimo. Por eso, la Administraciéon
que tolera ese uso debe, por lo menos, advertir del peligro de transitar por semejante lu-
gar. Y como en este caso no ha procedido asi, la Administracion debe responder.

DCJA 48/2007 par.28-30

Porque, de acuerdo con la doctrina y jurisprudencia que hemos citado, el hecho de
que el dique sea una estructura de proteccion para el acceso maritimo al puerto de
[...] no conlleva para la Administracion la obligacion de excluir su posible com-
patibilidad con otros usos, como puede ser el peatonal, siempre que esa com-
patibilidad se acompaie de las medidas de seguridad adecuadas, que es lo que
sucede en este caso.

Ahora bien, como natural contrapartida, resulta asimismo adecuado a las circuns-
tancias del lugar exigir a los usuarios una utilizacion responsable, que en el caso
gue nos ocupa, suponia ascender o descender por las escaleras utilizando la baran-
dilla con el pasamanos.

El uso de una infraestructura como la que examinamos también exige de quienes la
utilizan observar las indicaciones y sefales existentes y utilizar los elementos que
para el transito seguro se han establecido, adoptando unas minimas medidas de
atencion y cuidado para transitar por la misma.

Como destaca la propuesta de resolucién, la reclamante hace hincapié en la exis-
tencia de los bancos y la escultura que dan a la instalacion una apariencia de paseo
maritimo sin riesgos y que el lugar no tiene apariencia de peligroso. Pero omite toda
referencia a la magnitud y estructura del dique rompeolas, caracteristicas que se ad-
vierten de inmediato, a simple vista, y nos hablan de la naturaleza de la instalacion,
informandonos de que es algo diferente a un paseo maritimo, y, que, por tanto, de-
beremos atender las sefales y utilizar los elementos de seguridad, adecuando el pa-
seo a las caracteristicas de la propia instalacion y extremando la precaucion.

[.]

A este respecto, y como sefalo la STS de 9 de octubre de 2001, no se trata de im-
poner a la Administracion la obligacién de colocar barandillas en la escalera, pues
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esta solucién debera o no adoptarse segun los condicionamientos con los que tro-
piece su establecimiento. Y, en el caso, esos condicionamientos no son otros que la
fuerza del oleaje y sus rebases frente a los cuales, y precisamente para proteger el
canal de acceso maritimo al Puerto de [...], se construyd la estructura de proteccién
del dique rompeolas.

Una recta aplicacién de la doctrina transcrita al inicio sobre los estandares de fun-
cionamiento del servicio, permite concluir que en el caso se cumplen los tres crite-
rios fijados.

En efecto, si atendemos a la valoracién de los recursos econémicos, tal y como se-
fala el informe del Servicio, la colocacion de barandillas en la instalacién, tal y como
exige la tesis de la reclamante, haria inviable su mantenimiento y conservacion. De
otro lado, la prestacion del servicio portuario concernido (uso del dique rompeolas
del Puerto de [...]) se autoriza estableciendo las medidas de advertencia y condicio-
nes de seguridad idoneas, suficientes y aptas para que dicha prestacion sea razona-
blemente posible. Y, ya en fin, la prestacion de este servicio supera el test de razo-
nabilidad, atendidas la naturaleza y caracteristicas estructurales de la infraestructura
concernida y las circunstancias de hecho que presenta el caso y que han quedado
expuestas en el relato factico.

En conclusiéon, ha quedado acreditado que la Administracién portuaria ha adoptado
en el dique rompeolas del Puerto de [...] las medidas de advertencia y de seguridad
precisas y no ha introducido o permitido algin elemento de peligrosidad o riesgo
que supere al que es propio a una instalacién de esas caracteristicas y resulte so-
cialmente aceptable.

DCJA 48/2007 par. 50-53 y 57-60

H) Urbanismo

En primer lugar, conviene detenerse en el analisis del fundamento de las reclamacio-
nes, pues no es cuestion que aparezca con claridad.

Estas aducen que la construccién del ascensor produce «una congestion muy for-
zada que rompe la relacion normal y natural que antes habia entre los edificios,»
«[...]la separacioén entre los edificios de viviendas o anchura libre de la calle debe te-
ner relacién con la altura de los mismos...],» «[...]al reducir el espacio libre existente
entre los edificios n°® 7 y 9, mayores seran las sombras y se crea una mayor sensa-
cién de congestion», reduciendo asi el valor de la vivienda, en una depreciacion de
entre un 20% y un 30%.

Junto a ello, citan también en apoyo de su pretension el articulo 14 CE vy, si bien

asumen el interés general que motiva la obra (realizada en beneficio de toda la co-
munidad) y reconocen que «estan obligados a sufrir un menoscabo en su derecho a
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la intimidad asi como una disminucién de la calidad de vida», finalizan su argumen-
taciéon sefialando que «Si realmente se acepta que ubicar el ascensor donde se em-
plaza supone un beneficio para toda la comunidad, los reclamantes no tienen por
qué sufrir una doble lesiéon (menoscabo de la intimidad y depreciacién de la vivien-
da) sin que exista una indemnizacion».

Asi formuladas las reclamaciones y a efectos de su examen cabe identificar un do-
ble fundamento: por un lado, la lesion al derecho de propiedad y, por otro, la del
derecho a la intimidad, en cuanto ambas otorgan sentido a su peticion indemniza-
toria, finalmente concretada en el importe de la depreciacién sufrida (25 % o 20%)
en el valor de mercado de su vivienda (apoyada en informe de tasador); importe al
que, en dos reclamaciones, se afiade la cantidad estimada por el demérito de los
garajes.

Siendo el descrito el fundamento de las reclamaciones, se suscita, en segundo tér-
mino, la necesidad de realizar una aproximacion genérica a la vigente legislacion ur-
banistica.

Y ello, porque la actuacién municipal —en la tesis de los reclamantes, «el funciona-
miento del servicio causante del daho padecido»— es precisamente una actuacion
urbanistica, ya que la obra municipal es ejecucion de un Proyecto de Urbanizacion
aprobado por el Ayuntamiento.

Atendiendo a razones territoriales y temporales, ha de estarse a lo que dispone el
Texto Refundido de la Ley del Suelo de 1976, cuyo articulo 15.1 define los proyec-
tos de urbanizacion como aquellos «proyectos de obras que tienen por finalidad lle-
var a la practica los Planes Generales Municipales en suelo urbano, los Planes Par-
ciales y, en su caso, las Normas Complementarias y Subsidiarias del
Planeamiento[...]»; definicién legal que reitera el articulo 67.1 del Reglamento de
Planeamiento urbanistico aprobado por Real Decreto 2159/1978, de 23 de junio (en
adelante, RPU).

De las reclamaciones resulta, asimismo, incontrovertido que es dicho proyecto de
urbanizacion (su disefio) el causante del dafio padecido. En otras palabras, la causa
del dano es el propio Proyecto de Urbanizacidon que explica por entero el perjui-
cio reclamado, sin que existan otros danos distintos que se hayan evidenciado al
ejecutar la obra de instalacion del ascensor. En forma sintética podemos decir, por
tanto, que se reclama el resarcimiento del efecto querido por el Proyecto de Urbani-
zacién aprobado, sin que aparezcan otras consecuencias o0 afecciones negativas
distintas.

Y, ya en fin, resta reiterar que, cuando se presentan las reclamaciones, el Proyecto
de Urbanizacion, combatido en via judicial por considerar que vulneraba el plane-
miento urbanistico vigente en el municipio y, subsidiariamente, por entender que
contravenia el principio de racionalidad que debe regir la ejecucion de las obras mu-
nicipales, ha sido declarado por sentencia firme conforme a la Ley y el derecho.
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De ahi que la cuestidén que suscita el caso nos remita directamente al examen de la
normativa urbanistica aplicable.

Como es sabido, en nuestro vigente ordenamiento juridico el derecho de propiedad,
desde su propia enunciacién constitucional (articulo 33.2 CE), queda definido en su
contenido, con caracter general, de acuerdo con las Leyes, en aplicacion de su fun-
cién social. Se destaca, asi, por la doctrina y la jurisprudencia su caracter de dere-
cho estatutario, al estar definido en gran medida por el planeamiento y los instru-
mentos de ordenacion urbanistica.

En efecto, los distintos planes e instrumentos contemplados inciden por definicién
en la propiedad privada, pero no para constrefiir o limitar indebidamente el derecho
de propiedad, sino precisamente para delimitar y definir su contenido normal, de tal
forma que el contenido de aquél derecho es el que en cada momento derive de la
ordenacién urbanistica (entre otras muchas, SSTS de 5 de febrero de 1996, 16 de
julio de 1997, 24 de diciembre de 1998).

Concepcidn del derecho de propiedad inmobiliaria (cuya definicion —reiteramos—
resulta de la ordenacion urbanistica) de la que deriva el principio general segun el
cual el planeamiento —y los actos y actuaciones materiales que resultan conformes
al mismo— no dan lugar a indemnizacion por la reduccién de utilidades o facultades
que puedan implicar, salvo los casos que encuentran una expresa prevision norma-
tiva (en la clara diccién del articulo 2.2 Ley 6/1998, de 13 de abril también aplicable
por razones temporales y territoriales, «la ordenacion del uso de los terrenos y cons-
trucciones establecida en el planeamiento no conferira derecho a los propietarios a
exigir indemnizacion, salvo en los casos expresamente establecidos en las leyes»).

Se aprecia a limine que el caso suscitado no es subsumible en ninguno de los su-
puestos indemnizatorios que la normativa urbanistica de aplicacién —concretamen-
te la citada Ley 6/1998, de 13 de abril— contempla expresamente.

Dicho esto, a continuacion debe recordarse que, tal y como sostiene el conjunto de
la doctrina, la existencia de un régimen para supuestos indemnizatorios especi-
ficos en la legislacion urbanistica no desplaza la aplicacion del régimen general
de la responsabilidad patrimonial de las administraciones publicas (articulo 106
CE y articulo 139 y ss LRJPAC), del que aquél resulta ser una especialidad.

Si bien, tal y como destaca asimismo la doctrina, fuera de los casos expresamen-
te previstos por el legislador, los supuestos indemnizatorios basados en un
dano cuyo origen se vincula a la ordenacion urbanistica (o a los actos juridicos y
materiales que en estricto cumplimiento de la misma se llevan a cabo por las admi-
nistraciones publicas competentes) van a tener caracter excepcional y, por ello,
resultaran de estricta interpretacion.

DCJA 70/2007 pér. 33-48
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El perjuicio cuyo resarcimiento pretenden los reclamantes es el producido por el
Proyecto de Urbanizacion. Por ello, confirmada la legalidad de éste y, sin que ni los
reclamantes ni la documentacion obrante en el expediente den noticia de un dafo
distinto o diferenciable de aquél, el reconocimiento del derecho a indemnizacion
en este caso supondria a la postre considerar que el efecto normal y tipico de
una actuacion urbanistica legal es antijuridico y, por ende, indemnizable, lo
que, de acuerdo con lo antes expuesto, no resulta procedente.

En efecto, no se identifica aqui un dafio con entidad distinta (y que resulte asi sepa-
rable) del efecto delimitador que la construccién del ascensor ha provocado en par-
te de las viviendas de los reclamantes. No se trata de un perjuicio anudado a la eje-
cucién material de la obra que se haya revelado, una vez finalizada ésta, como
diferenciable y auténomo del efecto querido con la aprobacion del proyecto de ur-
banizacion consistente en instalar el ascensor y, por tanto, declarada la conformidad
a derecho del meritado Proyecto de Urbanizacion, no cabe reputar aquél dano
como dafio antijuridico.

Y, en cuanto al otro posible fundamento de la pretension (supuesto menoscabo de
su derecho a la intimidad), la Comisién concluye asimismo su improcedencia.

De nuevo, tal menoscabo se anuda directamente a la instalacién del ascensor segun
el Proyecto de Urbanizacion.

Del expediente se colige que, incluso teniendo en cuenta lo preceptuado por el ar-
ticulo 584 del Codigo Civil que determina la no aplicacién de las distancias minimas
que establece el articulo 582 del mismo texto legal a los edificios separados por una
via publica, la ubicacién del ascensor ha respetado las distancias que establece el
citado Cédigo Civil (articulo 582) para garantizar el derecho de luces y vistas que
corresponde a todo propietario de un inmueble, por lo que, en la medida en que, se-
gun hemos senalado, pudiera considerarse que los reclamantes fundan su preten-
siéon también en un menoscabo de su intimidad, tal fundamento quedaria a limine
descartado, ya que no cabe considerar que integra el concepto de lesion a di-
cho derecho una construccion que respeta la norma civil vigente, sin que haya
fundamento alguno para que la exigencia respecto de la Administraciéon haya
de ser distinta de la que pesa sobre un privado.

En suma, respetadas las distancias minimas que establece el Cédigo Civil, dado que
los instrumentos de planeamiento y urbanisticos podrian haber previsto incluso la
construccién de otro edificio de viviendas a esa misma distancia, tampoco, desde la
perspectiva ahora acogida, resultara resarcible el efecto de la construccion del as-
censor, cuyo impacto sobre determinadas habitaciones de las viviendas de los re-
clamantes puede, por otra parte, neutralizarse mediante la adopcion de las medidas
habituales —y no costosas— que pueden tomar los residentes en viviendas con
construcciones proximas.

DCJA 70/2007 par. 64-69
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Por la sentencia de referencia queda probado que el Ayuntamiento de Beasain
concedio una licencia urbanistica que no era conforme con el planeamiento, lo
que motiva la declaracion de responsabilidad patrimonial de la Corporacion
Local desde el momento en que la reclamante basé sus obras edificatorias en
el titulo que le habilitaba para ello. El Ayuntamiento no comprobé debidamente
que la obra de levante que se pretendia edificar no se adecuaba a la altura maxima
fijada en las Normas Subsidiarias, por lo que la mercantil tiene derecho a que se le
abone el importe derivado de la adecuacion de la obra a la normativa urbanistica.

Ha sido constante la legislacion que sefala que no habra lugar a indemnizacion por
causa de anulacion de una licencia en via administrativa o Contencioso-Administra-
tiva si existe dolo, culpa o negligencia graves imputables al perjudicado (sirvan
como ejemplo, el articulo 232 del Real Decreto 1346/1976, de 9 abril, que aprueba el
Texto Refundido de la Ley sobre Régimen del Suelo y Ordenacion Urbana —en ade-
lante RD 1346/1976—, el articulo 240 del Real Decreto Legislativo 1/1992, de 26 de
junio, que aprueba el Texto Refundido sobre el Régimen del Suelo y Ordenacion Ur-
bana —en adelante RDL 1/1992—, y finalmente el vigente articulo 44 de la Ley esta-
tal 6/1998, de 13 de abril, de Régimen del Suelo y Reglas de Valoracién, descartada
la aplicabilidad a los hechos de la posterior Ley 2/2006, de 30 de junio, de Suelo y
Urbanismo), supuesto que no concurre en el caso que estamos examinando ya que
el Ayuntamiento no aporta prueba ni indicio alguno que demuestre que existid dolo
o culpa grave en la conducta de la reclamante (STS de 2 de enero de 1990, RJ
1990\147), quien presentd un proyecto para levantar un piso (planta cuarta, atico y
bajo cubierta) y la instalacién de un ascensor, siéndole concedida la licencia de
obras correspondiente, y era al Ayuntamiento a quien correspondia examinar la con-
formidad del proyecto con las normas urbanisticas.

Este régimen especial de anulacion de licencias urbanisticas concedidas por error y la
indemnizacion en su caso procedente, estaba constituido con respecto a las actuacio-
nes del caso, por los articulos 186 y 187 del RD 1346/1976 (en cuanto a la anulacion) y
articulo 44 de la Ley estatal 6/1998 —en sustitucion del articulo 232 del citado RD
1346/1976— (en cuanto a la indemnizacién); preceptos legales que habian tenido su
correspondiente desarrollo en los articulos 34 y 35 del Reglamento de Disciplina Urba-
nistica de 23 de julio de 1978, en cuanto a la anulacion y en los articulos 38 y 39 del
mismo Reglamento en lo referente a la indemnizacion dimanable de tal anulacién.

Parece conveniente sefalar que la vigencia en el tiempo de los hechos de los cita-
dos preceptos legales 186 y 187 del RD 1346/1976 se habia producido como con-
secuencia de la anulacién por la STC 67/1997 de los practicamente coincidentes
preceptos 253 y 254 del RDL 1/1992 (FJ 12 d), resultando por ello legislacion «su-
perveniens» aplicable supletoriamente en la CAPV en materia urbanistica.

DCJA 53/2007 par. 25-28

Sin embargo, como es sabido y reitera la doctrina, en materia de responsabilidad
patrimonial no basta la mera identificacién de un perjuicio, desventaja o afectacion
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negativa singular en el circulo juridico de quien reclama, el dafio cuya reparacién se
pretende ha de ser lesion, concepto que queda reservado, en su sentido técnico ju-
ridico, para el dafo antijuridico (articulo 141 .1 LRJPAC).

De ahi que, como venimos sefalando, sélo si la afecciéon negativa que esgrimen
los reclamantes puede residenciarse pacificamente en el ambito de facultades
y deberes que integran el contenido normal de su derecho de propiedad, podra
considerarse que concurre el requisito de la antijuridicidad. No asi, si el daifo
alegado se subsume con naturalidad en el concepto «limitacion del derecho de
propiedad», funciéon que, segun lo razonado, es propia y tipica en nuestro orde-
namiento juridico de los instrumentos de ordenacion urbanistica.

DCJA 70/2007 par. 54-55

Los propietarios de los garajes han sufrido un dafio que no tenian por qué soportar,
ya que la satisfaccion de un fin publico, como lo es de la construccion de viviendas
sociales, no podia hacerse con lesion de su derecho. Es de ver que durante casi 8
anos se han visto privados del uso y disfrute de las plazas de aparcamiento.
Hay que sefalar, ademas, que para el acceso al garaje estaba constituida una servi-
dumbre de paso en el terreno donde se han construido aquellas, y la intensidad de
la limitacién impuesta por las obras ha sido de tal entidad, sobre todo por el
tiempo en que se han prolongado, que justifica sin lugar a dudas la procedencia
de la indemnizacidn por los perjuicios derivados de la imposibilidad material de
su ejercicio.

DCJA 92/2007 par. 50

Estima la Comisién que los términos del escrito y elementos de prueba aportados al
expediente por parte de la reclamante no permiten sentar con la certeza necesaria
que la actuacién o, mejor en el caso, inactividad del servicio municipal pudiera tener
trascendencia en la produccion de los dafios concretos por los que se reclama.

El expediente si revela una sucesion de actuaciones entre las obras realizadas
por los vecinos de la reclamante y las diligencias inspectoras municipales, pero
sin que resulte suficiente para acreditar una relacion directa entre los danos que se
dicen haber irrogado a la reclamante con la realizacion de las obras y la actuacion,
activa o pasiva, de los servicios municipales actuantes.

Es de tenerse en cuenta, a este menester, que parte de las obras fueron estima-
das legalizables y se legalizaron, previo el requerimiento municipal consiguiente,
con posterioridad a su realizacion, tal y como permite hacer la legalidad urbanistica.

De esta simple constatacion surge ya el suficiente margen de incertidumbre como

para no descartar que los dafios supuestamente producidos puedan deberse, por
ejemplo, a unas obras plenamente legales, aunque defectuosas en su materializa-
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cién; circunstancia que impediria cargar sin duda cualquier asomo de imputacion
irregular sobre el ente municipal.

Esta falta de discriminacion entre las obras legales e ilegales realizadas, o incluso
carecer de la seguridad suficiente para descartar que el origen de los perjuicios su-
fridos tenga su causa en elementos constructivos totalmente ajenos a las obras rea-
lizadas, impiden obrar en estos momentos con las garantias minimas a fin de poder
delimitar responsabilidades.

En realidad, de la documentacion que integra el expediente no cabe deducir la ver-
dadera causa u origen de los supuestos perjuicios alegados, mas alla de la mera
apelacion voluntarista de la reclamante, sin ningln otro apoyo pericial o documental
especifico.

DCJA 146/2007 par. 37 a 42
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CAPITULO IX

REVISION DE OFICIO

1. AMBITO DE LA POTESTAD REVISORA

La solicitud de revision de un acto es una auténtica accion de nulidad —distinta de
los recursos administrativos, de los requerimientos de otras administraciones, de la
mera denuncia y de la peticidon graciable de los particulares— que exige una preci-
sa acreditacion de la concurrencia de los requisitos y de las causas de nulidad
alegadas, que obliga necesariamente a analizarlas en relacion con los concretos ac-
tos cuya declaracioén de nulidad se pretende.

DCJA 28/2007 par. 31

Asi, la cuestidn, en la tesis del Ayuntamiento promotor de la revision, reside en que
dicha renuncia, en el caso, se realizd sin contrapartida alguna por la sociedad fir-
mante del Convenio, deviniendo asi en dispensa prohibida.

Pero, conviene avanzarlo ya, tal conclusién no es compartida por la Comision pues,
como a continuacién se razona, del examen del contenido del Acuerdo y del Conve-
nio no extrae dicha conclusion.

Porque, también, conviene ahora apuntar que una cosa es la discrepancia entre las
partes sobre el grado de cumplimiento de las obligaciones adquiridas (incluso so-
bre el alcance y contenido de éstas) y otra bien distinta (objeto del limitado analisis
que corresponde al procedimiento de revision) que en lo decidido y luego pactado (al
margen los avatares habidos durante la ejecucion) se aprecie, en contraste abstracto
con el ordenamiento juridico aplicable, un contenido nulo de pleno derecho.

DCJA 89/2007 péar. 76-78
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2. LIMITES A LA REVISION DE OFICIO

El articulo 102.1 LRJPAC establece con claridad que las Administraciones publi-
casl...], «declararan de oficio la nulidad de los actos administrativos que hayan
puesto fin a la via administrativa o que no hayan sido recurridos en plazo, en los su-
puestos previstos en el articulo 62.1».

Esa prevision legal trata precisamente de evitar que se acuda a esta via extraordina-
ria cuando se ha acudido previamente y se han resuelto los recursos ordinarios. Se
ha debatido por la doctrina y admitido por la jurisprudencia la posibilidad de tramita-
cién simultanea, en algunos casos, de expedientes de revision de oficio y de recur-
sos contencioso-administrativos en relacion con un mismo acto, pero se niega la
posibilidad de la revision de oficio cuando un acto administrativo ha sido enjui-
ciado por los Tribunales en virtud de recurso interpuesto en tiempo y forma, en
supuestos como el que se somete a dictamen.

DCJA 28/2007 pér. 42-43

A juicio de la Comision, en el presente caso el expediente traslada, en realidad, una
suerte de incumplimiento del convenio, pero ese examen queda fuera del que
corresponde a este Dictamen, cefiido a dilucidar si concurre el vicio de nulidad radi-
cal contemplado en el articulo 62.1 g) LRJPAC, por infracciéon nuclear y frontal del
articulo 57.3 del TR de 1976, que conlleve una colisién sustancial con el ordena-
miento juridico urbanistico que permita encuadrar el Acuerdo y posterior convenio
en la causa de nulidad alegada.

Del incumplimiento o cumplimiento defectuoso de las prestaciones acordadas
o cargas asumidas derivaran las acciones contractuales procedentes y, teniendo
en cuenta que se establecen obligaciones bilaterales, podra demandarse bien el
cumplimiento de la prestacion omitida o bien la resolucion de la obligacion, con de-
recho en ambos casos al resarcimiento de los dafios y perjuicios sufridos, pero en
ningun caso acarrean la nulidad de pleno derecho.

Los requisitos procedimentales y de contenido material no son los mismos
cuando se pretende la anulacién de un acto o convenio por la via de la revision de
oficio y cuando se postula la extincién de un contrato por incumplimiento de los
compromisos adquiridos por alguna de las partes o se ejercita la accién por enri-
quecimiento injusto, que habran de plantearse, en su caso, por una via distinta.

DCJA 89/2007 par. 121-123
Ademas, respecto al ambito objetivo de la revision por nulidad, la Comision entien-
de que esta reservada para los actos favorables, mientras que la via procedente

para un supuesto como el que nos ocupa, esencialmente desfavorable en tanto
que restrictivo de derechos, resulta ser la de la revocacion de los actos prevista
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en el articulo 105.1 LRJPAC (ya apuntada, por cierto, en sentencia antes referida), o
incluso el dictado de acto contrario, en ambos casos, por érgano competente y pre-
vio el respectivo procedimiento establecido por la Ley, cuestiones sobre las que no
nos corresponde pronunciarnos.

DCJA 130/2007 par. 9

Esta Comisién, de otro lado, considera adecuado el mecanismo utilizado para ex-
pulsar del mundo juridico la Resolucién inicial de 23 de mayo de 2007, que se en-
contraba aquejada de un grave defecto, no convalidable ni subsanable, ya que puso
fin a un procedimiento en el que se habia omitido el Dictamen de esta
Comision, tramite legalmente preceptivo y determinante para la resolucion, al ser la
reclamacién de un importe igual o superior a los 6.000 euros.

Para ello, como asi lo hace la Resolucion de 6 de junio de 2007 que la deja sin efec-
to, cabe aplicar lo dispuesto en el articulo 105.1 LRJPAC que habilita a las Ad-
ministraciones Publicas a llevar a cabo la revocacion de actos de gravamen o
desfavorables «en cualquier momento», sin necesidad de seguir el procedi-
miento dispuesto para la revisiéon de oficio de los actos nulos de pleno derecho.

Tal revocacion permite retomar el procedimiento en su fase inmediatamente ante-
rior, ya que nada impide que los tramites se conserven en base a lo dispuesto en el
articulo 66 LRJPAC, pues tal nulidad no les afecta, al ser independientes, y la infrac-
cion en nada cuestiona su contenido, que habria de mantenerse igual.

DCJA 98/2007 pér. 14-16

Véase DCJA 55/2007 par. 15-17

Aunque no aflore en el expediente con nitidez, sin duda, en la decision de iniciar la
revision sometida a nuestra consideracion, late el elevado montante de lo percibi-
do con cargo a los caudales publicos.

La Comisién tiene muy en cuenta esa circunstancia pero en un sentido distinto al
que se propone por el Departamento consultante.

En efecto, en el examen sumario y estricto que, segun lo expuesto, corresponde a
los supuestos de nulidad radical, la entidad de la infraccion s6lo adquiere relevancia
si es reconducible a alguno de los supuestos seleccionados por el legislador. Fuera
de esos casos tasados, la gravedad no puede incorporarse al juicio ni, mucho me-
nos, fundar la decision pues seria tanto como adoptar ésta sobre un factor ajeno a
la configuracion legal de la nulidad radical y la decisién asi tomada incurriria en la
prohibida expansion de un mecanismo claramente configurado como extraordinario.

DCJA 19/2007, par. 25-27
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3. ANALISIS DE LAS CAUSAS DE NULIDAD

A) Art. 62.1.a) LRJPAC. Nulidad de pleno derecho de los actos que
lesionen los derechos y libertades susceptibles de amparo
constitucional

Parece obligado anticipar, siguiendo el orden legal de las causas, que el supuesto
de la vulneracion de los derechos y libertades susceptibles de amparo constitucio-
nal, prevista en la letra a), al margen de su indiscutible gravedad, implica un riesgo
de mantener abierta la posibilidad de plantear indefinidamente la nulidad, en
detrimento de la seguridad juridica; lo que exige extremar el rigor que de por si
sefiala la jurisprudencia para aplicar cualquiera de las causas de nulidad; rigor que
cabe redoblar en el procedimiento de revisién.

DCJA 106/2007 par. 30

Por lo que hace a la ultima de las causas de nulidad formuladas, la de la letra a)
LRJPAC, relativa a la vulneracion de los derechos y libertades susceptibles de
amparo constitucional, es de apreciar, antes de nada, el sentido restrictivo con
que se abordan en general las causas de nulidad en el ordenamiento adminis-
trativo, en especial por lo que se refiere a la presente causa; nulidad que la doctrina
constitucional en via de amparo ha condicionado a una percusion efectiva en el con-
tenido esencial del derecho y la jurisprudencia ha reducido a una aplicacion restricti-
va de la propia causa de nulidad.

La cautela cobra mayor valor cuando se trata de un procedimiento de revision de
oficio, siguiendo la linea de la Comision (DCJA 28/2007): «Es necesario recordar que
la técnica de la revision de oficio constituye una potestad excepcional de la Admi-
nistracion que quiebra la cosa juzgada y con ella la seguridad juridica y, por tanto,
es de utilizacién limitada».[...]«La solicitud de revisidon de un acto es una auténtica
accioén de nulidad —distinta de los recursos administrativos, de los requerimientos
de otras administraciones, de la mera denuncia y de la peticion graciable de los par-
ticulares— que exige una precisa acreditacion de la concurrencia de los requisitos y
de las causas de nulidad alegadas, que obliga necesariamente a analizarlas en rela-
cién con los concretos actos cuya declaracion de nulidad se pretende».

Como se decia antes, con ocasion de la causa d) de nulidad, tampoco en este caso
cabe conectar la suerte del pleito civil relativo al derecho al honor, que se
enarbola como fundamento principal de la pretensiéon de nulidad del acuerdo,
con el acuerdo objeto de revision, por interponerse razones de naturaleza tem-
poral y de falta de relacion causal entre ambos.

En opinion de la Comisién, vuelven a erigirse en este caso inconvenientes ya sefiala-
dos anteriormente sobre la falta de relacion y secuencia temporal entre los actos
mencionados, cuando se pretende tachar retrospectivamente de nulo el acuerdo a
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revisar, conocida la suerte posterior de la demanda civil, debiendo para ello pasar
necesariamente por considerar la nulidad como una consecuencia presuntamente
desencadenada por la sentencia.

La vulneracién del derecho al honor de la mercantil afectada por la publicacién por
el Regidor-Presidente del Concejo, en ejercicio de los derechos de expresion y de
informacién del articulo 20.1 a) y d) CE, de un articulo en prensa, se ha venido a re-
conocer por los jueces con la condena y los restantes pronunciamientos de la sen-
tencia.

Teniendo esto en cuenta, la pretensién de revisar ahora el acuerdo por parte del so-
licitante —persona distinta y no identificable con la mercantil beneficiada con la sen-
tencia, aunque revestida, por su condicion de vecino del Concejo, de una legitima-
cion incuestionable para impugnar el acuerdo (STC 173/2004)—, cobra una
dimension distinta, que no cabe desconocer.

Pero lo que, en cualquier caso, la Comisién no alcanza a vislumbrar es la forma de
poder revestir de nulidad, de modo automatico, un acto administrativo anterior, per-
fectamente autbnomo y declarativo de derechos, por virtud de una sentencia de un
orden jurisdiccional distinto al contencioso y no correspondiente al orden penal (ar-
ticulos 9 y 10 de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial), sin que
medie una relacion causal directa o clara entre ambos actos, dictados por érganos
de naturaleza y jurisdiccion manifiestamente diferentes.

Se cierne, por tanto, en el supuesto planteado el suficiente grado de incertidumbre
juridica, a fin de producir los efectos anulatorios deseados, que lo alejan de la clari-
dad meridiana con que es aconsejable operar en la aplicacion en general de los su-
puestos de nulidad, y a fortiori en los procedimientos de revision de oficio instados
por la via del articulo 102 LRJPAC.

En consecuencia, la Comisién estima que no concurre la causa de nulidad plantea-
da; por lo que la revocacion de un acto como el cuestionado, o la alteracion de sus
eventuales efectos negativos, deberia encauzarse en su caso por otras vias previs-
tas en el ordenamiento administrativo (articulos 103 y 145.3 LRJPAC), sujetas siem-
pre a las limitaciones temporales y sustantivas que en ellas se establecen.

DCJA 106/2007 par. 47 a 55

B) Art. 62.1. b) de la LRJPAC. Nulidad de pleno derecho de los actos
dictados por 6rgano manifiestamente incompetente por razén de la
materia o del territorio

Por lo que hace, por ultimo, al tercer supuesto de nulidad que se denuncia, la in-

competencia manifiesta del érgano por razén de la materia o del territorio, letra b),
dicha causa exige, al margen de la clase o tipo de la incompetencia, una forma evi-

REVISION DE OFICIO 337



dente de presentarse, alejada de cualquier interpretacion juridica o exigencia de es-
fuerzo dialéctico para poder ser apreciada.

DCJA 106/2007 par. 34

Respecto a la incompetencia manifiesta del érgano (articulo 62.1.b] de la repetida
Ley), y sin pronunciarnos respecto a la concreta incompetencia, podemos concluir
sin dificultad que la misma no es manifiesta, pues son diversos los titulos com-
petenciales por los que el Ayuntamiento podria dictar actos con contenido
como los aqui cuestionados, y ello con independencia de la titularidad dominical
del camino a que se refieran.

DCJA 130/2007 par. 14

C) Art. 62.1. d) de la LRJPAC. Nulidad de pleno derecho de los actos
que sean constitutivos de infraccion penal o se dicten como
consecuencia de ésta

La causa sefalada en segundo lugar, la de los actos constitutivos de infraccion
penal o que se dicten como consecuencia de ésta, letra d) del articulo 62.1 LRJ-
PAC, exige la ineludible presencia de una sentencia condenatoria previa del or-
den penal, estando vedado a cualquier 6rgano jurisdiccional conocer de las cues-
tiones prejudiciales ajenas a su ambito privativo cuando éstas se refieran al orden
penal.

Cabe configurar también, no obstante, dentro del supuesto de nulidad, los actos
que sean consecuencia de la ilicitud penal, pero para ello debera existir una relacién
causal directa entre el ilicito penal y el acto cuya nulidad se reivindica.

DCJA 106/2007 par. 32 y 33

D) Art. 62.1 e) de la LRJPAC. Nulidad de pleno derecho de los actos
dictados prescindiendo total y absolutamente del procedimiento
legalmente establecido o de las normas que contienen las reglas
esenciales para la formacion de la voluntad de los 6rganos
colegiados

Acreditado —como hemos sefialado— que la trabajadora, en principio personal
eventual, vino realizando con caracter habitual funciones propias de la actividad or-
dinaria del Ayuntamiento desde el afio 1997, cabe considerar que dicha situacién, a
los efectos del enjuiciamiento que nos corresponde, podia ser considerada como un
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supuesto de infracciéon cualificada de la normativa reguladora de la contratacion
temporal.

Y, siendo esto asi, el acto objeto de revisién no puede reputarse nulo de pleno dere-
cho por la causa del articulo 62 1 e) de la LRJPAC, en la forma que propone el
Ayuntamiento consultante, pues la decision municipal de estimar la reclamacién pre-
via a la via laboral de dofa E.A.V y reconocer el caracter de laboral indefinido, sin fi-
jeza en la plantilla y hasta que se produzca la cobertura del puesto conforme al sis-
tema legal que proceda, se revela aplicacion estricta de la solucién doctrinal
acuinada precisamente para dar solucién a dichos supuestos.

En efecto, el acto —a cuyo dictado preceden los tres informes juridicos recogidos
en los antecedentes que concluyen en idéntico sentido—, al estimar la reclamacion
previa a la via laboral, aplica la doctrina jurisprudencial elaborada para armonizar las
exigencias que derivan del articulo 103.3 CE y las que se imponen a las administra-
ciones publicas por aplicacion del ordenamiento laboral, que hoy se contiene en las
SSTS de la Sala de lo Social —recursos para la unificacién de doctrina— de 20 y 21
de enero de 1998.

[.]

En cuanto el acto objeto de revision se ajusta a esta solucion, considera la Co-
misién que no incurre en la causa de nulidad establecida en el articulo 62.1 €) de
la LRJPAC por haberse separado del procedimiento legalmente establecido (ar-
ticulo 103 LBRL —que contiene una expresa remision al articulo 91 del mismo texto
legal—); pues tal entendimiento de la causa de nulidad en este supuesto vendria a
desconocer precisamente la solucién que, para hacer efectiva la sujecion de las ad-
ministraciones publicas a la ley y el Derecho (articulo 103. 3 CE) que incluye su su-
misién al articulo 15 ET, se ha establecido.

El procedimiento que debia seguir el Ayuntamiento para resolver la reclamacioén pre-
via a la via laboral presentada por dofia E.V.A es el que precedié al dictado del acto
recurrido, sin que el contenido de éste pueda considerarse lesivo del régimen legal
establecido en la LBRL para seleccionar al personal laboral y normas que regulan la
confeccidén y aprobacion de las plantillas y las relaciones de puestos de trabajo de la
Administracion local, por ser —como venimos razonando— aplicacion de la doctrina
jurisprudencial construida para evitar precisamente el desconocimiento de los pre-
ceptos constitucionales que dan sentido y razén a dicho régimen normativo.

Y, por ello, en tanto dicha doctrina jurisprudencial se valida precisamente por no
afectar al obligado cumplimiento de los requisitos sustantivos y procedimentales
que deben cumplir las administraciones publicas —también las locales— cuando de
seleccionar a su personal (funcionario o laboral) se trata, no cabe considerar que el
acto objeto de revision incurra en la causa de nulidad alegada.

DCJA 179/2007 par. 36-38 y 42-44
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E) Art. 62.1.f) de la LRJPAC. Nulidad de pleno derecho de los actos
expresos o presuntos contrarios al ordenamiento juridico por los
que se adquieren facultades o derechos cuando se carezca de los
requisitos esenciales para su adquisicion

Ahora bien, como hemos razonado, para la aplicacion de las causas de nulidad del
articulo 62 LRJPAC —y, muy especialmente, la que contempla la letra f) del citado
precepto— no basta constatar que existe una infracciéon del ordenamiento, sino
que ésta ha de ser cualificada por la ausencia de aquellos requisitos que en el
concreto marco legal y normativo resulten presupuestos basicos juridicos, no
materiales ni accesorios, para adquirir los derechos y facultades reconocidos
por el acto administrativo. Sélo de darse esa carencia éste incurrira en la excep-
cional nulidad de pleno derecho.

En definitiva, huyendo de cualquier generalizaciéon, hay que analizar el caso concre-
to para extraer, de acuerdo con el régimen normativo aplicable, el concepto de
requisito esencial como presupuesto de hecho que necesariamente debe concurrir
en el sujeto o en el objeto para que se produzca el efecto adquisitivo que prevé.

Tal enjuiciamiento, en este caso, exige, en primer término, examinar el marco nor-
mativo que regula las retribuciones del personal de la Ertzaintza a fin de identificar
cuales son los presupuestos para la percepcion de dichas retribuciones, y cudles de
éstos pueden ser considerados esenciales por constituir elementos definitorios del
acto, y en consecuencia, imprescindibles para adquirir los derechos y facultades
que conlleva para su beneficiario.

[..]

Del precedente régimen normativo, concluye la Comisién que para el reconocimien-
to y percepcién de cualquier complemento retributivo de los funcionarios de los
Cuerpos que integran la Policia del Pais Vasco se exige como requisitos minimos
esenciales que se trate de un empleado publico, en situacion de servicio activo, que
haya sido nombrado y ocupe un determinado puesto de trabajo o destino —que es-
tara debidamente clasificado en la relacién de puestos de trabajo— y que desempe-
fe las tareas o funciones inherentes al cargo que justifican, en cada caso, su per-
cepcion.

[..]

Por ello, el planteamiento del Departamento instructor no puede triunfar, porque
éste descansa en una total identificacion de los requisitos esenciales con los requi-
sitos meramente necesarios, o de alguna manera accesorios, establecidos por el or-
denamiento juridico (mas precisamente, los establecidos en el Acuerdo Regulador)
para percibir unas retribuciones, extendiendo indebidamente la via de la nulidad ra-
dical y, por ello, haciendo a la postre intercambiables el procedimiento de revision
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de oficio (articulo 102 LRJPAC) y el de la declaracion de lesividad previa a la impug-
nacion ante los Tribunales (articulo 103 LRJPAC).

Si asumiéramos el planteamiento del Departamento consultante cualquier contra-
vencion del ordenamiento seria calificable como un caso grave y notorio de incum-
plimiento de los requisitos esenciales para adquirir un derecho de contenido retribu-
tivo por parte de los empleados publicos, ambito en el que la Comisién ha
mantenido una postura negativa en cuantos asuntos de esa indole le han sido plan-
teados (DDCJA 23/2001, 24 y 25/2001, 39/2001 y 95 a 99/2003).

DCJA 19/2007 par. 37-39, 51, 56-57

F) Art. 62.1.g) de la LRJPAC. Nulidad de pleno derecho de cualquier otro
que se establezca expresamente en una disposicion de rango legal

Las precedentes consideraciones, como sefialé la Comision (DCJA 63/2000) resul-
tan de aplicacién también a los supuestos en que la causa de nulidad de pleno de-
recho esté prevista en una ley sectorial [articulo 62.1 g LRJPAC] ya que, como alli
se dijo, las causas de nulidad previstas en una «Ley sectorial deben considerarse in-
tegradas en el contexto de las causas de nulidad establecidas en la LRJPAC, bus-
cando al aplicarlas que el supuesto presente una gravedad equivalente a estas ulti-
mas, es decir, que manifieste una antijuridicidad palpable e inadmisible».

En suma, también en estos casos, para entender concurrente el vicio de nulidad
no basta con que el acto sea contrario al ordenamiento juridico, 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.

Por el contrario, su estimaciéon como causa de nulidad radical por su colisiéon con la
ordenacion legal exige, a nuestro juicio, que el incumplimiento legal que se atribuye
sea absolutamente notorio y grave.

DCJA 89/2007 pér. 69-71

La reflexion que precede, como se dijo en el Dictamen 63/2000, se traslada también
a los supuestos en que la causa de nulidad de pleno derecho esta prevista en
una ley sectorial, que debe considerarse integrada en el contexto de las causas de
nulidad establecidas en la LRJPAC, buscando al aplicarlas que el supuesto presente
una gravedad equivalente a estas ultimas, es decir, que manifieste una antijuridici-
dad palpable e inadmisible.

DCJA 15/2007 pér. 46
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CAPITULO X

CONTRATOS DE LA
ADMINISTRACION PUBLICA

1. EXTINCION DEL CONTRATO

Lo cierto es que en ocasiones resulta dificil concluir si estamos ante una conce-
sion de servicio publico o una concesion de obra publica, de esas dificultades se
hace eco la Comunicacién de la Comisién Europea 2000/C 121/02 (LCEur 2000/91),
por la complejidad que supone en ocasiones delimitar o que es principal y lo que es
accesorio.

[.]

De todas formas, a los efectos que ahora nos interesan, su calificacion no resul-
ta en este caso condicionante para determinar la procedencia o no de la reso-
lucién contractual, pues la LCAP establece un régimen comun para la extincién
de los contratos que rige en ambos, con determinadas peculiaridades cuya mencion
no es precisa por no ser relevante para dilucidar la cuestién que se nos suscita.

DCJA 42/2007 pér. 28-30

A) Causas de resolucion
Demora en el cumplimiento de los plazos

En cuanto a dicha causa, esta Comision ha dicho reiteradamente que el plazo fija-
do para el cumplimiento de la prestacion contractual constituye un elemento
basico de la relacion juridica establecida, de forma que cuando éste aparece como
un elemento relevante es una determinacion esencial que no accesoria o agregada a
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la esencia de la prestacion, de donde se desprende que, si el plazo transcurrio, el
contrato quedo sustancialmente afectado por dicha situacion.

DCJA 42/2007 par. 39

Incumplimiento de las restantes obligaciones contractuales esenciales

En definitiva, hay que recordar que el parametro para la exigencia del nivel de
prestacién del servicio y para el cumplimiento del contrato concesional debe
ser el establecido en el pliego de condiciones, que es la auténtica ley del con-
trato (STS de 28 de junio 2004 RA 5448), con lo que no puede considerarse que en
este caso, de acuerdo con los informes juridicos obrantes que esta Comisién com-
parte, se haya dado una infraccion gravisima de las obligaciones esenciales por par-
te de la concesionaria, por lo que no procede la resolucion del contrato de conce-
sion sometido a Dictamen.

DCJA 35/2007 pér. 33

Hay que decir, inicialmente, que parece claro que ha existido una renuncia unilate-
ral del contratista a ejecutar el contrato y que tal renuncia puede encajarse en la
causa de resolucion por el incumplimiento de las obligaciones contractuales
esenciales. Como dijo la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa en su in-
forme 27/99, de 30 de junio, ello es «debido, por aplicacion de los principios genera-
les de la contratacion, a la consideracion de la renuncia expresa como incumpli-
miento, no ya de los plazos de ejecucién, sino de las obligaciones esenciales del
contrato, entre las que con cardacter principal figura la de ejecutar las obras del con-
trato adjudicado».

En modo alguno es justificable la conducta de la contratista que decide de forma
unilateral no ejecutar las obras, pues no puede condicionar la realizacién de las
obras a su libre albedrio, sin la conformidad de la Administracién contratante.

DCJA 42/2007 pér. 32 a 33

Las causas de resolucion de los contratos administrativos se recogen en el articulo
111 del Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas
(R.D.L. 2/2000, de 16 de junio). Concretamente, el apartado g) del citado articulo es-
tablece como causa de resolucién «el incumplimiento de las restantes obligaciones
contractuales esenciales». Y en lo que respecta al contrato de suministro, sus cau-
sas de resolucion se recogen en el articulo 192 de la Ley, que, sin perjuicio de esta-
blecer especialidades, se remite al citado articulo 111.
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Ciertamente, en principio, el interés publico que ampara la decisiéon de la Admi-
nistracion de resolver unilateralmente un contrato administrativo demanda que
tal medida sea proporcionada al grado de incumplimiento detectado, de mane-
ra que un incumplimiento nimio no autorizaria la resolucién, que exige asi para
su adopcién, como ha puesto de manifiesto tradicionalmente el Consejo de Estado
(dictamenes de 1 de marzo de 1979 y 9 de junio de 1988, entre otros), un incumpli-
miento grave o relevante; como dice el propio articulo 111.g) de la Ley de Contratos
de las Administraciones Publicas, el incumplimiento ha de afectar a una obligacion
esencial contractual. Del mismo modo se ha pronunciado la jurisprudencia (Senten-
cias del Tribunal Supremo de 2 de abril de 1992 y 20 de abril de 1999, entre otras).

Este interés publico es especialmente notorio en este caso, dado que su contenido
es el del derecho a la salud, bien constitucionalmente protegido, y que ha de ser
amparado de acuerdo con los principios del Derecho Comunitario, especialmente
relevante en estas cuestiones, a través del llamado «de precaucion». Ante los he-
chos acaecidos, es adecuada la respuesta de la Administracion, al legitimar el cita-
do principio las medidas administrativas de intervencién ante situaciones que poten-
cialmente comprometan a aquella, lo que parece obvio cuando de alimentos en mal
estado se trata.

Respecto a las alegaciones de la contratista en las que manifiesta que no pueden
ser imputados a la empresa adjudicataria los hechos relatados, apuntando a una
eventual accion malintencionada como Unica explicacion posible, no puede ser
aceptada. Y ello debido a que, tal y como se ha sefialado anteriormente, en el con-
trato cuya resolucion se pretende por la Administracién consultante el adjudicatario
se obliga a garantizar la calidad de los bienes que debe suministrar, debiendo para
ello cumplir con las normas de calidad y disposiciones especificas del Codigo Ali-
mentario, Reglamento de la CEE y Reglamentos Técnico-Sanitario vigentes.

La anterior consideracion, sin embargo, no significa que toda incidencia derivada de
la contaminacién de los alimentos por incorporacion de elementos extrafios respon-
da a un caso de incumplimiento culpable, en el sentido de ser capaz de imputar al
contratista unos efectos resolutorios penalizadores, tal y como prevé la Ley de Con-
tratos de las Administraciones Publicas.

En este caso, es claro que el obligado a que no se suministren alimentos en mal es-
tado, susceptibles de producir dafos fisicos a las personas residentes en los servi-
cios municipales, es la empresa, en cuyo ambito de organizacion y disposicion se
ha producido el incumplimiento contractual.

Ahora bien, acreditado el incumplimiento objetivo, y por tanto, la existencia de cau-
sa para la resolucién, la calificacion del mismo como culpable entrafia que en la
conducta concurriera la omision de aquella diligencia que exige la naturaleza de la
obligacion y responda a las circunstancias de las personas, del tiempo y del lugar
(articulo 1.104 CC), sin que en este caso se pueda interpretar que la haya habido,
porqgue si bien no puede decirse que la causa fuera ajena al ambito de control de la
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empresa, es cierto que no ha sido identificada con precision, lo que impide estable-
cer —con la certeza que exige la imposicién de una medida de contornos cuasi san-
cionadores— si desplegd o no la diligencia debida.

Por ello, esta Comisién Juridica Asesora entiende que no procede acordar la incau-
tacion de la garantia definitiva, ni aplicar las consecuencias que limitan la capacidad
del contratista en futuras relaciones contractuales.

DCJA 75/2007 pér. 19 a 22 y 33-36

2. MODIFICACION DE CONTRATOS

En relacion con la ultima exigencia, la de la debida justificacién de la necesidad de
la modificaciéon en el expediente, el apartado 3 del art. 101 LCAP ilustra sobre su
significado al regular los documentos que ha de aportar la Administracion del Esta-
do al expediente de modificacion: «A) Una memoria explicativa suscrita por el direc-
tor facultativo de la obra que justifique la desviacion producida que motiva la modifi-
cacion, con expresion de las circunstancias no previstas en la aprobacion del pliego
de prescripciones técnicas y, en su caso, en el proyecto correspondiente, documen-
to que sera expedido en los contratos distintos a los de obra, por el servicio encar-
gado de la direccion y ejecucién de las prestaciones contratadas. B) Justificacion de
la improcedencia de la convocatoria de una nueva licitacion por las unidades o pres-
taciones constitutivas de la modificacion. C) En los contratos de obras, informe de la
Oficina de Supervision de Proyectos sobre la adecuacion de la modificacion pro-
puesta». De la anterior regulacion puede extraerse que los expedientes de modifica-
cion de contratos deben de contener una explicacion cumplida de la desviacion
de las previsiones tenidas en cuenta en la preparacion del contrato, con la
identificacion de los errores que originan la desviaciéon y la idoneidad de las
medidas que se arbitran para su correccion, asi como la justificacion de las ra-
zones que aconsejan no proceder a una nueva contratacion de las prestacio-
nes que no pueden ser satisfechas mediante el primitivo contrato.

DCJA 145/2007 par 23
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