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INTRODUCCION

El articulo 3.3 de la Ley 9/2004, de 24 de noviembre, de la Comision Juridica Ase-
sora 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 Organizacion 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 Comisién, en su sesién cele-
brada el dia 21 de abril 2010 ha aprobado la presente Memoria correspondiente
al afo 2009. La misma se estructura en dos partes diferenciadas. La primera re-
coge la composicion de la Comision y los datos mas relevantes referidos al ejer-
cicio de la funcion consultiva que este 6érgano tiene encomendada.

La segunda parte comprende un resumen de la doctrina emitida por la Comision
durante el afio 2009, que, como viene siendo habitual, se ha elaborado extrayendo
de los dictamenes y acuerdos emitidos en este periodo los fragmentos mas repre-
sentativos de su posicion con relacion a las diversas cuestiones sobre las que se le
ha consultado, respetando su tenor literal y clasificados por materias y voces. En la
seleccion de dichos fragmentos se ha cuidado especialmente de evitar repeticio-
nes de la doctrina incluida en las memorias anteriores, salvo que el nuevo pronun-
ciamiento matice o amplie la explicaciéon dada en los dictamenes de los afios an-
teriores. Asimismo, en cada pronunciamiento se identifica el dictamen o acuerdo
del que procede, con el fin de que, quien esté interesado, pueda consultar el texto
completo en la base de datos documental disponible en la siguiente direccién 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 Comision, Sra. Deiane Agirrebaltzategi y Sr. José M.? Gonzalez
de Castro, coordinados por el Secretario, en la labor de andlisis y extraccion de la
doctrina, y al trabajo del traductor, Sr. Alberto Amorrortu.

Por ultimo y como es tradicional, agradecemos a todas aquellas personas que en
sus puestos de responsabilidad politica o en la gestién administrativa diaria siguen
haciendo posible el funcionamiento de este 6rgano consultivo.
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Comunidad Auténoma del Pais Vasco
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Constitucion Espafiola

Dictamen / Dictamenes de la Comision Juridica Asesora de
Euskadi

Estatuto de Autonomia
Estatuto de Autonomia del Pais Vasco

Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Basico del Empleado
Publico

Impuesto sobre el Incremento del Valor de los Terrenos de
Naturaleza Urbana

Ley 10/1982, de 24 de noviembre, basica de normalizacién
del uso del euskera

Ley 7/1985, de 2 de abril, de Bases de Régimen Local

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

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

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

Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Pu-
blico

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 6/1989, de 6 de julio, de la Funcién Publica Vasca

Ley 12/1994, de 17 de junio, de Fundaciones del Pais Vasco
Ley 7/1981, de 30 de junio, de Gobierno

Ley 1/1996, de 3 de abril, de Gestidon de Emergencias

Ley 18/2008, de 23 de diciembre, para la Garantia de Ingre-
sos y para la Inclusién Social

Ley 39/1988,de 28 de diciembre, reguladora de las Hacien-
das Locales

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 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdicciéon
Contencioso-Administrativa

Ley 10/1982, de 24 de noviembre, de Normalizacién del Uso
del Euskera

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

Ley Organica 5/2000, de 12 de enero, Reguladora de la Res-
ponsabilidad Penal de los Menores

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

Ley Organica 5/2000, de 12 de enero, Reguladora de la Res-
ponsabilidad Penal de los Menores

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

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

LSuUv

LTH

LTPUI
NFTA
par.

ROFPR

RPV
STC
STS
TRLCAP

TRLHL

TRRL

Ley 31/1995, de 10 de noviembre, de Prevencion de Riesgos
Laborales

Ley 44/2003, de 21 de noviembre, de Profesiones Sanitarias

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

Ley 4/2008, de 19 de junio, de Reconocimiento y Reparacion
a las Victimas del Terrorismo del Pais Vasco

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
Vasco

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 Historicos

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

Norma Foral 6/2005, de 28 de febrero, General Tributaria de
Alava

Parrafo

Decreto 404/1994, de 18 de octubre, por el que se aprueba
el Reglamento de Organizacién y Funcionamiento del Protec-
torado y del Registro de Fundaciones del Pais Vasco

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

Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio, por el que
se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas

Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo, por el que
se aprueba el Texto Refundido de la Ley Reguladora de Ha-
ciendas Locales

Real Decreto Legislativo 781/1986, de 18 de abril, por el que
se aprueba el Texto Refundido de las Disposiciones Legales
vigentes en materia de Régimen Local
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CAPITULO |

COMPOSICION

El dia 29 de mayo de 2009 se publico el cese de don Sabino Torre Diez como Secre-
tario General de Régimen Juridico, aprobado por Decreto 329/2009, de 26 de mayo
(BOPV de 29 de mayo de 2009), quedando vacante desde entonces la presidencia
de la Comision Juridica Asesora de Euskadi, que fue ejercida mientras dur6 dicha si-
tuacién de vacancia por el Vicepresidente de la Comision.

Posteriormente, el 10 de julio de 2009 se publicé en el Boletin Oficial del Pais Vasco
el Decreto 442/2009, de 7 de julio, por el que se nombra a Dia. Amaia Ortiz Cabe-
zas como Secretaria General de Régimen Juridico (cargo posteriormente denomi-
nado en la estructura departamental como Viceconsejera de Régimen Juridico), que
como titular de la jefatura de los servicios juridicos centrales del Gobierno Vasco
ocupa, en virtud de lo dispuesto en el articulo 6.2 de la Ley 9/2004, de 24 de no-
viembre, la Presidencia de la Comision Juridica Asesora de Euskadi.

En consecuencia, la composicién de la Comision a 31 de diciembre de 2009 era la
siguiente:

Presidenta:
llma. Sra. Diia. Amaia Ortiz Cabezas.

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

Vocales:

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

D. Ihaki Beitia Ruiz de Arbulo.

Dna. Loreto Abaigar Echegoyen.



Dfa. Ana Arcocha Azcue.

Dna. Fatima Saiz Ruiz de Loizaga.
D. Gorka Erlantz Zorrozua Aierbe.
D. Imanol Zubizarreta Arteche.

Secretario:
D. Jesus M.2 Alonso Quilchano.
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CAPITULO 11
DIFUSION DE LA DOCTRINA
DE LA COMISION

Durante el afio 2009 la Comisién, en cumplimiento del articulo 3.3 de la Ley 9/2004,
de 24 de noviembre, ha editado y publicado la Memoria correspondiente al afio 2008,
que ha sido distribuida a las distintas Instituciones de la Comunidad Auténoma (Par-
lamento, Gobierno y Administracién, Comision Arbitral, Ararteko y Administracion lo-
cal), a la judicatura del orden contencioso-administrativo, universidades radicadas
en la Comunidad y bibliotecas publicas, asi como al resto de los 6rganos consulti-
vos del Estado.

Asimismo, la Comisién ha continuado colaborando con la Revista espafiola de la
Funcién Consultiva, editada por el Consejo Juridico Consultivo de la Comunidad Va-
lenciana, preparando articulos con resimenes de nuestra doctrina o remitiendo dic-
tamenes de interés. Asi en el afio 2009 se ha publicado el n.° 10 de la Revista, en la
que se han incluido dos resumenes de la doctrina de la Comision sobre la respon-
sabilidad de la Administracion por dafos causados a terceros por sus contratistas o
concesionarios, y sobre la responsabilidad patrimonial de la Administracién por los
danos sufridos por funcionarios en el ejercicio de sus funciones.

Por otra parte, el vocal de la Comision, Sr. Ifiaki Beitia Ruiz de Arbulo, ha publicado
en el n.° 85 de la Revista vasca de Administracion Publica un estudio titulado «El
procedimiento de elaboracién de disposiciones generales: balance de una década
de la Comisién Juridica Asesora y nuevas aproximaciones».






CAPITULO 111
DATOS RELATIVOS
A LA FUNCION CONSULTIVA

1. INTRODUCCION

La funcioén consultiva durante el ano 2009 ha estado influida por la celebracion de
elecciones al Parlamento Vasco en el mes de marzo. Ello ha provocado que la acti-
vidad desarrollada haya sido ligeramente inferior a la experimentada en el afio ante-
rior de la VIII Legislatura, sobre todo en lo que a la consulta de disposiciones gene-
rales se refiere.

Asi, en comparacion con el anterior afio, la cantidad de solicitudes de consultas re-
cibidas ha disminuido casi 18 puntos porcentuales, habiendo decrecido también en
el mismo porcentaje el nimero de dictamenes emitidos.

Atendiendo a la tipologia de los asuntos dictaminados, este afio la mayor reduccion
la han protagonizado los dictdmenes sobre disposiciones generales (ya que se han
dictaminado 31 normas menos que el afio anterior, lo que supone un 48% de dismi-
nucion), explicable por el desplome de la produccién legislativa del Ejecutivo (se han
pasado de 21 a 2 anteproyectos de ley dictaminados) como consecuencia del pro-
ceso electoral al Parlamento Vasco y el consiguiente procedimiento de designacién
del Lehendakari y de conformacién del Gobierno vivido en este afio.

No obstante, la caida en 48 puntos porcentuales de la normas dictaminadas no se
ha traducido en una disminucién porcentual similar en el total de asuntos dictamina-
dos, ya que la actividad consultiva sobre actos administrativos se ha mantenido en
parametros similares a los del afio pasado (se han dictaminado solo 17 actos me-
nos, lo que supone un 9% de bajada). En cuanto a estos Ultimos, sigue destacando
por su numero las reclamaciones de responsabilidad patrimonial, que representan
un 76% del total de asuntos dictaminados.
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Por ultimo y atendiendo al origen de las solicitudes de consultas recibidas, la ra-
lentizacién de la actividad normativa, asi como el ligero aumento de las consul-
tas de los entes locales, ha provocado que en este ejercicio los dictamenes sobre
consultas realizadas por éstos hayan superado en 10 puntos a los correspondien-
tes a consultas provenientes de la Administracion de la Comunidad Autonoma,
volviendo a la tendencia que era habitual en ejercicios anteriores (con la excepcion
del afio 2008).

Expuestas de forma sucinta las principales conclusiones sobre la funcién con-
sultiva desarrollada en este afio, en comparacion con el ejercicio precedente, a
continuacion pasamos a exponer los datos cuantitativos de la actividad desarro-
llada.

2. DATOS SOBRE LAS CONSULTAS RECIBIDAS

Desde el 1 de enero hasta el 31 de diciembre de 2009 han tenido entrada en la Se-
cretaria de este érgano consultivo 241 solicitudes de consultas, de las cuales 4 no
fueron admitidas a tramite por defectos formales en la solicitud o por no ser compe-
tencia de la Comision, y 7 fueron retiradas por los 6rganos consultantes, antes de
admitir a tramite la solicitud, al detectar importantes carencias en la tramitacion de
los expedientes.

De las 230 consultas admitidas a tramite, 1, referida a un anteproyecto de ley, de-
cay6 al haber disuelto el Lehendakari, mediante Decreto de 2 de enero de 2009,
el Parlamento Vasco, siendo, en consecuencia, devuelta por el Presidente; 1 fue
devuelta a peticion del érgano consultante, tras su reconsideracion como conse-
cuencia del cambio operado en las areas de actuacion de los departamentos tras
la constitucién del nuevo gobierno; y 1 fue devuelta por la Presidenta al no quedar
acreditado en el expediente la cumplimentacion de diversos tramites preceptivos.
Asimismo, por acuerdo del Pleno se devolvieron 6 consultas, al advertir una insufi-
ciente instruccion que le impedia dictaminar sobre el asunto sometido a su conoci-
miento o porque no procedia emitir un nuevo dictamen. Finalmente, se ha emitido
dictamen sobre 182 consultas, continuando pendientes de resolver al finalizar el afio
39 consultas.

Dictaminadas (182/76%)
Pendientes (39/16%)
Decaidas (1/0%)
Inadmitidas (4/2%)
Retiradas (7/3%)
Devueltas (6/3%)

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

40
% /\ /\ :
—~

s \\/’

10 \ /—/

0 V4

Enero |Febrero| Marzo | Abril | Mayo | Junio | Julio | Agosto |Septiembre|Octubre [Noviembre Diciembre

[Consultas 16 28 24 29 20 11 21 0 16 16 19 30

—e— Consultas

En relacion con los afios anteriores la evolucién 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

300

P

250 ~

200 /
150 /—4\.___.,’—0\’/

100 /
50
0 1999 2000 2001 2002 2003 2004 2005 2006 2007 2008 | 2009
Consultas 73 133 133 127 130 136 114 147 194 280 230

En cuanto a la tramitacién de las consultas admitidas a tramite, debemos destacar
que solamente una de ellas se han evacuado por el procedimiento de urgencia pre-
visto en el articulo 26, apartados 2 y 3, de la Ley 9/2004.

En el proceso de andlisis del expediente, el Presidente, a peticién fundada de los
ponentes, ha solicitado en 9 consultas del afio 2009 ampliacién de informacién. To-
das las solicitudes de ampliacion de informacién fueron cumplimentadas por los 6r-
ganos consultantes a las que iban dirigidas, bien remitiendo la documentacién solici-
tada, bien justificando la imposibilidad de dar satisfaccion a lo solicitado. Asimismo,
la Presidencia, en aplicacion del articulo 20.2 del Reglamento de Organizacion y
Funcionamiento (aprobado por Decreto 167/2006, de 12 de septiembre), sometio
3 consultas a la reconsideracion de los titulares de los departamentos consultantes,
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al haberse producido una alteracién significativa en la asignacion de las areas de ac-
tuacién de los departamentos de la Administracion General de la Comunidad Au-
tonoma del Pais Vasco como consecuencia del Decreto 4/2009, de 8 de mayo, del
Lehendakari, de creacion, supresion y modificacion de los Departamentos de la Ad-
ministracion de la Comunidad Autonoma del Pais Vasco y de determinacion de fun-
ciones y areas de actuacion de los mismos (BOPV 86; 9-05-09).

Finalmente hay que sefalar que la Comisién Juridica Asesora ha celebrado 40 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 Comisién Juridica Asesora de Euskadi ha aprobado un to-
tal de 218 dictamenes (téngase en cuenta que 36 de esos dictamenes corresponden
a expedientes remitidos a esta Comision en el afio 2008), que en funcién de una pri-
mera clasificacion general de las consultas se distribuyen de la forma siguiente:

@ Actos administrativos (181/83%)
Disposiciones generales (37/17 %)

En los siguientes cuadros puede observarse la comparativa con los afios anteriores
por lo que se refiere al total de dictdmenes emitidos y a su distribucion de acuerdo
con esta clasificacién general (téngase en cuenta que el afio 2005 es el primero que
incluye a los entes locales):
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Desglosando cada uno de los dictamenes emitidos en funcion de la tipologia esta-

blecida en el articulo 3 de la Ley 9/2004, obtenemos los datos siguientes:

Anteproyectos de Ley 2
Proyectos de decretos legislativos 0
Proyectos de disposiciones reglamentarias 35
Conflictos en defensa de la autonomia local 0
Revision de oficio de los actos y disposiciones administrativas 9
Recursos administrativos extraordinarios de revisiéon 0
Nulidad, interpretacién y resolucion de los contratos y concesiones

administrativas 6
Reclamaciones sobre responsabilidad patrimonial cuando la cantidad reclamada

sea igual o superior a 6.000 euros 166
Asuntos relativos a la composicion, organizacion, competencia y funcionamiento

de la Comision 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 aplicacion de esta Ley para el que, en virtud de normas con rango o

fuerza de Ley, sea preceptiva la intervencién de la Administraciéon consultiva 0
TOTAL 218
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El porcentaje de los dictamenes por cada una de las tipologias anteriores es el que a
continuacion se sefala graficamente:

@ Responsabilidad patrimonial (166/76%)
Revision de oficio (9/4%)

@ Contratos administrativos (6/3%)

@ Antep. Ley (2/1%)
Disp. Reglamentarias (35/16%)

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

@ Administracion CAPV (97/44%)
UPV (2/1%)
@ Administracion Local (119/55%)
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a) Administracion de la Comunidad Autdnoma: 97 dictamenes, distribuidos de la
forma siguiente:

DISPOSICIONES ACTOS

GENERALES  ADMINISTRATIVOs TOTAL

Agricultura, Pesca y Alimentacioén 1 0 1
Cultura 2 0 2
Economia y Hacienda 1 1 2
Educacion, Universidades e Investigacion 15 4 19
Empleo y Asuntos Sociales 2 0 2
Industria, Comercio y Turismo 1 0 1
Interior 7 5 12
Justicia y Administracion Publica 0 1 1
Justicia, Empleo y Seguridad Social 1 0 1
Medio Ambiente, Planificacion Territorial,

Agricultura 'y Pesca 5 1 6
Servicio Vasco de Salud-Osakidetza 0 41 41
Transportes y Obras Publicas 0 2 2
Vivienda y Asuntos Sociales 2 1 3
Vivienda, Obras Publicas y Transportes 0 4 4
TOTAL 37 60 97
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b) Universidad del Pais Vasco: 2 dictamenes.

c) Administracion Local: 119 dictamenes distribuidos de la forma siguiente:

ACTOS
ADMINISTRATIVOS

Ayuntamiento de Abanto y Ciérvana-Abanto Zierbena 2
Ayuntamiento de Arrasate
Ayuntamiento de Arrigorriaga
Ayuntamiento de Astigarraga
Ayuntamiento de Atxondo
Ayuntamiento de Ayala
Ayuntamiento de Barakaldo

Ayuntamiento de Basauri

0 0O = a4 a a W =

—

Ayuntamiento de Bilbao

I
(0)]

Ayuntamiento de Donostia-San Sebastian
Ayuntamiento de Durango

Ayuntamiento de Getxo

Ayuntamiento de Ibarrangelu
Ayuntamiento de la Anteiglesia de Erandio
Ayuntamiento de Lekeitio

Ayuntamiento de Lezama

Ayuntamiento de Loiu

Ayuntamiento de Pasaia

Ayuntamiento de Ribera Baja
Ayuntamiento de Santurtzi

Ayuntamiento de Vitoria-Gasteiz
Ayuntamiento de Zestoa

Ayuntamiento de Zigoitia

Ayuntamiento de Zumarraga

Concejo de Montevite

[T G G G G NG TR 1S TR [ G G G\, [ GR NG G 'c BN O ]

Mancomunidad del Alto Deba

TOTAL

-
-
©
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El grafico comparativo con el afio anterior es el siguiente:

200 +
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Il Administracion CAPV Bl Ente local UPV/EHU

En relacién con los dictdmenes emitidos se han formulado 5 votos particulares en
los asuntos siguientes:

DICTAMEN CONSULTA VOTO PARTICULAR

100/2009 Consulta 62/2009, sobre la reclamacion de responsabi- Sr. Eskubi Juaristi
lidad patrimonial por los dafios sufridos por don G.R.A.
como consecuencia de una caida en la via publica

124/2009 Consulta 83/2009, sobre la reclamacion de responsa- Sr. Zorrozua Aierbe
bilidad patrimonial por los dafos sufridos por el nifio
J.F.V. como consecuencia de una pelea en el centro
escolar ...

134/2009 Consulta 86/2009 sobre la reclamacion de responsabi- Sra. Arcocha Azcue
lidad patrimonial por los dafios sufridos por don A.A.S.
como consecuencia de accidente laboral

135/2009 Consulta 87/2009, sobre la reclamacion de responsabi- Sra. Arcocha Azcue
lidad patrimonial por los dafios sufridos por don P.P.A.
como consecuencia de accidente laboral

148/2009 Consulta 120/2009, sobre la resolucién del contrato Sra. Abaigar Echegoyen
de Concesién del Servicio de Disefio, Instalacion, Con- Sra. Arcocha Azcue
servacién y Explotacion de Soportes de Informacioén, Sr. Zorrozua Aierbe
Marquesinas y otros elementos de interés y uso pu-
blico en el caso urbano de Vitoria-Gasteiz adjudicado
a la mercantil E
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4. RELACION DE DICTAMENES Y ACUERDOS

Anteproyectos de Ley (2)

[\
DICTAMEN

191/2009

202/2009

TITULO

Consulta 175/2009 del anteproyecto de Ley por el que se modifica la Ley de
Atencion y Proteccion a la Infancia y la Adolescencia

Consulta 172/2009 sobre el anteproyecto de Ley de Caza

Proyectos de disposiciones reglamentarias (35)

N.°

TITULO

DICTAMEN
001/2009

002/2009

003/2009

012/2009

018/2009

019/2009

030/2009

035/2009

040/2009

Consulta 235/2008 del proyecto de Decreto por el que se establece el curriculo
de bachillerato y se implanta en la Comunidad Auténoma del Pais Vasco

Consulta 247/2008 del proyecto de Decreto por el que se regula el procedimiento
de seleccion del director o directora y el nombramiento y el cese de los otros 6r-
ganos unipersonales de gobierno de los centros docentes no universitarios de la
Comunidad Auténoma del Pais Vasco dependientes del Departamento de Educa-
cioén, Universidades e Investigacion

Consulta 253/2008 del proyecto de Decreto por el que se establecen los criterios
de ordenacion y planificacion de la red de Centros Docentes de ensefianza no
universitaria en el @mbito de la CAPV

Consulta 263/2008 del proyecto de Decreto por el que se regula la comision inte-
rinstitucional de cooperacioén para el desarrollo

Consulta 10/2009 del proyecto de Decreto de modificacion del Decreto por el
que se regula el proceso de normalizacion del euskera en la Ertzaintza

Consulta 272/2008 del proyecto de Decreto por el que se regula la estructura, or-
ganizacion y funcionamiento de los Centros de Apoyo a la Formacion e Innova-
cién Educativa (Berritzegunes) y se crea un nuevo Berritzegune

Consulta 20/2009 del proyecto de modificacion del Decreto de convalidaciéon de
titulos y certificados acreditativos de conocimientos de euskera y adecuacion de
los mismos al Marco Comun Europeo de Referencia para las Lenguas

Consulta 9/2009 del proyecto de Decreto por el que se dispone la implantacion
de las ensefanzas de idiomas de régimen especial y se establece el curriculo de
los niveles basico, intermedio, avanzado y aptitud de dichas ensefianzas

Consulta 279/2008 del proyecto de Decreto de segunda modificacion del Decreto
que regula la inspeccién y revision de las instalaciones de gas en servicio desti-
nadas a usos domésticos, colectivos o comerciales
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N.°
DICTAMEN

046/2009

057/2009

062/2009

063/2009

067/2009

068/2009

069/2009

070/2009

072/2009

073/2009

074/2009

080/2009

081/2009

082/2009

089/2009

123/2009

TITULO

Consulta 43/2009 del proyecto de Decreto por el que se establecen las medidas
econdémicas vinculadas al reforzamiento de las condiciones de seguridad en la
prestacion del servicio por los funcionarios de la Ertzaintza

Consulta 26/2009 del proyecto de Decreto por el que se establece el curriculo
correspondiente al titulo de Técnico en Mecanizado

Consulta 27/2009 del proyecto de Decreto por el que se establece el curriculo
correspondiente al titulo de Técnico en Cocina y Gastronomia

Consulta 33/2009 del proyecto de Decreto por el que se establece el curriculo
correspondiente al titulo de Técnico en Soldadura y Caldereria

Consulta 44/2009 del proyecto de Decreto por el que se regulan los centros edu-
cativos de cumplimiento de medidas privativas de libertad en la Comunidad Au-
tonoma del Pais Vasco

Consulta 28/2009 del proyecto de Decreto por el que se establece el curriculo
correspondiente al titulo de Técnico de Servicios en Restauracion

Consulta 34/2009 del proyecto de Decreto por el que se establece el curriculo
correspondiente al titulo de Técnico en Vitivinicultura

Consulta 36/2009 del proyecto de Decreto por el que se regula la coexistencia de
los cultivos modificados genéticamente con los convencionales y ecolégicos

Consulta 41/2009 del proyecto de Decreto del Consejo Asesor de la Mediacion
Familiar

Consulta 57/2009 del proyecto de Decreto por el que se establece el curriculo
correspondiente al titulo de Técnico en Farmacia y Parafarmacia

Consulta 73/2009 del proyecto de Decreto por el que se regula la habilitacién de
traductores e intérpretes jurados

Consulta 53/2009 del proyecto de Decreto por el que se establece el curriculo
correspondiente al titulo de Técnico Superior de Construcciones Metalicas

Consulta 54/2009 del proyecto de Decreto por el que se establece el curriculo
correspondiente al titulo de Técnico Superior en Desarrollo de Proyectos de Ins-
talaciones Térmicas y de Fluidos

Consulta 56/2009 del proyecto de Decreto por el que se establece el curriculo
correspondiente al titulo de Técnico Superior en Mantenimiento de Instalaciones
Térmicas y de Fluidos

Consulta 55/2009 del proyecto de Decreto por el que se establece el curriculo
correspondiente al titulo de Técnico Superior en Educacion Infantil

Consulta 85/2009 del proyecto de Decreto por el que se establecen las normas

técnicas, higiénico-sanitarias y medioambientales de las explotaciones ganade-
ras
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N.°
DICTAMEN
181/2009

182/2009

193/2009

198/2009

199/2009

201/2009

203/2009

215/2009

216/2009

217/2009

TITULO

Consulta 93/2009 del proyecto de Decreto por el que se aprueba el reglamento
de maquinas y sistemas de juego

Consulta 148/2009 del proyecto de Decreto de modificacion del Decreto de ayu-
das a las actividades de promocion y participacion en programas de calidad de
los alimentos

Consulta 166/2009 del proyecto de Decreto de modificacion del Decreto por el
que se regulan determinados aspectos de la gestion de las tasas y de los precios
publicos de la Administracién de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco y sus
Organismos Auténomos

Consulta 164/2009 del proyecto de Decreto por el que se regula la participacion
voluntaria de la ciudadania en el Sistema Vasco de Atencion de Emergencias

Consulta 169/2009 sobre el Proyecto de Decreto por el que se regula el régimen
de condecoraciones y distinciones aplicables a los Cuerpos de Policia local

Consulta 192/2009 del proyecto de Decreto de tercera modificaciéon del Decreto
por el que se aprueba el Reglamento del Juego del Bingo de la Comunidad Auté-
noma de Euskadi

Consulta 177/2009 sobre el proyecto Decreto de desarrollo y aplicacion de las
medidas de apoyo comunitarias al sector vitivinicola de la Comunidad Auténoma
de Euskadi

Consulta 184/2009 del proyecto de Decreto del Consejo Vasco de Participacion
de las Victimas del Terrorismo

Consulta 191/2009 del proyecto de Decreto regulador de la Prestacion Comple-
mentaria de Vivienda

Consulta 185/2009 sobre proyecto de Decreto por el que se regula el desarrollo
y aplicacion en la CAPV de la reglamentacion comunitaria en el sector de frutas y
hortalizas y el régimen de ayudas derivadas de la misma

Reclamaciones de responsabilidad patrimonial (166)

N.°
DICTAMEN

004/2009

005/2009

TITULO

Consulta 248/2008 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial por los
dafos sufridos por dofia M.P.A.B. como consecuencia de una caida en la via pu-
blica

Consulta 250/2008 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial por los
dafos sufridos por don L.R.G. como consecuencia de un accidente sufrido con
su motocicleta en la via publica
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N.°
DICTAMEN
006/2009

007/2009

008/2009

009/2009

010/2009

011/2009

013/2009

014/2009

015/2009

016/2009

017/2009

020/2009

021/2009

022/2009

023/2009

TITULO

Consulta 257/2008 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial por los da-
fos sufridos por dofia M.T.B.R. como consecuencia de una caida en la via publica

Consulta 259/2008 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial por los da-
fos sufridos por dofia A.M.O.A. como consecuencia de una caida en la via publica

Consulta 256/2008 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial por los
danos sufridos por las hermanas dofna A. y dofia M.J.A.F. como consecuencia
del fallecimiento de su padre tras un atropello

Consulta 201/2008 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial por los
danos sufridos por don D.L.R. como consecuencia de una caida en la via publica

Consulta 244/2008 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial por los
dafos sufridos por dofia J.R.S. como consecuencia de la asistencia sanitaria
prestada por Osakidetza

Consulta 252/2008 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial por los
dafos sufridos por don E.C.O. como consecuencia de una caida en la piscina
municipal

Consulta 254/2008 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial formu-
lada por la representancion legal de ... Seguros S.A. ejerciendo accién de reco-
bro tras haber abonado a la asegurada ... S.L. los dafios ocasionados tras una
inundacion que imputan al deficiente estado de la red de saneamiento

Consulta 258/2008 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial por los da-
fos sufridos por dofia A.F.E. como consecuencia de una caida en la via publica

Consulta 260/2008 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial por los
dafios sufridos por dofia I.A.S. como consecuencia de una caida en la via publica

Consulta 262/2008 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial por los
dafios sufridos por el menor A.B.F. como consecuencia de una caida en un par-
que infantil publico

Consulta 268/2008 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial por los
danos sufridos por ... S.A. como consecuencia de la rotura de cables de fibra
optica en una canalizacién subterranea tras una excavacion en la calle...

Consulta 273/2008 sobre la reclamacion de responsabilidad por los dafios sufri-
dos don E.G.C. y dofia T.D.M. como consecuencia del desalojo de su vivienda

Consulta 265/2008 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial por los da-
nos sufridos por dofia A.C.A. como consecuencia de una caida en la via publica

Consulta 261/2008 sobre la reclamacién de responsabilidad patrimonial por los
dafos sufridos por don J.G.E. como consecuencia de una caida en la via publica

Consulta 270/2008 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial por los

dafos sufridos por dofia N.E.A. y dofia M.D.A.L. como consecuencia de un acci-
dente sufrido con motocicleta en la via publica
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[\
DICTAMEN

025/2009

026/2009

027/2009

028/2009

029/2009

031/2009

032/2009

033/2009

034/2009

036/2009

037/2009

038/2009

039/2009

041/2009

TITULO

Consulta 275/2008 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial por los
dafos sufridos por la Comunidad de Propietarios de la calle ... como consecuen-
cia de la rotura de un colector de aguas

Consulta 276/2008 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial por los
danos sufridos por don J.C.E. como consecuencia de una caida en el puente de
... tras ceder una barandilla

Consulta 266/2008 sobre la reclamacién de responsabilidad patrimonial por los
dafnos sufridos por dofia A.M.A. como consecuencia de una caida en la via pu-
blica

Consulta 271/2008 sobre la reclamacién de responsabilidad patrimonial por los
danos sufridos por don J.I.G.P. y dofia M.I.M.A. como consecuencia de un acci-
dente sufrido con motocicleta en la via publica

Consulta 267/2008 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial por los
dafos sufridos por dofia M.B.D.P.D. como consecuencia de una caida en la via
publica

Consulta 194/2008 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial por los
dafos sufridos por dofia A.D.C.R. como consecuencia de una caida en la via pu-
blica

Consulta 277/2008 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial por los
dafios sufridos por dofia M.D.P.J. como consecuencia de una caida en la via pu-
blica

Consulta 278/2008 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial por los da-
fos sufridos por dofia M.A.L.F. como consecuencia de una caida en la via publica

Consulta 282/2008 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial por los
danos sufridos por dofia A.M.G.Z. como consecuencia de la asistencia sanitaria
prestada por Osakidetza-Servicio Vasco de Salud

Consulta 3/2009 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial por los da-
fos sufridos por don J.J.F.G. como consecuencia de una caida en la via publica

Consulta 4/2009 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial por los da-
fos sufridos por dofia B.M.M. como consecuencia de una caida en la via publica

Consulta 5/2009 sobre la reclamacién de responsabilidad patrimonial por los da-
fos sufridos por don J.O.E. como consecuencia de un accidente de circulacion

Consulta 280/2008 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial por los
dafnos sufridos por dofia M.A.P. como consecuencia de la asistencia médica
prestada por Osakidetza-Servicio Vasco de Salud

Consulta 12/2009 sobre la reclamaciéon de responsabilidad patrimonial por los
danos sufridos por el profesor don A.C.B. como consecuencia de la demora de
la UPV en la remision al Ministerio de su proyecto de cooperacion interuniversi-
taria
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N.°
DICTAMEN
042/2009

043/2009

044/2009

045/2009

047/2009

048/2009

049/2009

050/2009

051/2009

052/2009

054/2009

055/2009

056/2009

058/2009

059/2009

060/2009

TITULO

Consulta 6/2009 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial por los da-
fos sufridos por dofa J.L.P. como consecuencia de una caida en la via publica

Consulta 14/2009 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial por los dahos
sufridos por dofia M.d.C.E.B. como consecuencia de una caida en la via publica

Consulta 281/2008 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial por los
dafnos sufridos por dofia B.D.R. como consecuencia de la asistencia médica
prestada por Osakidetza-Servicio Vasco de Salud

Consulta 11/2009 sobre la reclamacién de responsabilidad patrimonial por los
dafos sufridos por dofia S.C.R. como consecuencia de su participacion en un
concurso de traslados de Osakidetza-Servicio Vasco de Salud

Consulta 7/2009 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial por los da-
fos sufridos por don J.S.E. como consecuencia de una caida en la via publica

Consulta 13/2009 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial por los da-
fos sufridos por don J.M.G.F. como consecuencia de una caida en la via publica

Consulta 30/2009 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial por los da-
flos sufridos por don R.B.M. como consecuencia de una caida en la via publica

Consulta 24/2009 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial por los da-
fos sufridos por dofia A.C.M. como consecuencia de una caida en la via publica

Consulta 16/2009 sobre la reclamacion de responsabilidad ptrimonial por los da-
fos sufridos por dofia M.C.T.R. como consecuencia de una caida en la via publica

Consulta 8/2009 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial por los da-
fos sufridos por don J.M.O.V. como consecuencia de un accidente sufrido con
motocicleta en la via publica

Consulta 37/2009 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial por los da-
fos sufridos por dofia E.S.O. como consecuencia de una caida en la via publica

Consulta 15/2009 sobre la reclamacién de responsabilidad patrimonial por los
danos sufridos por dofia M.F.A.P., dofia R.M.J.A. y don J.R.J.A. por la asistencia
médica prestada por Osakidetza a don O.J.C.

Consulta 18/2009 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial por los
dafios sufridos por dofia R.A.O. y sus hijos E.S.A., M.S.A. y O.S.A. como conse-
cuencia de la asistencia sanitaria prestada a un familiar

Consulta 25/2009 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial por los da-
nos sufridos por dofia B.M.M. como consecuencia de una caida en la via publica

Consulta 38/2009 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial por los
danos sufridos por dofa C.O.F. como consecuencia de un traspié en la calzada

Consulta 19/2009 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial por los

danos sufridos por dofa E.U.l. como consecuencia de la asistencia sanitaria
prestada por Osakidetza
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[\
DICTAMEN

061/2009

064/2009

065/2009

066/2009

071/2009

075/2009

076/2009

077/2009

078/2009

079/2009

083/2009

084/2009

085/2009

086/2009

TITULO

Consulta 21/2009 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial por los da-
fos sufridos por don G.G.A. como consecuencia de una caida en la via publica

Consulta 32/2009 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial por los da-
fos sufridos por don J.M.A.G. como consecuencia de una caida en la via publica

Consulta 35/2009 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial por los
dafos sufridos por dofia T.D.d.Q.S. como consecuencia de diversas actuaciones
urbanisticas

Consulta 29/2009 sobre la reclamacién de responsabilidad patrimonial por los
danos sufridos por dofa R.N.Y. como consecuencia de la asistencia sanitaria
prestada por Osakidetza

Consulta 31/2009 sobre la reclamacioén de responsabilidad patrimonial por los
danos sufridos por la comunidad de propietarios de la calle ... y otros, por los
danos sufridos en los elementos comunes y privativos como consecuencia de la
construccién de un aparcamiento en el subsuelo de la calle ...

Consulta 42/2009 sobre la reclamacién de responsabilidad patrimonial por los
dafos sufridos por don R.F.P.H. como consecuencia de unas obras de demoli-
cion llevadas a cabo por el Departamento de Vivienda y Asuntos Sociales

Consulta 40/2009 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial por los
dafos sufridos por el nifio J.E.A. como consecuencia de una caida en el polide-
portivo del Colegio ... de Getxo

Consulta 39/2009 sobre la responsabilidad patrimonial por los dafios sufridos por
dona O.E.A. y sus hijas dofa M. y dofia A.A.E. como consecuencia de la asisten-
cia sanitaria prestada a un familiar

Consulta 51/2009 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial por los
dafos sufridos por los hermanos don E., dofia M.N. y don J.A.G.C.O. como con-
secuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza a don V.G.C.G.

Consulta 23/2009 sobre la reclamacioén de responsabilidad patrimonial por los
dafios sufridos por la empresa ... como consecuencia del retraso en la recepcion
de la obra de reforma del edificio ...

Consulta 47/2009 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial por los da-
nos sufridos por dofia A.A.P. como consecuencia de una caida en el puerto de ...

Consulta 46/2009 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial por los
dafos sufridos por dofia M.O.P. como consecuencia de una caida en la via pu-
blica

Consulta 48/2009 sobre la responsabilidad patrimonial por los dafios sufridos por
dona A.Z.V. como consecuencia de una caida en la via publica

Consulta 58/2009 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial por los
danos sufridos por la Aseguradora ... y don F.J.E.A. como consecuencia de la
rotura de una tuberia municipal en la calle ... de Bilbao
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N.°
DICTAMEN

087/2009

090/2009

091/2009

092/2009

094/2009

095/2009

096/2009

097/2009

098/2009

099/2009

100/2009

101/2009

102/2009

103/2009

TITULO

Consulta 50/2009 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial por los
danos sufridos por dofia M.L.E.V. como consecuencia del funcionamiento de los
servicios publicos sanitarios

Consulta 52/2009 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial por los
danos sufridos por don J.A.C.M. como consecuencia de los desperfectos sufri-
dos en su embarcacion tras la rotura del amarre en el puerto de ...

Consulta 61/2009 sobre la reclamacién de responsabilidad patrimonial por los
danos sufridos por don D.C.S. como consecuencia de una accidente de circula-
cién en el término municipal de Donostia-San Sebastian

Consulta 45/2009 sobre la reclamacién de responsabilidad patrimonial por los
danos sufridos por dofia B.B.B., don J.P.B. y dofia A.P.B. como consecuencia
del funcionamiento de los servicios publicos sanitarios

Consulta 59/2009 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial por los
danos sufridos por la compania de seguros [...] como consecuencia del pago de
una indemnizacion a un asegurado por una inundacion

Consulta 60/2009 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial por los
dafos sufridos por don J.L.O.0. como consecuencia de un accidente de circula-
cion en el término municipal de Zestoa

Consulta 63/2009 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial por los dafos
sufridos por dofia L.G.G. como consecuencia de un accidente en el Hospital de ...

Consulta 66/2009 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial por los
danos sufridos por dofia F.R.C. como consecuencia de la asistencia sanitaria
prestada por Osakidetza

Consulta 67/2009 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial por los
danos sufridos por don R.A. como consecuencia de la asistencia médica pres-
tada por Osakidetza

Consulta 69/2009 sobre la reclamacién de responsabilidad patrimonial por los
dafos sufridos por dofia A.O.C. como consecuencia de la asistencia sanitaria
prestada por Osakidetza

Consulta 62/2009 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial por los
dafios sufridos por don G.R.A. como consecuencia de una caida en la via publica

Consulta 64/2009 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial por los
danos sufridos por don A.J.R. como consecuencia de las incidencias surgidas en
las listas de profesores de la especialidad de albaileria

Consulta 65/2009 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial por los da-
fos sufridos por la Comunidad de Propietarios ..., dofa |.A.A. y la Compafiia de Se-
guros ... como consecuencia de la rotura de la red de saneamiento a la altura de ...

Consulta 74/2009 sobre la reclamacién de responsabilidad patrimonial por los
dafos sufridos por dofia M.L.A.G. y dofia M.L.U.G. con motivo del accidente su-
frido con su ciclomotor en la via publica
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104/2009

105/2009

106/2009

107/2009

108/2009

109/2009

110/2009

111/2009

112/2009

113/2009

114/2009

115/2009

116/2009

117/2009

118/2009

TITULO

Consulta 84/2009 sobre la reclamacién de responsabilidad patrimonial por los
dafos sufridos por el nifo A.L.P. como consecuencia de la asistencia sanitaria
prestada por Osakidetza

Consulta 70/2009 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial por los da-
fos sufridos por don J.M.B.A. como consecuencia de una caida en la via publica

Consulta 77/2009 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial por los
dafos sufridos por la Funeraria ... como consecuencia de la suspension de una
licencia de obras y de actividad de tanatorio

Consulta 71/2009 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial por los da-
fos sufridos por don |.A.-I.P. como consecuencia de un accidente de circulacion

Consulta 89/2009 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial por los da-
fos sufridos por don J.M.C.R. como consecuencia de una caida en la via publica

Consulta 92/2009 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial por los da-
nos sufridos por dofia L.Q.Z. como consecuencia de una caida en la via publica

Consulta 68/2009 sobre la reclamacién de responsabilidad patrimonial por los
dafos sufridos por don D.A.R. como consecuencia de la asistencia médica pres-
tadaadon F.J.A. F.

Consulta 80/2009 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial por los da-
fos sufridos por dofia |.L.A. como consecuencia de una caida en la via publica

Consulta 82/2009 sobre la reclamacioén de responsabilidad patrimonial por los
dafios sufridos por dofia C.L.P. como consecuencia de la asistencia médica
prestada por Osakidetza

Consulta 97/2009 sobre la reclamacioén de responsabilidad patrimonial por los
danos sufridos por don A.J.J. como consecuencia de la asistencia sanitaria pres-
tada por Osakidetza

Consulta 79/2009 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial por los
danos sufridos por don J.A.l.L. como consecuencia de la asistencia sanitaria
prestada por Osakidetza

Consulta 78/2009 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial por los da-
fos sufridos por don J.V.M. como consecuencia de un accidente de circulacion

Consulta 72/2009 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial por los
dafos sufridos por la mercantil ... como consecuencia de la ejecucién de varios
avales en relacion con el contrato de obra de construccion del Edificio destinado
a la Escuela Universitaria de ... de Donostia-San Sebastian.

Consulta 91/2009 sobre la reclamacién de responsabilidad patrimonial por los
dafos sufridos por el niflo A.G.U. como consecuencia de una caida en una zona
ajardinada de un parque publico

Consulta 99/2009 sobre la reclamacién de responsabilidad patrimonial por los
dafos sufridos por dofia R.B.C. como consecuencia de un accidente sufrido con
motocicleta en un parking subterraneo
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N.°
DICTAMEN

119/2009

120/2009

122/2009

124/2009

125/2009

127/2009

128/2009

129/2009

130/2009

131/2009

132/2009

133/2009

134/2009

135/2009

136/2009

TITULO

Consulta 94/2009 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial por los
dafos sufridos por don U.M.O. como consecuencia de un accidente de circula-
cion en el término municipal de Arrigorriaga

Consulta 96/2009 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial por los
dafos sufridos por dofia M.G.N. como consecuencia de la asistencia médica
prestada por Osakidetza

Consulta 106/2009 sobre ,Ia reclamacion de responsabilidad patrimonial por los da-
fos sufridos por dofia M.A.F.B. como consecuencia de una caida en la via publica

Consulta 83/2009 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial por los
danos sufridos por el nifio J.F.V. como consecuencia de una pelea en el centro
escolar ...

Consulta 109/2009 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial por los
dafos sufridos por don F.U.B. como consecuencia del hundimiento de una em-
barcacion en el puerto de ...

Consulta 90/2009 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial por los da-
fos sufridos por dofia L.I.A. como consecuencia de una caida en la via publica

Consulta 112/2009 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial por los da-
fos sufridos por dofia A.Z.U. como consecuencia de una caida en la via publica

Consulta 95/2009 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial por los da-
fos sufridos por dofia J.R.H. como consecuencia de una caida en la via publica

Consulta 102/2009 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial por los
danos sufridos por la nifia J.L.F. como consecuencia del servicio publico educa-
tivo

Consulta 110/2009 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial por los
danos sufridos por dofia A.G.M. como consecuencia de una caida en la via pu-
blica

Consulta 111/2009 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial por los
dafos sufridos por dofia M.J.P.P. como consecuencia de una caida en la via pu-
blica

Consulta 103/2009 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial por los
danos sufridos por dofia B.S.J.G. como consecuencia de una caida en la via pu-
blica

Consulta 86/2009 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial por los
danos sufridos por don A.A.S. como consecuencia de accidente laboral

Consulta 87/2009 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial por los
danos sufridos por don P.P.A. como consecuencia de accidente laboral

Consulta 114/2009 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial por los
danos sufridos por ..., como consecuencia del ingreso en la Hacienda Foral de
Gipuzkoa del Impuesto de Transmisiones Patrimoniales
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137/2009

139/2009

141/2009

142/2009

143/2009

144/2009

145/2009

146/2009

147/2009

149/2009

151/2009

152/2009

153/2009

154/2009

TITULO

Consulta 98/2009 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial por los
danos sufridos por dofia M.C.A.Z. y sus hijos don M. y doha A.M.O.A. como con-
secuencia de la asistencia sanitaria prestada por Osakidetza a don P.O.U.

Consulta 105/2009 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial por los
dafos sufridos por dofia |.L.M. como consecuencia de una caida en la via publica

Consulta 115/2009 sobre la reclamacién de responsabilidad patrimonial por los
dafos sufridos por dofia M.C.P. como consecuencia de la asistencia sanitaria
prestada por Osakidetza

Consulta 116/2009 sobre la reclamacién de responsabilidad patrimonial por los
dafios sufridos por dofia I.G.C. como consecuencia de la asistencia sanitaria
prestada por Osakidetza

Consulta 108/2009 sobre la reclamacién de responsabilidad patrimonial por los
danos sufridos por el nifio Y.M.B. como consecuencia de la atencion prestada en
la Escuela Infantil ... de Santurtzi

Consulta 123/2009 sobre la reclamacién de responsabilidad patrimonial por los
dafos sufridos por la empresa T. como consecuencia de la inmovilizacién por la
Ertzaintza de un camion a su servicio

Consulta 113/2009 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial por los
dafos sufridos por ... y Seguros ..., en subrogacion de dos propietarios de loca-
les, y por otros afectados como consecuencia de una fuga de agua tras la rotura
de una tuberia municipal

Consulta 122/2009 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial por los
dafos sufridos por el Gobierno Vasco como consecuencia de las inundaciones
padecidas en sus locales de calle ...

Consulta 127/2009 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial por los
danos sufridos por la comunidad de propietarios de los garajes de la calle ...
como consecuencia de la rotura de una tuberia.

Consulta 117/2009 sobre la reclamacién de responsabilidad patrimonial por los
danos sufridos por dofia T.N.M. como consecuencia de la asistencia sanitaria
prestada por Osakidetza

Consulta,128/2009 sobre la responsabilidad patrimonial por los dafos sufridos
por don A.M.S.L. en el area de recreo del IES ... BHI de Baracaldo

Consulta 81/2009 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial por los
dafos sufridos por dofia M.T.M.B. como consecuencia de una caida en la via pu-
blica

Consulta 129/2009 sobre la reclamacién patrimonial por dafios sufridos en la co-
munidad de propietarios de la calle ... de Bilbao como consecuencia de obstruc-
cién de la red de saneamiento publica

Consulta 124/2009 sobre la reclamacion patrimonial por los dafos sufridos por
dofia A.M.F. como consecuencia de una caida en la via publica
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155/2009

156/2009

157/2009

158/2009

159/2009

160/2009

161/2009

162/2009

163/2009

164/2009

165/2009

166/2009

167/2009

168/2009

TITULO

Consulta 125/2009 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial por los
dafos sufridos por dofia M.T.M.M. como consecuencia de una caida en la via
publica

Consulta 121/2009 sobre reclamacién de responsabilidad patrimonial por los da-
fos sufridos por dofia A.A.H. como consecuencia de la asistencia médica pres-
tada por Osakidetza

Consulta 132/2009 sobre la responsabilidad patrimonial por dafios causados a
dofia E.G.M. como consecuencia de la asistencia médica prestada por Osaki-
detza

Consulta 130/2009 sobre la responsabilidad patrimonial por dafios ocasionados
a dofia M.J.G.B. como consecuencia de caida en el hogar de jubilados |[...] de
Pozokoetxe

Consulta 134/2009 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial por los da-
nos sufridos por dofia F.B.T. como consecuencia de una caida en la via publica

Consulta 135/2009 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial por los
dafos sufridos por don V.C.D. como consecuencia de una caida en la via publica

Consulta 136/2009 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial por los
danos sufridos por don F.A.E. como consecuencia del fallecimiento de su padre
tras una caida en la via publica

Consulta 141/2009 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial por los
dafos sufridos por don E.P.G. como consecuencia de un accidente de circula-
cion con motocicleta en el carril bus/taxi

Consulta 133/2009 sobre la reclamacion de responsabillidad patrimonial por los
dafios causados a dofia M.J.S.L. con motivo del fallecimiento de su hija como
consecuencia del funcionamiento de los servicios publicos sanitarios

Consulta 139/2009 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial por los
dafos sufridos por dofia O.V.C. por la asistencia sanitaria prestada a la misma

Consulta 131/2009 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial por los
dafos sufridos por don P.A.C., dofia M.B.B.Z., don H.A.B. y doha M.Z.A. como
consecuencia de la inactividad de la administracién municipal en relaciéon con el
sobrevuelo de aviones del Aeropuerto de Loiu

Consulta 145/2009 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial por los
dafios sufridos por la Cooperativa de ... como consecuencia de la rotura de una
anilla mévil en el Puerto de Bermeo

Consulta 140/2009 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial formu-
lada por la mercantil ... por los dafos ocasionados en la embarcacion ... en el
puerto de Bermeo

Consulta 143/2009 sobre la reclamaciéon de responsabilidad patrimonial por los
danos sufridos por dofia M.T.Z. como consecuencia de una caida en la via publica
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169/2009

170/2009

171/2009

172/2009

173/2009

174/2009

177/2009

178/2009

179/2009

184/2009

185/2009

186/2009

187/2009

TITULO

Consulta 137/2009 sobre la reclamacién de responsabilidad patrimonial por los
danos sufridos por dofia H.B.R. como consecuencia de la asistencia sanitaria
prestada por Osakidetza

Consulta 142/2009 sobre la reclamacién de responsabilidad patrimonial por los
danos sufridos por dofia N.Q.P. como consecuencia de la asistencia sanitaria
prestada por Osakidetza

Consulta 152/2009 sobre la reclamaciéon de responsabilidad patrimonial formu-
lada por don X.Z.O. por dafnos sufridos como consecuencia de las actuaciones
seguidas por la Division de Inspeccion de la Ertzaintza

Consulta 144/2009 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial por los
danos sufridos por don S.A.G. como consecuencia de una caida en la via pu-
blica

Consulta 146/2009 sobre la reclamacién de responsabilidad patrimonial por los
dafos sufridos por don S.C. como consecuencia de la retirada de su vehiculo
por la grda municipal

Consulta 157/2009 sobre la reclamacion por responsabilidad patrimonial por los
danos sufridos por dofia O.M.F. como consecuencia de una caida en la via pu-
blica

Consulta 156/2009 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial por los
dafos sufridos por dofa V.F.Z. como consecuencia de una caida en las escale-
ras del centro de educacion infantil y primaria J.M.S.M.

Consulta 150/2009 sobre la reclamacién de responsabilidad patrimonial por los
danos sufridos por el nifio Y.D.R. como consecuencia de la asistencia sanitaria
prestada por Osakidetza

Consulta 153/2009 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial por los
dafos sufridos por dofia M.C.M.A. como consecuencia de una caida en la via
publica

Consulta 155/2009 sobre la reclamaciéon de responsabilidad patrimonial por los
danos sufridos por dofa A.l.M. como consecuencia de una caida en la via pu-
blica

Consulta 163/2009 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial por los
dafos sufridos por dofia T.S.H., como consecuencia de la indefensién que le ha
ocasionado la actuacién de la Ertzaintza en un accidente de trafico

Consulta 147/2009 sobre la reclamacién de responsabilidad patrimonial por los
dafios sufridos por don J.J.C.L. como consecuencia de una caida en la via pu-
blica

Consulta 160/2009 sobre la reclamacién de responsabilidad patrimonial por los
dafos sufridos por dofia R.G.L. como consecuencia de una caida en la via pu-
blica
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188/2009

189/2009

192/2009

194/2009

195/2009

196/2009

197/2009

200/2009

204/2009

205/2009

206/2009

207/2009

208/2009

209/2009

TITULO

Consulta 161/2009 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial por los da-
fos sufridos por dofia S.M.C. como consecuencia de un accidente de circulacion

Consulta 154/2009 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial por los da-
fos sufridos por dofia M.M.B. como consecuencia de una caida en la via publica

Consulta 149/2009 sobrg la reclamacién de responsabilidad patrimonial por los
dafos sufridos por don A.L.d.A.R. como consecuencia de la asistencia sanitaria
prestada por Osakidetza

Consulta 168/2009 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial por los
danos sufridos por dofia L.F.R. como consecuencia de una caida en el centro de
salud de ...

Consulta 167/2009 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial por los
dafos sufridos por dofia C.B.A. como consecuencia de una caida en la via pu-
blica

Consulta 171/2009 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial por los
dafos sufridos por don A.A.F. como consecuencia de una lesién sufrida en la via
publica

Consulta 174/2009 sobre reclamacion de responsabilidad patrimonial presentada
por dofia M.d.C.B.M. por los dafios sufridos como consecuencia de un accidente
de circulacion

Consulta 173/2009 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial por los
danos sufridos por don S.R.S. como consecuencia de una caida en el Teatro ...
de Donostia-San Sebastian

Consulta 176/2009 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial por los
dafos ocasionados a dofia C.P.A. como consecuencia de una caida en la via pu-
blica

Consulta 180/2009 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial por los
dafos sufridos por don A.C.T. como consecuencia de la rotura del cable de la
grua del Puerto de refugio de ...

Consulta 181/2009 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial por los
danos ocasionados en el local comercial regentado por don J.A.M.E. como con-
secuencia de inundaciones provenientes de una arqueta

Consulta 183/2009 sobre la reclamacion de resposabilidad patrimonial por los
dafios sufridos por dofia A.M.V.U. como consecuencia de una caida en la via
publica

Consulta 179/2009 sobre reclamacion de responsabilidad patrimonial por los da-
fos sufridos por dofia E.B.R. como consecuencia de una caida en la via publica

Consulta 182/2009 sobre reclamacién de responsabilidad patrimonial por los da-
fos sufridos por don F.J.R.M. y dofia M.C.F.R. como consecuencia de una caida
de moto provocada por la presencia de aceite en la calzada
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210/2009

211/2009

212/2009

213/2009

214/2009

218/2009

TITULO

Consulta 187/2009 sobre la reclamacién de responsabilidad patrimonial por los
dafios sufridos por don J.M.A.M. como consecuencia de una caida en la via pu-
blica

Consulta 188/2009 sobre la reclamacién de responsabilidad patrimonial por los
dafos sufridos por don J.R.M.P. como consecuencia de la asistencia sanitaria
prestada por Osakidetza

Consulta 189/2009 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial por los
dafos causados a dofia M.l.G.V. con motivo del fallecimiento de su padre como
consecuencia del funcionamiento de los servicios publicos sanitarios

Consulta 190/2009 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial por los
dafos sufridos por dofia A.G.G. como consecuencia de una caida en el Hospi-
tal ...

Consulta 178/2009 sobre la reclamacién de responsabilidad patrimonial por los
danos sufridos por don I.G.A. como consecuencia de un accidente en el polide-
portivo municipal

Consulta 193/2009 sobre reclamacién de responsabilidad patrimonial por los da-
fos sufridos por dofia N.A.J. como consecuencia de la asistencia sanitaria pres-
tada por Osakidetza

Revision de oficio (9)

N.°
DICTAMEN

088/2009

093/2009

121/2009

138/2009

TITULO

Consulta 2/2009 sobre la revisién de oficio de las licencias concedidas a don
M.A.B.J. para la construccion de una vivienda unifamiliar, asi como para su pri-
mera ocupacion, aprobadas, respectivamente, por el Decreto de 6 de mayo de
1998, y por Acuerdo plenario de 7 de diciembre de 2001

Consulta 88/2009 sobre el expediente de revisién de oficio de las clausulas ter-
cera y cuarta del Convenio Urbanistico con la mercantil S, suscrito el 12 de julio
de 2002, relativo al proceso de equidistribucion del Sector ...

Consulta 104/2009 sobre el expediente de revision de oficio de las Resoluciones
de Alcaldia n.°s 82 y 229 de 2008, relativas a la aprobacién y ordenaciéon de pago
de los importes correspondientes por indemnizaciones y asignaciones al corpo-
rativo don J.M.M.L.

Consulta 107/2009 sobre el expediente de revision de oficio del Acuerdo del
Pleno del Ayuntamiento de 26 de septiembre de 1997 por el que se aprueba la
eleccion del sistema de actuacion por cooperacion para la Unidad de Ejecucion
... en Rivabellosa
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N.°
DICTAMEN

140/2009

150/2009

176/2009

183/2009

190/2009

TITULO

Consulta 119/2009 sobre el expediente de revision de oficio de la liquidacion del
Impuesto sobre el Incremento del Valor de los Terrenos de Naturaleza Urbana
n.°... ala mercantil ...

Consulta 126/2009 sobre el expediente de revision de oficio del punto primero
del Decreto de Alcaldia de 12 de mayo de 2006 relativo a la aceptacion de la pro-
puesta de los copropietarios de los elementos 44Q y 44R de la Urbanizacion ...,
para la compraventa de dichos elementos

Consulta 158/2009 sobre el expediente de revision de oficio para la anulacién de
la inscripcion en el registro de perfiles linglisticos del IVAP del perfil lingtistico 2
a favor de don C.L.D.

Consulta 159/2009 sobre el expediente de revision de oficio de los actos admi-
nistrativos que concluyeron con la adquisicién de la condiciéon de personal esta-
tutario fijo de dofia N.P.-.A. en la categoria de Diplomada en Logopedia

Consulta 162/2009 sobre el expediente de revision de oficio del Convenio Urba-
nistico con la mercantil ..., suscrito el 12 de julio de 2002, relativo al proceso de
equidistribucion del Sector ...

Contratos administrativos (6)

N.°
DICTAMEN
024/2009

053/2009

126/2009

148/2009

175/2009

180/2009

TITULO

Consulta 269/2008 sobre la resolucién del contrato de obra de Construccion
de ...

Consulta 17/2009 sobre la resolucion del contrato de obras de reforma de ...

Consulta 101/2009 sobre la resolucion del contrato suscrito con la mercantil ...
para la ejecucion de la reforma de la ...

Consulta 120/2009 sobre la resolucion del contrato de Concesién del Servicio
de Disefio, Instalaciéon, Conservacion y Explotacién de Soportes de Informacion,
Marquesinas y otros elementos de interés y uso publico en el caso urbano de Vi-
toria-Gasteiz adjudicado a la mercantil E

Consulta 138/2009 sobre resolucién del contrato para la construccién y explota-
cion, en régimen de concesién administrativa, de un aparcamiento subterraneo
para vehiculos automoviles en ... Plaza de Barakaldo

Consulta 151/2009 sobre la resolucion de los contratos de servicios para la re-

daccién del proyecto, de direccion de obra, de direccion de ejecucion de obra y
de ejecucion de obras del centro multifuncional de Ayala
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Acuerdos de devolucion (6)

N.°
ACUERDO

001/2009

002/2009

004/2009

005/2009

006/2009

007/2009

TITULO

Consulta 264/2008 sobre el expediente de revision de oficio de la clausula cuarta
del Convenio Urbanistico con la mercantil ..., suscrito el 12 de julio de 2002, rela-
tivo al proceso de equidistribucion del Sector ...

Consulta 75/2009 sobre la resolucion del contrato de ejecucion de obras de Hor-
migoén y Albaileria de 30 Viviendas, Locales y tres Plantas de Sétano en ... de
Villabona

Consulta 76/2009 sobre la reclamacién de responsabilidad patrimonial por los
dafios sufridos por don S.R.S. como consecuencia de una caida en el Teatro ...
de Donostia-San Sebastian

Consulta 118/2009 sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial por los
dafos sufridos por dofia C.L.T. como consecuencia de una caida en la via pu-
blica

Consulta 165/2009 sobre la reclamaciéon de responsabilidad patrimonial por los
danos sufridos por dofia M.P.A.l. como consecuencia de una caida en la via pu-
blica

Consulta 170/2009 sobre el expediente de revision de oficio del Acuerdo del
Pleno, de 24 de diciembre de 2003, relativo a la enajenacion de un terreno en el
Barrio de ..., Poligono ..., parcela ...
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EXTRACTO
DE LA DOCTRINA







CAPITULO |

FUNCION CONSULTIVA

1. PARAMETROS
A) Disposiciones generales

Y, asimismo, sin perjuicio de que el derecho comunitario siempre es marco norma-
tivo para el analisis de cualquier iniciativa reglamentaria, en este caso, ademas de
que la norma proyectada versa sobre actividades econdmicas, debiendo asi cui-
darse el respeto a las libertades de libre circulacion de servicios y establecimiento,
la Comision va a tener en cuenta la Directiva 2006/123/CE relativa a los servicios
en el mercado interior (en adelante, Directiva de Servicios).

En primer lugar, porque aunque dicha norma comunitaria, conforme a su articulo 2.2,
no resulta de aplicacion a las «actividades de juego por dinero que impliquen apues-
tas de valor monetario en juegos de azar, incluidas las loterias, juegos en los casi-
nos y apuestas», no todas las actividades contempladas en la iniciativa permiten ser
pacificamente integradas en dicha exclusién que, como tal, reclama una interpreta-
cion restrictiva. Asi, Vg., el juego mediante maquinas de tipo A que, por definicion,
no conlleva «apuestas de valor monetario» o la regulaciéon de empresas y entidades
prestatarias de servicios de asistencia técnica, reparacion o servicios de certifica-
cion y verificacién (laboratorios de ensayo y entidades de inspeccion).

Y, en segundo lugar, porque la citada norma comunitaria contiene adecuados
criterios para evaluar, en términos de eficacia, los procedimientos que pon-
gan en marcha las administraciones publicas para intervenir la actividad eco-
némica de los particulares. Sin que pueda obviarse tampoco que el periodo de
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transposicion al derecho interno de la citada Directiva termina el 31 de diciembre de
este afio y se encuentra en tramitacién un proyecto de Ley de modificacion de di-
versas leyes para su adaptacion a la norma comunitaria (Boletin Oficial de las Cortes
Generales, de 19 de junio de 2009, Serie A —n.° 30-1—), que incluye, entre otras:
la propia LRJPAC; la Ley 11/2007, de 22 de junio, de acceso electrénico de los ciu-
dadanos a los Servicios Publicos; la Ley 3/1985, de 18 de marzo, de Metrologia; la
Ley 21/1992, de 16 de julio, de Industria, asi como una disposicién adicional que ex-
cluye del régimen de autorizacion previa «la organizacion, celebracion y desarrollo
de combinaciones aleatorias con fines publicitarios o promocionales» en las condi-
ciones que alli se establecen.

Considera, asi, la Comision adecuado tener presente la Directiva de Servicios, con
caracter general, para el andlisis de las reglas procedimentales; y, en particular, para
el examen del régimen previsto para las empresas con actividades conexas al juego
(en especial, los laboratorios de ensayo y las entidades de inspeccién).

DCJA 181/2009 par. 47 a 50

B) Actos administrativos

Contratacion

Mediante el escrito de don R.P.Q. se solicita dictamen de la Comisién Juridica Ase-
sora, «de conformidad con el articulo 3.1.i de la Ley 9/2004, de 24 de noviembre, de
la Comision Juridica Asesora de Euskadi».

Conforme al citado articulo la Comisién Juridica Asesora debe ser consultada en los
supuestos de «nulidad, interpretacion y resolucién de los contratos administrativos
de acuerdo con la legislaciéon sobre contratacion de las administraciones publicas y
de régimen local».

Centrados en el supuesto que se somete a consulta, relativa a la resolucion de un
contrato de obras, suscrito entre VILLABONA LANTZEN, S.A. y «..., S.L.», e ins-
tado por la primera, nos encontramos que la potestad resolutoria que se enmarca
dentro del ambito de las denominadas prerrogativas de la Administracion, pre-
vistas en el articulo 59 de la LCAP y concebidas por la doctrina como privilegios
o facultades exorbitantes, cuyo ejercicio no se produce de manera automatica sino
cuando lo exija el interés publico implicito en cada relaciéon contractual, inicamente
estan previstas para los contratos administrativos. Circunstancia que nos obliga
a analizar si el contrato cuya resolucion se pretende tiene tal naturaleza.

La regulacion de los contratos administrativos, en la actualidad denominados con-
tratacidn del sector publico, se encuentra recogida en la Ley 30/2007, de 30 de oc-
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tubre, de Contratos del Sector Publico, norma que entré en vigor el pasado 1 de
mayo de 2008, y en cuya disposicidn transitoria primera establece que «los contra-
tos administrativos adjudicados con anterioridad a la entrada en vigor de la presente
Ley se regiran, en cuanto a sus efectos, cumplimiento y extincién, incluida su dura-
cidn y régimen de prorrogas, por la normativa anterior».

El contrato cuya resolucion pretende «VILLABONA LANTZEN, S.A.», fue adjudi-
cado el 4 de enero de 2006, resultando por ello que la norma que regulaba los
contratos administrativos en la fecha de adjudicacién era el Real Decreto Legisla-
tivo 2/2000, de 16 de junio, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de
Contratos de las Administraciones Publicas. Norma que debemos tener en cuenta
a los efectos de determinar si el contrato de referencia se encuentra sujeto a las
prescripciones de la misma.

A tal efecto, igualmente debe tenerse en cuenta que «VILLABONA LANTZEN, S.A.»,
es una sociedad mercantil local cuyo capital pertenece integramente al Ayunta-
miento de Villabona y cuya naturaleza juridica se regula en el articulo 85 ter de la
Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las Bases del Régimen Local. Su objeto
social es «promover, ordenar, urbanizar, comprar y vender suelo destinado a la ubi-
cacion de edificios residenciales, industriales, y para toda clase de servicios, asi
como promover, proyectar, construir, comprar, vender o ceder en otras formas, y
gestionar viviendas, edificios industriales, servicios y dotaciones comunitarias que
puedan ser de utilidad publica y privada, en beneficio de Villabona y de sus habi-
tantes».

Por su parte, la LCAP, en su articulo 1.° ambito de aplicacién subjetiva—, viene a es-
tablecer que, al margen de las administraciones del Estado, autonémicas y locales,
s6lo estan sujetas a lo dispuesto en la ley los organismos auténomos y las restan-
tes entidades de derecho publico con personalidad juridica propia cuando reunan
las condiciones respecto de su actividad, parrafo a) del apartado 3 del articulo 1.°
—que hayan sido creadas para satisfacer especificamente necesidades de interés
general que no tenga caracter industrial o mercantil—, y encuadramiento adminis-
trativo que en la citada norma se establece, parrafo b) del apartado 3 del articulo 1.°
—que se trate de entidades cuya actividad esté mayoritariamente financiada por las
administraciones publicas u otras entidades de derecho publico, o bien cuya gestion
se halle sometida a un control por parte de estas ultimas, o cuyos 6rganos de admi-
nistracion, de direccion o vigilancia estén compuestos por miembros, mas de la mi-
tad de los cuales sean nombrados por las Administraciones Publicas y otras entida-
des de derecho publico—.

Junto al articulo 1.° de la LCAP debemos ademas tener en cuenta lo dispuesto en
el articulo 2.° —adjudicacion de determinados contratos (inicialmente adjudicacién
de determinados contratos de Derecho Privado)— y la disposicién adicional sexta
—principios de contratacidon del sector publico— que tratan de delimitar el ambito
subjetivo de la propia Ley.
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En cuanto al articulo 2.° LCAP, en su redaccién vigente en la fecha de adjudicacion
del contrato, el 4 de enero de 2006 —procedente de la Ley 62/2003, de 30 de di-
ciembre (RCL 2003, 3093), asi como del Real Decreto Ley 5/2005, de 11 de marzo
(RCL 2005, 503), motivada por la necesidad de incorporar a la legislacién espanola
los criterios de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Euro-
peas—, considera sujetas a las entidades de Derecho publico no comprendidas en
el ambito definido en el articulo 1.° y a las sociedades de derecho privado creadas
para satisfacer especificamente necesidades de interés general que no tengan ca-
racter industrial o mercantil, siempre que ademas concurra alguna de los requisitos
contenidos en el parrafo b) del apartado 3 del articulo 1.°, las prescripciones de la
ley relativas a la preparacion y adjudicacion de los contratos, para los contratos de
obras, suministros, consultoria y asistencia y servicios en las cuantias superiores a
los umbrales que establece la propia norma.

Por otra parte, la disposicién adicional sexta, en la redaccion dada a la misma por el
Real Decreto Ley 5/2005, de 11 de marzo (RCL 2005, 503), motivada por el mismo
argumento, sefiala que las sociedades mercantiles en cuyo capital sea mayoritaria la
participacion directa o indirecta de las Administraciones publicas o de sus Organis-
mos autdonomos o Entidades de derecho publico, cuando no estén sometidas a las
previsiones del apartado 1 del articulo 2, se ajustaran en su actividad contractual a
los principios de publicidad y concurrencia, salvo que la naturaleza de la operacion
a realizar sea incompatible con estos principios.

En definitiva, y atendiendo a las disposiciones anteriormente sefialadas, el régimen
de la actividad contractual de la Sociedad VILLABONA LANTZEN, S.A., conforme a
las disposiciones del TRLCAP, vino determinado por la circunstancia de que dicha
Sociedad haya sido creada para satisfacer necesidades de caracter general que no
tengan caracter mercantil o industrial (en cuyo caso quedara sometida al TRLCAP
en los términos de su articulo 2, disposicidon que consagra para las sociedades pu-
blicas que constituyen poderes adjudicadores la teoria de los actos separables, que-
dando sometidas a la citada norma en lo relativo a la capacidad de las empresas,
publicidad, procedimientos de licitacion y formas de adjudicacién para los contratos
administrativos tipicos segun el propio TRLCAP siempre que alcancen las cuantias
que sefala el precepto) o, por el contrario, que tenga tal caracter —mercantil o in-
dustrial—, en cuyo supuesto quedaria sometida al régimen de la disposicion adicio-
nal sexta del TRLCAP.

Sin embargo, ninguna de ambas circunstancias puede modificar el caracter civil del
contrato suscrito entre VILLABONA LANTZEN, S.A y «..., S.L.», al encontrarse
sujeta al derecho privado su actuacion, dado que, de conformidad con lo dis-
puesto en el articulo 85 ter. 1 de la LBRL, «las sociedades mercantiles locales
se regiran integramente, cualquiera que sea su forma juridica, por el ordena-
miento juridico privado, salvo las materias en que les sea de aplicacion la nor-
mativa presupuestaria, contable, de control financiero, de control de eficacia y
contratacion ...». Y, en consecuencia, la citada Sociedad no puede disponer de
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facultades que impliquen el ejercicio de potestades administrativas como es el
poder de resolucion de los contratos, inicamente previstas para los contratos
administrativos.

Por ello, aunque VILLABONA LANTZEN, S.A. haya instruido el expediente de re-
solucién del contrato de acuerdo con lo previsto en el TRLCAP y su Reglamento,
la cuestion ha de dirimirse, en el caso de discrepancia, ante la jurisdiccién ordina-
ria.

En consecuencia, no entra la consulta efectuada por la citada Sociedad en el
ambito de la competencia objetiva de esta Comisién, por lo que no procede emi-
tir dictamen, sino devolver el expediente al érgano consultante.

ACJA 2/2009 pér. 13 a 26

El examen detenido del expediente fuerza a destacar que las discrepancias entre
la Administraciéon contratante y la contratista trascienden del debate propio o
tipico de los supuestos de resolucidon contractual que justifica la intervencion
de esta Comision, pues evidencian que dicha diferencia tiene su origen, en rea-
lidad, en la forma en que el Ayuntamiento esta cumpliendo con la sentencia del
TSJPV de 21 de febrero de 2007 y que esta circunstancia no es en modo alguno
ajena a la decisién de resolver el contrato.

Por ello, antes de iniciar el examen de fondo, para esta Comision es obligado adver-
tir que el referido debate, por su propia naturaleza, excede de las funciones en-
comendadas legalmente a esta Comision, adentrandose en el terreno del de-
recho a la ejecucion de sentencias y demas resoluciones judiciales firmes que,
como es sabido: a) forma parte del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva
(art 24.1 CE), «ya que, en caso contrario, las decisiones judiciales y los derechos
que en las mismas se reconozcan o declaren no serian otra cosa que meras decla-
raciones de intenciones sin alcance practico ni efectividad alguna» (SSTC 32/1982 y
167/1987, entre otras); b) no impide que en determinados supuestos ésta devenga
legal o materialmente imposible, lo cual habra de apreciarse por el érgano judicial en
resolucion motivada, pues el cumplimiento o ejecucion de las sentencias depende
de las caracteristicas de cada proceso y del contenido del fallo (STC 153/1992); c) v,
asimismo, que el Tribunal Constitucional ha venido considerando también como
cumplimiento «en sus propios términos» el cumplimiento por equivalente, cuando asi
venga establecido por la Ley «por razones atendibles» que permitan sustituir por su
equivalente pecuniario o por otro tipo de prestacion lo estatuido en el fallo, no sus-
ceptible de ejecucion especifica (STC 205/1987); y d) la interpretacion y aplicacion
del fallo por el Juez de la ejecucion no tiene que ser estrictamente literal, sino que
ha de inferir del fallo sus naturales consecuencias en relaciéon con la causa petendi y
en armonia, como dice la STC 148/1989, «con el todo que constituye la Sentencia»,
pero respetando en todo caso los limites de la pretension en los que realmente se
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produjo el debate, pues en otro caso se incidiria en la incongruencia con relevancia
constitucional a que hace referencia, entre otras muchas, la STC 211/1988.

Aun siendo cierto que la conexién de la resolucion contractual con el preci-
tado derecho fundamental no constituye un obstaculo que impida a limine
la intervencion preceptiva de la Comisiéon, también lo es que tal circunstan-
cia introduce en el examen del ejercicio por la Administracion de la facultad
exorbitante de resolver unilateralmente los contratos —que constituye el ob-
jeto de este Dictamen— un elemento que no puede resultar ignorado (dada la
especial posicidn que en nuestro ordenamiento juridico ocupan los derechos fun-
damentales) y que exige un analisis que debe transitar con suma cautela para
no interferir en una funcion, la de hacer ejecutar lo juzgado, que de acuerdo
con el articulo 117.3 CE corresponde en exclusiva a los Juzgados y Tribuna-
les.

DCJA 148/2009 pér. 33 a 35

Responsabilidad patrimonial

En este estadio es preciso recordar que en el procedimiento de los expedientes
de responsabilidad patrimonial ha de estarse a lo que establecen el Titulo X de la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen juridico de las Administraciones Pu-
blicas y del Procedimiento Administrativo Comun (en adelante, LRJPAC) y el Real
Decreto 429/1993, de 26 de marzo, que aprueba el Reglamento de los Procedimien-
tos en materia de responsabilidad patrimonial de las Administraciones Publicas (en
adelante, el Reglamento).

Este procedimiento esta, de un lado, al servicio del interés publico como medio para
producir actos que permitan satisfacerlo y, de otro, al servicio del ciudadano, como
instrumento que posibilita la defensa de sus derechos e intereses legitimos. Por ello,
cuando se juzga un procedimiento, lo decisivo no es la mera constatacion de
que se ha observado una instruccion mas o menos ordenada conforme a crite-
rios légicos o de experiencia, sino si esa instruccion ha permitido satisfacer el
interés publico, sin mermar las garantias de defensa de los ciudadanos.

[..]

En el expediente objeto de consulta, si bien se ha concedido al reclamante tra-
mite de audiencia, habiendo formulado alegaciones como se expone en parrafo 6
del presente Acuerdo, el citado tramite no ha sido realizado como determina el ar-
ticulo 11 del Reglamento, una vez instruido el procedimiento e inmediatamente an-
tes de redactar la propuesta de resolucion, sobre la totalidad del expediente trami-
tado hasta dicho momento.
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La Comisién constata la existencia de diversas actuaciones obrantes en el expe-
diente —presentacién de alegaciones por el Director de Obra, a las que incorpora
un informe técnico y certificados referentes al estado de la plataforma del teatro; in-
forme del Jefe del Servicio de Prevencién de Riesgos Laborales del Ayuntamiento;
testifical de don S.L.G., Jefe de Escenario del Teatro; e informes del Director de Pro-
yecto y Obras del Ayuntamiento y de Osalan— de las cuales no ha tenido conoci-
miento el reclamante y cuyos contenidos han motivado la modificacion de la pro-
puesta de resolucion del Ayuntamiento.

Por ello, y dada la relevancia que tiene el contenido de las actuaciones citadas, asi
como a efectos de evitar la indefension del reclamante, esta Comisién cree necesa-
rio que se prosiga la instruccion para que se otorgue un nuevo tramite de audien-
cia al reclamante sobre la totalidad de las actuaciones obrantes en el expediente de
responsabilidad patrimonial instado por el mismo. Tramite que debera igualmente
otorgarse al director de obra y al contratista.

ACJA 4/2009 pér. 17 a 25

Revision de oficio

Las actuaciones remitidas suscitan un supuesto de revision de oficio, en el que se
requiere el dictamen preceptivo de esta Comision Juridica Asesora, de conformi-
dad con lo dispuesto en el articulo 3.1.g), en relacién con el articulo 2.1.b), ambos
de la Ley 9/2004, de 24 de noviembre, de la Comision Juridica Asesora de Eus-
kadi.

Antes de continuar con el analisis solicitado, ha de hacerse notar la circunstancia de
que el acto propuesto para su revision se enmarca dentro de una materia como la
tributaria, tratandose, ademas, de un tipico acto de gravamen como es una liqui-
dacion tributaria. La primera de estas circunstancias afecta de modo determinante a
la regulacion aplicable a la revision del acto, y la segunda puede afectar, aunque sea
de forma indirecta, a la propia actuacion de esta Comisién, pues debemos recordar
que los supuestos para su intervencion estan legalmente tasados, de manera que no
es posible una intervencion potestativa (ACJA 006/2004; DCJA 92/2007).

La revision de oficio de los actos en via administrativa se encuentra regulada, con
caracter general, en el Capitulo | del Titulo VIl de la Ley 30/1992, de 26 de noviem-
bre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Ad-
ministrativo Comun (LRJPAC). No obstante esta misma Ley, en el apartado 2 de su
disposicion adicional quinta, remite, en lo que a la revisiéon de los actos en via ad-
ministrativa en materia tributaria se refiere, a lo dispuesto en la Ley 58/2003, de 17
de diciembre, General Tributaria (en adelante LGT) y a las disposiciones dictadas
en desarrollo y aplicacion de la misma.
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En el ambito local esa remisién a la normativa tributaria se produce igualmente en el
articulo 110.1 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las Bases de Régimen
local —en adelante, LBRL—, si bien en la Comunidad Auténoma del Pais Vasco,
dado el caracter concertado de los tributos locales —entre los que se encuentre
el I'TNU— que se deriva de la Ley 12/2002, de 23 de mayo de 2002, por la que se
aprueba el Concierto Econémico con la Comunidad Auténoma del Pais Vasco (en
adelante el Concierto Econdmico), la remisién que alli se realiza a la Ley General Tri-
butaria debe ser entendida en el Territorio Histérico de Alava como realizada a los
articulos 223 y siguientes de la Norma Foral General Tributaria de este Territorio His-
torico.

Dentro de los procedimientos especiales de revision, la vigente normativa tributaria
adopto el esquema previsto en el régimen general, distinguiendo (dejando al margen
la correccion de errores y la devolucion de ingresos indebidos) entre: i) los procedi-
mientos de revision de oficio de los actos nulos de pleno derecho; ii) la declaracion
de lesividad de los actos anulables; vy iii) la revocacion de actos en beneficio de los
interesados cuando se trate de actos de aplicacion de los tributos y de imposicion
de sanciones, esto es, de actos de gravamen o desfavorables.

Identificada la normativa aplicable y volviendo nuestro analisis sobre el titulo que
legitima en este caso la intervencidon de esta Comisién, debemos resaltar una cir-
cunstancia que hace innecesaria nuestro pronunciamiento acerca de la proce-
dencia de la intervencion de la Comision Juridica Asesora en funcion de la ex-
plicada diferenciacion entre los actos favorables y los de gravamen.

En efecto, de los antecedentes expuestos se deduce que el expediente de revi-
sion de oficio se inicia a instancia de parte —expresamente excluido para la revo-
cacion en el ambito tributario—, asi como que, ante la falta de respuesta por parte
del Ayuntamiento, el interesado acudi6é a la jurisdiccién contencioso-administrativa
donde obtuvo un pronunciamiento firme en el que se ordenaba al Ayuntamiento re-
solver de forma expresa sobre la acciéon de nulidad planteada.

Por tanto, la Sentencia .../2007 del Juzgado de lo contencioso-administrativo n.° ...
de Vitoria-Gasteiz ha admitido sin reservas el inicio del procedimiento de revi-
sion a instancia de parte, y califica expresamente la actuacién del particular
como auténtica accién de nulidad, determinando con ello, salvo que se den las
circunstancias previstas en el articulo 224.3 NFTA para inadmitir a tramite la solici-
tud —idénticas a las previstas en los articulos 217.3 LGT y 102.3 LRJPAC—, la ne-
cesaria emision en el procedimiento de informe preceptivo y vinculante de esta
Comisidn, en los términos previstos en el apartado 4 de este mismo articulo.

En definitiva, al margen del debate existente en torno a si la revision de oficio de los
actos nulos de pleno derecho puede alcanzar o no a los actos desfavorables o de
gravamen, en el presente supuesto nos encontramos ante la tramitaciéon de una au-
téntica accion de nulidad, en la que la intervencion de esta Comision resulta precep-
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tiva, conforme a lo dispuesto en el articulo 224.4 de la NFTA, y en el articulo 3.1.9),
en relacion con el articulo 2.1.b), ambos de la Ley 9/2004, de 24 de noviembre, de la
Comision Juridica Asesora de Euskadi.

Sélo resta senalar que, también en el ambito tributario, de acuerdo con el ar-
ticulo 224.4 de la misma NFTA, para que la Administracion consultante pueda ejer-
cer su facultad revisora el dictamen debe ser favorable a la nulidad de pleno dere-
cho del acto.

DCJA 140/2009 par. 5 a 14
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CAPITULO 11

FUENTES DEL DERECHO

1. LEY
A) En general

En efecto, si el ejercicio de la funcién legislativa conlleva siempre la realizacion
de elecciones de medios y fines para la creacion de normas dentro del amplio mar-
gen de opciones politicas cuyos Unicos limites deben buscarse en la Constitucion
y en las normas que integran el denominado bloque de constitucionalidad, cuando
aquélla —como ocurre con la iniciativa objeto de Dictamen— se pretende ejer-
cer para crear o modificar estructuras organizativas el margen de configura-
cion es especialmente intenso. Porque, a salvo los preceptos constitucionales y
estatutarios referidos a 6rganos concretos (Vg. los previstos en los articulos 54
y 107 CE o en los articulos 15 y 39 EAPV), el ambito de la organizacién administra-
tiva es un terreno que, por definiciéon, admite la adopcién por el normador de mul-
tiples soluciones juridicamente validas, s6lo condicionadas por los principios
que para la organizacion administrativa derivan del articulo 103 CE y por las
leyes estatales dictadas en ejercicio de la competencia que atribuye al Es-
tado el articulo 149.1.18 CE para establecer el «régimen juridico» de las admi-
nistraciones publicas, ambito competencial que, tal y como desde la temprana
STC 76/1983, de 5 de agosto, advirtio el Tribunal Constitucional, remite a la deter-
minacién de los aspectos esenciales de la organizacion burocratica de las adminis-
traciones publicas.

DCJA 191/2009 par. 44
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2. REGLAMENTOS
A) Ejercicio de la potestad reglamentaria

Por ultimo, en la misma linea anterior, hemos de efectuar un comentario en relacion
con la escasa densidad normativa que se aprecia al tratar la evaluaciéon de los car-
gos directivos, a la que se refieren el articulo 18 (respecto al director o directora) y el
articulo 22 (en relacion con los jefes y jefas de estudios, secretarios y secretarias).

Ambos articulos difieren al dictado de una Resolucion de la Viceconsejeria
de Educacion la determinacion de la convocatoria del proceso de evalua-
cion, el procedimiento para su realizacion y los criterios que se deben apli-
car en el mismo.

Sin embargo, estimamos que, tratandose, en principio, de aspectos que deman-
dan una regulacién basica de caracter general y con una vocacion de perma-
nencia, podria aprovecharse la ocasion que facilita el presente instrumento nor-
mativo para abordarlos y establecer los criterios y principios minimos que han de
regir los procedimientos de evaluacion; en otro caso, y siempre teniendo presente
el caracter general que se le presupone a una regulacion de esta naturaleza, el ade-
cuado instrumento seria otro Decreto o, en su caso, una Orden del Consejero com-
petente en la materia.

DCJA 2/2009 pér. 66 a 68

En esa misma linea, debe advertirse también que la disposicion adicional primera
remite, en cuanto a los procedimientos para la adscripcion de centros, a las regla-
mentaciones especificas que al efecto establezca el Departamento de Educacion,
Universidades e Investigacion, cuando los principales rasgos del procedimiento de
adscripciodn, tanto para los centros publicos como para los centros privados concer-
tados, ya se encuentran recogidos en el sefialado Capitulo Il del Decreto 35/2008,
sin que el proyecto parezca haberlo tenido en cuenta. Con todo ello se corre ade-
mas el riesgo de que el régimen juridico de la adscripcién de centros quede ex-
cesivamente fragmentado y disperso en diferentes textos reglamentarios, difi-
cultando su correcta aplicacion. Todo ello lleva a esta Comision a proponer una
revision del tratamiento dado a esta cuestion en el proyecto, con objeto de lograr ar-
monizar su contenido con lo dispuesto actualmente en el Decreto 35/2008.

DCJA 3/2009 par. 66

De igual forma, cuanto pueda hacerse por disefiar procedimientos tipo, Vg. de ins-
cripcion y de autorizacion, con la regulacion uniforme de las fases comunes (solici-
tud, subsanacion, instruccion con la peticion de informes y efectos en el computo
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del plazo de resolucién, sentido del silencio y régimen de recursos) mejor cumplira la
iniciativa las exigencias del principio de seguridad juridica que alienta su dictado.

También enderezado a dicho objetivo, estima la Comision que, atendiendo a la tipo-
logia y numero de los procedimientos, podrian reconsiderarse los preceptos desti-
nados a establecer exhaustivamente la documentacion que debe presentar, en cada
caso, las personas interesadas. Contribuye mejor al objetivo de la claridad, fijar
los requisitos sustantivos a los que queda sometida una actividad, al margen
de las exigencias documentales para su acreditacion que pueden remitirse al
reglamento de segundo grado (Orden).

Esta solucion resulta, en opinion de la Comision, mas adecuada para el tipo de nor-
mativa proyectada, no sélo porque, como sefnala la parte expositiva, esta sometida a
cambios, sino porque el propio proyecto contiene numerosas y adecuadas remisio-
nes a 6rdenes de desarrollo, justificadas en la necesidad de concretar con el grado
de detalle que la materia reclama las exigencias técnicas, de seguridad, etc. de las
maquinas y sistemas de juego, que pueden incidir, sin duda, en la fijacion de la do-
cumentacién acreditativa. La norma proyectada no sélo ganara en claridad sino
que quedara preservada, en la medida de lo posible, de futuras modificaciones
por cuestiones adjetivas.

DCJA 181/2009 par. 92 a 94

Conforme a dicha doctrina, especialmente de la vertida en las recientes SSTC
162/2008, de 15 de diciembre, y 97/2009, de 27 de abril (que recuerdan las
SSTC 341/1993, de 18 de noviembre y 60/2000, de 2 de marzo), interesa recordar
que, admitida la colaboracion reglamentaria en la tarea de tipificar infracciones
administrativas y fijar sanciones, el problema se traslada, en primer término, a la
delimitacién, en cada caso, del ambito de dicha colaboracion; tarea harto compleja
que va a exigir siempre la atenta observacién de la ley cuyo desarrollo se plantea,
porque el régimen sancionador del reglamento debera encontrar amparo en el deli-
neamiento de las conductas sancionables y de las propias sanciones que haya rea-
lizado la ley. Aquél so6lo puede concretar lo predeterminado en ésta, sin que la
precision reglamentaria pueda construirse sobre la sola base de clausulas le-
gales abiertas, tales como, Vg., las que remiten a «...cualquier incumplimiento
de las obligaciones que las normas reglamentarias puedan establecer». La ti-
pificacion reglamentaria debe estar siempre anclada en un deber u obligacion
predefinidos en la ley, cuyo incumplimiento merezca en ésta la considera-
cion de conducta infractora, respetando asimismo el nivel de reproche legal,
por venir asi exigido por el articulo 25.1 CE.

En suma, lo que en un ordenamiento regido por el principio de legalidad es limite co-

mun para la tarea propia del reglamento (desarrollar los preceptos de la ley, colmar
sus lagunas y eliminar las dudas para su mejor aplicacion), se somete a reglas mas
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estrictas cuando se proyecta sobre el régimen sancionador, tal y como se recoge en
el derecho positivo: «Las disposiciones reglamentarias de desarrollo sélo podran in-
troducir especificaciones o graduaciones al cuadro de infracciones o sanciones es-
tablecidas legalmente que, sin constituir nuevas infracciones o sanciones, ni alterar
la naturaleza o limites de las que la Ley contempla, contribuyan a la mas correcta
identificacion de las conductas o a la mas precisa determinacion de las sanciones
correspondientes» (articulo 129.3 LRJPAC).

De igual forma, conforme a la doctrina constitucional elaborada en torno al ar-
ticulo 25.1 CE, el normador reglamentario, en su labor de completar la ley, viene
obligado a fijar las infracciones y sus correspondientes sanciones, mejorando
el grado de precision y claridad del régimen legal, no solo porque de ser éste lo
suficientemente claro, no resulta necesario el complemento reglamentario, sino por-
que dicha obligacidon resulta exigencia del principio de tipicidad (o garantia ma-
terial del principio de legalidad) a cuyo través se garantiza que los destinatarios de la
norma sancionadora puedan conocer, de antemano y con la mayor certeza, cudl de
sus conductas puede constituir una infraccion y cudl es la respuesta punitiva (entre
otras, SSTC 133/87, 29/89, 207/90, 40/91).

Debe aquél mejorar la certeza y precision del régimen legal, con el fin de otorgar ma-
yor seguridad juridica al sistema sancionador legal. Esta es, en esencia, la finalidad y
razon de ser del reglamento en materia sancionadora: contribuir al cumplimiento del
principio de legalidad (articulo 25 CE) —del que es manifestacion el de tipicidad—.

Resta reiterar que el mismo cuidado en la descripcion de las conductas infrac-
toras, ha de observarse en su clasificacion, al ser ésta la que permite prever la
sancion posible, contenido asimismo sometido al principio constitucional de lega-
lidad (STC 207/1990, entre otras). En dicha labor, como sefiala la Ley 2/1998, de 20
de febrero, de la potestad sancionadora de las Administraciones Publicas de la Co-
munidad Auténoma del Pais Vasco, en su articulo 4.1, las leyes «tipificaran las in-
fracciones con la mayor precision posible y las clasificaran en las siguientes catego-
rias: muy graves, graves y leves, atendiendo a la importancia de los bienes juridicos
objeto de proteccién y a la lesién o riesgo de lesién que se derive de las conductas
contempladas»; criterios de graduacién que deben asimismo ser especialmente cui-
dados por el reglamento en su labor de concrecion.

Por su utilidad para nuestras consideraciones posteriores debe asimismo recordarse
que uno de los métodos para alcanzar la correcta precision del régimen sancio-
nador es que el reglamento perfeccione la identificacion del sujeto o sujetos res-
ponsables, elemento sustancial del régimen punitivo, por estar intimamente vinculado
al principio de culpabilidad que rige en el derecho administrativo sancionador y que
debe ser especialmente garantizado por la norma sancionadora, al afectar a aspectos
fundamentales relativos a la dignidad de la persona (articulo 10.1 CE), asi como a va-
lores esenciales del ordenamiento, como son la justicia y la equidad, impidiendo que
la sancion recaiga sobre aquellos que no sean los autores (DCJA 80/2002).
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En suma, el proyecto objeto de analisis, no sélo puede, sino que debe concretar al
juego que disciplina los tipos legales de la LJ. En dicha labor de concrecién, el pro-
yecto debe abordar la enunciacién de las conductas prohibidas, mejorando la
precision del régimen legal, lo que conlleva que debe contener el grado de deta-
lle necesario para aumentar la certeza de los destinatarios de la norma, tanto sobre
las conductas infractoras, como sobre el reproche que, de resultar probadas, podran
merecer. Para ello, resulta imprescindible tener en cuenta la regulacién sustantiva
del proyecto que, a diferencia de lo que sucede con las regulaciones de otros juegos del
Catélogo, aborda un espectro amplio y variado de destinatarios y actividades.

En el examen del esquema legal de tipificacion se advierte que, conforme al ar-
ticulo 24.1 LJ, «Son infracciones administrativas en materia de juego las acciones u
omisiones tipificadas en la presente Ley y en las disposiciones que se dicten para su
desarrollo y tipificacion»; apertura tipificadora al reglamento que debe ser necesa-
riamente reconducida por el proyecto, a fin de dar adecuado cumplimiento a la doc-
trina constitucional transcrita.

Asimismo, el listado de las infracciones graves se cierra en el articulo 26.14 LJ con
la clausula «Cualquiera de las infracciones previstas en el articulo anterior cuando
por su naturaleza, ocasion o circunstancia no deba ser calificada como muy grave»;
y las infracciones leves se definen en el articulo 27 como «el incumplimiento de cual-
quier tipo de requisitos o prohibiciones establecidos en la presente Ley y no sefala-
dos como muy graves o graves, asi como las que se establezcan en los Reglamen-
tos reguladores de los distintos juegos y cualquiera de las infracciones previstas en
el articulo anterior [se refiere a la tipificacion de las infracciones graves] cuando por
su naturaleza, ocasion o circunstancia no deba ser calificada como grave».

En el contraste con las exigencias del principio de legalidad en materia sanciona-
dora, se evidencia la necesidad de desplegar un especial esfuerzo de concrecién de
la precedente clasificacion legal de las infracciones para las conductas prohibidas
en el juego que regula, tomando en cuenta el bien juridico protegido y la lesién que
éste puede sufrir, acudiendo a una cuidadosa labor de integracién con su contenido
sustantivo.

DCJA 181/2009 par. 119 a 128

B) Titularidad de la potestad reglamentaria

Finalmente, la disposicion transitoria primera se refiere a los modelos lingUisticos de
los centros publicos, sefialando que sera el Departamento de Educacién, Universi-
dades e Investigacion quien los determinara, teniendo en cuenta para ello las ne-
cesidades de planificacién y la garantia de la continuidad de la escolarizacién en el
modelo elegido por el alumno.
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Pues bien, tal y como hemos apuntado en las consideraciones generales, debe te-
nerse en cuenta que conforme a lo dispuesto en el articulo 16.2 de la LNUE y en el
articulo 21 LEPV, corresponde al Gobierno regular los criterios basicos que de-
terminen la planificacion de la oferta de los diferentes modelos lingiiisticos a
impartir en cada centro, debiendo ademas tener en cuenta la voluntad de los pa-
dres o tutores y la situacion socio-linguistica de la zona.

DCJA 3/2009 pér. 78 a 79

Ahora bien, esa normacioén per saltum que arbitra el anteproyecto, ya que evita
al Gobierno y habilita para dictar el correspondiente reglamento al Consejero o
Consejera competente, debe quedar reducida a supuestos excepcionales.

Conforme al esquema del articulo 152.1 CE, articulo 29 EAPV vy articulo 16 de la
Ley de Gobierno, es el Gobierno el que ostenta la potestad reglamentaria genérica,
mientras que los Consejeros, a tenor del articulo 26.4 de la Ley de Gobierno, dictan
disposiciones administrativas generales en materias propias de su Departamento,
esto es, en principio, de naturaleza doméstica y sin efectos ad extra —sin perjuicio
de la posibilidad de desarrollar en tales materias los reglamentos del Gobierno— .

Aunque se ha admitido la competencia de los Consejeros para dictar un regla-
mento ejecutivo de ley, siempre que la ley les habilite parar dictar disposiciones
reglamentarias concretas, eso no significa que el legislador tenga total libertad
para apartar al Gobierno y cercenar el ambito de competencias que tiene reco-
nocidas.

En este caso, la importancia de la regulacion, en tanto completa aspectos capita-
les de la misma —ya que va a delimitarse qué se puede cazar, quienes pueden ha-
cerlo y con qué medios—, como el hecho de incluir normativa basica —cuanto mas
se desciende en la jerarquia normativa mas dificil de cumplir es el principio de que
han de tratarse normas genéricas y principiales— abogan por reconsiderar tal habi-
litacion.

Caso de no considerarse suficiente la flexibilizacién al reglamento aprobado por el
Gobierno, en el supuesto de la fijacion de las especies cazables y de los perros de
caza y sus cruces prohibidos para la caza podria admitirse finalmente una desregla-
mentaciéon puntual, de forma que el reglamento del Gobierno podria permitir su mo-
dificacion por una orden departamental, una vez establecidos los parametros obijeti-
vos que delimitaran, con suficiente certeza, el margen de disponibilidad que ostenta
el Consejero del ramo.

DCJA 202/2009 par. 111 a 115
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3. DERECHO DE LA UNION EUROPEA

Sin caracter de norma, pero con especial relevancia para nuestro enjuiciamiento,
debe sefialarse que el 23 de julio de 2003 la Comision Europea adopté la Recomen-
dacion 2003/556/CE sobre Directrices para la elaboracion de estrategias y mejores
practicas nacionales con el fin de garantizar la coexistencia de los cultivos modifica-
dos genéticamente con la agricultura convencional y ecoldgica.

A lo que ahora interesa, es importante recordar que la doctrina senhala que, en
ocasiones, el uso de la figura de la Recomendacion (frente a la Directiva) suele
responder a la dificultad de trasladar su contenido al campo del Derecho, pri-
mando asi el aspecto deontoélogico sobre el reglamentario.

La Recomendacion de 23 de julio de 2003 parece encajar en esa definicion. Su
objetivo declarado es ayudar a los Estados miembros a elaborar estrategias
nacionales, legislativas o de otro tipo, en relaciéon con la coexistencia, para lo
que establece una lista de principios generales que deben tenerse en cuenta a
la hora de elaborar las estrategias y una lista de medidas técnicas.

Si bien, conviene no soslayar que, conforme a la citada Recomendacién, las normas
de coexistencia deben dirigirse a otorgar soluciones a los aspectos econémicos de
la mezcla de cultivos modificados genéticamente y no modificados genéticamente,
asi como a las medidas adecuadas para evitar dicha mezcla, pero sin adentrarse en
una valoracion distinta de los aspectos medioambientales y sanitarios, pues éstos
ya han sido considerados en el procedimiento de autorizacion de un OMG (Orga-
nismo Modificado Genéticamente) —regulados por normas comunitarias—.

Junto a ello, cabe sefialar que la Recomendacion también toma en cuenta que las
medidas adecuadas en relaciéon con la coexistencia pueden verse condicionadas
por numerosos factores que varian de una regién a otra, incluidas las condiciones
climaticas y edafolégicas, el tamafio y la dispersién de las parcelas, las pautas de
cultivo y la rotacién de los cultivos, etc. Al aplicar a la coexistencia un planteamiento
basado en la subsidiariedad, los Estados miembros pueden ajustar las correspon-
dientes medidas a las exigencias de sus condiciones locales.

DCJA 70/2009 par. 52 a 56

En lo que se refiere a las Directivas, como es sabido, los Estados asumen la obli-
gacion de ajustar a la norma comunitaria su normativa interna, adecuando los
criterios en ella contenidos a las peculiaridades de su propio ordenamiento.

Con caracter general, nada cabe objetar a una transposicion que no sea literal,

si se alcanzan las finalidades perseguidas por la Directiva. Sin embargo, tam-
bién es cierto que la utilizacién de otra terminologia puede ser fuente de conflictos
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y eventual fundamento de potenciales infracciones de la norma comunitaria. A este
respecto, no hay que olvidar que la Comisién Europea fiscaliza que se recojan con la
mayor fidelidad posible los preceptos comunitarios que se incorporan y, aunque ello
no implica necesariamente su copia literal, lo cierto es que en la practica se tiende
a ello, por ser la féormula que otorga mayor seguridad juridica.

DCJA 202/2009 par. 127 a 128
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CAPITULO 111

EFICACIA DE LAS NORMAS

1. DEROGACION

Con respecto a la disposicion derogatoria, la ley autonémica no puede declarar
derogada la Ley de Caza de 4 de abril de 1970 en el ambito de la Comunidad
Auténoma del Pais Vasco.

Como recuerda la STC 157/2004, de 21 de septiembre, citando la doctrina ya es-
tablecida en la STC 132/1989, «cuando el legislador autonémico regula mate-
rias de su competencia sobre las que existe normativa estatal viene a des-
plazar tal normativa, aplicandose con preferencia en cada Comunidad Auténoma
las disposiciones propias; pero ello no supone ni que la Comunidad Auténoma
[...], sea competente para establecer la derogacion o no de normas estatales
(STC 5/1981, fundamento juridico 23), aunque ello se circunscriba al ambito terri-
torial de la Comunidad, ni mas genéricamente, para determinar los efectos que
sus normas producen sobre el Derecho estatal preexistente, pues la vigencia y
aplicabilidad de éste sera la que resulte de las normas constitucionales que regulen
la relacion entre el ordenamiento estatal y el autonémico (asi, el art. 149.3 CE), y no
lo que establezca el legislador autonémico» (FJ 33).

Conforme a esa doctrina, la regla no se mantendria dentro de los limites de las com-
petencias de la Comunidad Auténoma. Podria, no obstante, incluirse un mensaje
de ese tipo en la exposicion de motivos, en tanto que no tiene verdadero con-
tenido normativo.

DCJA 202/2009 par. 304 a 306
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CAPITULO IV

TECNICA NORMATIVA

1. REMISIONES

Es de sefalar que las remisiones normativas son en principio aceptables en técnica
legislativa si su uso no resulta excesivo y se realizan en condiciones adecuadas para
que la remision resulte completa y entendible.

Resulta sin embargo carente de objeto y hasta contraproducente para el princi-
pio de seguridad juridica realizar remisiones genéricas e indeterminadas a un
sinnumero de normas dictadas por varias autoridades posibles (asi se observa
hecha la prevista en el capitulo 4 del Anexo ).

Resulta por ello recomendable no utilizar tal tipo de remisiones y sustituirlas por
referencias a normas concretas.

DCJA 123/2009 pér. 61 a 63
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CAPITULO V

DISTRIBUCION COMPETENCIAL

1. GENERALIDADES

[...] ElI Parlamento Vasco, aunque puede incidir en el reparto competencial esta-
blecido en la LTH y alterarlo en el caso de las materias del ambito de expansién,
con las cautelas y garantias que exige la Comisién Arbitral —por todas, Decision
05/2003, de 3 de noviembre, del Pleno, relativa a las cuestiones de competencia
planteadas por las Juntas Generales de Alava y la Diputacién Foral de Alava en re-
lacion con el proyecto de Ley de Ordenacion Vitivinicola—, no puede, sin embargo,
tomando en consideracion la distribucion que disena la LTH, limitarse a es-
tablecer, de una forma genérica y abstracta, cual es su interpretacion de la
misma.

Otra cosa distinta es que, partiendo de una interpretacion del EAPV y la LTH, ejerza
sus competencias y, en este caso, use sus facultades legislativas para establecer la
ordenacién basica de la caza, dejando un espacio al normador foral, en consonancia
con las facultades que considera aquél ostenta.

DCJA 202/2009 par. 95 a 96

En aquellas materias en las que existe una distribucion competencial que res-
ponde al esquema de lo basico y el desarrollo legislativo no es necesaria nin-
guna habilitaciéon de la Ley autonémica que establece la ordenacion basica
para que los 6rganos forales entren a regular la materia y la desarrollen —ya
cuentan con el reconocimiento directo de la LTH—. De igual forma, hablar de
desarrollo reglamentario de la Ley pudiera inducir al error de pensar que la norma
foral se encuentra vinculada a la ley del Parlamento por una relacion de jerar-
quia, cuando lo cierto es que no completa, desarrolla, pormenoriza o precisa la ley
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—como sucede con los reglamentos ejecutivos—, sino que, en desarrollo de aqué-
lla, los Territorios Histéricos pueden introducir opciones politicas propias, aco-
modadas a sus peculiares caracteristicas, operando la ley como limite a sus
competencias.

Distinto seria un mensaje en el que se reservara al Gobierno Vasco la facultad de
dictar normas de desarrollo de la Ley con caracter basico, lo que ha de verse como
posible s6lo cuando sea necesario para la adecuada efectividad del régimen dis-
puesto por la ley en el conjunto de la Comunidad Auténoma. En tanto que supuesto
excepcional, la formula podria ser: «El Gobierno Vasco podra desarrollar reglamen-
tariamente esta Ley, Unicamente en aquellos aspectos en los que la propia Ley le
haya atribuido una habilitacion especifica para ello».

DCJA 202/2009 par. 98 a 99

[...] el senalamiento concreto de la fuente introductora de la regulacién cuya
aprobacién se reconoce a los 6rganos forales, no respeta las competencias
que éstas ostentan en materia de organizacion, régimen y funcionamiento de
sus instituciones, —materia integrante del ndcleo de la foralidad a tenor del ar-
ticulo 37.1 y 3.a) EAPV—.

A lo largo del anteproyecto el legislador dirige, acota y modula la intervencién nor-
mativa que corresponde a las Instituciones Forales, lo cual no resulta problematico,
siempre que tales llamadas tengan un contenido material especifico y no un mero
caracter interpretativo en abstracto de la distribucién competencial existente entre
las Instituciones Comunes y los Territorios Historicos.

Ahora bien, al hacerlo emplea distintas férmulas y en algunas de ellas se introduce
en el margen de decision propio de los Territorios Historicos, que ejercen sus com-
petencias conforme a la organizacion institucional de la que se han dotado. De
acuerdo con su tradicion histérica y las Normas que han aprobado los 6rganos fo-
rales, se componen de las Juntas Generales y la Diputacion Foral. Muy esquemati-
camente, las Juntas Generales constituyen el 6rgano maximo de representacion y
participacion popular del territorio, y sus disposiciones de caracter general se deno-
minan Normas Forales. Por su parte, la Diputacién Foral es el érgano de gobierno y
administracién, ostenta la potestad reglamentaria y la ejerce mediante Decretos Fo-
rales que son inferiores en rango a las Normas Forales. Por ultimo, los Diputados
Forales pueden dictar disposiciones en materias de su departamento, que adopta-
ran la forma de Orden Foral.

Pues bien, mientras que el articulo 30 del anteproyecto sefiala que las Instituciones
Forales podran establecer, en desarrollo de esta ley, las normas, decretos y 6rde-
nes forales de caza necesarias —en este caso, en el contexto de la ley y de su re-
gulacion, tal determinacion tiene un contenido especifico, afinar que tales disposi-
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ciones forales constituyen instrumentos de ordenacién cinegética—, abarcando asi
todo el abanico normativo de las disposiciones forales, de mayor a menor rango, en
atencion a la institucion productora de la norma y su posicién ordinamental, y el ar-
ticulo 27.6 se refiere a «los 6rganos forales competentes», expresion que permite
incluir a todas las instituciones de los territorios historicos, ese cuidado que de-
muestran para no interferir en su autonomia se ve oscurecido en otros preceptos, al
introducir precisiones que la limitan y condicionan asi:

a) Se menciona un determinado producto normativo, las érdenes forales: articu-
los 6, 11.2, 21.3, 24.1, 31 y 45.

b) Se menciona la Institucion que ha de aprobar la norma, pues han de ser las
Diputaciones Forales: 10.1, 14.1, 18, 20.3, 41, 42 y 50.

Entiende la Comisién que tales enunciados deben evitarse y optarse por una expre-
sion neutra como la del articulo 27.6 u otra parecida, como pudiera ser «las institu-
ciones forales competentes».

DCJA 202/2009 par. 101 a 105

2. AGRICULTURA Y GANADERIA (ART. 10.9 EAPV)

Por otro lado, en el presente supuesto, y dado que una de las medidas de apoyo se
dirige a la promocion de los productos vitivinicolas en mercados de terceros pai-
ses, debe también tenerse en cuenta la posible intervencion estatal a través del ar-
ticulo 149.1.10.2 CE que le atribuye la competencia exclusiva en materia de co-
mercio exterior.

En relacion a esta competencia estatal, la doctrina del Tribunal Constitucional
(STC 21/1999, RTC 1999\21, fundamento juridico 9.° con cita de las SSTC 313/1994,
RTC 1994\313; 100/1991, RTC 1991\100; 236/1991, RTC 1991\236; 203/1992, RTC
1992\203 y; 14/1994, RTC 1994\14) también ha delimitado su alcance en relacion
con las competencias especificas de las Comunidades Autébnomas, habiendo de-
clarado reiteradamente que la prevalencia del titulo «comercio exterior» sobre
el sectorial especifico se producira cuando queden directamente afectados el
establecimiento de regimenes de importacion, la regulacién de mercados o la
configuracion de instrumentos de una determinada politica comercial, sin que
pueda esgrimirse el titulo competencial del Estado sobre comercio exterior
(art. 149.1.10 CE) e invocar su supuesto caracter prevalente y, por tanto, suscepti-
ble de romper la validez como regla de deslinde competencial de otros titulos mas
precisos con los que horizontalmente se entrecruce, puesto que tal aplicacién aca-
baria por excluir siempre a las Comunidades Auténomas en cualquier materia re-
lacionada con el Derecho comunitario, ya que seria muy dificil encontrar normas
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comunitarias que no tuvieran incidencia en el comercio exterior, si éste se identifica,
sin mas matizacién, con comercio intracomunitario.

DCJA 203/2009 par. 23 a 24

3. CASINOS, JUEGOS Y APUESTAS (ART. 10.35 EAPV)

El proyecto encuentra adecuado fundamento en la competencia que a la Comunidad
Auténoma del Pais Vasco (CAPV) atribuye, con caracter exclusivo, el articulo 10.35
del Estatuto de Autonomia (EAPV) en materia de «Casinos, juegos y apuestas, con
excepcion de las Apuestas Mutuas Deportivas Benéficas».

De la doctrina constitucional que ha analizado el alcance del citado ambito compe-
tencial (en especial, SSTC 163/1994, de 26 de mayo; 164/1994, de 26 de mayo; y
52/1998, de 24 de marzo) se concluye, con caracter general, que corresponde a la
CAPV el gjercicio, en su ambito territorial, de la funcién de regular el «fenémeno del
juego» asumiendo la tutela de dicha actividad. En concreto, a los efectos del pro-
yecto, la CAPV puede regular la organizacion, autorizacién y celebracién del
juego que se desarrolle con maquinas recreativas, de azar y sistemas de juego
conexos en el territorio de la CAPV, competencia que le faculta asimismo para
regular las caracteristicas de fabricacion y homologacion de los materiales e
instrumentos de juego en la medida en que sea necesario para garantizar las
condiciones de regularidad y licitud en que ha de desarrollarse el citado tipo de
juego.

En cuanto a la distribucién competencial en el &mbito interno de la CAPV, la citada
competencia no resulta afectada por la distribucion competencial interna con los
Territorios Histéricos (EAPV y LEY 27/1983, de 25 de noviembre, de relaciones entre
las Instituciones Comunes de la Comunidad Auténoma y los 6rganos forales de sus
Territorios Historicos), sin que tampoco de las competencias locales (Ley 7/1985, de
2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local) resulte limite especifico al-
guno para la regulacién proyectada.

DCJA 181/2009 pér. 40 a 42

4. CAZA (ART. 10.10 EAPV)

Desde la perspectiva del régimen de distribucion de competencias entre el Es-
tado y la Comunidad Auténoma del Pais Vasco, el anteproyecto aparece como
ejercicio de la competencia exclusiva que en la materia «caza» atribuye a la Comuni-
dad Auténoma del Pais Vasco (CAPV) el articulo 10.10 del EAPV.
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Este titulo, segun la STC 14/1998, de 22 de enero, permite ordenar la interven-
cion administrativa sobre la caza dispuesta por una ley autonémica, e, incluso,
incidir en los contratos cinegéticos (tanto sobre los contratos de arrendamiento y
cesion de terrenos cinegéticos, como sobre los que tienen por objeto el aprovecha-
miento cinegético de los terrenos), para imponer limites o condiciones de obli-
gado cumplimiento, a fin de obtener los pertinentes permisos y autorizaciones,
sin que por ello se invada la competencia del Estado en materia de legislacion
civil —articulo 149.1.8.2 CE—.

Ahora bien, la exclusividad estatutaria debe ser matizada, porque la legislacién
medioambiental del Estado también incide sobre la caza, legislacion basica que
éste puede dictar al amparo del articulo 149.1. 23.2 CE, sin perjuicio de las faculta-
des de las Comunidades Auténomas de establecer normas adicionales de protec-
cién. La Comunidad Autéonoma del Pais Vasco ostenta competencia de desarrollo
legislativo y ejecucion en materia de medio ambiente y ecologia, ex articulo 11.1.a)
del EAPV.

Esa reconduccion de la competencia autondmica fue admitida por la STC 102/1995,
de 26 de junio, puesto que la proteccion del medio ambiente incide, no sélo en los
espacios naturales, sino también en quienes los habitan y, por ello mismo, en la caza
y la pesca. Pero ese titulo, por «el caracter complejo y polifacético propio de las
cuestiones relativas al medio ambiente hace que éstas afecten a los mas variados
sectores del ordenamiento juridico (STC 64/1982) si bien explica que la competencia
estatal sobre esta materia converja o concurra poliédricamente con otras muchas
autondmicas sobre ordenacion del territorio y urbanismo, agricultura y ganaderia,
montes y aguas y caza y pesca, [...] esa incidencia no puede ser tal que permita, al
socaire de una proteccion del medio ambiente mas aparente que real, la merma de
competencias autondmicas exclusivas y su invasién mas alla de lo basico» (FJ 7).

En tanto que la caza tiene una influencia directa para la supervivencia de la fauna sil-
vestre, como elemento del medio ambiente, «ello legitima la actuacion estatal al res-
pecto, dentro del marco estricto de su competencia sobre proteccion del medio am-
biente que le es propia, la legislacion basica, pero con una penetracion menos extensa
e intensa, nunca expansiva ademas, por topar frontalmente con la competencia exclu-
siva de las Comunidades Auténomas sobre la materia (EA Andalucia, articulo 13.18;
EA Aragon, articulo 35.12; EA Baleares, articulo 10.17; EA Catalufa, articulo 9.17;
EA Castilla y Ledn, articulo 26.1.10.%; EA Canarias, articulo 2.9.4; EA Galicia, ar-
ticulo 27.15; y EA Pais Vasco, articulo 10.10)>.

En sintesis, el Estado puede regular mediante normas basicas cuestiones que
afectan directamente a la protecciéon del medio ambiente e, indirectamente, a
la caza, en tanto se encuentren al servicio de una politica global de medio am-
biente, mientras que corresponde a las Comunidades Auténomas el desarrollo
legislativo de tales normas basicas, pudiendo dictar normas adicionales y, por
supuesto, regular la caza y la pesca.
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La citada STC 102/1995, de otra parte, ofrece parametros para medir el alcance de
la competencia estatal, al juzgar el contenido de los recursos de inconstitucionali-
dad interpuestos contra la Ley 4/1989, de 27 de marzo, de Conservacion de los Es-
pacios Naturales y de la Flora y Fauna Silvestres, y los conflictos positivos de com-
petencia promovidos contra el Real Decreto 1095/1989, de 8 de septiembre, por el
que se declaran las especies objeto de caza y pesca y se establecen normas para
su proteccion, el Real Decreto 1118/1989, de 15 de septiembre, por el que se de-
claran las especies objeto de caza y pesca comercializables y, el Real Decreto
439/1990, de 30 de marzo, por el que se regula el Catalogo Nacional de Especies
Amenazadas.

En la actualidad, la legislaciéon basica se encuentra contenida en la Ley 42/2007,
de 13 de diciembre, del Patrimonio Natural y de la Biodiversidad (en adelante,
LPNB), a tenor de lo dispuesto en su disposicion final 2.2. De forma mas precisa, ha
de considerarse minimo comun normativo en la materia, que afecta e incide sobre
la regulacion proyectada, la regulacion de su Titulo Ill, dedicado a la conservacién
de la biodiversidad, que, en lo que ahora nos interesa, contempla previsiones relati-
vas a la conservacion in situ de la biodiversidad autéctona silvestre, la prevencién y
control de las especies exdticas invasoras y, muy destacadamente, a la proteccién
de las especies en relacion con la caza y la pesca continental. Tal régimen tiene su
adecuada proyeccion en el Titulo VI dedicado a las infracciones y sanciones que asi-
mismo se declara basico.

A la vista de la STC 102/1995, la Comisiéon considera que la LPNB se desen-
vuelve en el marco de la proteccion de la fauna sin invadir el campo de la caza.
Por tanto, la competencia autonémica sobre la caza debe ejercerse respetando
sus prescripciones que, por lo demas, como indica su disposicién final 7.2, supo-
nen la incorporacion al ordenamiento juridico espafiol de la Directiva 79/409/CEE,
de 2 de abril, de conservacion de las aves silvestres, y la Directiva 92/43/CEE, de 21
de mayo, de conservacion de los habitats naturales y de la fauna y flora silvestre. Se
ha de hacer notar que el Anexo Il de la Directiva 79/409/CEE fue modificado por la
Directiva 94/24/CEE, de 8 de julio.

Por otra parte, existe una amplia jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas, en interpretacion y aplicaciéon de las Directivas 79/409/
CEE y 92/43/CEE, respecto de la proteccién de las especies y los periodos de cap-
tura. En la medida en que los asuntos tienen que ver con demandas de incumpli-
mientos formuladas frente a Espafa, se han de citar, la Sentencia de 9 de diciembre
de 2004 (C-79/03, Comision/Espana), que declard que la practica de la caza con liga
en el territorio de la Comunidad Valenciana mediante el método conocido como «pa-
rany», se basa en un método de captura no selectivo de aves prohibido por la Direc-
tiva 79/409/CEE; asi como la Sentencia de 9 de junio de 2005 (C-135/04, Comision/
Espafia) que también declard que no se habian respetado las obligaciones de la ci-
tada Directiva, al autorizarse la practica de la caza a contrapasa de la paloma torcaz
en la provincia de Guipuzcoa.
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Consideramos interesante anadir, asimismo, que el Tribunal de Justicia de las Co-
munidades Europeas ha indicado, Sentencia de 8 de junio de 2006 (C-60/05, de-
cision prejudicial planteada por el Tribunal Administrativo regional de Lombar-
dia-Italia), que, con independencia de cual sea el reparto interno de competencias
dispuesto por el ordenamiento juridico nacional, las excepciones a las prohibicio-
nes previstas en la Directiva 79/409/CEE deben reproducirse en disposiciones «su-
ficientemente claras y precisas, habida cuenta de que la exactitud de la adaptacion
reviste una importancia especial en una materia en la que la gestién del patrimo-
nio comun se confia a cada uno de los Estados miembros dentro de sus respecti-
vos territorios (véanse, en este sentido, en particular, las sentencias de 8 de julio de
1987, Comision/Beélgica, 247/85, apartado 9, y de 27 de abril de 1988, Comision/
Francia, 252/85, apartado 5)».

En relacién al régimen sancionador el Tribunal Constitucional ha sehalado, con
apoyo en la doctrina sentada en la ya citada STC 102/1995, que «el Estado, con
la finalidad de garantizar unos minimos comunes de proteccion del medio am-
biente en todo el territorio nacional, puede establecer con caracter basico un
catalogo de infracciones —ampliable por el legislador autonémico— sanciona-
bles administrativamente que establecen una proteccion minima que debe ser
comun en todo el territorio nacional; protecciéon que puede ser ampliada o me-
jorada por la ley autonémica, pero no restringida o disminuida (SSTC 156/1995,
196/1996, de 28 de junio)».

Muy destacadamente, no cabe ignorar que la STC 196/1996, de 28 de noviembre,
declaré la inconstitucionalidad de los incisos contenidos en los apartados 1.1.1 y
1.1.7 del articulo 1 de la Ley del Parlamento Vasco 1/1989, de 13 de abril, por la
que se modifican determinadas infracciones en materia de caza y pesca fluvial, en
tanto que «la competencia exclusiva del Pais Vasco sobre la caza no le permite
instaurar un régimen administrativo sancionador, en materia de caza o comer-
cializacién de especies amenazadas o en peligro de extincion, que disminuya la
proteccién de la legislacion basica estatal sobre proteccién del medio ambiente»
(FJ.2).

Por tanto, el anteproyecto ha de respetar la normativa basica estatal y también la
normativa comunitaria europea, lo que en general sucede, aunque en determinados
extremos, que luego tendremos ocasién de analizar, se producen algunas contradic-
ciones que deberian ser subsanadas.

La Directivas europeas, si bien no forman parte, por si mismas, del canon de consti-
tucionalidad de la Ley, si que ayudan en ocasiones a perfilar la distribucion compe-
tencial, y su infraccion, una vez expirado el plazo para la transposicién, puede llevar
al planteamiento de un recurso por incumplimiento ante el Tribunal Superior de Jus-
ticia de las Comunidades Europeas.
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Competencias de los Territorios Historicos

Los Territorios Historicos, 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 Histéricos (en adelante, LTH), tienen, en virtud del
articulo 7.b).3, competencia para el desarrollo y ejecuciéon dentro de su terri-
torio de la legislacion de las Instituciones Comunes en materia de «régimen de
aprovechamiento de la riqueza piscicola continental y cinegética».

Conforme al articulo 8.2 LTH, en las materias en las que corresponde a los Territo-
rios Historicos el desarrollo normativo y la ejecucion tienen las siguientes potesta-
des: a) de desarrollo normativo de las normas emanadas de las Instituciones Comu-
nes; b) reglamentaria; c) administrativa, incluida la inspeccion; y d) revisora en via
administrativa.

Basta decir ahora que, en general, la LTH traza una distribucion similar al esquema
clasico entre normas basicas y normas de desarrollo y ejecucién, en el que las Ins-
tituciones Comunes se reservan la ordenacion fundamental o sustancial en aras a
garantizar un comun denominador normativo en la materia en toda la Comunidad
Auténoma, mientras los Territorios Histéricos deben tener espacio para ejercer su
competencia normativa e introducir aquellas regulaciones que consideren conve-
nientes atendiendo los intereses forales en la materia.

El anteproyecto responde adecuadamente a ese esquema, sin que pretenda alte-
rar el que deriva de la LTH, sin perjuicio de que debamos advertir que, en la distin-
cién realizada en la STC 76/1988, de 26 de abril, no estamos ante una competen-
cia incardinable en el denominado «nucleo intangible de la foralidad» [art. 37.3,
subapartados a) a e), y primer inciso del subapartado f) EAPV], al tratarse de una de
aquellas que pertenecen al denominado «ambito de expansién» [art. 37.3 subapar-
tado f) y 4 EAPV]. Las competencias reconocidas expresamente a los Territorios
Histéricos en el EAPV son inafectables por el legislador (ya sea estatal o autono-
mico), mientras que las competencias atribuidas a los Territorios Historicos por el
legislador en virtud del art. 37.3.f) EAPV conforman el ambito de libre decision de
éste.

Se ha de comentar, ademas, que en ausencia de una normativa especifica en materia
de caza de las Instituciones Comunes, donde se contemplara la regulacion sustancial
aplicable en los tres territorios, los Organos Forales han podido ejercer su competen-
cia de desarrollo legislativo sin los limites que ésta impone. En concreto, hay que ci-
tar la Norma Foral 8/2004, de 14 de junio, de Caza del Territorio Histérico de Alava,
que regula de forma permanente la actividad de la caza en el territorio foral.

También son manifestaciones del ejercicio de la competencia foral, pero de impor-

tancia menor, las normas forales que regulan la caza en cada ejercicio. En la actua-
lidad: Orden Foral 212/2009, de 16 de julio, reguladora del ejercicio de la caza en el
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Territorio Histérico de Alava para la temporada 2009/2010, Orden Foral 3314/2009,
de 20 de julio de 2009, por la que se fijan los periodos habiles de caza en el Territo-
rio Histérico de Bizkaia y las vedas especiales que se establecen o prorrogan para
la temporada cinegética 2009/2010, y Orden Foral de 23 de julio de 2009, por la que
se fijan los periodos habiles y condiciones generales de caza en el Territorio Histo-
rico de Guipuzcoa para la campana 2009/2010.

Tal regulacion temporal recibe un amparo expreso en el anteproyecto, como medio
para hacer efectivo el régimen dispuesto por la Ley, que reclama una ordenaciéon ad
hoc de vigencia anual para garantizar las finalidades que ésta persigue: la protec-
cién, conservacion y fomento de las especies cinegéticas y la ordenacion de sus
aprovechamiento con criterios de sostenibilidad y compatibilidad con otros usos del
medio natural.

Las competencias de los municipios

Al igual que en cualquier otra materia, se han de compaginar, por un lado, la com-
petencia normativa del Estado con relacion al régimen local (articulo 149.1.18 CE),
de la que es expresion la Ley 7/1985, de 2 de abril, de bases de régimen Local (en
adelante, LBRL), la competencia autondomica sobre caza (articulo 10.10 EAPV) y el
margen inherente a la autonomia local que la Constitucion otorga a los municipios
(articulos 137, 140 y 141 CE).

De esa conjuncion se derivan como consecuencias mas importantes las siguientes.

Al margen de la competencia general que ostentan el Estado y las Comunidades Au-
tébnomas sobre la regulacion de la organizacion local, al legislador sectorial, que sera
en cada caso el legislador central o el autonémico, segun resulte de las listas de re-
parto de competencias, le corresponde definir las tareas que dentro de la materia
han de asumir los entes locales.

Si bien el contenido funcional de la autonomia local queda permanentemente sujeto
a lo que disponga la ley ordinaria, la garantia institucional conlleva que deba dejar
un espacio de actuacioén a los municipios a fin de que gocen de unas posibilidades
de accion real desde sus propios intereses. Esto es, al ordenar un determinado sec-
tor y en los asuntos que le atafien, el municipio ha de ostentar un margen de libertad
y ejercer una cuota del total del poder publico administrativo.

En este caso, el articulo 25.2 LBRL no incluye la caza en el listado de materias
en el que los municipios ostentan competencias, pero lo cierto es que tradi-
cionalmente han ejercido competencias en la materia, al amparo de la Ley de
Caza de 4 de abril de 1970, pudiendo patrocinar la constitucion de cotos lo-
cales de caza, lo que es consecuente con la competencia genérica munici-
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pal que plasma el articulo 25.1 LBRL para promover toda clase de actividades
que contribuyan a satisfacer las necesidades y aspiraciones de la comunidad
vecinal.

El anteproyecto también arbitra la posible constitucién de cotos locales por parte de
las entidades locales, pudiendo asimismo asumir su gestion de forma directa. Esto
es, les deja un campo de actuacién, de forma que puedan tomar las decisiones que
consideren oportunas, en atencion a las circunstancias particulares de cada munici-
pio y, en especial, de los medios de que disponen y las concretas necesidades de
sus vecinos.

En suma, ninguna objecion cabe hacer al anteproyecto en lo que se refiere al pro-
yectado régimen de intervencion local en la materia.

DCJA 202/2009 pér. 57 a 85

5. ENSENANZA (ART. 16 EAPV)

Por otro lado, el proyecto se ubica también en el marco de la potestad de planifi-
cacion prevista también en el articulo 13, en relacion con el articulo 24 de la LEPV,
de manera que, al establecer los criterios de ordenacion y planificacién de la red de
centros docentes de ensefianza no universitaria, no hace, en cierta medida, sino in-
cidir en la propia autoorganizacion de un servicio publico, como es la educacién. La
inclusion de los centros privados concertados en su ambito de aplicacién no altera
la anterior conclusion, al implicar el ya citado articulo 108 de la LOE a los centros
privados concertados, junto con los centros publicos, en la prestacién del servicio
publico de la educacion.

Asi, tanto en la planificacion como en la prestaciéon del servicio publico de la
educacion —servicio publico considerado esencial— la Administracion educativa
cuenta tanto con los medios propios o publicos, como con los privados con-
certados, alcanzando también a estos ultimos la potestad organizatoria del
servicio que se materializa en el presente proyecto de norma reglamentaria.

DCJA 3/2009 par. 35 a 36

6. LENGUA (ART. 6 EAPV)
La competencia afectada es, sin duda, la relativa a la normalizacion lingliistica,

para desarrollar actividades de fomento de la lengua cooficial, asi como para
regular los aspectos esenciales de la cooficialidad de las mismas, que nace de
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lo dispuesto en el articulo 6 del Estatuto de Autonomia (EAPV) en relacion al ar-
ticulo 3.2 de la Constitucion (CE), tal y como lo ha avalado, superando unos pri-
meros estadios titubeantes en torno a la existencia de una atribucion competencial
especifica sobre la base de los preceptos citados, el Tribunal Constitucional (por to-
das STC 87/1997).

El articulo 5 LBNE reconoce el derecho de todos los ciudadanos a conocer y
usar tanto el euskera como el castellano (apartado 1), y entre los derechos lin-
guisticos fundamentales incluye (apartado 2): a) el derecho a relacionarse en eus-
kera o en castellano oralmente y por escrito con la Administracién y con cualquier
organismo o entidad radicado en la Comunidad Auténoma; d) el derecho a desarro-
llar actividades profesionales, laborales, politicas y sindicales en euskera. Finalmente
enuncia que «los poderes publicos garantizaran el ejercicio de estos derechos, en el
ambito territorial de la Comunidad Auténoma, a fin de que sean efectivos y reales»
(apartado 3).

Tales derechos son desarrollados, sefialadamente, en los capitulos | —«Del uso del
euskera en la Administracion Publica dentro del ambito territorial de la Comunidad
Auténoma del Pais Vasco»— y IV —«Del uso social y otros aspectos institucionales
del Euskera»—.

Entre las medidas dispuestas por el legislador para hacerlos efectivos, en el ar-
ticulo 12.1 LBNE se incluia una prevision segun la cual el Gobierno habria de
regular las condiciones para la obtencion y expedicion del titulo de traductor
jurado entre las dos lenguas oficiales.

Dicha prevision fue declarada inconstitucional y anulada por la STC 82/1986,
de 26 de junio, entendiendo que invadia la competencia estatal dimanante del ar-
ticulo 149.1.30.2 CE, esto es, para establecer los titulos correspondientes a cada ni-
vel y ciclo educativo en sus distintas modalidades con valor habilitante tanto desde
el punto de vista académico como para el ejercicio de profesiones tituladas.

Como el propio Tribunal advertia, su analisis del articulo 12 partia de ese punto de
vista, para razonar de la siguiente forma:

Nada impide al Gobierno Vasco organizar ensefianzas de traduccién entre el euskera y
el castellano, conforme a las normas que las regulen, y otorgar el correspondiente cer-
tificado, sin embargo, no cabe derivar de ello la competencia para establecer y regular
una titulacion oficial, como la de traductor jurado. Asi, el art. 12.1, en la medida en que
permite al Gobierno Vasco establecer dicha titulaciéon y regular las condiciones para su
obtencion, resulta inconstitucional.

Desde ese enfoque, es obvio que no cabe en modo alguno establecer y regular

una titulacion oficial, entendida como titulacion académica que habilita para el
ejercicio de una profesion titulada.
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Ahora bien, muy diferente a eso es conferir una habilitacion oficial a quienes
superen una pruebas de aptitud, a fin de ordenar una actividad, teniendo en
cuenta la existencia de un interés general cuya proteccion justifica la interven-
cion de los poderes publicos.

El propio Tribunal Constitucional ha trazado la distincién con una linea argumental
cuyo inicio puede situarse en la STC 122/1989, de 6 de julio, para diferenciar por
un lado:

(i) una ordenacion de las condiciones de obtencion, expedicion y homologacion de
los titulos profesionales, que «se vincula directamente a la existencia de las llamadas
profesiones tituladas, concepto éste que la propia Constitucion utiliza en el art. 36, y
que implicitamente admite, como parece obvio, que no todas las actividades labora-
les, los oficios o las profesiones en sentido lato son o constituyen profesiones titula-
das.

Como ha declarado este Tribunal en la STC 83/1984, seguia con su razonamiento, ta-
les profesiones tituladas existen cuando se condicionan determinadas actividades «a
la posesion de concretos titulos académicos», y en un sentido todavia méas preciso, la
STC 42/1986 define las profesiones tituladas como aquellas «para cuyo ejercicio se re-
quieren titulos, entendiendo por tales la posesion de estudios superiores y la ratifica-
cién de dichos estudios mediante la consecucién del oportuno certificado o licencia».
Segun sefialdbamos en esta Ultima Sentencia, corresponde al legislador, atendiendo a
las exigencias del interés publico y a los datos producidos por la vida social, determi-
nar cuando una profesion debe pasar a ser profesion titulada, y no es dudoso que, con
arreglo al texto del art. 149.1.30 de la Constitucion, es el legislador estatal quien ostenta
esta competencia exclusiva.

(i) una ordenacion que atafie a una materia sustantiva, que se enmarca en un titulo
competencial general, que puede ser estatal o autonémico, conforme a la distribucion
de competencias que se deriva del bloque constitucional, y en la que se articula una in-
tervencién administrativa mediante la que se exige para ejercer una actividad profesio-
nal una determinada habilitacion.

En tal caso «la sujecion a determinadas condiciones o el cumplimiento de ciertos re-
quisitos para poder ejercer una determinada actividad laboral o profesional es cosa
bien distinta y alejada de la creacién de una profesién titulada en el sentido antes in-
dicado. Es asi posible que, dentro del respeto debido al derecho al trabajo y a la li-
bre eleccion de profesion u oficio (art. 35 de la Constitucion), y como medio nece-
sario para la proteccion de intereses generales, los poderes publicos intervengan el
ejercicio de ciertas actividades profesionales, sometiéndolas a la previa obtencién
de una autorizacion o licencia administrativa o a la superacion de ciertas pruebas de
aptitud. Pero, como se acaba de sefalar, la exigencia de tales requisitos, autoriza-
ciones, habilitaciones o pruebas no es en modo alguno, equiparable a la creacién o
regulacion de los titulos profesionales, a que se refiere el art. 149.1.30 de la Cons-
titucién, ni guarda relaciéon con la competencia que este precepto constitucional re-
serva al Estado.

La Orden autonémica sometida a conflicto tenia por objeto convocar y regular unas
pruebas de seleccién para obtener la habilitacién de una actividad profesional y a
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quienes las superaban se les conferia el reconocimiento oficial de la capacitacién
necesaria para ejercerla.

Tal linea interpretativa tuvo reflejo posteriormente en la STC 111/1993, de 25 de
marzo, cuya doctrina siguen las SSTC 131/1993, 132/1993, 133/1993, etc., donde
se afirmaba que «no solo resulta avalada la distincion entre “titulo académico oficial”
y “capacitacién oficial” y la identificacion de las profesiones tituladas con aquellas
para cuyo ejercicio se requiere poseer estudios universitarios acreditados por la ob-
tencién del correspondiente “titulo” oficial, sino que dado el reconocimiento consti-
tucional a la libre eleccion de profesién u oficio (art. 35 CE), se perfila la posibilidad
de diversos grados de control estatal de las actividades profesionales segun sea la
mayor o menor importancia constitucional de los intereses que con su ejercicio se
ponen en juego. De manera que cuanto mas relevancia social tuvieran dichos intere-
ses, mayor seria el nivel de conocimientos requeridos para el desempefio de la ac-
tividad profesional que sobre ellos incidiera; y, l6gicamente, mayor habria de ser el
grado de control estatal sobre los mismos y mas grave la sancién imponible en caso
de desempefio de los “actos propios” de dicha profesidn por quienes no estuvieran
oficialmente capacitados para ello».

El Tribunal asumia, en sintesis, que la proteccion y control de aquellas profe-
siones que inciden sobre intereses sociales de menor entidad podria quedar
satisfecha mediante el requerimiento de una simple capacitacion oficial para
su ejercicio.

Pues bien, eso es lo que sucede en la norma proyectada: se trata de una suerte
de certificacion subsiguiente a la acreditacion de ciertas aptitudes y conoci-
mientos relacionados con la actividad de traduccion e interpretacién, cuyo
otorgamiento esta directamente vinculado al interés publico en la normaliza-
cion lingiiistica, que corresponde tutelar a la Comunidad Auténoma del Pais
Vasco.

Para apuntalar esa idea, resulta oportuno recordar que, en materia de interpretacion
y traduccién jurada, la afieja regulacion contenida en el Reglamento de la Oficina de
Interpretacion de Lenguas del Ministerio de Asuntos Exteriores, aprobado por Real
Decreto 2555/1977, de 27 de agosto, fue modificada por el Real Decreto 752/1992,
de 27 de junio, que calificd a la Oficina de Interpretacion de Lenguas del Ministe-
rio de Asuntos Exteriores como maximo 6rgano de la Administracion del Estado en
materia de traduccion e interpretacion de lenguas, reconduciendo su actividad a las
lenguas extranjeras, y por el Real Decreto 79/1996, de 26 de enero, cuyo articulo 13
acoté la oficialidad de las traducciones escritas y orales que realicen los Intérpretes
Jurados nombrados por el Ministerio a las que lo sean «de una lengua extranjera al
castellano y viceversa».

Esto es, teniendo en cuenta las competencias autondmicas para regular el régi-
men de la cooficialidad de las lenguas en el ambito de la respectiva Comunidad Au-
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tébnoma, la norma estatal preservé tal ambito competencial y no se introdujo en el
campo de la traduccién oficial de otra lengua a la respectiva lengua cooficial distinta
del castellano y viceversa.

El citado Real Decreto 79/1996 fue objeto de un recurso directo, siendo desesti-
mado integramente por la STS de 10 de febrero de 1999 (RJ 912), de la que también
resulta Util extractar las siguientes consideraciones, en tanto que arrojan luz sobre la
naturaleza de la habilitacién de los interpretes jurados:

Aunque no demasiado abundante, si existe una consolidada doctrina sobre el alcance
del articulo 36 de la Constitucion con cuya invocacién se impugna el precepto comen-
tado. La regulacién del ejercicio de las «profesiones tituladas» ha de efectuarse me-
diante ley; pero no constituye dicha regulacion la de las meras «actividades profesio-
nales», mediante la expedicion de los titulos de capacitacion necesarios para ello. Asi
lo establecen las Sentencias 111 y 383/1993 del Tribunal Constitucional, precisandose
que las normas reguladoras de las profesiones tituladas abarcan la totalidad de los as-
pectos relativos al ejercicio de las mismas, reservando en favor de los profesionales
respectivos todas las actividades con ellas relacionadas, sin perjuicio de que dichos
profesionales puedan ejercer cualesquiera otras aunque no se hallen vinculadas con
su profesién, mientras que el simple ejercicio de una actividad ni siquiera tiene que es-
tar vinculada al ejercicio de una profesion concreta, y puede desarrollarse por quien
quiera que, sin pertenecer a un orden profesional determinado, obtenga la habilitacion
0 capacitacion para ello; agregandose en la Sentencia 122/1989 del mismo Tribunal
que no es obstaculo a esa conclusion la exigencia de hallarse en posesion de determi-
nada titulacion elemental para concurrir a las pruebas de acceso de esa actividad, ya
que ello no confiere por si mismo a la misma el caracter de profesion titulada. A lo cual
ha de ahadirse, todavia, que tampoco suprime la diferencia entre ambas la circunstan-
cia de que la posesion de un titulo de grado superior pueda exonerar de realizar de-
terminadas pruebas de acceso a esa misma actividad, que no constituye ejercicio de
profesion titulada.

No existe una regulacién del ejercicio profesional titulado de las funciones atribuidas a
los Intérpretes Jurados en Espafa, tema en el que por otra parte conviene la Asociacién
profesional demandante; y tampoco puede deducirse que la finalidad perseguida por el
Real Decreto objeto de recurso sea otra que la de determinar las condiciones de habi-
litacién o capacitacion para el ejercicio de lo que no constituye sino una actividad, no
vinculada al ejercicio de una profesion titulada determinada.

Desde una perspectiva de derecho autonémico comparado, nos resta afadir que,
con un contenido muy similar al del proyecto, se encuentra regulada la traduccién e
interpretacion jurada al catalan, en la actualidad Decreto 119/2000, de 20 de marzo,
y al gallego, Decreto 267/2002, de 13 de junio —parcialmente modificado por el De-
creto 43/2009, de 26 de febrero—.

Para cerrar este andlisis diremos finalmente, que si bien no podemos invocar la co-
bertura formal del articulo 12.1 LBNE, pues fue anulado, entiende la Comisién que
en tanto no se regula una profesion titulada no se penetra en el ambito juridico cons-
titucionalmente reservado a la ley.
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El efecto juridico de la norma se limita a ordenar el acceso a una habilitacion
y a reconocer a quienes la tengan una determinada capacidad profesional que
otorga a sus traducciones e interpretaciones la calificacion de oficiales.

En suma, el proyecto cuenta con el debido fundamento competencial y se
anuda al objetivo de normalizacion lingiiistica que declara la LBNL.

DCJA 74/2009 pér. 18 a 37

7. ORGANIZACION, REGIMEN Y FUNCIONAMIENTO DE LAS
INSTITUCIONES Y ESTABLECIMIENTOS DE PROTECCION Y TUTELA
DE MENORES, PENITENCIARIOS Y DE REINSERCION SOCIAL,
CONFORME A LA LEGISLACION GENERAL EN MATERIA CIVIL, PENAL
Y PENITENCIARIA (ART. 10.14 EAPV)

Existe, por otra parte, un reconocimiento expreso de la competencia autonémica
en el articulo 45.1 LORPM, para la ejecucién de las medidas adoptadas por los jue-
ces de menores en sus sentencias firmes, y con ese fin, de acuerdo con sus nor-
mas respectivas de organizacion, llevaran a cabo la creacion, direccién, organiza-
cidn y gestiéon de los servicios, instituciones y programas adecuados para garantizar
la correcta ejecucion de las medidas previstas en esa ley. El articulo 45.2 LORPM
determina que la ejecucién de las medidas correspondera a las Comunidades Auto-
nomas donde se ubique el Juzgado de menores que haya dictado la sentencia, sin
perjuicio de que, segun el articulo 45.3 LORPM, puedan establecer los convenios o
acuerdos de colaboracién necesarios con otras entidades, bien sean publicas, de
la Administracion del Estado, Local o de otras Comunidades Auténomas, o priva-
das sin animo de lucro, para la ejecucién de esas medidas de su competencia, bajo
su directa supervision, sin que ello suponga en ningun caso la cesién de titularidad y
responsabilidad derivada de dicha ejecucion.

Por su parte, la LORPM ha sido desarrollada por un reglamento aprobado por el
Real Decreto 1774/2004, de 30 de julio (en adelante, Reglamento de desarrollo de
la LORPM), cuyo articulo 1, en lo que ahora nos interesa, establece que completa las
previsiones de la Ley en lo referente a «la ejecucion de las medidas cautelares y de-
finitivas adoptadas de conformidad con aquella y al régimen disciplinario de los cen-
tros parar la ejecucién de las medidas privativas de libertad», sin perjuicio de las
normas que establezcan las Comunidades Autonomas en el &mbito de sus com-
petencias, en aplicacion del articulo 45.1 y la disposicion final séptima de la citada
LORPM.

Cabria afiadir que el citado Reglamento fue objeto de un recurso directo y que

la Sentencia del Tribunal Supremo de 10 de noviembre de 2006 (RJ 520/2007) lo
desestimé integramente. En general, la STS entiende que la regulacion respeta los
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principios constitucionales y legales que deben presidir la responsabilidad penal del
menor, siendo competencia del correspondiente érgano de la Administracién la eje-
cucion de sus previsiones, que, en todo caso, estara sujeta siempre a control juris-
diccional.

Se puede decir que, pese a la exclusividad con la que se enuncia en el Estatuto,
la proyeccion penal sobre la materia hace que la competencia autonémica sea
de caracter fundamentalmente ejecutivo y, aunque admite cierto grado de re-
gulacion, ésta es de orden organizativo y doméstico.

DCJA 67/2009 pér. 21 a 24
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CAPITULO VI

AREAS

1. ADMINISTRACION PUBLICA
A) Autorizaciones y acreditaciones

En la regulaciéon de dichos procedimientos el normador reglamentario autono-
mico tiene un ambito amplio de eleccion, pero debe atenerse a aquellos con-
tenidos de la LRJPAC que resultan de general aplicacion precisamente por su
caracter de «normas de procedimiento administrativo comun».

El examen del contenido procedimental del proyecto a la luz de dicha norma legal
va a recomendar, por un lado, incorporar contenidos que ahora no figuran y, por
otro, permite a la Comision formular sugerencias con el objetivo —ya sefalado— de
obtener una norma técnicamente mas acabada, lo que en el ambito procedimental
se traduce en ofrecer alternativas para una actuacion administrativa mas eficaz (ar-
ticulo 103.1 CE y articulo 3 LRJPAC).

Para ese objetivo, la Comision —segun lo avanzado— toma en cuenta también la
Directiva de Servicios, en cuanto sintetiza las pautas del derecho comunitario (trans-
parencia, proporcionalidad de las intervenciones, garantias de los destinatarios, etc.)
y los criterios para evaluar normas procedimentales de intervencion que se corres-
pondan con lo que cabe exigir a una Administracion eficaz.

Conforme a dichos criterios, la norma de procedimiento no debe complicar inne-
cesariamente la obtencion por los interesados de las autorizaciones. Debe di-
senar procedimientos agiles, seguros y que garanticen el trato igual e imparcial
de aquéllos, asi como la defensa de sus derechos. Ello se consigue mejor si (i) se
configuran los requisitos en forma clara, sencilla e inequivoca; (ii) se acotan debida-
mente las facultades de apreciacion de la autoridad publica competente para resol-
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ver; (iii) se prevé expresamente qué sucede cuando no se resuelve en plazo (régimen
del silencio —preferentemente positivo—); (iv) se incluye informacion juridicamente
segura sobre los plazos de resolucion; (v) se contempla la obligaciéon de motivar las
resoluciones denegatorias —medio efectivo para, en su caso, poder recurrir la deci-
sion administrativa—; y (vi) se indican los recursos de los que dispone el interesado
en desacuerdo con la decision administrativa.

DCJA 181/2009 pér. 80 a 83

B) Funcion inspectora

Aun comprendiendo las finalidades y motivos que impulsan al érgano impulsor de
la iniciativa a incluir el parrafo in fine del articulo 54.4, hemos de atender a la cir-
cunstancia de que tales guardas particulares de los terrenos cinegéticos no
son funcionarios publicos, ni agentes de la autoridad, por lo que, como dijo la
STC 14/1998, «sélo podran actuar en el cumplimiento de sus funciones de vi-
gilancia como meros denunciantes o colaboradores, impidiendo, en su caso,
la practica de la caza dentro del coto para el que trabajen a aquellas personas
que no reunan los requisitos establecidos por la Ley» (FJ 9).

El articulo 37.3 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de régimen juridico de las
Administraciones Publicas y del procedimiento Administrativo Comun, prevé que:
«los hechos declarados probados por funcionarios a los que se reconoce la condi-
cion de autoridad, y que se formalicen en documento publico observando los requi-
sitos legales pertinentes, tendran valor probatorio sin perjuicio de las pruebas que
en defensa de los respectivos derechos e intereses puedan sefalar o aportar los
propios interesados».

No sélo es preciso que las actas sean levantadas por funcionarios publicos
competentes —cuando los guardas particulares no lo son—, es mas, ni siquiera se
utiliza la expresion presuncion de veracidad cuando son aquellos los que las redac-
tan, pues prescripciones de este tipo se consideran en la actualidad equivocas y no
recomendables, al no responder a la correcta distribucién de la carga de la prueba,
suponiendo, como ha dicho el Consejo de Estado, una infundada exoneracion de
ella a favor de los agentes de la autoridad y una correlativa erosién del derecho
de defensa de los administrados (Memoria del afio 2002, p. 139).

Las actas tienen valor probatorio pero no tienen fuerza concluyente por si mis-
mas, debiendo ser valoradas junto con el resto del material probatorio.

En cuanto a las atribuciones que a los guardias particulares les reconoce el ar-

ticulo 54.3 para requerir que les muestren los vehiculos, remolques, medios de caza
0 equipamientos auxiliares, se encuentran conectadas con la facultad que tiene el ti-
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tular de la explotacion de impedir la caza a quien no esté autorizado para ello o de
una carga que el titular del aprovechamiento puede imponer a los cazadores para
ser autorizados a cazar en su terreno.

Sin embargo, la adopcion excepcional de medidas cautelares, como las que
contempla el articulo 60, solo pueden ser impuestas por «los funcionarios que
constaten los hechos eventualmente ilicitos, en el ejercicio de sus especifica
funcion de inspeccion», con las garantias que establece el articulo 32 de la
Ley 2/1998, de 20 de febrero, de la potestad sancionadora de las Administra-
ciones Publicas de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco (LPSA).

Cosa distinta seria que el guardia particular privara al cazador de la pieza de caza,
ya que para tener su propiedad es preciso que la accion de cazar se ajuste a las
prescripciones legales.

DCJA 202/2009 par. 255 a 261

C) Organos colegiados

La regulacion que contiene el proyecto referida al Comité Asesor del Volunta-
riado de Proteccién Civil en el Capitulo VI (articulo 28), que se crea como «or-
gano de trabajo de la Comision de Proteccion Civil de Euskadi», tiene como an-
tecedente el articulo 8 de la LGE, en concreto, sus parrafos 2, 3y 4, y su desarrollo
reglamentario. En virtud del articulo 8.2, «Reglamentariamente se determinara la
composicioén, organizacién y funcionamiento de la Comisién de Proteccién Civil de
Euskadi, en la que estaran representadas las instituciones comunes de la Comuni-
dad Auténoma, la Administracién del Estado, los territorios histéricos y la Adminis-
tracion municipal». Conforme al parrafo 3 del articulo 8, «La Comisién podra crear
en su seno comisiones técnicas o grupos de trabajo integrados por miembros de la
misma y otros técnicos que se estimen precisos en razon del objetivo para el cual
se creen». Y, por ultimo, segun el parrafo 4, «La Comision solicitara, para el ejerci-
cio de las funciones que le son encomendadas, informacién de cualquier entidad o
persona fisica o juridica, y en particular de organizaciones del voluntariado de pro-
teccion civil».

En desarrollo del articulo 8.2 se dicto el Decreto 24/1998, de 17 de febrero, que re-
gula la composicién, funciones y organizacién de la Comision de Proteccion Civil de
Euskadi. El articulo 3.2 de ese Decreto sefiala que podran crearse Comisiones Téc-
nicas o Grupos de Trabajo para el estudio de cuestiones concretas.

A la vista del marco normativo anterior, el texto que se nos somete a consulta plan-

tea dudas en cuanto a la naturaleza con que se quiere configurar el Comité Asesor
del Voluntariado de Proteccion Civil que, conforme a la redaccién presentada, apa-

AREAS 89



rece como «6rgano», aunque afiada «de trabajo», y que, en definitiva, debera delimi-
tarse segun la vocacién de permanencia que se pretende en su conformacién, y que
parece deducirse del proyecto de Decreto.

En primer lugar, hemos de sefalar que, con el marco legal establecido, no existe obs-
taculo para la creacion de un érgano de caracter permanente, con una composicion
y funciones determinadas, vinculadas, en este caso, con el voluntariado en el ambito
a que se refiere el proyecto. El Gobierno dispone de habilitacién suficiente —especi-
ficamente en el articulo 8.2 LGE, en relacion con la organizacion de la Comision de
Proteccion Civil— para llevar a cabo por via reglamentaria la creacién de ese érgano.

No obstante, hay que considerar que dicha creacién conlleva una modificacion del
Decreto 24/1998 antes resefiado, por lo que ha de articularse como tal, garanti-
zando la adecuada insercion del nuevo érgano en el esquema de la organizacién de
la Comision de Proteccién Civil que aquel Decreto establece. Ademas, segun las Di-
rectrices para la elaboracién de proyectos de Ley, decretos, 6rdenes y resoluciones,
aprobadas por Acuerdo del Consejo de Gobierno de 23 de marzo de 1993, las mo-
dificaciones de la norma ya vigente a que diera lugar el régimen resultante del pro-
yecto informado, se reflejarian en el apartado de las disposiciones finales.

Pero si lo que pretende el autor de la iniciativa es la creaciéon de un grupo de
trabajo en el seno de la Comision de Proteccion Civil, para el estudio puntual
de cuestiones concretas —sin vocaciéon de permanencia que caracteriza al 6r-
gano—, de acuerdo con el trascrito articulo 8.3 LGE y el articulo 3.2 del De-
creto 24/1998, ha de ser constituido por la propia Comisiéon de Proteccion Civil,
en ejercicio de sus potestades de autoorganizacion.

DCJA 198/2009 par. 57 a 62

Los nombramientos de componentes de los 6rganos administrativos han de
ser hechos por quien tenga autoridad, normalmente el Consejero titular del De-
partamento al que el érgano esta adscrito, debiendo el proyecto preverlo, y lo que a
las organizaciones con interés en participar en el Consejo corresponde son las pro-
puestas correspondientes. Convendria también que se previera el nombramiento de
los miembros suplentes.

El criterio o criterios para el nombramiento de miembros de los érganos cole-
giados, por constituir un aspecto organizativo de gran relevancia, no puede ser
remitido a acuerdos entre diferentes componentes del Consejo, debiendo venir
establecido en la norma.

Sin que proceda a esta Comisién sefalar cuales deben ser los mecanismos para de-

terminar los sujetos que tienen derecho a participar en el érgano —las opciones po-
sibles son muchas—, si que puede fijar un parametro que ha de ser tomado en con-
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sideracion, atendiendo a las relevantes funciones que se atribuyen al Consejo. La
propuesta no solo ha de venir de asociaciones u organizaciones que sean representa-
tivas de las victimas, teniendo en cuenta que los integrantes del érgano no represen-
tan sus intereses sino los del conjunto del colectivo en el que se integran, sino que,
ademas, los criterios han de tener caracter objetivo, ya que en principio todas han de
tener un derecho de acceso al érgano en condiciones de igualdad, exigencia mas im-
periosa si cabe cuando el Consejo puede proponer al Gobierno criterios de reparto de
ayudas y subvenciones publicas de las que seran destinatarias ellas mismas.

DCJA 215/2009 pér. 48 a 50

2. EDUCACION

En cuanto a la participacion, la norma proyectada persigue sentar las directrices
y criterios basicos para proceder a la ordenacién de los centros docentes de edu-
cacioén no universitaria de la Comunidad Auténoma —con expresa inclusiéon de los
centros sostenidos total o parcialmente con fondos publicos—.

En dicha labor ordenadora son distintas las decisiones que van a poder adoptarse,
pues la tarea reorganizadora puede implicar decisiones de escaso calado junto a
otras (Vg.: creacion y/o supresion de ensefanazas, centros, etc.) con consecuencias
diferentes también en funcién del tipo de ensefanza.

Por ello, conviene recordar que la programacion general de la enseifianza que
corresponde a los poderes publicos realizar debe hacerse «... con la participa-
cion efectiva de todos los sectores afectados» (articulos 27.5 CEy 27 y ss. y 55
LODE; articulos 118 y ss., en relacion con el articulo 109 LOE).

Tal principio participativo, que, como no podia ser de otra forma, se contempla asi-
mismo en el articulo 3.c) de la LEPV para los centros publicos de la CAPV, se enun-
cia también en la parte expositiva de la norma proyectada, aunque sin un notorio
reflejo en su parte dispositiva, al menos en lo que a la fijacion del Mapa Escolar
se refiere, pues esa participaciéon queda circunscrita, por un lado, al tramite de au-
diencia a los centros afectados, previsto en el articulo 2.3 con respecto a las modi-
ficaciones y adaptaciones de situaciones e itinerarios —con una redaccién que no
resulta todo lo nitida que resulta exigible, al referirse Unicamente a los centros afec-
tados— y, por otro lado, a la férmula de participacion prevista en el posterior pro-
ceso de seguimiento y evaluacion (articulo 10.2). Por ello, conviene recordar su
vigencia en los procedimientos que precedan la toma de aquellas decisiones
ordenadoras cuya dimensiéon pueda afectar a los sectores de la comunidad
educativa de los centros concertados.

DCJA 3/2009 pér. 53 a 56
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El articulo 8 regula el nimero de alumnos y alumnas por grupo, tanto maximo como
minimo. Su parrafo 1 comienza por sefialar que los nimeros maximos de alumnos o
alumnas por grupo en los centros publicos dependientes del Departamento de Edu-
cacion, Universidades e Investigacion son los establecidos en el Acuerdo Regulador
de las Condiciones de Trabajo del personal funcionario Docente no Universitario de
la Comunidad Auténoma de Euskadi, afadiendo inmediatamente que se recogen en
el Anexo Il del proyecto.

[.]

En segundo lugar, esta Comision entiende que la fijacion del nimero maximo de
alumnas o alumnos por grupo en el presente proyecto no puede en ninglin caso
quedar determinado por lo sefalado en el citado Acuerdo Regulador, pues se co-
necta con la vertiente prestacional del derecho a la educacién reconocido por el
articulo 27.5 CE que deben de garantizar los poderes publicos, en la que, aunque
ambos se encuentran relacionados, lo sustancial es la configuracion del servicio y lo
instrumental son los recursos materiales y personales necesarios para prestarlo, cues-
tion que incluso pudiera llegar a desbordar el ambito de la negociacién colectiva, como
se deduce de la exclusion que contempla el articulo 37.2.b) del Estatuto Basico del
Empleado Publico (Ley 7/2007, de 12 de abril) —«la regulacién del ejercicio de los de-
rechos de los ciudadanos y de los usuarios de los servicios publicos, asi como el pro-
cedimiento de formacion de los actos y disposiciones administrativas»—. De ahi que
entendamos que esta remisioén deba ser eliminada del proyecto, lo que, por otro lado,
permitiria incluir dentro de los limites sefialados en el Anexo Il a los centros publicos no
dependientes del Departamento de Educacion, Universidades e Investigacion.

DCJA 3/2009 par. 70 a 72

3. NORMALIZACION LINGUISTICA

Pero como antes deciamos, las lenguas minoritarias no han tenido reflejo en la ac-
tividad de las instituciones comunitarias —pese a contribuir financieramente a las
actividades de la Oficina Europea de las Lenguas Minoritarias— y no lo han tenido
en base a una doble premisa: las lenguas oficiales de cada Estado miembro son las
lenguas oficiales de la Union Europea y corresponde al ambito interno de los Esta-
dos dar a las lenguas minoritarias el tratamiento adecuado.

Ahora bien, en modo alguno son incompatibles la promocién del multilingliismo y
la diversidad lingiiistica —de la que la norma es una manifestacion relevante al pro-
piciar la habilitacién de los traductores e intérpretes jurados en una lengua cooficial—
con los principios del mercado comun europeo, que descansan, fundamental-
mente, en las libertades de movimiento de bienes, personas, servicios y capital,
ya que ambas visiones se conjugan sin que se generen situaciones irreconciliables.
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Decimos esto porque el redactor del proyecto da a entender que pudiera constituir
un obstaculo para alumbrar la norma lo dispuesto en la Directiva 2006/1213/CE,
de 12 de diciembre, en la que se establecen las disposiciones generales nece-
sarias para facilitar el ejercicio de la libertad de establecimiento de los presta-
dores de servicios y la libre circulacion de los servicios, manteniendo, al mismo
tiempo, un nivel elevado de calidad en los servicios.

En el preambulo del Decreto se menciona dicha Directiva y su fundamento, y si bien
se asume que estamos ante una regulacién de una actividad profesional que queda
dentro de su ambito de aplicacion, se invoca su articulo 2 a fin de excluirla parcial-
mente, cuando la actividad de los traductores e interpretes jurados esté relacionada
con el ejercicio del poder publico.

Esta Comisién entiende que tal exclusiéon carece de fundamento; el articulo 45 del
Tratado, al que se remite el articulo 2.2.i) de la Directiva, ha sido objeto de una
interpretacion restrictiva, sin que la actividad de traduccion e interpretacion
lleve aparejada relacion directa y especifica con el ejercicio del poder publico.

En todo caso, esa actividad, cuando la traduccién va tener efectos en el ambito de
la Justicia o de la Administraciéon Publica, es meramente auxiliar y preparatoria de la
que corresponde desplegar a la entidad que ejerce efectivamente el poder publico
al adoptar la resolucién final (STJCE de 13 de julio de 1993, caso Thijssen), lo cual
impide que pueda ser excepcionada.

Ello no obstante, la norma proyectada incide en otro ambito cuya regulacion es-
pecifica admite la Directiva 2006/1213/CE, al estar relacionada con la Directiva
2005/36/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 7 de septiembre de 2005,
relativa al reconocimiento de cualificaciones profesionales, cuya primacia declara
su articulo 3.1.d).

La Directiva 2005/36/CE establece las normas segun las cuales un Estado
miembro que subordina el acceso a una profesiéon regulada o su ejercicio,
en su territorio, a la posesion de determinadas cualificaciones profesiona-
les reconocera para el acceso a dicha profesion y su ejercicio las cualifi-
caciones profesionales adquiridas en otro u otros Estados miembros y que
permitan al titular de las mencionadas cualificaciones ejercer en él la profe-
sion.

La actividad de intérprete y traductor jurado es una actividad cuyo ejercicio se
encuentra regulado cuando tiene caracter oficial. Lo ha estado en el pasado y lo
esta en el presente al estar subordinada a la posesion de determinadas cualificacio-
nes profesionales —siendo la Administracién del Estado la competente para esta-
blecerlas tratandose del castellano y las Comunidades Auténomas en el caso de las
demas lenguas cooficiales—.
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El Real Decreto 1754/1998, de 31 de julio, incluyd la profesion de intérprete jurado
dentro del sistema de reconocimiento de titulos a efectos profesionales, conforme a
la Directiva 89/48/CEE, siendo desarrollado por Orden del Ministerio de la Presiden-
cia de 23 de agosto de 1999, en lo que afecta a la profesion de intérprete jurado.

Mas recientemente, el Real Decreto 1837/2008, de 8 de noviembre, por el que se in-
corporan al ordenamiento juridico espafol la Directiva 2005/36/CE, del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 7 de septiembre de 2005, y la Directiva 2006/100/CE, del
Consejo, de 20 de noviembre de 2006, relativas al reconocimiento de cualificaciones
profesionales, asi como a determinados aspectos del ejercicio de la profesién de
abogado, encuadra en su Anexo VIl —nivel de formacion descrito en el articulo 19.4
del Real Decreto— a la profesion o actividad de intérprete jurado.

A juicio de la Comision, no hay ninguna razén para dar un tratamiento distinto a
la actividad de intérprete jurado cuando estamos ante una lengua cooficial; de
hecho, los requisitos fijados por las Comunidades Auténomas son sustancialmente
coincidentes, como lo es, de manera andloga, la férmula establecida para obtener la
habilitacion.

Si bien es cierto que en el citado Real Decreto no se ha regulado la posibilidad de
reconocimiento para los nacionales de los demas Estados miembros de la Union
Europea —el Anexo X solamente se incluye al Ministerio de Asuntos Exteriores y
Cooperacion como autoridad competente—, hay que ver en ello, no una negativa al
acceso a la actividad a los profesionales de esos paises, sino la dificultad de esta-
blecer una formacion parangonable que pudiera ser adquirida en otro Estado y com-
prenda, obviamente, materias sustancialmente coincidentes —para la cualificacién
profesional de intérprete jurado en una lengua cooficial—.

En cualquier caso, la norma no impide el acceso a dicha actividad a otros profe-
sionales establecidos en otros paises, ni impide que puedan obtener la habili-
tacion a través de las vias que se articulan, por lo que, entendemos, respeta la
libre prestacion de servicios.

DCJA 74/2009 par. 63 a 76

4. PERSONAL DE LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS

A) Provision

Al margen de las consideraciones que luego formularemos sobre el articulado, es-
tima la Comisidon que ha de pronunciarse primeramente sobre el punto que ha sus-

citado mayor controversia a lo largo de la tramitacién del procedimiento de elabora-
cion.
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Nos referimos a la nueva redaccion de la disposicion adicional tercera del De-
creto 30/1998, que se titula «Cobertura excepcional de puestos de trabajo con
fecha de preceptividad vencida», y cuyo tenor literal es el siguiente:

En el supuesto de que existan puestos de trabajo con la fecha de preceptividad ven-
cida no cubiertos por los procedimientos de provision ordinaria, y cuya provision fuera
inaplazable, se procedera a llevarla a cabo mediante las formulas de provision tempo-
ral previstas en el Capitulo Il del Titulo Il de la Ley de Policia del Pais Vasco, sin que
en este Ultimo caso sea necesario acreditar el cumplimiento del requisito del perfil lin-
guistico.

Tal prevision tiene como antecedente inmediato lo previsto en la disposicion transi-
toria tercera del Decreto 30/1998, que ahora se quiere suprimir, cuyo contenido era
idéntico, si bien la exencioén se acotaba al «primer periodo de planificacion»; esto es,
se produce un cambio de ubicacién que es coherente con su nueva conceptuacion,
ya no estamos ante un régimen transitorio con un horizonte temporal limitado sino
ante un régimen juridico especial para las férmulas de provision temporal previstas
en el Capitulo Il del Titulo Il de la LPPV, cuando la cobertura del puesto fuera ina-
plazable.

Pues bien, entiende la Comision que la distincion que introduce entre la provision
definitiva y temporal a efectos de la exigencia del cumplimiento de perfil cuando
éste sea preceptivo se acomoda al espiritu y finalidad de la norma legal.

Antes que nada se impone sefialar que en este campo, como ya dijimos en el
DCJA 234/2008, tiene proyeccion el derecho fundamental reconocido por el ar-
ticulo 23.2 CE a acceder en condiciones de igualdad a la funcion publica conforme a
los principios de mérito y capacidad (articulo 103.3 CE), derecho que actua no sélo
en el momento del acceso, sino también durante la vigencia de la relaciéon funciona-
rial, y por ello es aplicable a la provisién de puestos de trabajo, en el que la Adminis-
tracion ostenta un amplio margen en la regulacion y en la determinacion de cuéles
han de ser los méritos y capacidades que se tomaran en consideracion, teniendo en
cuenta, ademas, que en el supuesto de provision de puestos de trabajo cabe mane-
jar otros criterios distintos que no guarden relacion con los principios citados, por-
que el rigor con el que operan no es el mismo segun se trate del inicial ingreso o del
ulterior desarrollo o promocién de la carrera administrativa, siempre que se encuen-
tren justificados en la mejor prestacion del servicio o en la proteccidon de otros bie-
nes constitucionales (por todas, STC 156/1998, FJ 3.°).

Dicho lo cual, y entrando al examen de la disposicion final primera LPPV, cabe de-
cir que no hay duda de que se remite a lo dispuesto en el Titulo V LFPV —y dentro
del mismo se encuentra el articulo 97.3 LFPV que dispone que a partir de su fe-
cha de preceptividad, el cumplimiento del perfil lingiiistico se constituira como
exigencia obligatoria para el acceso y desempefio del correspondiente puesto
de trabajo, aunque admite que el Gobierno Vasco pueda fijar supuestos en
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que con caracter excepcional y por otras circunstancias objetivamente apre-
ciables el titular pueda ser eximido—, y de esa unicidad son expresivas también
otras previsiones de la LPPV que aluden al perfil y, en su caso, preceptividad, ar-
ticulo 41.2.d), disposicion adicional 7.2 y disposicion transitoria 5.2, que apuntan a
un régimen sustancialmente homogéneo en sus lineas generales, sobre todo esta
ultima, que se refiere a «las convocatorias para el ingreso y en las de provision de
puestos de trabajo» en las que se hara efectiva la exigencia del perfil preceptivo
—como lo hace el articulo 98 LFPV— cuando se aprueben las relaciones de pues-
tos de la Ertzaintza.

Ahora bien, no ignora, sin embargo, las especialidades de la Ertzaintza y habi-
lita al Gobierno para que regule el proceso de normalizacion en éste ambito,
lo que se ha plasmado, como es sabido, en el Decreto 30/1998. Es indudable que
las caracteristicas especificas del servicio llevaron a una singularizacion del régi-
men; el nimero de perfiles, su definicion, reglas de asignacién de preceptividad,
etc., son expresivas de una ordenaciéon que se aparta de las reglas generales de
aplicacion a los demas funcionarios publicos. Entre tales elementos distintivos hay
que destacar, como no, la dispensa objeto de andlisis para el primer periodo de
planificacion.

Por otro lado, cuando el articulo 72 LPPV regula la comisién de servicios guarda
silencio sobre la exigencia de que los funcionarios hayan de reunir los requi-
sitos establecidos para el desempeiio del puesto, aunque una interpretacion
contextualizada del mismo, poniéndolo en relacién con el articulo 42, tomando en
cuenta la salvedad que el mismo establece —podran conferirse a los de otra cate-
goria distinta a la de pertenencia, siempre que sean de la misma escala o de la in-
mediatamente superior—, asi como los principios de eficacia y mérito y capacidad
que rigen la cobertura de puestos, esa seria la conclusion a la que habria que lle-
gar con naturalidad.

Sin embargo, en el caso del perfil preceptivo las razones que esgrime la Direc-
cion de Recursos Humanos para fundamentar su inaplicabilidad resultan, a
nuestro juicio, convincentes, a fin de garantizar con inmediatez la «sucesion en
el mando», muy especialmente la cadena de mando directamente vinculada al opera-
tivo en las distintas areas y grupos de trabajo de una determinada unidad organizativa.

Como ha dicho el Tribunal Constitucional, «el normal funcionamiento del Cuerpo Su-
perior de Policia exige que sus miembros estén sujetos en su actuacion profesional
a los principios de jerarquia y subordinacion [...] para hacer posible la garantia de la
seguridad ciudadana y la proteccién de los derechos y deberes de los citados ciu-
dadanos que el articulo 104.1 CE atribuye a las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad»
(por todas, STC 81/1983).

Segun el articulo 25 LPPV, los Cuerpos que componen la Policia del Pais Vasco son
institutos armados de naturaleza civil y estructura y organizacién jerarquizada, mien-
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tras que el articulo 31 LPPV sefiala que en su actuacién profesional se regiran por
los principios de jerarquia y subordinaciéon, debiendo respeto y obediencia a las
autoridades y superiores jerarquicos.

El modelo policial tiene en este aspecto, en definitiva, una particularidad muy
acusada que lo diferencia del genérico de los empleados publicos, a los que
también alcanza, obviamente, el principio de jerarquia del articulo 103.1 CE,
pero con una intensidad menor. La propia estructura de la Ertzaintza se define
acudiendo al mando como elemento medular de las funciones atribuidas a las dife-
rentes escalas y categorias —articulo 106 LPPV—, sin perjuicio de que como con-
cluye su apartado 3 vengan obligados a realizar los cometidos que demande la eje-
cucion de los servicios policiales y las necesidades de seguridad ciudadana.

El concepto de sustitucion en el mando conlleva que, en ausencia del titular de
un destino, le suceda en el mando, con caracter temporal, el policia de mayor
escala o categoria que le esté subordinado.

Ahora bien, la mayor flexibilidad que impone la susodicha cadena se acaba, a
nuestro entender, cuando ya no esta en juego la misma, es decir, cuando la
provision del puesto ya no depende de la adecuada transmisién del mando, y
salvo que se entienda que la cadena sigue hasta el ultimo funcionario de la unidad,
no vemos motivos para que una vez completada no se aplique la regla gene-
ral que, como venimos defendiendo, ha de ser la de la cobertura del puesto por
quien reuna el requisito del perfil preceptivo.

Aun entonces, como opcioén final y residual, podria arbitrarse la provision sin
el requisito de perfil, en el caso de que no existan funcionarios suficientes con el
perfil acreditado para satisfacer la necesidad del servicio, por cuanto estamos
ante un servicio que no admite interrupcion y en el que no cabe reclutar perso-
nal interino para cubrir temporalmente el puesto.

Es preciso advertir que en los ejemplos que se consideran parangonables, la habi-
litaciéon para el ejercicio de funciones de superior categoria —articulo 72 LPPV— o
la provision sin el requisito de especialidad —disposicién adicional séptima bis del
Decreto 388/1998, de 22 de diciembre, por el que se aprueba el reglamento de pro-
vision de puestos de trabajo de los funcionarios de los Cuerpos de Policia del Pais
Vasco, anadido por el Decreto 20/2004, de 3 de febrero—, se condicionan a ese
mismo presupuesto de hecho.

Hay que pensar también que en el Decreto 30/1998 la excepcién se concibié de
forma transitoria con la idea, cabe deducir, de mitigar las dificultades que el pro-
ceso de progresiva normalizacién y las medidas dispuestas para su puesta en
practica traian consigo, dificultades que con el tiempo —en sucesivos periodos de
planificacion— tenderan —con los cursos de capacitacion— a desaparecer gra-
dualmente.
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Como consecuencia de la declaraciéon de cooficialidad, todas las administraciones
radicadas en la Comunidad Auténoma deben emprender o tomar las medidas nece-
sarias para la consecucién de un mismo fin: la progresiva normalizacion del uso del
euskera. Para ello, obviamente, habran de actuar de acuerdo con sus «posibilidades
y criterios organizativos» (STC 82/1986, Fj 8).

A juicio de la Comision, o bien la organizacion del servicio —el ambito e inciden-
cia que en la misma tiene la comisién de servicios— y la situacion socio-lingiiistica
de la Ertzaintza —grado de conocimiento del euskera y acreditacion de perfiles—
obligan a tomar una medida que se consolida con esa amplitud, lo cual deberia
estar convenientemente justificado en el expediente, o bien habria que acudir a
una graduacion, distinguiendo los casos de sustitucion en el mando, en los que
seria plenamente operativa, y los restantes, y dentro de estos, para diferenciar
los supuestos comunes, en los que la comision lo sera en favor del funcionario
con perfil acreditado y aquellos en los que la provision del puesto por un funcio-
nario que no lo ha acreditado se debe a la ausencia de funcionarios con perfil.

Una vez establecida la necesidad del conocimiento del euskera para desarrollar las
funciones del puesto, se puede considerar que se han de disponer los medios pre-
cisos, tomando en cuenta las circunstancias relevantes del caso, para satisfacerlo y
asi avanzar en la normalizacion del uso del euskera.

Realizando una recapitulacién, diriamos que es juridicamente viable la excepcion
pero lo es con las matizaciones que hemos realizado en los parrafos precedentes.

DCJA 18/2009 par. 47 a 67

5. VIVIENDA

Observamos, en primer lugar, que existen preceptos que contienen disposiciones
abordadas en la LGIIS, que son objeto de tratamiento en este Capitulo que di-
fiere del de la Ley: (i) las excepciones, que permite el articulo 5.1.c) para ser titular
de la PCV [prestacion complementaria de vivienda], al requisito de estar la persona
inscrita o haber solicitado la inscripcién como solicitante de vivienda de alquiler en el
servicio Etxebide del Departamento de Vivienda, Obras Publicas y Transportes; (ii) la
exclusion de la PCV a las personas que dispongan de una vivienda en usufructo y
soliciten aquella prestaciéon para la cobertura de gastos de alquiler de otra vivienda,
aun cuando esta ultima constituyera su residencia habitual —articulo 5.2.b) del pro-
yecto—; y (iii) el régimen de concurrencia de titulares perfilado en el articulo 6.1.

En cuanto a la primera cuestion planteada, el articulo 32 de la LGIIS somete la ti-

tularidad de la PCV al cumplimiento de una serie de requisitos, entre los que se
encuentra, en el apartado c) del parrafo 1, el ya mencionado relativo a que la per-
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sona esté inscrita o haya solicitado su inscripcién como solicitante de vivienda
de alquiler en el Servicio Etxebide del actual Departamento de Vivienda, Obras
Publicas y Transportes.

El articulo 5.1.c) del proyecto de Decreto, tras recoger la citada regla legal, es-
tablece dos supuestos en los que esa condicion no sera exigible en relaciéon
con: (i) «las personas que, cumpliendo los requisitos de acceso a la RGI [renta de
garantia de ingresos] y a la PCV no cumplan los de acceso a Etxebide, bien por no
cumplir el requisito de residencia, bien por no cumplir los minimos econémicos de
acceso»; y (ii) las personas mayores de 65 afos, «es decir, beneficiarias de pensio-
nes contributivas o no contributivas de vejez, que acrediten un tiempo de residen-
cia en el mismo domicilio de mas de 10 afios, o que, aun no cumpliendo ese periodo
minimo, requieran, a juicio del Servicio Social de Base correspondiente, mantenerse
en su domicilio habitual».

Respecto a esos supuestos del articulo 5.1.c) del proyecto, teniendo en cuenta
la finalidad de la PCV, perfilada en la LGIIS, en una interpretacion conforme con la
misma, no estimamos que merezca reproche que el proyecto separe de la exi-
gencia de un requisito concreto para acceder a la prestacion a dos grupos de-
terminados de personas, que, hallandose en situaciéon de necesidad, no po-
drian, de otra forma, incorporarse al Sistema Vasco de Garantia de Ingresos.

No puede obviarse que se trata de personas que, por el diseno de la politica en
materia de vivienda y, dentro de ella, la inscripcion en el registro de Etxebide,
quedan fuera de esa politica por existir una imposibilidad de cumplimiento del
requisito de inscripcion, o por carecer de sentido dicha inscripcion respecto a
personas de edad avanzada con un tiempo de residencia minima garantizada en el
mismo domicilio o que precisen mantenerse en él.

Por lo que concierne a la segunda cuestion, la prevision concerniente a la exclu-
sion de la PCV a las personas que dispongan de una vivienda en usufructo [ar-
ticulo 5.2.b)], es, asimismo, admisible por ser una traslacion al proyecto de uno de
los requisitos establecidos para acceder al Registro de Etxebide.

Y, en todo caso, tomando en consideracion el caracter finalista de la PCV, de-
riva del mismo que una persona que disponga del uso de vivienda en usufructo
quede excluida del acceso a esa prestacion porque ya cuenta con la posibili-
dad de disfrute de una vivienda, que es lo que la PCV pretende satisfacer. Por
ello, la LGIIS establece unos limites en relacién con la PCV y excluye de la titularidad
del derecho a quienes dispusieran ya de una vivienda en propiedad o tuvieran en
propiedad o en alquiler una vivienda incluida en alguno de los tipos de vivienda de
proteccién publica, lo que no impide aceptar, en interpretacion conforme con aqué-
lla, que también se hallen al margen de la prestacién los que tienen a su alcance la
disposicion del uso de otra vivienda por ser titulares de un derecho de usufructo so-
bre ella.
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En los dos supuestos analizados podemos concluir que la norma sometida a con-
sulta no ha sobrepasado los limites de la potestad reglamentaria: el reglamento eje-
cutivo, como complemento indispensable de la Ley, puede ir mas alla de ser puro
ejecutor de la ley, a condicion de que el comportamiento de la Administracion, en el
ejercicio de la potestad reglamentaria, sea acorde con la Constitucién y con el resto
del ordenamiento juridico positivo, con los principios generales del Derecho y con la
doctrina jurisprudencial, en la medida en que ésta complementa el ordenamiento ju-
ridico (articulo 1.6 del Cédigo Civil), en aras del principio de seguridad juridica pro-
clamado en el articulo 9.3 de la Constitucién [entre otras, SSTS 10 de junio de 1998
(RJ 1998\5719) y de 1 octubre 1997 (RJ 1997\7789)].

En ultimo lugar, en relacién con la tercera cuestion apuntada, de un examen con-
trastado con la LGIIS, no podemos, en cambio, validar el régimen de concurren-
cia de titulares perfilado en el articulo 6.1 del proyecto.

Segun el articulo 33.1 de la LGIIS, «en el supuesto de que en una misma vivienda o
alojamiento convivieran dos o mas unidades de convivencia unidas entre si por lazos
de parentesco en los términos regulados en el articulo 9.2.a) y b), la prestacién com-
plementaria de vivienda sélo podra otorgarse a una de ellas. En tal caso, la presta-
cion se otorgara a quien la hubiera solicitado en primer lugar».

Por su parte, el articulo 6.1 del proyecto dice: «en el supuesto de que una misma vi-
vienda particular fuera compartida por dos o mas unidades de convivencia unidas
entre si por lazos de parentesco en los términos regulados en el articulo 9.2 de la
Ley 18/2008 [...], s6lo podra otorgarse a una de ellas. En tal caso, se concedera a
aquélla que la haya solicitado en primer lugar, salvo que los Servicios Sociales de
Base informasen en otro sentido por razones de mayor necesidad».

El contraste entre el precepto legal y el del proyecto permite concluir que en éste
se establece un régimen distinto al de la ley, con efectos restrictivos, al exten-
der la limitacion legal de reconocimiento de la prestacién sélo a una unidad de
convivencia a dos supuestos que la ley no prevé: los de los apartados c) y d)
del articulo 9.2 de la LGIIS.

DCJA 216/2009 par. 49 a 60
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CAPITULO VII

PROCEDIMIENTO

1. PROCEDIMIENTO DE ELABORACION DE DISPOSICIONES
DE CARACTER GENERAL

A) Ambito y finalidad

Una vez acotado el objeto de nuestro examen y antes de emprender este, como se-
gunda consideracion previa debe recordarse que, segin constante doctrina de esta
Comisién (por todos, DCJA 84/2003), el analisis del procedimiento de elabora-
cién de una norma esta presidido por un criterio material, refiido, por tanto, con la
mera constatacion del cumplimiento formal de los tramites que, en cada caso, re-
sulten exigibles. Y por ello, aquél examen persigue, en suma, comprobar si el pro-
cedimiento de elaboracion ha contribuido, en cada caso, a la obtencién de una
norma juridicamente acertada (por contener, entre las posibles, las mejores opcio-
nes para lograr los objetivos que motivan su dictado), conforme a Derecho y con
una factura técnica idonea.

Esta exigencia comun cobra, en proyectos como el que ahora se dictamina, una es-
pecial intensidad, pues tratdndose de una norma netamente organizativa, el ca-
racter discrecional de la potestad reglamentaria resulta mas acusado y re-
fuerza la exigencia de que el procedimiento ofrezca razén de las concretas
opciones normativas incorporadas a la iniciativa, a fin de que el titular de la com-
petencia para su aprobacion pueda valorar que, atendidos los objetivos que se per-
siguen con su dictado, es la concreta norma proyectada (y no otra igualmente posi-
ble) la que mejor contribuye al logro de aquéllos.

DCJA 19/2009 pér. 22 a 23
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B) Audiencia

La Diputacion Foral de Bizkaia y la Direccién de Biodiversidad y Participacion Ambien-
tal del Departamento de Medio Ambiente y Ordenacién del Territorio han formulado
numerosas observaciones, especialmente esta Ultima. Pese a que también han sido
analizadas una a una, el examen para descartar alguna de las propuestas mas des-
tacadas adolece en ocasiones de la profundidad y el rigor que aquellas demandan
—sin animo de ser exhaustivos se han de citar, entre otras, la negativa a incluir un lis-
tado de derechos y obligaciones del cazador, para aumentar el importe de las sancio-
nes o la referida a un nuevo articulo sobre la conservacion y mejora de los habitats—.

Sin negar la libertad del érgano promotor para seguir o no tales propuestas, como
ha tenido ocasién de enfatizar otras veces este 6rgano consultivo, tal libertad no se
ve afectada, ni disminuye, por el hecho de motivar o exteriorizar por qué algunas le
llevan a incorporar cambios y otras rehusa atenderlas. En este caso, ademas, exis-
tiendo una disparidad de criterio, siendo el servicio que la formula el especia-
lizado en materia medio-ambiental dentro de la propia Administracion Auto-
nomica, ese esfuerzo es mas necesario, si cabe, para que se puedan ponderar
todos los elementos relevantes que es preciso considerar para dilucidarla con ver-
dadero conocimiento de causa.

DCJA 202/2009 pér. 40 a 41

El articulo 8 de la LPEDG dispone que las disposiciones de caracter general que
afecten a los derechos e intereses legitimos de los ciudadanos y ciudadanas seran
objeto de tramite de audiencia, audiencia que se realizara directamente o a través
de las organizaciones y asociaciones reconocidas por la Ley que agrupen o repre-
senten a los ciudadanos afectados y cuyos fines guarden relacién directa con el ob-
jeto de la disposicién. La LRJPAC dispone también en su articulo 3.5 que en sus re-
laciones con los ciudadanos las administraciones publicas actian de conformidad
con los principios de transparencia y participacion.

La participacion en los asuntos de la Administracion se incardina en la categoria de de-
mocracia participativa y encuentra su fundamental apoyo en el articulo 9.2 de la Cons-
titucién, y una de sus manifestaciones principales en el articulo 105 del mismo texto.

El proyecto ha sido remitido, a fin de recabar su opinién, a los siguientes entes y or-
ganismos: a los departamentos del Gobierno Vasco, a la Asociaciéon de Municipios
Vascos (EUDEL), Zaitu, COVITE, Asociacion de Victimas del Terrorismo (AVT), Fun-
dacion Fernando Buesa, Fundacién Lopez de La Calle, Fundacién Jorge Diez, Fun-
dacion Joxe Mari Korta, Fundacién Maite Torrano, Gesto por la Paz, y Lokarri.

En lo que concierne a la representacion de las administraciones publicas vascas, no
resulta preciso realizar mayor labor explicativa, por ser el entramado administrativo
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una realidad juridica objetiva, y en este sentido se ha dado audiencia a todos los de-
partamentos del Gobierno Vasco y a los municipios, a través de EUDEL, aunque no
a las Diputaciones Forales, administraciones de gran relevancia en el entramado ins-
titucional vasco.

En cuanto a la representacion de la sociedad civil, en la que tienen cabida las
asociaciones de victimas del terrorismo con sede o delegacion en el Pais Vasco,
las fundaciones vascas creadas en relacién con una victima del terrorismo y las aso-
ciaciones pacifistas vascas, considera la Comision que falta en el expediente una
explicacion de la realidad social existente en este ambito y las razones o crite-
rios tenidos en cuenta para pulsar la opinion de los entes y asociaciones que
han sido llamadas a tal efecto.

Y ello resulta mas necesario en este caso, por cuanto que la ley llama para la
composicion del érgano a esa sociedad civil que va a tener ocasion, a través del
cauce formalizado del Consejo, de ser oida, de exponer sus puntos de vista, de ejer-
cer su influencia sobre las decisiones administrativas correspondientes, en suma, de
acercar posiciones y buscar puntos de encuentro con la Administracion y, eventual-
mente, entre sus mismos integrantes, propiciando un debate publico y un consenso
social acerca de la politica de reconocimiento, proteccion y asistencia a las victimas
del terrorismo que inspira la LRRVT.

Obviamente, como se organice la participacion interesa a todas las asociaciones o
entidades que actuan en este campo, tanto como la participacion misma, ya que
ésta es consecuencia de la forma en la que aquélla se disefie.

DCJA 215/2009 pér. 20 a 26

C) Informes

En lo relativo a las funciones, como hemos visto, la ley menciona una actividad de
participacion de contenido bastante abstracto, que permite al érgano una amplia
gama de intervenciones en la actividad de la Administracion.

El proyecto mantiene la generalidad de la ley pero detalla dos actividades concre-
tas: (i) la capacidad de proponer criterios de reparto de ayudas y subvenciones
publicas destinados a «organizaciones y asociaciones que desempefien sus ac-
tividad habitual en el &mbito de las victimas del terrorismo»; y (ii) la de emitir in-
forme, con caracter preceptivo, sobre los proyectos de disposiciones de ca-
racter general que, exclusivamente en el ambito de la asistencia a las victimas del
terrorismo, elabore la Administracion General de la Comunidad Autonoma del Pais
Vasco.
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Asi como la primera se puede encauzar de una forma abierta, la segunda tiene un
caracter mas formalizado y se despliega en el seno de un procedimiento que debe
ajustarse a lo dispuesto en la LPEDG.

Ciertamente, son las normas las que plasman las politicas sectoriales del Gobierno,
y, por ello, la intervencién del Consejo que establece el proyecto da contenido a la
participacion que persigue la LRRVT. Ahora bien, la Comisién, sin dejar de recono-
cer que se puede atribuir tal funcién al Consejo, sugiere que se reflexione sobre
su conveniencia, frente a otra formula mas flexible, vgr., entre otras muchas:
«conocer los proyectos que pretenda elaborar la Administracién General de la Co-
munidad Auténoma del Pais Vasco en aquellos aspectos que afecten a la materia de
asistencia a las victimas del terrorismo».

En general, este tipo de consultas preceptivas, que han de estar establecidas
preferentemente en la Ley —al condicionar la legalidad de la norma finalmente
aprobada—, restan agilidad al procedimiento de elaboracion de las disposicio-
nes generales y, en muchas ocasiones, son de dudosa eficacia, ya que es mas
facil que la Administracion atienda y valore las opiniones de los interesados en
reuniones mas informales del érgano, previas al momento en que se decide la
confeccion de la disposicion, que cuando ya se ha redactado el proyecto y se
ha dado curso al procedimiento de elaboracion, en el que al solemnizarse la
participacion ésta puede resultar menos decisiva.

Légicamente, ello no significa que las organizaciones y asociaciones no tengan que
ser oidas ante de que se apruebe el reglamento, ya que ha de cumplimentarse el
tramite de audiencia, lo que permite ademas la apertura del debate a entidades que
no se encuentran representadas en el Consejo.

DCJA 215/2009 par. 38 a 43

D) Memorias

Por ultimo, al analizar las modificaciones introducidas en el proyecto inicial, la Me-
moria cita las propuestas efectuadas por la Inspeccién educativa, de las que
han derivado cambios en numerosos preceptos del proyecto inicial. Sin embargo,
no obra en el expediente ninguin escrito en el que figuren las aportaciones
de dicha Inspeccién, por lo que no se observa lo dispuesto en la LPEDG res-
pecto a que se incorporaran al expediente, junto a la orden de iniciaciéon y docu-
mentacion correspondiente, los estudios y consultas evacuados (articulo 10.1); al
tiempo que se impide a esta Comision contrastar las aportaciones de aquella Ins-
peccion.

DCJA 2/2009 péar. 33
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El mandato comunitario incide, por propio designio del Decreto (parte expositiva),
en el fundamento de la norma modificativa que introduce el proyecto; por lo que re-
sultaria necesario incorporar al expediente los términos fidedignos de la de-
cision o comunicacion recibida de las autoridades comunitarias, a fin de que
el 6érgano competente para la aprobacion del proyecto de Decreto conozca de pri-
mera fuente el alcance y demas extremos que propician comunitariamente la modi-
ficacion propuesta, ya que, al margen de la posible legitimidad auténoma de la re-
forma por propia iniciativa del érgano proponente, no se alega ninguna otra causa y
la reforma supone de por si una alteracion de importancia en los criterios y forma de
distribucién de las ayudas previstas en la actualidad en el Capitulo Il del vigente De-
creto 203/2008.

Ello permitiria igualmente incorporar alguna referencia mas concreta de la motiva-
cion de la reforma, siquiera sintética, a la parte expositiva del Decreto.

DCJA 182/2009 pér. 46 a 47

Se puede afirmar que, desde el punto de vista formal, al tramitar el anteproyecto se
ha cumplido lo dispuesto en la LPEDG. Si bien, como ha reiterado esta Comision,
en tanto el procedimiento exigible viene condicionado por la naturaleza y caracter
de la concreta iniciativa cuyo dictado se propone, atendiendo a que la que dicta-
minamos persigue ser la norma «cabecera» de la Comunidad Auténoma en la
materia «caza» y que ambiciona una ordenaciéon comun en el conjunto del am-
bito territorial del Pais Vasco, se echa en falta un documento que recoja la re-
flexion desplegada (mediante su detallada explicacién —o, al menos, suficiente—)
sobre su necesidad (lo que, a su vez, implicitamente, conlleva una previa toma en
consideracion de la realidad factica y juridica sobre la que se va a intervenir), los fi-
nes y objetivos perseguidos y la razén de las opciones normativas escogidas
—que deben ser las mas adecuadas, entra las posibles, en su contraste con aqué-
llos—.

Sabido es que ni la Exposicion de Motivos ni la Orden de iniciacién son el lugar ade-
cuado en el que reflejar de forma prolija las razones que justifican el dictado de la
norma; pero es preciso que el expediente contenga un documento o documentos en
los que tal analisis se haga de una forma suficiente. La Comision realiza esta consi-
deracién porque dicha necesidad se advierte con especial intensidad en el antepro-
yecto objeto de dictamen.

En concreto, si se pretende incidir sobre la situacion de la caza en la Comunidad
Auténoma, parece necesario, de forma preliminar, recabar cuantos datos sean
precisos sobre la actividad —numero de cazadores, acotados, las zonas de caza
controlada, los refugios de caza, etc.— y concretar aquellos aspectos que mues-
tran un regulacién insuficiente o deben ser objeto de reforma o revisiéon para
que se alcancen las finalidades que se persiguen con su dictado.

PROCEDIMIENTO 105



De igual forma el porqué de sus distintos contenidos tendria que venir facilitado,
con expresion de los principios, razones, ponderacion de intereses, criterios y
grado de intervencién de la caza que otorgan sentido al anteproyecto y a las
opciones normativas que acoge en los aspectos mas decisivos (terrenos cinegé-
ticos, régimen sancionador, etc.). El anteproyecto parte en gran medida de la regula-
cion actual y de una realidad cuyo conocimiento se presume, lo cual podria explicar
la ausencia de una justificacion mas detallada. Sin embargo, sus prescripciones han
de responder a soluciones escogidas por el normador autonémico, de entre las po-
sibles, ya que constituye precisamente ejercicio de su competencia estatutaria, den-
tro del ambito de libre eleccién que ésta le otorga.

Estima la Comisién que, de haber contado con dicha informacion, hubiera sido mas
facil encontrar sentido a algunos mensajes del anteproyecto que, como luego ad-
vera el examen del fondo, resultan dificiles de desentrafiar y han requerido para su
validacién el planteamiento de distintas hipdétesis, ante la dificultad de interpretar
contenidos aparentemente poco depurados.

DCJA 202/2009 pér. 51 a 55

E) Negociacion o consulta con los representantes del personal

Siendo esto asi, esta Comision ha de recordar que la LPPV distingue dos formu-
las diferenciadas para arbitrar la intervencion de las organizaciones sindicales
en aquellas materias en las que la ley llama a su participacién en el proceso de ela-
boracién de la correspondiente norma o acto. La primera es la consulta, habiendo
creado el Consejo de la Ertzaintza como 6rgano paritario, de consulta y propuesta
de la Ertzaintza, articulo 16.1 LPPV vy, la segunda, es la negociacion, para lo cual
se constituirda una Mesa de negociacion, articulo 103.2 LPPV, cauce institucional
competente para la determinacion de las condiciones de trabajo de los funcionarios
de la Ertzaintza.

Las materias no son las mismas (articulos 17 y 103.2 LPPV), aunque en algun caso
pueden ser coincidentes, pero sobre todo lo que no es el mismo es el alcance de la
intervencidon, como recientemente sefialaba el Tribunal Supremo en la Sentencia de
2 de julio de 2008 (JUR 2008/240759) respecto a la distincién entre audiencia y ne-
gociacion en el ambito de la funcion publica general, como tramites no equivalentes,
de manera que la audiencia no puede sustituir a una negociacién establecida en
una ley, dado que esta ultima es un «término cualitativamente distinto y de ma-
yor intensidad que aquél».

Pues bien, entendiendo que segun el articulo 24 del propio Decreto 30/1998, de

conformidad con lo dispuesto en el articulo 103.3.h) LPPV —clasificacién de los
puestos de trabajo y requisitos profesionales para su desempefio—, ha de ser ob-
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jeto de tratamiento en la mesa de negociacién regulada en dicho articulo la de-
terminacién de las fechas de preceptividad de los perfiles lingiiisticos, con
caracter previo a su inclusion en la relaciéon de puestos de trabajo, esta nego-
ciacion quedaria sin objeto o tendria un margen muy estrecho si previamente
ese contenido del Plan de normalizacién [articulo 25.b) del proyecto] no se ne-
gocia.

En el ambito de la Administracion General, el articulo 24 del Decreto 86/1997 se de-
canta por la consulta, pero es importante destacar: (i) que la impone tanto en el pro-
ceso de elaboracioén del Plan de Normalizacion, como en el proceso de asignacion de
los perfiles linglisticos y preceptividades; (ii) que la Sentencia del Tribunal Superior
de Justicia del Pais Vasco de 19 de diciembre de 2000 (JUR 2001/80161) desestimo
el recurso dirigido contra el mismo en base a la siguiente argumentacion: «Teniendo
en cuenta que de conformidad con lo previsto por el art. 34 de la Ley 9/1987, de 12
de junio, quedan exceptuadas de la obligatoriedad de la negociacion las decisiones
de las Administraciones Publicas que afecten a las potestades de organizacion o al
ejercicio de los derechos de los ciudadanos ante los funcionarios publicos, resultaba
exigible a la parte actora una minima fundamentacion acerca de la cuestién esencial
en que pretende fundar el recurso, fundamentacién que no aporta en su escrito prin-
cipal, por todo lo cual procede desestimar también el presente motivo de impugna-
cion, y con él el recurso, en la medida en que la materia en que incide en reglamento
recurrido se inscribe con naturalidad entre las que el art. 34 excepciona del régimen
de negociacion. Por la misma razén procede rechazar el recurso dirigido concreta-
mente contra el art. 24 en el que se regula el régimen de participacién sindical en re-
lacion con el proceso de elaboracién de los planes de normalizacion y con el proceso
de asignacion de los perfiles lingliisticos y sus preceptividades, régimen que se con-
creta en la necesidad de que sean consultados. Nuevamente se echa en falta una mi-
nima argumentacion por parte de la entidad recurrente en defensa de la tesis impug-
natoria que propugna la preceptiva negociacion de dichas materias, lo que comporta
la desestimacion del motivo, en la medida en que, en ausencia de una cumplida ar-
gumentacién en contrario, cabe apreciar que ambas cuestiones inciden en el ejerci-
cio de la potestad de autoorganizacion de la Administracion e indirectamente en el
ejercicio por los ciudadanos de sus derechos linguisticos frente a los funcionarios de
las Administraciones Publicas vascas, por lo que se hallan sujetos a un régimen legal
de consulta que es precisamente el reconocido por la disposicién impugnada».

Ahora bien, esta Comisién ha de recordar —como hizo en el DCJA 30/2008— que la
Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Basico del Empleado Publico (EBEP) —que
ha derogado, con alguna salvedad, la Ley 9/1987, de 12 de junio, de érganos de re-
presentacion, determinacion de las condiciones de trabajo y participacion del perso-
nal al servicio de las Administraciones Publicas—, ya no distingue entre las materias
objeto de consulta y negociacion, y que el articulo 37.2.a) EBEP si bien sigue ex-
cluyendo de la obligatoriedad de la negociacion las decisiones de la Administracién
que afecten a sus potestades de organizacion, afiade que cuando estas «tengan re-
percusion sobre condiciones de trabajo de los funcionarios publicos contempladas
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en el articulo anterior, procedera la negociacién de dichas condiciones con las orga-
nizaciones sindicales a que se refiere este Estatuto».

El articulo 37.1 del EBEP persiste en su generalidad a la hora de precisar las
materias objeto de negociacion y la interpretacion de la jurisprudencia (como
lo muestra la Sentencia del Tribunal Supremo que hemos citado, que versa precisa-
mente sobre una relacion de puestos de trabajo) es claramente expansiva, restrin-
giendo enormemente la excepcion cuando se trata de manifestaciones de la
potestad doméstica.

DCJA 18/2009 pér. 91 a 96

Por otra parte, el hecho de que el proyecto contemple el derecho a la percepcion de
una cantidad o prestacién econdmica en determinados supuestos, y prevea la valo-
racion de ciertas medallas como mérito en provision y promocioén interna, nos
lleva a analizar si su contenido entra dentro de las materias objeto de negociacién
previstas en el articulo 37 de la Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Basico del
Empleado Publico (en adelante EBEP) y, en su caso, determinar si se ha cumplido la
exigencia negociadora.

Respecto a la primera cuestion, conviene precisar que el articulo 37.1.c) y g) deter-
mina como objeto de la negociacion lo que se refiere a normas que regulan «crite-
rios generales en materia de...» o «criterios generales para la determinacion de ...»,
excluyendo, entre otras, las decisiones de las administraciones publicas que afecten
a sus potestades de organizacién, asi como la regulacién y determinacién concreta,
en cada caso, de los sistemas, criterios, érganos y procedimientos de acceso al em-
pleo publico y la promocion profesional [articulo 37.2.a) y €)].

Hasta que no se produzca el correspondiente desarrollo reglamentario, la genera-
lidad con la que se redactan esos supuestos y la dificultad de definir su contenido
avocarian, ante la duda, a una respuesta positiva sobre la necesidad de someter el
proyecto a negociacion, entendiendo la negociacién colectiva en el sentido lato que
le confiere el articulo 31.2 EBEP: «derecho a negociar la determinaciéon de condicio-
nes de trabajo de los empleados de la Administracion Publica».

Por su parte, la valoracion sobre el cumplimiento de esa exigencia negociadora se
presenta mucho mas compleja y, sin duda, exige la consideracion de las singulari-
dades que se cifien en torno a la negociacion en los entes locales y al contenido del
proyecto que dictaminamos.

Asi, en primer lugar, hemos de considerar que la negociacién se lleva a cabo en
el ambito y en relaciéon con las competencias de cada Administracion Publica
(articulo 37.1 EBEP), y que, en este caso, la norma que aprobara el Consejo de
Gobierno no afecta a los funcionarios de la Administracion de la Comunidad

108 PROCEDIMIENTO



Auténoma, sino al personal funcionario de los Cuerpos de Policia dependientes
de la Administracion Local del Pais Vasco.

El articulo 34.1 del EBEP declara que, a los efectos de la negociacién colectiva de
los funcionarios publicos (en el ambito local), se constituiran una Mesa General de Ne-
gociacién en cada una de las entidades locales, mientras que su apartado segundo
prevé la posible constitucion de Mesas de Negociacién de funcionarios publicos en
el ambito de una Asociacién de Municipios o de una Entidad Local de ambito supra-
municipal, y a cuyos pactos o acuerdos colectivos negociados se habran de adherir
los municipios.

De este modo, la falta de un espacio de negociacion comun que posibilite la
coordinacion negociadora de las dos administraciones publicas implicadas y
la dificultad de someter el proyecto a cada una de las Mesas de Negociacion
constituidas en cada municipio, evidencian la inexistencia de un cauce para
llevarla a efecto a través de los 6rganos y sistemas especificos dispuestos por
el EBEP.

Ahora bien, eso no significa que cuando aparezca una mayor concrecion del
reglamento no deba respetarse por cada uno de los ayuntamientos la exigen-
cia negociadora en el ambito municipal al que se encuentra constrenido.

De otra parte, cabe precisar que el proyecto, en el caso de las medallas, anuda la
concesion de prestaciones econémicas y valoracion de méritos en provision y pro-
mocioén interna a la previa declaracion de acto de servicio, correspondiendo ésta al
Pleno de la respectiva entidad local, oida la representacion sindical, lo que permite
la participacion de los funcionarios locales afectados.

Inclusive, no podemos olvidar que, en este caso, el ambito de lo negociable se en-
cuentra en gran medida condicionado, ya que las prestaciones econémicas inheren-
tes a la concesion de la medalla en supuestos de jubilacion forzosa por incapacidad
tienen el limite que fija la normativa sobre Seguridad Social y las leyes de Presu-
puestos Generales del Estado, y que el proyecto no fija criterios diferentes a los de-
terminados en el articulo 9 del Decreto 388/1998, de 22 de diciembre, por el que se
aprueba el reglamento de provision de los puestos de trabajo de los funcionarios
de los Cuerpos de Policia del Pais Vasco.

En definitiva, las consideraciones anteriores y el hecho de que nos encontremos
ante «una manifestacién de la actividad administrativa de fomento, ya que van diri-
gidas a estimular comportamientos que se estiman beneficiosos para los intereses
generales», tal y como lo definié el Tribunal Supremo en Sentencia de 23 de junio de
2000 (recurso de casacion en interés de ley), nos llevan a concluir que no se ha vul-
nerado la exigencia negociadora del EBEP.

DCJA 199/2009 pér. 27 a 37
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2. PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO COMIIN DE LOS ACTOS
ADMINISTRATIVOS

A) Iniciacion
Representacion

Durante la instruccién, el reclamante ha fijado como domicilio a efectos de notifi-
caciones el del despacho de un letrado, siendo éste quien suscribe las alegaciones
presentadas por aquél a la vista del expediente.

Ante esta situacion, se ha requerido al reclamante para que subsane la falta de acre-
ditacion del apoderamiento, advirtiéndole expresamente que, en el caso de que
transcurriera el plazo legal concedido sin justificar dicho apoderamiento, se le ten-
dria por desistido.

Pues bien, aunque la acreditaciéon de la representacion mediante la presentacion de
la escritura de apoderamiento correspondiente ha supuesto la admision del tramite,
debe advertirse que, conforme a lo sefialado en el articulo 33.3 LRJPAC, la repre-
sentacion solo debe ser acreditada por cualquier medio valido en derecho para for-
mular solicitudes, entablar recursos, desistir de acciones y renunciar a derechos en
nombre de otra persona, presumiéndose para los actos y gestiones de tramite —en-
tre los que debe entenderse incluido el aqui realizado a través de representante— la
existencia de dicha representacion.

DCJA 109/2009 pér. 11 a 13

Aunque las comunidades de bienes carecen de personalidad juridica, cualquiera
de los comuneros puede actuar en interés de la comunidad si todos los de-
mas le ha conferido poder de representacion para reclamar. En el expediente
no consta su legitimacion como representante de los demas comuneros, por lo que,
aunque se tenga por realizada la reclamacion, la falta de la acreditaciéon de la repre-
sentacién debera subsanarse, segun el articulo 32.3 LRJPAC, «por cualquier medio
valido en derecho que deje constancia fidedigna, o mediante declaracion en compa-
recencia personal del interesado», antes de la conclusion del procedimiento, conce-
diendo para ello el correspondiente plazo.

DCJA 206/2009 par. 10
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B) Instruccion
Audiencia de los interesados

Se ha concedido a la empresa reclamante el preceptivo tramite de audiencia, con-
forme al articulo 11 del citado Reglamento, si bien ésta ha declinado formular ale-
gaciones sobre el fondo alegando que dicho tramite se ha realizado de forma
incorrecta —al haberse remitido Unicamente el informe pericial— y que ha inter-
puesto un recurso contencioso-administrativo contra la denegacién presunta de su
reclamacion.

La queja sobre la incorrecta realizacion de la audiencia no encuentra base en el ex-
pediente pues obra al folio 312, escrito en que se comunica a la empresa reclamante
la remisién del informe pericial elaborado, asi como la puesta a disposicién del ex-
pediente. Es cierto que alli se sefiala que se remite en su integridad, pero también lo
es que no es legalmente exigible para la audiencia que la Administracién deba
remitir al interesado todo lo instruido.

DCJA 106/2009 par. 28 a 29

Por lo que respecta a la audiencia prevista en el articulo 11 del Reglamento hemos
de apuntar que, tal y como dispone el precepto apuntado, debe practicarse una vez
instruido el procedimiento e inmediatamente antes de redactar la propuesta de reso-
lucién, sobre la totalidad del expediente tramitado.

En el presente caso, segun hemos relatado en los antecedentes, se ha concedido
tramite de audiencia a la reclamante en dos ocasiones: el 13 de octubre de 2008,
que fue cumplimentado mediante escrito de 25 de octubre siguiente —en el que rei-
teraba la practica de la prueba solicitada en su reclamacion inicial—, y el 28 de no-
viembre del mismo afio, a cuya atencién responde el escrito de la reclamante regis-
trado el 15 de diciembre de 2008.

Por ello, puede afirmarse que la reclamante ha tenido ocasion de alegar lo que a su
derecho ha estimado conveniente antes de que se dictara la propuesta de Orden re-
solutoria de la reclamacion de responsabilidad patrimonial, a la vista del expediente
que se le ponia de manifiesto en cada momento. Sin embargo, lo cierto es que, con
posterioridad a su Ultimo escrito de alegaciones, y previo al dictado de la propuesta
de Orden, figura en el expediente un informe de la Inspectora de Educacion, fe-
chado el 18 de marzo de 2009, que concreta datos referidos a las monitoras de co-
medor, y que no ha sido trasladado a la reclamante, que no ha podido pronunciarse
sobre el mismo.

En cuanto a la valoracion del alcance de esa incidencia, hemos de considerar que a
tal irregularidad no puede aplicarsele con automatismo la calificacion de vicio de nu-
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lidad radical (por ser éstos de caracter excepcional e interpretacion restrictiva). Pues
bien, la anulabilidad es el principio general para los vicios de forma, y ésta sélo pro-
cede cuando la falta o incorrecta realizaciéon del tramite impide al acto alcanzar su
fin o produce la indefension de los interesados (articulo 63.2 LRJPAC). Por ello, ha
de atenderse siempre a la posible causacion de indefension, con el sentido material
y dindamico que para ésta reclama la jurisprudencia y que exige atender cuidadosa-
mente a las circunstancias del caso.

En el caso sometido a consulta, ya en su primer informe (de 14 de noviembre de
2008), trasladado para alegaciones a la reclamante, la Inspectora afirmaba que el
dia 7 de noviembre de 2007, de las 11 cuidadoras del edificio ..., las del segundo
turno se encontraban realizando funciones de vigilancia de patio, y las del primer
turno, cuidado del comedor. El informe incorporado al expediente con poste-
rioridad a que la reclamante vertiese sus ultimas alegaciones, lo unico que
anade a lo que figuraba en el expediente es la concrecion del nimero de mo-
nitoras que se hallaban cuidando el patio del comedor, del que se deduce
que responde a la ratio que tiene establecida al respecto la Administracion
educativa, posicion que en todo momento ha defendido y que la reclamante
ha conocido, por lo que, al no alterar —sino concretar— lo manifestado en el
informe previo, no consideramos que se produzca una verdadera indefension
material.

Esta Comisién entiende que no procede acordar la devolucién del expediente
para la practica de la audiencia en ese punto, pues ello supondria una mayor di-
lacion en el tiempo que, lejos de beneficiar a la reclamante, le perjudicaria en su
derecho a obtener una resolucién administrativa fundada en derecho. Al mismo
tiempo, apuntamos la falta de relevancia del contenido del informe en el andlisis
del asunto consultado, de acuerdo con el enfoque con que lo afronta esta Comi-
sion.

DCJA 124/2009 par. 15a 20

También consta el informe final efectuado por el funcionario n.° xxxx, denominado
«Analisis-valoracion presunto mobbing unidad de juego»; el acta de declaracién del
funcionario n.° xxxx, de fecha 26 de marzo de 2007; y el informe sobre actuaciones
practicadas en la ejecucion de sentencia del Jefe Division de Inspeccion General, de
fecha 7 de agosto de 2006.

Si bien estos documentos se han incorporado en una fase posterior al tramite
de audiencia, y a consecuencia de la solicitud de ampliaciéon de expediente formu-
lada por esta Comisién, no se ha producido indefensién al reclamante, con el sen-
tido material y dindamico que para ésta reclama la jurisprudencia y que exige aten-
der cuidadosamente a las circunstancias del caso, ya que se trata de documentos
que fueron remitidos al Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n.° ... de Bil-
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bao en el incidente de ejecucién de la Sentencia ... —procedimiento en el que
era parte demandante el hoy reclamante—.

DCJA 134/2009 pér. 35 a 36

Véase DCJA 135/2009 par. 35 a 36

Respecto al referido tramite, esta Comision debe formular una consideracion a efec-
tos de su mejor practica en el futuro. Dicho tramite se ha de cumplimentar una vez
instruido el expediente e inmediatamente antes de dictar la propuesta de resolucion,
poniéndose de manifiesto todo su contenido a los interesados, a los que hay que
otorgar un plazo, ni inferior a diez dias ni superior a quince, para que puedan «alegar
y presentar los documentos y justificaciones que estimen pertinentes».

En este caso, dicha audiencia se ha confeccionado, haciéndose ver al recla-
mante una serie de elementos que inciden sobre la procedencia de la reclama-
cion efectuada, derivada de una valoraciéon del material probatorio existente, a
fin de que en el tramite «sea acreditada la pertinencia de la reclamacion efec-
tuada, en contraposicion a lo expuesto anteriormente». Tal acotacién, que im-
plica un anticipo de la valoraciéon que debe realizarse posteriormente al confec-
cionarse la propuesta de resolucion, ha de evitarse para que no sea entendida
por el reclamante como una posible restriccion a sus facultades alegatorias y
probatorias que permanecen intactas.

DCJA 171/2009 par. 22 a 23

La prueba

En el presente caso, la reclamante advirtié en su escrito inicial que existian testigos
que presenciaron los hechos y podian acreditar lo sucedido y, en concreto, identi-
ficd a dona T.R.H., aportando también su direccion y niumero de teléfono.

Pese a acordarse formalmente la apertura de un periodo probatorio, no hay constan-
cia del por qué no se ha practicado la misma, sin que a los efectos pretendidos sirva
lo indicado por la instructora en su escrito de fecha 26 de septiembre de 2008, en el
que se dirigia a la reclamante para que indicara a «los testigos que se personen en
las dependencias del Area de Obras y Servicios, sitas en la calle prolongacién Capi-
tan Mendizabal, trasera de RENFE (mddulos) o bien mandarlas por correo, haciendo
constar la referencia en el expediente».

No es la reclamante la que tiene que citarlos, sino la instructora del procedi-
miento, y su emplazamiento debe hacerse indicando el lugar, la fecha y hora en
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la que se les va a tomar declaraciéon. La Comisién también ha entendido que no
constituye una practica adecuada de la prueba testifical la remisiéon por escrito
de una declaracion, ya que debe efectuarse en presencia del instructor y las
demas partes interesadas, con las garantias de inmediacion y contradiccion inhe-
rentes a una prueba de esas caracteristicas.

Entiende la Comisién, ademas, que la reclamante no ha renunciado a su practica,
puesto que en las alegaciones formuladas en el tramite de audiencia, ha insistido
en su derecho a que se «tome declaracion a la testigo presencial de los hechos
dofa M.? T.R.H., con domicilio en [...], lo cual ya se hizo constar en el escrito de re-
clamacion presentado por esta parte el 9-6-08, y no se le ha tomado declaracion por
el Ayuntamiento».

ACJA 5/2009 par.6a 9

En cuanto a las pruebas propuestas por la reclamante sefialar que la documen-
tal esta incorporada al expediente y que se ha tomado declaracién a dos testigos
propuestos sobre los hechos acaecidos. Sin embargo, y tal como acredita el ex-
pediente, al acto de la declaracion de los testigos no fueron citados ni la re-
clamante ni su representante legal, tal y como prescribe el articulo 81 de la
Ley 30/1992. No obstante, si ha tenido conocimiento de su resultado y, ademas,
no ha manifestado nada respecto a esta irregularidad procedimental, por lo que
entendemos que carece de entidad suficiente, en este caso, para originar una inde-
fensién material.

DCJA 15/2009 par. 12

En cuanto a la prueba, hemos de sefalar que, ademas de la incorporacion de los
documentos facilitados por el reclamante, de la documentacién procedente de
la aseguradora municipal, y de la inspeccién ocular del lugar de la caida —con el
correspondiente reportaje fotografico—, se han practicado las testificales propues-
tas por don J.M.G.F.: con su padre y con una mujer sefialada por aquél como tes-
tigo presencial de los hechos, que dice conocerle «de toda la vida» (dofa M.L.P.).

En relacion con esa prueba testifical ha de repararse en que, practicada la de dofia
M.L.P. el 12 de marzo de 2007, se le vuelve a tomar declaracion el 17 de octubre de
2008, y al padre del reclamante el 14 de octubre inmediatamente anterior —sin que
conste una declaracién previa—. La practica de una prueba testifical en octubre
de 2008 no se justifica en el expediente, aunque se puede deducir que, dado el iter
procedimental, responde a la necesidad de esclarecimiento de los hechos, dada
la constancia de una diligencia municipal en la que se documenta la compare-
cencia (el 18 de septiembre de 2008) de una persona que desea permanecer en
el anonimato, que realiza manifestaciones en las que demuestra tener conoci-
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miento de hechos concretos relacionados con la caida. Esa persona refiere en
dependencias municipales que el reclamante le manifesté —al igual que a otras per-
sonas— que la caida ocurrié de manera distinta, haciendo valer otra version ante el
Ayuntamiento a los efectos de efectuar una reclamacién, y que dofia M.L.P. no es-
tuvo presente.

La manera del proceder municipal no puede ser reprochada a los efectos del pre-
sente procedimiento —puede repararse, no obstante, que no consta el empleado
municipal que extiende la diligencia mencionada—, ya que la Administracion ac-
tuante puede y debe realizar cuantos actos sean precisos para la instruccion
del procedimiento, que le permitan el esclarecimiento de los hechos. Distinto
habria sido que fundamentara su decisiéon desestimatoria en el testimonio de una
persona andénima, lo que no ha ocurrido en este caso. [...]

DCJA 48/2009 pér. 10 a 12

En segundo lugar, habiéndose acordado la practica de la prueba testifical del Direc-
tor Técnico de la Obra y la pericial técnica de la Compania de Seguros ..., no han
sido finalmente cumplimentadas.

Asi como parece que en el caso de don C.I.E., que habia dejado de prestar servi-
cios en el Ayuntamiento, la notificacién resulto infructuosa, habiéndose realizado
tres intentos, la negativa de la compania aseguradora a confeccionar una peri-
cial técnica no tendria que haber supuesto, una vez considerada la pertinencia
de una prueba de esas caracteristicas, que desistiera de recabarla, ya que nada
impedia que se acudiera para ello a un técnico del propio Ayuntamiento o a un
tercero.

DCJA 17/2009 par. 14 a 15

Esta Comision discrepa de la valoraciéon de impertinencia de la prueba solicitada.

Los dafos por los que la interesada reclama fueron causados, segun refiere, al res-
balar como consecuencia de que el «pavimento se encontraba mojado y convertido
en una pista de patinaje».

La normativa de aplicacién reconoce a la interesada el derecho a proponer las prue-
bas (articulo 80.3 LRJPAC vy articulo 6.1 del Reglamento), que Unicamente podran
ser rechazadas cuando fueran manifiestamente improcedentes o innecesarias. En
estricta correlacion con este derecho, el articulo 85.3 LRJPAC impone al 6rgano ins-
tructor la obligacion de adoptar «las medidas necesarias para lograr el pleno respeto
de los principios de contradiccion y de igualdad de los interesados en el procedi-
miento».
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Corresponde al interesado acreditar, de acuerdo con el principio general sobre la
carga de la prueba contenida en el articulo 217 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
la existencia de nexo causal entre la actividad de la Administracién y el dano ale-
gado. Los interesados tienen la carga de probar la existencia de la relacion de cau-
salidad por cualquier medio de prueba admisible en derecho. De igual modo, en un
correcto entendimiento de la distribucién del «onus probandi», acorde con el princi-
pio general de buena fe, la Administracion debe adoptar una postura colaboradora
que facilite el esclarecimiento de los hechos relevantes para la decision del proce-
dimiento.

La propuesta de resolucion es desestimatoria porque «no ha quedado demostrado
que el accidente se produjo a causa de deficiencias del pavimento y tampoco se ha
probado por parte del perjudicado/de la perjudicada a quien incumbe la carga pro-
batoria que el mismo sea deslizante».

De ese razonamiento, sobre el que se basa la Administraciéon para desestimar las
pretensiones de la recurrente, como vino a enunciar la STS de 24 de abril de 2007
(Arz. 5766), «se deduce necesariamente que la denegacién de la prueba testifical
propuesta por la actora, le genera indefension al limitarle los medios para po-
der acreditar los hechos en los que funda su pretension, y luego desestimar
esta con la argumentaciéon de que no se ha acreditado que la caida se produ-
jera en la forma que se senala en la demanda».

Asimismo hay que recordar que resulta contrario al derecho a utilizar los medios
de prueba pertinentes para la defensa, que se rechace una prueba testifical por
innecesaria argumentando que, aun cuando fuera favorable a la parte, no iba a
alterar la decision de la Administraciéon instructora, ya que ello implica una va-
loracion de la prueba que corresponde a un momento posterior del proceso y
supone prejuzgar la hipotética fuerza persuasiva de los testimonios, sin tan si-
quiera haberlos recabado.

Y por ultimo, si lo declarado por la policia local es relevante, sin que sea expresion
de un juicio técnico, también lo son los datos que aportarian los testigos directos de
la caida —no referenciales—, Unicos que podrian esclarecer con precision la meca-
nica de la misma.

DCJA 31/2009 pér. 21 a 28

En el supuesto analizado el desnivel de la baldosa respecto a la colindante en la que
se inserta el registro eléctrico queda evidenciado con las fotografias incorporadas
en el expediente. Sin embargo, esas fotografias estan tomadas en primeros pla-
nos —a diferencia de las que aporta también la reclamante con la intencion de de-
mostrar que se hallaba la baldosa reparada, sin que permitan apreciar nada al res-
pecto—, a una escala que desconocemos, pero que a todas luces muestra los
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elementos considerablemente aumentados en su tamano. Por ello, esas foto-
grafias no permiten tener por acreditado que el desnivel de la baldosa alcance una
entidad que la haga merecedora de una consideracion de irregularidad relevante y
eficiente para provocar una caida a cualquiera que deambule sobre esa acera y tro-
piece con dicha baldosa.

DCJA 84/2009 pér. 41

En este caso, el reclamante ha identificado y acreditado, en primer lugar, el lugar del
accidente: unas escalinatas que tuvo que abordar éste en los aledafios de las casas
delosn.°...y...delacalle ... para realizar su tarea de repartidor; lo que viene a co-
rroborar el parte de traslado de la ambulancia y no parece siquiera cuestionarse por
la instruccioén a lo largo del expediente.

No obstante, la propuesta si parece seinalar dudas al respecto, basandose para
ello en que el reclamante no ha ofrecido testigo presencial directo a fin de co-
rroborar su version.

La Comision no puede compartir este ultimo parecer, pareciéndole justo traer a co-
lacion en este momento la prueba de testigos que fue solicitada, oportuna y for-
malmente, en escrito del reclamante (folio 23) y que la instrucciéon omitié resolver,
sin que sea aceptable que la Administracion resulte beneficiada por un incum-
plimiento que solo a la misma incumbe.

DCJA 100/2009 par. 21 a 23

En esa negacion, cobra especial importancia la valoracion realizada por el instructor
de la declaracion de los testigos propuestos por el reclamante —esposa e hija de
éste—, pues son precisamente esos testimonios los que acreditan el relato factico
que sustenta la reclamacion.

La propuesta resolutiva, como decimos, no otorga valor alguno a estos testimonios
«al ser los testigos presentados parientes del reclamante y sin proponer otras prue-
bas, con posible tacha como testigos por tener interés directo con respecto al recla-
mante y sin haber propuesto ningun otro testigo, pese a lo transitado de la zona.»

A este respecto, conviene recordar que la posibilidad de la tacha de testigos (ar-
ticulo 377 LEC) es un mecanismo que puede afectar a la valoracién del corres-
pondiente testimonio, el cual, en cualquier caso, debera ser valorado conforme
a las reglas de la sana critica, tomando en consideracién la razén de ciencia
que hubieren dado, las circunstancias que en ellos concurran y, en su caso,
las tachas formuladas y los resultados de la prueba que sobre éstas se hubiere
practicado (articulo 376 LEC).
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En este contexto, esta Comision no comparte la valoraciéon de la prueba rea-
lizada en la propuesta resolutiva, y tampoco considera acertados los concisos
motivos a los que alude para negar valor alguno a dichos testimonios.

En primer lugar, el reclamante, en contra de lo sefialado en la propuesta resolutiva,
si ha presentado otras pruebas relacionadas con el suceso, como son los infor-
mes médicos de su médico de cabecera y del traumatélogo, donde se acreditan los
dafos sufridos, los cuales, por cierto, son los propios de una caida como la relatada
(policontusiones en ambas manos, codo derecho y rodilla izquierda). Presenta tam-
bién un informe médico pericial que avala las lesiones sufridas y el tiempo precisado
para su recuperacion.

Igualmente, ha aportado fotografias del lugar donde supuestamente se produjo la
caida, observandose clara y detalladamente deficiencias en el lugar sefialado mas
que suficientes para provocar el tropiezo y la caida que dieron lugar a las lesiones; el
propio Servicio de Vias Publicas del Ayuntamiento asume esas deficiencias y pasa
nota de trabajo a la brigada municipal de calles para que proceda a la pronta repa-
racion del area.

En segundo lugar, tampoco del hecho de no haber propuesto ningun otro testigo,
pese a lo transitado de la zona, se deduce, a juicio de esta Comision, la inhabilita-
cién automatica del testimonio de los familiares directos, puesto se trata de una sim-
ple apreciacion subjetiva que pretende cargar sobre el reclamante la obligacién
de acreditar que nadie mas pasaba en ese momento por ese lugar —constitu-
yendo un claro supuesto de prueba diabdlica—, y sobre lo cual, por cierto, nada
se ha indagado durante la instruccion.

En este contexto, los testimonios de la esposa y de la hija de don J.M.C.R. resultan,
a salvo de pequenos detalles como la fecha en que el reclamante acudié al médico
tras el accidente, coherentes con el relato factico mantenido en la reclamacion, y
con los dafos fisicos sufridos y debidamente acreditados.

DCJA 108/2009 pér. 24 a 31

En relacion con la prueba, apreciamos que dofia R.N.Y. presenté un escrito, con fe-
cha de entrada en Osakidetza de 6 de junio de 2008, en el que solicitaba que se
acordara la practica de prueba consistente en: (i) declaracién de los médicos que
practicaron la intervencion quirlrgica y el tratamiento de las lesiones, en especial del
traumatdlogo; (ii) historia clinica del Hospital ..., y (iii) informe del Servicio de Trauma-
tologia del Hospital de ... de Vitoria-Gasteiz respecto a las posibilidades de curacion
terapéutica integra de todas las secuelas que padece tras la intervencion referida.

Posteriormente, en su escrito de alegaciones, registrado el 15 de diciembre de 2008,
la reclamante solicita la practica de un reconocimiento médico de especialista
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distinto de quien intervino quirdrgicamente, y elaboracion de un anexo o com-
plemento al informe de 27 de octubre de la Inspectora médica que recoja su opinion
respecto a lo expuesto en el propio escrito que da cumplimiento al tramite de au-
diencia.

Durante la instruccién del expediente no se ha dado respuesta a dofia R.N.Y. en re-
lacion con su peticion de practica de prueba, siendo asi que, si bien las dos prime-
ras propuestas —declaracién de médicos implicados e historia clinica— ya figura-
ban en el expediente —la declaracién de los médicos en forma de informe—, nada
se ha resuelto, en cambio, por la instructora respecto a la practica de un reconoci-
miento médico de especialista distinto, ni se ha dado traslado a la Inspeccién mé-
dica del escrito de alegaciones para que complemente su informe de 27 de octubre,
como pedia la reclamante en periodo probatorio.

No obstante, lo anterior no quiere decir que el procedimiento adolezca de un vicio
invalidante, pese a que lo correcto habria sido que la instructora hubiera motivado
la denegacion de las pruebas propuestas que finalmente no han sido practicadas.
La falta de tal denegacion explicita, en el presente caso, no traspasa el umbral de la
mera irregularidad no invalidante, al carecer de potencialidad para causar indefen-
sion.

Hay que tener en cuenta que el examen de la paciente por otro especialista no
supone, en puridad, una prueba de cuya practica haya de responder la Admi-
nistracion sanitaria. Esa Administracion ya solicita, para su incorporaciéon al ex-
pediente, el informe pericial de los Servicios de la Inspeccion médica. La preten-
sion de dona R.N.Y. desnaturaliza los principios probatorios y de la carga de la
prueba, ya que demanda a la Administracion que realice una peritacion, que,
en el marco del procedimiento de responsabilidad patrimonial, ha de ser efec-
tuada por cuenta de la reclamante, trayendo al procedimiento el informe peri-
cial médico que considere oportuno.

Lo que subyace tras la proposicién probatoria de la reclamante es la obtencion de
una segunda opinion médica —caracterizada porque su gestion corre a cargo de la
Administracion sanitaria— en un supuesto que no se halla contemplado en el De-
creto 149/2007, de 18 de septiembre, por el que se regula el ejercicio del derecho
a la segunda opinion médica en el Sistema Sanitario de Euskadi. Los procedi-
mientos de responsabilidad patrimonial no se incluyen en el ambito en el que
puede ejercerse ese derecho, que, de admitirse, quedaria desvirtuado, y podria
ser esgrimido con una finalidad distinta a la que el mismo Decreto contempla, que
es la de proporcionar, en fase de diagnéstico de determinados procesos, una mayor
informacion en la adopcion de las decisiones que corresponden a cada persona en
relacion con su salud.

DCJA 66/2009 par. 19 a 24
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Con ocasioén del tramite de audiencia concedido a las reclamantes para formular
alegaciones y presentar los documentos y justificaciones que consideren oportunos,
apreciando que en la historia clinica aportada no se recoge fielmente y en su integri-
dad lo sucedido en la noche del 3 al 4 de abril de 2008, aquéllas solicitan que se
identifique a la persona que ocupaba la cama de al lado del fallecido, asi como
a su acompanante, presente la noche de la defuncién, a fin de que se tome de-
claracion a esta ultima.

Antes de dictar la propuesta de resolucion no se ha dado respuesta a la peticion de
prueba efectuada por las reclamantes en su escrito de alegaciones, y tampoco la ci-
tada propuesta contiene ninguna referencia a esa cuestion.

La falta de respuesta a esa peticién no puede considerarse por esta Comision cons-
titutiva de un vicio invalidante, con potencialidad para causar indefension. No se
observa la omisiéon de un tramite legal o reglamentariamente establecido, ya que
la Gnica previsién en relacion con el tramite de audiencia —tanto en el Regla-
mento como en la LRJIPAC— es la de efectuar alegaciones y presentar, en su
caso, documentos y justificaciones que las personas interesadas estimen per-
tinentes, una vez que el procedimiento se encuentra ya instruido.

Ademas, tampoco las reclamantes han formulado un principio de prueba con el
fin de exponer qué hechos relevantes para la decisién del procedimiento pretenden
acreditar mediante la testifical instada cuando esta ya instruido el expediente.

Esta Comision considera que las garantias inherentes al principio de contradiccién
(materializadas en el derecho a proponer las pruebas en la forma y momento pre-
vistos en el articulo 80.3 LRJPAC vy articulo 6.1 del Reglamento, y a ser oidos y te-
ner acceso al expediente una vez que éste haya sido totalmente instruido y antes
de que la propuesta de resolucién se haya redactado —art. 84.1 LRJPAC y ar-
ticulo 11 del Reglamento—) han sido respetadas y salvaguardadas, no aprecian-
dose desde esta perspectiva ninguna indefension real y efectiva con trascendencia
invalidante.

DCJA 77/2009 pér. 18 a 22

Ahora bien, teniendo en cuenta que la propuesta desestimatoria del Ayuntamiento
consultante afirma la falta de acreditaciéon sobre la dinamica de la caida («...no se
ha acreditado en ningin momento que el golpe derive de un resbalén»), debe adver-
tirse que no se ha abierto periodo probatorio (ni razonado su innecesariedad o
impertinencia), a pesar de que éste fue expresamente pedido por el reclamante
en su escrito inicial, en el que, al margen de las pruebas cuya practica pudiera
acordarse de oficio, instaba la «...audiencia a los deportistas presentes en el mo-
mento del accidentes, solicitud de informe sobre los hechos acaecidos e incorpora-
cién al expediente de la documentacion existente (libro de reclamaciones, informes
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sobre mantenimiento y reparaciones, facturas...), sobre accidentes similares y la ra-
z6n de los mismos, es decir, la humedad».

De acuerdo con el articulo 80 LRJPAC, cuando la Administracion no tenga por cier-
tos los hechos alegados por el interesado, debe acordar la apertura de un periodo
de prueba, a fin de practicar las que estime pertinente. Aquellas que sean propues-
tas por los interesados soélo podran rechazarse motivadamente cuando sean mani-
fiestamente improcedentes o innecesarias.

El expediente instruido ofrece datos sobre el funcionamiento del polideportivo
municipal (reclamaciones, mantenimiento y reparaciones), dando implicita con-
testacion a algunos extremos de la peticion probatoria del reclamante, pero nin-
guna informacion proporciona sobre la forma en que se produjo la caida. La ins-
truccion, por tanto, es en este punto insuficiente, sin que la no identificacion por
el reclamante de los deportistas que debian testificar permita imputar la falta
de prueba al reclamante. Si la Administracion —como sostiene la propuesta—
no tiene por cierta la version de aquél, venia obligada a abrir el periodo pro-
batorio y, una vez acordada su apertura, requerir al reclamante los datos ne-
cesarios para la identificacion de los testigos, a fin de practicar la prueba
testifical.

La precedente carencia en la instruccion adquiere relevancia —como luego se se-
fala en el examen de fondo— en el sentido de impedir la imputacién al reclamante
de un incumplimiento de su deber de probar los hechos que fundan su pretensién
indemnizatoria. Pues, no cabe imputar al reclamante una falta de acreditacién sobre
la dinamica de la caida, al tiempo que no se practica la prueba articulada por aquél
precisamente para probar dicho extremo.

DCJA 214/2009 par. 14 a 17

Practica de notificacion

El articulo cuarto modifica el apartado 3 del articulo 15 del Decreto 30/1998, para
prescribir que las convocatorias de acreditacion de perfiles se publicaran en el
BOPV y ordenar lo siguiente:

La resolucion de las convocatorias, con expresion de los perfiles linglisticos acredi-
tados por los aspirantes, asi como los demas acuerdos del Tribunal Calificador, salvo
disposicion expresa en otro sentido, se haran publicos en el Tablén de Anuncios de
la Academia de Policia del Pais Vasco. En el Boletin Oficial del Pais Vasco, mediante
acuerdo del Tribunal Calificador, se hara publica la fecha de colocacion en el Tablon de
Anuncios de tales publicaciones. La publicacion de tales acuerdos en el Boletin Oficial
del Pais Vasco sera determinante de los plazos a efectos de posibles impugnaciones o
recursos.
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La primera frase del parrafo que hemos reproducido no plantea problemas —aun-
que introduce ciertas dudas la salvedad, pues se ignora qué supuesto quiere abri-
gar— ya que el articulo 59.6.b) de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Co-
mun (LRJPAC) prevé que la publicacion, en los términos del articulo siguiente, sus-
tituira a la notificacion surtiendo sus mismos efectos en el caso de que se trate de
actos integrantes de un procedimiento selectivo o de concurrencia competitiva de
cualquier tipo. En este caso, la convocatoria del procedimiento debera indicar el ta-
blén de anuncios o medio de comunicacion donde se efectuaran las sucesivas pu-
blicaciones, careciendo de validez las que se lleven a cabo en lugares distintos.

Tampoco podemos reprochar nada a la segunda frase del parrafo (la insercion en el
BOPYV de la fecha de colocacion en el Tablon de la publicacién del correspondiente
Acuerdo del Tribunal) que puede calificarse de forma complementaria de la publica-
cion, coadyuva a facilitar el conocimiento del acto por parte de sus destinatarios.

No ocurre lo mismo con la tercera al anudar a la publicacién en el BOPV los plazos a
efectos de posibles impugnaciones.

Cabe sefalar que el articulo 60 LRJPAC contempla que la publicacion de un acto
debera contener los mismos elementos que el punto 2 del articulo 58 LRJPAC
exige respecto de las notificaciones, y que este ultimo establece que debera con-
tener el texto integro de la resolucion, con indicacion de si es o no definitivo en la via
administrativa, la expresiéon de los recursos que procedan, érgano ante el que hu-
bieran de presentarse y plazo para interponerlos, y que sera asimismo aplicable lo
establecido en el punto 3 del articulo 58 LRJPAC, segun el cual las notificaciones
defectuosas que contuvieren el texto integro del acto pero omitiesen alguno de los
requisitos establecidos en el apartado anterior surtiran efecto a partir de la fecha en
que el interesado realice actuaciones que supongan el conocimiento del contenido
de la resolucion o acto objeto de la notificacion, o interpongan el recurso procedente.

Estando condicionada la eficacia del acto a su publicacion en legal forma, ar-
ticulo 57.2 LRJPAC, de esta se hace depender que comience el computo del
plazo a efectos de posibles impugnaciones, lo cual es una consecuencia légica
de la finalidad de la notificacién o publicacién —que el interesado conozca el con-
tenido exacto del acto y, por tanto, pueda reaccionar frente al mismo, siendo infor-
mado asimismo de si es definitivo en via administrativa, el recurso que cabe interpo-
ner contra el mismo y ante qué 6rgano y en qué plazo—.

Por ello, la fecha de la publicacién en el BOPV del Acuerdo en que se hara
publica la fecha de colocacién en los Tablones del acto correspondiente no
puede considerarse como fecha en la que el acto produce efectos ni, por ende,
tomarse como referencia a efectos de su impugnacion.

DCJA 18/2009 pér. 69 a 75
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3. ESPECIALIDADES EN EL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO
A) Procedimiento de revision de oficio
Iniciacion

En cuanto a la iniciativa, siendo de competencia del Pleno la de decidir la proce-
dencia de la revision, también le corresponde la adopcion del acuerdo de aper-
tura del procedimiento.

DCJA 150/2009 par. 16

B) Reclamaciones de Responsabilidad Patrimonial
Iniciacion

Igualmente, deberan acreditar las interesadas su condicién de hijas del fallecido,
debiéndose advertir que su reclamacion no esta motivada por su condicién de he-
rederas, sino por su condicién de perjudicadas, es decir, iure propio y no por su-
cesion hereditaria, asi lo viene considerando la Jurisprudencia, SSTS 1-7-1981
(Arz.3037) y 14-12-1996 (Arz. 8970) entre otras. La legitimacién tiene su origen en
el dafno moral sufrido por la muerte de su padre, lo que sin duda hace nacer a su
favor la condicion de terceras perjudicadas y consiguientemente estan legitimadas
para ejercitar la accion derivada de la responsabilidad patrimonial de la Administra-
cion.

Los menoscabos materiales y morales de los perjudicados por la muerte de
una persona son efectivamente perjuicios propios (sufridos en su propia esfera
personal y patrimonial) y directos (distintos del dafio personal del fallecido); pero
ese derecho propio encuentra su causa en este caso en el hecho del atropello y es
dependiente del mismo, en el sentido de que su crédito resarcitorio sélo puede exis-
tir si se aprecia la existencia de una responsabilidad patrimonial de la Administracion
y en el mismo grado.

DCJA 8/2009 par. 21 a 22

En el caso que analizamos, al tratarse de filtraciones de agua provenientes del he-
cho de la rotura de la conduccion, no puede considerarse como dies a quo el es-
grimido por la Administracion reclamada, sino, en todo caso, el de la reparacién de
la red de saneamiento, lo que si bien no sabemos a ciencia cierta cuando se pro-
dujo, si que lo fue con posterioridad al 30 de julio de 2007, momento en el que el
agua dej6 de producir efectos nocivos en el edificio y pudo la propiedad del mismo
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evaluar y saber con una minima certeza cémo y cuanto iba a costar la reparacién
que debia llevar a cabo.

DCJA 25/2009 par. 13

Por ultimo, se constata que si bien el expediente se inicia con la reclamacién formu-
lada por el propietario del comercio, al haberse satisfecho el importe de los dafios
por la compaiia aseguradora ésta acude ejercitando después la accién subroga-
toria que le otorga el articulo 43 de la Ley 50/1980, de 8 de octubre, del Contrato del
Seguro, y se coloca en su misma posiciéon para hacer efectivo el crédito que ha ad-
quirido con el pago, posibilidad admitida sin reservas por la doctrina jurisprudencial.

Ello no obstante, la Comision quiere verter sendas consideraciones.

En primer lugar, que, aun tratandose de la misma accién —la que corresponde
al titular de los bienes por los perjuicios causados por la inundacion—, la subro-
gacion no alcanza a la totalidad de los danos y perjuicios por él sufridos, tal y
como se advierte en el informe pericial de parte que se acompana (folios 25 y 28 del
expediente). Este deja a salvo el derecho a reclamar que sigue ostentando el pro-
pietario frente al Ayuntamiento de Bilbao en cuanto a la partida correspondiente
a los desperfectos sufridos en los electrodomésticos, cuyo importe se valora en
1.407,32 euros, que «se encontraban situados en el suelo y eran susceptibles de ser
almacenados sobre estanterias y por lo tanto estan excluidos por la péliza».

La subrogacion no puede sobrepasar el limite de la indemnizacion; habiendo
abonado la Aseguradora ... al propietario afectado la suma de 102.344,56 euros, su
reclamacién en el ejercicio de la accion de subrogacion debe cefiirse a esa canti-
dad.

Por este motivo, y habiéndose seguido el procedimiento tnicamente con la ase-
guradora, éste deberia continuar, de forma independiente, para que se pueda
llegar a determinar si al reclamante inicial —don J.L.E.A.— le corresponde por
tal concepto una indemnizacion que no le ha sido abonada por aquella al am-
paro de una clausula exoneratoria parcial del contrato de seguro —que, en prin-
cipio, no seria oponible para excluir la responsabilidad patrimonial de la Administra-
cion—, instruyéndose el correspondiente expediente contradictorio en el que se le
oiga.

Con la advertencia afadida de que, retomando las reglas que rigen la actuacion de
esta Comision, cabe inferir que tal reclamacion, por su importe, queda fuera del am-
bito objetivo de su actividad consultiva.

En segundo lugar, la Comisién constata que la Compania de Seguros, siendo

también aseguradora del Ayuntamiento con el que tiene asegurado el riesgo de
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responsabilidad civil mediante péliza n.° ..., con franquicia de 15.000 euros por
siniestro, reclama el importe de 15.000 euros en concepto de indemnizacion
por los danos sufridos por el siniestro referido —folio 6 del expediente—.

Sin embargo, tal peticién debe ser adecuadamente calificada, pues el abono de
esa cantidad —que coincide con la de la franquicia— resultaria de la aplicacion
del contrato de seguro firmado y no de los posibles perjuicios causados por la
actuacion de la Administracién —Ilo que con acierto ha hecho la Administracion
instructora—, que es lo que aqui importa determinar.

Como ya hemos advertido, una vez pagada la indemnizacion, el asegurador queda
subrogado en todos los derechos, recursos y acciones del asegurado contra todos
los autores o responsables del siniestro. Por tanto, queda legitimado para solicitar la
reparacién del dafio causado al propietario del local en base a una presunta respon-
sabilidad de la Administracion.

Esto es lo que se dilucida en este expediente, al que es ajeno el hecho de que a su
vez el riesgo de la responsabilidad administrativa se encuentre también asegurado
por la misma compafia. Las cuestiones que suscite la relacién contractual enta-
blada entre la Administracion y la Compafia de seguros deben resolverse conforme
al contrato suscrito —cuyas clausulas, de otro lado, se desconocen, al no estar in-
corporado al expediente tramitado—, sin que deban interferir en la sustanciacion del
procedimiento legal y reglamentariamente establecido para dilucidar si concurren
los requisitos que de antiguo se exigen para declarar la responsabilidad patrimonial
de la Administracion.

Es mas, para el caso de que pudiera llegar a fijarse directamente la obligacion de in-
demnizacion de la compafiia aseguradora de la Administracién a la resolucion de un
expediente de responsabilidad, estariamos en realidad ante un supuesto de confu-
sion de derechos (articulo 1192 CC) al reunirse en la misma persona —... S.A.— la
cualidad de deudor (como aseguradora del Ayuntamiento) y de acreedor (como sub-
rogado del propietario del local), lo que conduciria a la extincién de la obligacion.

Incluso es impensable una subrogacién para que en el patrimonio de la compania
nazca un derecho y una obligacién contra si misma (nemo subrogat contra se).

En suma, se ha de precisar que el contenido del procedimiento reside en una pre-
tensién de responsabilidad patrimonial y debe centrarse en lo que constituye su ver-
dadero objeto, determinar si existe o no responsabilidad de la Administracion.

DCJA 86/2009 par. 24 a 36

Para poder pronunciarnos en cuanto al cumplimiento del plazo legal para presen-
tar la reclamacion —un afio conforme al articulo 142.5 LRJPAC—, es preciso de-
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terminar si la compania de seguros reclamante, tal y como afirma en sus alegacio-
nes, interrumpié oportunamente el referido plazo con el envio de un telegrama el 5
de noviembre de 2004.

Siguiendo para ello la doctrina jurisprudencial y legal de que se hizo cita en el DCJA
76/2007, cabe concluir que el referido documento produjo tanto los efectos interrup-
tivos del plazo prescriptivo sefialado, como los necesarios para activar la accion re-
clamatoria.

Cabe constatar, en efecto —por el sello registrado en el telegrama enviado al ente
municipal, que se ha incorporado al expediente de oficio, y por las referencias indi-
rectas que se siguen de la documentacion expedida por el servicio publico de co-
rreos, que fue aportada por la reclamante—, que el telegrama llegé a poder de las
instancias municipales en fecha 8 de noviembre de 2004, es decir con anteriori-
dad a la expiracion del plazo legal de reclamacién, que debia finalizar aun el 24
de noviembre de 2004.

Debe afirmarse de igual forma, que el documento telegrafico produjo los efectos ac-
tivadores de la accién reclamativa, por cuanto contenia también, con arreglo a las
consideraciones formuladas en el citado dictamen, las circunstancias imprescindi-
bles que la hacian susceptible de ello.

Se constata, asi, que el escrito hacia referencia a la fecha, cuantia y causa de la
reclamacion efectuada, haciendo alusién asi mismo a preceptos legales comunes
de la interrupcion del plazo de ejercicio de las acciones de responsabilidad civil; con
lo que no existiria fundamento suficiente para negarle viabilidad legal al citado
documento.

De hecho ni la propia Administracion ha negado realmente el ejercicio tempestivo
desde la primera accion entablada por parte de la mercantil reclamante de la res-
ponsabilidad, por cuanto tan solo le requirié para la acreditacion de aspectos liga-
dos mas propiamente a la prosecucion del expediente, que no al inicio del mismo,
en la primera de las ocasiones en que se reclamoé por la aseguradora; y en el nuevo
expediente que ahora se nos somete, la misma Administracién finaliza con una pro-
puesta desestimatoria por razones de fondo y no de forma, como debiera corres-
ponder a una reclamacion que se apreciase tardia.

DCJA 13/2009 péar. 10 a 15

Del examen del expediente surge, en primer lugar, la necesidad de examinar
el requisito del plazo de presentacion de las reclamaciones de responsabili-
dad que establece el articulo 142. 5 LRJPAC, ya que la propuesta de resolucién
basa su sentido desestimatorio en la extemporaneidad de la reclamacién pre-
sentada.
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La propuesta de resolucion, en sintesis, con base en el DCJA 76/2007 y en la Sen-
tencia de 21 de febrero de 2008 del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo
n.° ... de Donostia-San Sebastian, que ratifico la solucion sostenida en el citado dic-
tamen, considera que la reclamacién ha prescrito.

Sin embargo, a juicio de la Comisién, el supuesto que ahora se plantea no guarda
con el entonces dictaminado la identidad requerida para otorgarle la misma solucion
(apreciar la existencia de prescripcion).

La doctrina recogida en el citado DCJA 76/2007 (pars. 18 a 22), a lo que ahora inte-
resa, era la siguiente:

Con caracter general, como viene reiterando la Comision (por todos, DCJA 29/2007), el
articulo 142.5 LRJPAC establece un plazo de prescripcién, lo que supone, por un lado,
que el no ejercicio de la accion dentro del mismo produce el efecto de extinguir el dere-
cho material a la indemnizacion y, por otro, que es un plazo susceptible de interrupcion,
cuya aplicacion, segun doctrina constante, se rige por un criterio de computo 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 apreciacién exige siempre la
atenta observacion de las circunstancias 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 Liberalizacion de los Ser-
vicios Postales, para que las solicitudes, escritos y comunicaciones que los ciudadanos
o entidades dirijan a los 6rganos de las administraciones publicas a través del operador
del servicio postal universal puedan considerarse presentados de acuerdo con lo esta-
blecido en el articulo 38 LRJPAC y normativa de desarrollo, deben reunir unos requisi-
tos de forma y contenido que el telegrama no reune.

Conjugando ambas premisas (interpretacion antiformalista y requisitos normativos de
los escritos de los interesados), la doctrina y la jurisprudencia cuando se enfrentan al
examen del telegrama vienen distinguiendo dos ambitos.

En cuanto a su virtualidad como medio para activar el procedimiento de respon-
sabilidad, la doctrina (de nuevo, DCJA 29/2007 o dictamen del Consejo de Estado
n.° 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 iniciar
un procedimiento administrativo por no concurrir en él los requisitos legalmente exigi-
dos para las solicitudes, ello no debe ser entendido en sentido estricto, de forma tal
que obste de modo categorico la posibilidad de que el telegrama pueda erigirse en ins-
trumento para producir el efecto de iniciar un procedimiento, siempre y cuando redna
los requisitos exigidos por las normas riturarias para las solicitudes dirigidas a la Admi-
nistracion (articulos 70 LRJPAC y 6 del Reglamento), y siempre y cuando, de su conte-
nido se pueda inferir una verdadera voluntad de reclamar.
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En cuanto a su virtualidad para interrumpir el plazo de prescripcioén, si bien es cierto
que la jurisprudencia contencioso-administrativa ha reconocido en ocasiones la utilidad
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 casacién para la unificacion de doctrina:

«...el contenido de los telegramas constituyen un mecanismo inadecuado para provo-
car el efecto de interrupcién que se buscaba ... como por el contenido mismo de tales
comunicaciones, en las que falta una identificacién minima de los datos esenciales
acerca de los hechos que ocasionaron el accidente y los dafios que de éste deri-
van, 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
Secciones 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 comunicacién telegrafica la consideracion de
reclamacién cuando en ella se contienen los elementos precisos para propiciar una
reaccion de la Administracion, es decir, cuando se informe del lugar, momento y cir-
cunstancias en que se produjo el dafio, asi como la identidad del perjudicado y la en-
tidad y alcance de los dafios, informaciones todas ellas que aqui brillan por su ausen-
cia. Cabe indicar, ademas, que constituye un fraude de ley la sucesiva remision a la
Administracion de varios telegramas, cuando no existen razones que impidan o difi-
culten el ejercicio de la reclamacion, pues el Unico eventual obstaculo para deducirla,
al menos en la consideracion de la mercantil recurrente, que era la existencia de un
proceso penal, cesé con ocasion de archivo...».

En el caso, el expediente acredita que (i) los hechos suceden el 2 de marzo de 2005;
(i) el 21 de febrero de 2006 la compafia aseguradora —subrogada en la accion de
la empresa perjudicada— remite al Ayuntamiento un telegrama —con el contenido
trascrito en los antecedentes—; v (iii) el 22 de enero de 2007 se presenta por dicha
compania escrito de reclamacion.

Asimismo de la lectura del telegrama se colige que contiene (i) la identificaciéon
del perjudicado (la empresa ... y, por subrogacioén, la compafia de seguros); (ii) el
dia en que se produce el dafo (2.03.2005), el lugar de éste (local propiedad de la
citada mercantil); (iii) su caracter (inundacién); y (iv) la causa de aquél (rotura de
tuberia municipal).

Por tanto, de acuerdo con la doctrina transcrita, el citado telegrama puede sub-
sumirse en el supuesto al que, con caracter excepcional, cabe otorgar «... un
efecto interruptivo de la prescripcion en supuestos de envio de telegramas», al
permitir «... asignar a la comunicacion telegrafica la consideracion de reclamacion
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 al-
cance de los dafnos...».

En efecto, conteniendo el telegrama remitido los elementos precisos para

propiciar la reaccion de la Administracion municipal, a fin de dar inicio al
procedimiento de responsabilidad patrimonial, sin perjuicio de acudir al
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cauce del articulo 71 LRJPAC para la subsanacién de aquellos extremos de
la reclamacién (vgr: acreditacion de la representacion, determinacion de la cuan-
tia...) que, de no realizarse, hubiera fundado el archivo de aquélla, no puede
ahora considerarse extemporaneo el escrito de reclamacion de 22 de enero
de 2007.

Es cierto que el 2 de marzo de 2005 quedd delimitado y estabilizado el dafio ob-
jeto de reclamacioén, asi como su origen y el servicio publico causante del mismo,
siendo éste el dies a quo para el inicio del computo del plazo legal de prescripcién
—comun para la accion que podia activar tanto el perjudicado como la compafia
de seguros—, tal y como determina la jurisprudencia (entre otras, Sentencias del
Tribunal Supremo de 11 de noviembre de 1991, 25 de mayo y 29 de diciembre de
1999, ya que el asegurador ejercita la misma accién que corresponde a su asegu-
rado frente al responsable del dafo), pero, acreditado el envio del telegrama con
el contenido sefalado dentro del afio, ha de darse a éste efectos interruptivos del
plazo.

DCJA 94/2009 pér. 11 a 19

En cuanto al plazo, la caida se produjo el 6 de junio de 2006 y el derecho a reclamar
prescribe en el plazo de un afo, si bien, para su computo, debe tenerse en cuenta
lo dispuesto en el articulo 142.5 LRJPAC, segun el cual, en caso de dafnos de ca-
racter fisico o psiquico a las personas, el plazo empieza a computarse desde la
curacion o la determinacién del alcance de las secuelas.

Pues bien, incluso teniendo en cuenta lo anterior, esta Comision debe asumir que
la fecha de estabilizacion de los danos es la del 23 de octubre de 2006, ya que
es la senalada en la propia reclamacion, asi como en el informe médico peri-
cial que la fundamenta, constatandose, asi, que en el momento en el que aquella
fue presentada en el Ayuntamiento —con fecha 7 de noviembre de 2007— ya habia
transcurrido el plazo de un afio legalmente previsto, sin que conste en ese tiempo
ninguna actuacion a la que pueda atribuirse eficacia interruptiva, de manera que de-
bemos concluir que la reclamacion resulta extemporanea y la accién de responsabi-
lidad, por tanto, inexorablemente prescrita.

En nada altera la anterior conclusion el que en el expediente aparezca docu-
mentacion médica posterior a aquella fecha, puesto que, al margen de que ello
sélo evidenciaria, en su caso, la necesidad de un seguimiento de las secuelas, lo
fundamental en este supuesto es que, insistimos, es la propia reclamante la que
establece como fecha de curaciéon o estabilizacién la del 23 de octubre de 2006,
siendo también esa la fecha que se toma como referencia a la hora de cuantificar la
valoracion econdmica de los dafios sufridos como consecuencia del accidente.

DCJA 132/2009 pér. 13 a 15
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En el presente caso, dado que los dafos alegados son de caracter psiquico —el re-
clamante sufrié un trastorno adaptativo con reaccién de estrés laboral y ansiedad—,
ha de aplicarse la regla relativa a la fecha de su curacion o determinacion de las se-
cuelas, lo que sucedié el 9 de noviembre de 2003, cuando recibié el alta médica y
se reincorpord al servicio.

A juicio de la Comision, a partir de dicha fecha el interesado contaba con los ele-
mentos necesarios para instar de la Administracién la indemnizacion por los dafios
ocasionados por el citado padecimiento psiquico.

La reclamacion, sin embargo, considera que las actuaciones dirigidas a la ca-
lificacion de su baja como de accidente de trabajo interrumpieron el plazo de
prescripcion.

Pero tal apreciacién no se compadece con la doctrina jurisprudencial (entre otras
muchas, la STS de 21 de marzo de 2000, RJ 2000/4049) sobre la interrupcion del
plazo de prescripcion por ejercicio de acciones distintas a la de responsabilidad pa-
trimonial de las administraciones publicas, que sefiala lo siguiente:

Esta Sala tiene, en efecto, declarado (sentencia de 4 de julio de 1990, entre otras
muchas) que el principio de la «actio nata» impide que pueda iniciarse el computo
del plazo de prescripcion mientras no se tiene cabal conocimiento del dafio vy, en
general, de los elementos de orden factico y juridico cuyo conocimiento es nece-
sario para el ejercicio de la accion. La interrupcién del plazo de prescripcion de un
afo hoy establecido por el articulo 142.5 de la Ley de Procedimiento Administra-
tivo Comun se produce no solo por la iniciacion de un proceso penal que verse so-
bre la posible comision de hechos delictivos a los que pueda estar ligada la apre-
ciacion de responsabilidad civil dimanante de la infraccion penal, sino incluso por la
pendencia de una accion civil encaminada a exigir la responsabilidad patrimonial de
la Administracion, salvo que sea manifiestamente inadecuada (sentencia de 26 de
mayo de 1998 [RJ 1998, 4975], que invoca la doctrina de la sentencia de 4 de julio
de 1980).

De esta jurisprudencia se deduce que la prescripcion se interrumpe en virtud de cual-
quier reclamacion que manifiestamente no aparezca como no idénea o improcedente
encaminada a lograr el resarcimiento del dafio o perjuicio frente a la Administracion
responsable, siempre que comporte una manifestacion de la voluntad de hacer efec-
tiva la responsabilidad patrimonial de la Administracién por alguna de las vias posibles
para ello.

En el examen de la prescripcion ha de estarse a las circunstancias del caso y en el
aqui examinado, procede en primer término, examinar las caracteristicas de la ac-
cion dirigida a obtener la calificacion de accidente de trabajo.

En este ambito, hay que decir que dicha accion tiene unos perfiles propios y

nada tiene que ver con la accion de responsabilidad. Asi, nada impide que un
trabajador pueda ser resarcido mediante una indemnizacién por los dafios y perjui-
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cios causados, aunque el hecho no haya sido calificado como constitutivo de acci-
dente de trabajo, como tampoco el que haya sido calificado de accidente de trabajo
significa que el trabajador deba ser indemnizado por la existencia de una responsa-
bilidad empresarial.

]

En suma, y a los efectos del concreto planteamiento que traslada el reclamante en el
presente procedimiento, hemos de entender que cuando presenta su reclamacion el
plazo de prescripcion de la accion para reclamar ya habia finalizado.

En efecto, este caso, considera la Comision que la calificacion de accidente de
trabajo no es relevante para la accion de responsabilidad, ya que no anhade nin-
gun elemento factico ni juridico necesario para exigir la responsabilidad patri-
monial, ni encierra, como es evidente, una reclamacion para hacer efectiva la
misma.

DCJA 134/2009 pér. 10 a 25

Véase DCJA 135/2009 par. 10 a 25
Véase DCJA 200/2009 par. 38 a 40

Instruccion

También cabe sefalar que se ha cumplimentado lo dispuesto articulo 10 del Regla-
mento citado, habiéndose recabado el informe del servicio, a cuyo funcionamiento
se atribuye el dafo. Sin embargo, la Comision considera que el contenido del in-
forme del Ingeniero municipal del Obras y Servicios no es suficiente cuando se li-
mita a declarar que la instruccién de la presente reclamacién debe ponerse en co-
nocimiento de la contrata de limpieza viaria y recogida de basura ... «posiblemente
por doble imputacion: como responsable de limpieza viaria municipal por grasa en
calzada y como responsable de recogida de basura por desperdicios en paso pea-
tonal».

En los supuestos de dafnos causados a los usuarios de las calles y paseos publicos
locales por la deficiente conservacién de los mismas, es a la parte reclamante a la
que corresponde, en principio, la carga de la prueba sobre las cuestiones de hecho
determinantes de la existencia, de la antijuridicidad, del alcance y de la valoracién
economica de la lesion, asi como del sustrato factico de la relacién de causalidad
que permita la imputacién de la responsabilidad a la Administracion.

Corresponde, sin embargo, a la Administracion competente, aqui en materia de se-

guridad en el transito de personas por las vias urbanas y servicios de limpieza, re-
cogida y tratamiento de residuos [articulo 25.2.a) y |) de la Ley 7/1985, de 2 de abril,
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reguladora de las Bases del Régimen Local], la prueba de la carga referente a la
cuestion de la fuerza mayor, cuando se alegue como causa de exoneracion. Asi-
mismo, en ella recae la carga probatoria de la incidencia, como causa eficiente, de
la conducta de la propia victima, salvo en el supuesto de hecho notorio. Por ultimo,
también es la Administraciéon quien ha de acreditar la concurrencia de circuns-
tancias de hecho que definan el estandar de rendimiento ofrecido por el servi-
cio publico para evitar las situaciones de riesgo de lesion patrimonial y de las
medidas adoptadas para asegurar la seguridad de los usuarios, asi como para
reparar los efectos danosos, en el caso de que se actlen tales situaciones de
riesgo.

Por ello, entendemos que el citado informe resulta insuficiente, mas aun
cuando, habiendo sido oida la empresa de limpieza viaria y recogida de basura,
esta ha guardado silencio, sin que haya instruido sobre las condiciones en las
que se desarrolla el citado servicio, subsanando, de alguna forma, la omisién
municipal.

ACJA 5/2009 pér. 12 a 15

De conformidad con lo establecido en el articulo 78 LRJPAC, el 6rgano que tramite
el procedimiento debera realizar los actos de instruccidn necesarios para la deter-
minacién, conocimientos y comprobacion de los datos en virtud de los cuales deba
pronunciarse la resolucion.

Conocidos por el 6rgano instructor los informes referenciados, en los que se
menciona la existencia de obras en la zona pero sin situar de modo fehaciente el
origen de la gravilla en dichas obras, aquél deberia haber adoptado las medidas
oportunas para esclarecer tal circunstancia, entre las que sin duda hubiera de-
bido constar la de identificar y dar traslado de la reclamacion a la empresa contra-
tista o0 a los promotores de la obras contiguas a los que la propuesta de resolucion
imputa el deber de proceder a la inmediata limpieza de la calzada, de modo que hu-
bieran podido alegar cuanto estimaran oportuno.

DCJA 23/2009 par. 19 a 20

Finalizacion del procedimiento

Se ha de advertir, por ultimo, que el contenido dispositivo de la propuesta refiere
que la reclamacién se inadmite por manifiesta carencia de fundamento, valoracién
juridica que debe revisarse, ya que si bien existe esa posibilidad en el articulo 89.4
LRJPAC, ésta se reserva a supuestos en los que la improcedencia de la recla-
macion se manifiesta de un modo evidente y palmario, sin un minimo analisis
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juridico, en los que incluso cabe omitir el informe de la Comision Juridica, lo
que no sucede en este caso.

DCJA 171/2009 par. 24

C) Procedimiento de contratacion administrativa

La repetida propuesta de resolucion se hace eco de la alegacién realizada por el
contratista en uno de los dos escritos presentados tras la reanudacién del proce-
dimiento resolutorio, de considerar caducado el propio procedimiento de reso-
lucion del contrato; alegacion a la que se da como respuesta que se desglosara
del expediente resolutorio a fin de ser objeto de tramitacion y resolucion indepen-
diente.

En el parecer de la Comisién no resulta posible negar la conexién que guarda el ins-
tituto de la caducidad que contempla la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Ré-
gimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun (en adelante, LRJPAC), y cuya aplicacion a los contratos administrativos, si
bien inicialmente no fue una cuestion clara, en este momento se encuentra jurispru-
dencialmente zanjada —en contra del parecer tanto del Consejo de Estado como de
la Junta Consultiva de Contratacion—, habiendo senalado el Tribunal Supremo
la aplicacion del instituto de la caducidad previsto en el articulo 44.2 de la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comiin (en adelante, LRJPAC) a
los procedimientos instruidos con objeto de resolver los contratos administra-
tivos, al considerarlos procedimientos auténomos o con sustantividad propia, y
no meros incidentes de ejecucion de un contrato.

No obstante, en la atenta observacion de las circunstancias del caso, es de tener
en cuenta, en primer lugar, que la susodicha doctrina jurisprudencial que luce en las
SSTS de 2 de octubre de 2007 (arz. 7035) y 13 de marzo de 2008 (Arz. 1379), si bien
seria plenamente trasladable a este caso en cuanto a la aplicabilidad supletoria de la
LRJPAC, requeriria de un examen especifico, porque las normas comunes sobre los
plazos para resolver y los efectos de la falta de resolucion expresa no serian los que
se enjuician en tales Sentencias.

A raiz de la reforma introducida en la LRJPAC por la Ley 4/1999, de 13 de enero,
con la regulacién de los articulos 42.3 y 44.2 que se remite a los efectos previstos en
el articulo 92, la caducidad aparece mejor definida como un medio de promover
que la Administracion cumpla los plazos para resolver, evitando la pendencia in-
definida de los procedimientos en garantia de la certeza y seguridad juridica y apli-
cando el principio reconocido en el articulo 103 de la Constituciéon que exige que la
Administracion actue de acuerdo con el principio de eficacia.
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Sin embargo, teniendo en cuenta la fecha en que el procedimiento se inicia, a
tenor de los previsto en la disposicion transitoria 2.7 de la Ley 4/1999, le serian
de aplicacion las reglas establecidas en la LRJPAC en los antiguos articulos 42
y 43.4 (en un precepto dedicado a los actos presuntos), de los que no resulta
con semejante claridad la existencia de ese mismo propésito expeditivo, por-
que: (i) no existia la obligacion de resolver en los procedimientos que se produzca la
caducidad, al contrario de lo que ahora se contempila; (ii) el plazo para resolver se fi-
jaba con respecto a los procedimientos para resolver las solicitudes que se formu-
len por los interesados, aunque es verdad que se hizo extensible a los iniciados de
oficio para los que también jugaria el supletorio de tres meses, porque de otro modo
quedaba sin efectos el instituto y; (i) la caducidad, se habia de producir «a solicitud
de cualquier interesado o de oficio por el 6rgano competente para dictar la resolu-
cion, en el plazo de treinta dias desde el vencimiento del plazo en que debid ser dic-
tada, excepto en los casos en que el procedimiento se hubiera paralizado por causa
imputable al interesado, en los que se interrumpira el computo del plazo para resol-
ver el procedimiento».

Lo que unido a las vicisitudes que han jalonado el procedimiento resolutorio
que se dictamina —retrotraido por sentencia anulatoria y sometido en estos
momentos a una fase reconstructiva dirigida a culminarlo—, considera la Co-
mision prudente enmarcar su dictamen en el entorno prevalente de una eje-
cucion de sentencia, que dispone de sus propias reglas (Titulo IV, Capitulo IV,
articulos 103 a 113 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, de la Jurisdicciéon Conten-
cioso-Administrativa, LJCA), ajenas a las que deben disciplinar el orden estricta-
mente administrativo y entre las que cabe observar ciertas previsiones especi-
ficamente conectadas a la problematica de la caducidad de un procedimiento
afectado por una retroaccion judicial de actuaciones, como pueden ser las re-
ferentes a las sentencias que impongan mandatos de realizar determinada ac-
tividad o de dictar un acto (articulo 108 LJCA) y las consideraciones de orden
temporal a tener en cuenta en el cumplimiento o ejecuciéon de las sentencias
(articulos 104, 109, 112, y 113 LJCA).

Las precedentes consideraciones inclinan a la Comisién a emitir un dictamen
sobre el fondo del asunto, en el convencimiento de que resulta la mejor forma
de satisfacer en el caso el tenor de la sentencia, que comprende en el fallo de
forma expresa la intervencion de un érgano consultivo («que se continte el pro-
cedimiento, con remision del expediente al Consejo de Estado para que emita
el preceptivo dictamen») y muestra en sus fundamentos juridicos interés en co-
nocer su opiniéon sobre la resolucion contractual tramitada (<En suma, la causa
resolutoria entrafia complejidad suficiente que abunda en la necesidad de someter
el expediente al preceptivo dictamen del 6rgano consultivo...»); viniendo de esta
forma este 6rgano consultivo a colaborar en fase de ejecucion de sentencia
con el deber de preservar la intangibilidad, invariabilidad e inmodificabilidad de las
resoluciones judiciales, que resulta parte integrante del derecho a la tutela judicial
efectiva (RJ 2008\3251).
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Razones de economia procesal abonarian también esa posibilidad, sin esperar a ini-
ciar otro procedimiento dirigido al mismo fin, que es lo que sucederia de declararse
la caducidad. Desde una perspectiva sustantiva, se hace preciso insistir en que el
procedimiento quedd culminado con una resolucién final, sin que sea posible en-
tender que aquélla no fue dictada, ya que la retroaccion se produce al haberse de-
clarado su nulidad. El propio interesado reconoce que no cabe obviamente volver a
la situacion inicial, como si nada hubiera pasado, porque determinados efectos de-
rivados del acto anulado han quedado consolidados, por lo que la caducidad uni-
camente serviria para mantener la incertidumbre juridica sobre un contrato que no
puede cumplirse en los términos en los que fue suscrito. Frente a la aplicacion me-
canica de una regla que no coadyuva a esclarecer en modo alguno la situacién ac-
tual, seria preferible analizar, sin dilaciones ni prorrogas sucesivas, si existe justi-
ficacion para que la Administracion lo rescinda en base a un incumplimiento de la
empresa.

DCJA 175/2009 pér. 23 a 30
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CAPITULO VIII
RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL
DE LA ADMINISTRACION

1. GENERALIDADES

Como es doctrina de esta Comisién, no procede encauzar una peticion de indem-
nizacion por la via de la responsabilidad patrimonial de la Administracion (res-
ponsabilidad extracontractual) cuando el hecho causante y la correspondiente
reparacion del dano alegado tiene una via procedimental especifica estable-
cida en el ordenamiento juridico.

En el caso examinado, la solicitud presentada por la empresa ..., tanto en su as-
pecto formal como material (causa de pedir —retraso en la ejecucion por causas no
imputables a dicha contratista— y pretension indemnizatoria —abono de los costes
padecidos por dicho retraso—), debe ser calificada como una accién de indemniza-
cion de dafios y perjuicios que se funda en el contrato administrativo de obras para
la reforma del edificio ... del que la citada mercantil resulté adjudicataria y, por tanto,
dicha solicitud tiene el caracter de reclamacion de responsabilidad contractual.

DCJA 79/2009 pér. 17 a 18

2. DANO

Hay que considerar respecto al caso sometido a consulta que la inclusiéon en una
lista para sustituciones o interinidad en centros docentes no confiere por si
sola derecho a conseguir un puesto de trabajo, sino que la persona incorporada
a ella cuenta tan s6lo con una expectativa de obtencion de un puesto, de modo
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que, cuando la Administracién efectle los llamamientos siguiendo el orden de pre-
lacion establecido en la lista, puede lograr que se le ofrezca un concreto puesto de
trabajo.

Y, como dijo el Tribunal Supremo en su sentencia de 12 de mayo de 1997, «se ex-
cluyen las meras expectativas o ganancias dudosas o contingentes, puesto que es
reiterada la postura jurisprudencial del Tribunal Supremo que no computa las ganan-
cias dejadas de percibir que sean posibles, pero derivadas de resultados inseguros
y desprovistos de certidumbre, cuando las pruebas de las ganancias dejadas de ob-
tener sean dudosas o meramente contingentes.»

Sélo cuando una persona integrante de la lista es llamada, se logra superar la
situacion inicial de mera expectativa, y nace en ese momento el derecho a ocupar
el puesto de trabajo en el regimen que proceda.

Aplicado al caso examinado, si como consecuencia de la nueva baremacion, y
tras la remodelacion del orden de prelacion de la lista resultante de la senten-
cia judicial recaida, el reclamante demuestra el perjuicio que ha sufrido, por-
que su posicion final le hace acreedor de un puesto de trabajo en un concreto
llamamiento efectuado, al que finalmente no accede, se materializaria el dainho
por el que podria ser resarcido. Sin embargo, tal perjuicio —que superaria la mera
expectativa— no se ha acreditado, por lo que no podemos asumir que se haya origi-
nado un dafo real y efectivo del que la Administracion deba responder.

Don A.J.R. invoca que, si se hubieran valorado correctamente los requisitos de los
aspirantes, se le habria llamado para prestar servicios en el curso 2005/2006. Pero
no concreta el perjuicio que se le ha podido irrogar, siendo asi que no identifica la
plaza para la que debia haber sido llamado en ese curso, respecto a la que jus-
tificar su pretendido derecho preferente, al amparo de la situacion generada tras la
correcta configuracion de la lista del ano 2005.

Del expediente tampoco se colige que existan otras personas con peor dere-
cho que don A.J.R., que, durante ese curso, hayan sido llamadas a desempefiar un
puesto de trabajo, desconsiderando el orden de prelacién resultante de las listas
existentes.

En conclusion, el dafio alegado por el reclamante no merece ser considerado como
«lesion resarcible», en lo que se refiere al cumplimiento del requisito de la existencia
y efectividad del dafo, porque aquél parte de una premisa equivocada al considerar
como derechos propios lo que son tan sélo expectativas. Dicho de otra forma, no nos
hallamos ante un perjuicio a un bien o derecho patrimonializado del que es titular su
reclamante: en este caso, a la ocupacion efectiva de un concreto puesto de trabajo.

Por consiguiente, en el presente caso no podemos apreciar la existencia del presu-
puesto para el reconocimiento de responsabilidad patrimonial, ya que, con los datos
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que obran en el expediente, no puede sostenerse que en la ejecucion del acto anu-
lado se ha producido un dafio efectivo, evaluable econémicamente e individualizado
en relacion, en este caso, con el reclamante, tal y como establece el articulo 139.2
LRJPAC.

DCJA 101/2009 par. 28 a 35

Antes de precisar los conceptos y cuantias que la Comision estima deben integrar
el quantum indemnizatorio, resulta necesario acotar el periodo de produccién del
dafno.

Segun hemos sefalado, se produce una primera suspension cautelar y consiguiente
paralizacion de las obras durante el periodo que media entre el 24 de enero de
2006 (fecha de la resolucion del Alcalde que suspende la ejecucion de las obras,
hasta que transcurra el plazo de alegaciones concedido a los vecinos) y el 3 de
marzo del mismo afio (fecha del Acuerdo de la Junta de Gobierno Local que sus-
pende los efectos de las licencias y activa el cauce del articulo 186 de la Ley del
Suelo de 1976).

El Ayuntamiento en su propuesta estima que las consecuencias de ese primer pe-
riodo de paralizacion, en cualquier caso, debian ser juridicamente soportadas por la
empresa reclamante, ya que perseguia subsanar la ausencia de participacion de los
vecinos interesados en el procedimiento de concesién de la licencia de actividad.
La Comisiéon discrepa de esa valoracion, pues dicha suspensién no sélo afectd a
actos firmes (otorgamiento de las licencias), sino que la posterior declaracion
judicial de su conformidad a derecho (en los términos expuestos) deja sin fun-
damento juridico también a la decisiéon cautelar municipal que deviene asi an-
tijuridica.

DCJA 106/2009 pér. 67 a 69

3. RELACION DE CAUSALIDAD

A) Titulo de imputacion

El posterior cierre y tapiado con bloques de hormigén del acceso superior de
las escaleras pudiera entenderse como una suerte de reconocimiento a posteriori
de la anormalidad del funcionamiento del servicio.

La Comisién, sin embargo, discrepa de esa interpretacion, pues lo que se infiere es

que, a la vista de lo ocurrido, la Administracién decidié cerrar el acceso a los duefios
de la huerta a fin de mejorar la circulacion en la carretera y evitar cualquier riesgo a
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los usuarios de la misma, sin que pueda presumirse que entendiera que se tra-
taba de un camino vecinal, ni conociera y tolerara el transito de peatones por
la zona como via para llegar al Balneario desde el casco urbano de Zestoa. La
Administracion no esta obligada a cerrar cualquier acceso de peatones —éstos son
muy numerosos sobre todo en carreteras comarcales—, sin perjuicio de que, evi-
dentemente, pueda hacerlo si con ello se incrementa la seguridad.

DCJA 8/2009 pér. 51 a 52

En cualquier caso, hay que descartar también que pudiera existir una automati-
cidad entre el hecho de una baja laboral, que pueda tener origen en problemas
laborales, y la responsabilidad patrimonial de la Administracion. Si la actuacion
de la Administracion esta justificada, no puede ser responsable de la forma en que
personalmente la viva el trabajador, en su fuero interno, pues ello depende de la
subjetividad de cada uno y de cémo reaccione ante circunstancias que en principio
pueden traerle consecuencias negativas.

Recordando el analisis efectuado de la actuacién administrativa, no hay ningun dato
que pueda llevar a considerar que ésta haya sido anormal, que el dafo se origine
por una contravencion de la Administracion de los derechos del reclamante o de sus
deberes en relacion con él, ni, por tanto, cabe concluir que el supuesto dafo de ca-
racter psiquico padecido por la reclamante derive de la misma.

DCJA 45/2009 par. 52 a 53

Al hilo de esta consideracion, sin consecuencias en este caso, pero de indudable
aplicacion en otros, parece a la Comisién adecuado indicar que, tratandose de re-
clamaciones relacionadas con elementos del mobiliario urbano instalados en
las vias publicas, la mera constatacion de que es una empresa privada la titu-
lar de dichos elementos no siempre resultara suficiente para desechar la impu-
tacion del dano alegado a la administracién municipal, dado que la atribucion
competencial en materia de pavimentacion y conservacién de vias publicas incluye la
obligacién de adoptar las medidas —activas, de reparacion, o preventivas, de sefali-
zacion o aviso al responsable de aquélla— pues, en este caso, la nocion de funciona-
miento normal del servicio publico se construye marcadamente por el resultado: las
aceras y calzadas deben ser transitables en condiciones objetivas de seguridad para
las personas, sin perjuicio de las posibles acciones de regreso que procedan.

DCJA 127/2009 pér. 19

Debe destacarse que la reclamacién de responsabilidad se fundamenta en el in-
cumplimiento por parte de la Administracion de la obligacion de garantizar la sa-
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lud e integridad de los funcionarios, pues no existia un verdadera politica de pre-
vencion, al faltar una evaluacién de los riesgos psicosociales o un protocolo de
actuacion en el caso de que se produjera alguna incidencia al respecto; examen
que no requiere la previa calificacion como accidente de trabajo, pues se puede
abordar de forma auténoma y atendiendo a elementos distintos.

El examen de si la actuacién de la Administracion, en el caso, se adecud o no a lo
exigible en materia de prevenciéon de riesgos laborales, reclama analizar el com-
portamiento del empresario desde la perspectiva de sus obligaciones preventivas;
mientras que para la atribucion de la situacién de accidente de trabajo poco importa
cual haya sido el comportamiento de aquél.

Por el contrario, para que nazca la obligacion de la Administracion de indemni-
zar a uno de sus funcionarios por incumplimiento de sus deberes en materia de
prevencion de riesgos laborales, es preciso acreditar un supuesto de funciona-
miento anormal. Aquélla debera responder en la medida en que haya adoptado
decisiones ilegales que han provocado el daho o haya omitido las medidas exi-
gibles, teniendo en cuenta las circunstancias relevantes del caso, que hubieran evi-
tado la produccién del dafio. Tratandose de un funcionamiento normal el trabajador
cuenta con la cobertura objetiva del régimen obligatorio de seguridad social.

Obviamente tal conducta positiva u omisiva ha tenido que producirse antes de que
el dafio se materialice para que éste pueda estar causalmente relacionado con
aquella.

DCJA 134/2009 pér. 26 a 29

Véase DCJA 135/2009 par. 26 a 29

El 12 de mayo de 1965 se firmé un convenio de cooperacion en la gestion del Se-
guro Obligatorio de Enfermedad, entre el Instituto Nacional de Prevision y la
empresa ...

De conformidad con el convenio suscrito «la Jefatura Provincial de Servicios Sanita-
rios, en funcion de la libertad de eleccion del asegurado, designara a propuesta de
la empresa, los facultativos del S.O.E. a los que deban ser adscritos sus trabajado-
res, sin perjuicio de que en aquellas localidades donde no existan tales facultativos,
se permita a la empresa designarlos con independencia de su vinculacion al Se-
guro».

La clausula sexta de este Convenio especifica que «el internamiento en instituciones
cerradas para la hospitalizacién quirdrgica del asegurado y beneficiarios dependien-
tes de la Empresa, se efectuara en las Residencias Sanitarias propias del Seguro e
Instituciones de dicho caracter pertenecientes a Organismos o entidades privadas
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con las que tengan sucrito Concierto a aquellos fines, el Instituto Nacional de Previ-
sion.»

La colaboracion de las empresas en la gestion de la asistencia sanitaria derivada de
enfermedad comun ha estado recogida en el articulo 77.1.b) del Real Decreto Le-
gislativo 1/1994, de 20 de junio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley
General de la Seguridad Social, hasta su reciente derogacién por la Disposicion Fi-
nal 3.2.dos.a) de la Ley 2/2008, de 23 de diciembre, de Presupuestos Generales del
Estado para el afio 2009, por lo que, en principio, debe ser la entidad colabora-
dora la que responda frente a sus trabajadores y demas beneficiarios de los
posibles danos derivados de la asistencia recibida a través suyo, en su con-
diciéon de autoaseguradora en la asistencia sanitaria en el momento en que la
misma fue prestada.

En este sentido también se ha pronunciado el Consejo de Estado (dictamenes
568/2004 y 2149/2004) y el Tribunal Superior de Justicia de Madrid (por todas, Sen-
tencia de 1176/2006, de 17 de octubre).

Segun se desprende del expediente, el médico encargado de la intervencién, doc-
tor C.U., pertenecia al cuadro médico de la empresa Iberdrola —empresa colabora-
dora de la Seguridad Social en la prestacion de la asistencia sanitaria—, y la presta-
cién sanitaria fue proporcionada en un centro privado, que no tiene concierto con el
Departamento de Sanidad y que facturé la intervencion a la empresa, sin que la in-
tervencion pueda enmarcarse en los términos del Convenio, ni, por lo tanto, pueda
resultar —ni en hipo6tesis— sustitutiva de la prestacion sanitaria publica que pudiera
percibir el trabajador o beneficiario de esa forma.

Asi, y ante la falta de pruebas que permitan extraer una conclusién diferente, en
principio, la asistencia sanitaria que la reclamante considera generadora del dafno
por el que se reclama no fue prestada por un centro sanitario afecto a la Admi-
nistracion Publica, sino por un centro privado a cargo de una empresa colabo-
radora privada. Ademas, nada hay en el expediente que permita conectar la pro-
duccioén del dafio con la actuacién o participaciéon del servicio publico sanitario.

En definitiva, no es atendible la pretension de la reclamante, pues nada de lo con-
tenido en el expediente es susceptible de hacernos considerar que se dé la impu-
tabilidad requerida a Osakidetza-Servicio Vasco de Salud; resultando innecesa-
rio proceder a realizar el analisis del resto de los requisitos necesarios para que se
pueda apreciar la existencia de responsabilidad patrimonial.

DCJA 164/2009 pér. 28 a 35

Segun se extrae de la documentacion obrante en el expediente, la causa directa y
eficiente del ruido y demas perjuicios alegados, que afectan a los reclamantes en su
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vivienda, emana del trafico de aeronaves procedente del aeropuerto de Loiu-Bil-
bao.

De inicio, cabe sefalar que, aunque el aeropuerto se encuentra fisicamente ubicado
en el término municipal de Loiu, el articulo 149.1.20 de la Constitucion (CE) reserva
al Estado la competencia exclusiva sobre los aeropuertos de interés general.

En cuanto a los efectos derivados del ruido originado en los aeropuertos, la disposi-
cién adicional tercera de la Ley 37/2003, de 17 de noviembre, del Ruido, establece
que en el caso de los aeropuertos y demas equipamientos vinculados al sistema de
navegacion y transporte aéreo, las previsiones de esa Ley se entienden sin perjuicio
de lo dispuesto por su regulacion especifica y, en especial, por la disposicion adi-
cional Unica de la Ley 48/1960, de 21 de julio, de Navegacién Aérea, en la redaccion
establecida por el articulo 63.4 de la Ley 55/1999, de 29 de diciembre, de Medidas
Fiscales, Administrativas y del Orden Social, por lo que la competencia para la de-
terminacion de las servidumbres legales impuestas por razén de la navegacion
aérea, entre las que deben incluirse las acusticas, correspondera a la Adminis-
traciéon General del Estado a propuesta, en su caso, de la Administracion com-
petente sobre el aeropuerto.

El articulo 82 de la Ley 4/1990, de 4 de julio, de Presupuestos Generales del Es-
tado para 1990, cred la entidad Aeropuertos Espanoles y Navegacion Aérea
(AENA), configurandola como un Ente de Derecho Publico con personalidad juri-
dica propia y plena capacidad publica y privada. Entre sus funciones se incluye la
de ordenacién, direccién, coordinacién, explotacién, conservacion y administra-
cién de los aeropuertos publicos de caracter civil, asi como de los aerédromos,
helipuertos y demas superficies aptas para el transporte aéreo cuya gestion se le
encomiende y de los servicios afectos a los mismos; la coordinacion, explotacion,
conservacion y administracién de las zonas civiles de las bases aéreas abiertas al
tréafico civil.

Por su parte, el Real Decreto 905/1991, de 14 de junio, por el que se constituye
el Ente Publico AENA y aprueba su Estatuto, atribuye a este organismo, en su ar-
ticulo 11.3.b), la elaboracion y aprobacién de proyectos, ejecucioén, direccion y con-
trol de las inversiones en infraestructuras aeroportuarias, asi como la explotacion y
conservacion de las instalaciones de los aeropuertos.

El articulo 14.b) de este Estatuto le asigna también la obligaciéon de adoptar las me-
didas necesarias para salvaguardar la seguridad de las personas y los bienes afec-
tados por su servicio; su articulo 39.1 sefiala que los terrenos, construcciones e ins-
talaciones circundantes a los aeropuertos, aerddromos e instalaciones de ayuda a la
navegacion aérea, estaran sujetas a las servidumbres ya establecidas o que se esta-
blezcan en disposiciones especiales referentes a la proteccion del sistema aeropor-
tuario y de navegacion aérea o de telecomunicaciones aeronauticas, o de zonas e
instalaciones de interés para la Defensa Nacional.
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También resulta de interés a los efectos de la presente reclamacién lo dispuesto en
el articulo 41 de ese Estatuto, cuyo apartado 1 sefiala que corresponde a AENA
hacer efectivas las servidumbres aeronauticas por sus propios medios vy, si
éstos fueran insuficientes, proponer al Ministerio de Obras Publicas y Transportes
la adopcidén de cuantas medidas sean adecuadas para la defensa de dichas servi-
dumbres, o requerir el concurso de cualquier otra autoridad y Administracion pu-
blica que sean competentes, mientras que su apartado 2 establece que los dainos
y perjuicios que se causen en los bienes afectados por las servidumbres se-
ran indemnizables, si a ello hubiere lugar, de conformidad con la legislacion
vigente.

Finalmente, para centrar adecuadamente nuestro examen, resta por sefalar lo dis-
puesto por la Ley 13/1996, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administra-
tivas y del Orden Social, en su articulo 166.3, conforme a la redaccién introducida
por el articulo 101 de la Ley 53/2002, de 30 de diciembre, segun el cual las obras
de nueva construccion, reparacion y conservacion que se realicen en el am-
bito del aeropuerto y su zona de servicio por AENA no estaran sometidas a
los actos de control preventivo municipal a que se refiere el articulo 84.1.b) de la
Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local, por constituir
obras publicas de interés general.

Tomando en cuenta, por tanto, el régimen legal descrito y los datos obrantes en el
expediente, no es atendible la pretensién de los reclamante, pues nada de lo ale-
gado es susceptible de hacernos considerar que se dé la imputabilidad reque-
rida al Ayuntamiento; resultando innecesario proceder a realizar el analisis del resto
de los requisitos necesarios para que se pueda apreciar la existencia de responsa-
bilidad patrimonial, analisis que debera realizar, en su caso, la Administracion titular
del servicio publico a cuyo funcionamiento se anuda el dafo.

Y en nada altera esta conclusion lo sefalado por el Tribunal Superior de Justicia
del Pais Vasco en Sentencia .../2007, al desestimar el recurso de apelacion in-
terpuesto por el Ayuntamiento de Loiu contra la sentencia .../06 —ambas incor-
poradas al expediente—, pues en ella la cuestion que se ventila se circunscribe,
tal y como sefala el fundamento juridico quinto de la sentencia apelada, a deter-
minar si el Ayuntamiento puede proceder a la realizacién de las mediciones séni-
cas de los ruidos generados por la actividad aeroportuaria, tanto de dia como de
noche, en las calles, plazas y casas del municipio, algo a lo que, por otro lado, el
Ayuntamiento ya ha dado respuesta encomendando la elaboracién de un informe
sobre la «Determinacion de los Niveles Sonoros Originados por la Actividad Ae-
roportuaria en el Municipio de Loiu» a una entidad de reconocida solvencia téc-
nica.

Pudiendo afadirse, para finalizar, que la propia sentencia aludida niega también la

factibilidad de imponer al Ayuntamiento ninguna actividad de inspeccion y control
en relacion con la actividad aeroportuaria, porque estamos ante una actividad no
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sometida a control a través de licencia municipal, no pudiendo por tanto extraer de
la misma ningun titulo por el que imputar al Ayuntamiento por el ruido y demas per-
juicios generados por el trafico aéreo del aeropuerto.

DCJA 165/2009 par. 18 a 28

B) Estandares de funcionamiento

Tratandose de un parque infantil de titularidad municipal, huelga recordar el
deber que al Ayuntamiento corresponde de mantener el citado espacio de espar-
cimiento en condiciones objetivas de seguridad para su normal utilizacién por los
ninos y nifAas.

Ya en el examen del supuesto suscitado, de lo instruido resulta acreditado que el
menor sufre el dafio al caer de la parte superior del tobogan ubicado en el parque
infantil. Por tanto, constan la realidad y certeza del hecho lesivo causante del dafio,
éste mismo, asi como su caracter individualizado y evaluable econdmicamente.

Aunque en un primer momento la instruccién parece decantarse por la posible con-
ducta inadecuada de los adultos que estaban al cuidado del menor cuando se pro-
duce la caida, no hay acreditacion de tal circunstancia.

Si, en cambio, consta que el parque infantil carecia de revestimiento protector
que rodease toda la zona del tobogan y que esta circunstancia tuvo clara y di-
recta incidencia en el dano sufrido, ya que éste ha consistido en una fractura
craneo-encefalica producida por el impacto contra el pavimento.

Las circunstancias descritas hacen que la resolucion del caso planteado reclame, en
primer término, dilucidar si el revestimiento de todo el contorno del tobogan devenia
exigible como medida de seguridad minima para conjurar los riesgos objetivos que
conlleva el funcionamiento de un parque infantil para nifios y nifias de corta edad, lo
que permitird conocer el caracter normal o anormal del funcionamiento del servicio
en el caso. Ya que, aunque como es sabido, la configuracién legal del instituto de la
responsabilidad patrimonial de las administraciones publicas, es objetiva y permite,
por ello, la imputacion del dafio al funcionamiento del servicio publico, con indepen-
dencia de su caracter normal o anormal, tal diseccién, como viene reiterando la Co-
mision, cobra especial relevancia cuando —como aqui sucede— la reclamacioén se
funda en un supuesto de omision en el actuar de la administracion, pues en estos
casos solo el funcionamiento anormal permite la imputacion del dafo al servicio pu-
blico.

Las circunstancias del caso relevan a la Comisién de realizar una exhaustiva indaga-
cion sobre la sobredicha cuestion.
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Asi, aunque en un primer momento de la instruccién los informes de los servicios
técnicos (informes de 15 de diciembre de 2005 —folio 17— y de 24 de mayo de
2006 —folio 30—) se decantan por considerar que el parque contaba con los me-
canismos de proteccion adecuados (barras de proteccién en la torre de juegos y re-
vestimiento parcial del suelo), explicando el accidente a partir de una posible negli-
gencia en el cuidado del menor por sus progenitores, finalmente (informe de 4 de
julio de 2006 —folio 31—) sefialan que la totalidad de la zona de juegos «va a ser
remodelada en breve, estando prevista la sustituciéon de la torre de juego, asi como
el pavimento antichoque de la misma»; actuacion posterior de la Administracion ti-
tular de la zona de juegos que no siempre ha de ser considerada como una suerte
de reconocimiento implicito de la existencia de una deficiente prestacion del servi-
cio (pues muchas son las razones que pueden motivar la decision de abordar nue-
vas obras publicas) pero que, en este caso, si resulta relevante para determinar que
el lugar de juegos no reunia el dia del accidente las medidas de seguridad minimas
exigibles.

A ello se afiade que el articulo 34 de la Ley 3/2005, de 18 de febrero, de Atencidén
y Proteccioén a la Infancia y la Adolescencia (en adelante, LIA), intitulado «Dere-
cho al juego y al deporte», establece en su apartado 2 que «los juegos y los ju-
guetes deben adaptarse a las necesidades de los nifos, ninas y adolescentes y
ayudar al desarrollo psicomotor en funciéon de su edad, respetando las condi-
ciones de seguridad exigidas por la normativa vigente»; remision legal que rec-
tamente conduce al Decreto 175/1983, de 11 de julio, sobre medidas de proteccién
infantil y zonas de recreo; norma dictada precisamente para identificar medidas de
seguridad en las instalaciones recreativas para menores (articulo 1), que resulta
de aplicacion a los toboganes (articulo 2) y que taxativamente exige para los casos
en que las referidas instalaciones se asienten sobre estructuras rigidas, de hormigén
o directamente sobre el suelo, el revestimiento de dichas bases con materiales
idéneos para el fin pretendido (amortiguacion de los golpes de caida), con un
grosor no inferior a cinco centimetros y con una extension que abarque un es-
pacio de metro y medio, como minimo, alrededor del contorno constituido por
las proyecciones de los elementos mas externos de la instalacion (articulo 4).

Por todo lo cual, en este caso se constata la existencia de una deficiencia en
materia de medidas de seguridad en el parque que constituye un supuesto
de funcionamiento anormal del servicio publico afectado por la reclamacion que
ha tenido incidencia en la produccion del dafo alegado . En consecuencia, pro-
cede reconocer la existencia de responsabilidad patrimonial del Ayuntamiento.

DCJA 16/2009 par. 22 a 30

Al respecto cabe sefialar que el expediente ha permitido corroborar que en los alre-
dedores del lugar del accidente, donde se ubican unos contenedores de basura mu-
nicipal, se produjo en fechas muy cercanas de tiempo —2 de noviembre de 2007 y
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3 de enero de 2008— y en horas avanzadas del dia —11 horas y 10 horas de la ma-
fana, respectivamente— una acumulacién de bolsas de basura desbordada que
resultaba susceptible de constituir un foco de riesgo tanto para los vecinos que se
acercaban a depositar residuos urbanos, como para el deambular de los viandantes
en general.

Sin que resulte inferible una conclusiéon general sobre el grado de satisfaccion con
que se presta en concreto el servicio de recogida de basuras en el término muni-
cipal —correcto o no en su materializaciéon respecto del pliego de condiciones del
contrato; suficiente o no en su programacién de frecuencia para atender a todas
las necesidades del municipio—, estima la Comision que el expediente ha permi-
tido denotar una situacion persistente, y no puntual, en el funcionamiento de
un servicio de competencia municipal, que sume a la Administracion reclamada,
como garante ultimo, en una posicion deudora de seguridad que no ha satisfecho
de forma suficiente en el caso que se reclama.

DCJA 61/2009 pér. 36 a 37

En supuestos como el que acontece —con arreglo a la STS de 3 de diciembre de
2002, dictada en recurso de casacion para la unificacion de doctrina— corresponde
a la Administracioén la acreditacion de las circunstancias de hecho que definan el es-
tandar de rendimiento ofrecido por el servicio publico para evitar tales situaciones
de riesgo por la accion de terceros y para reparar sus efectos dafosos. En concreto,
la citada Sentencia afirma que «a la Administracion le correspondia acreditar que
con los medios que disponia resultaba imposible evitar hechos como el producido
y, en definitiva, proceder a la limpieza de la via publica o a la colocacién de sefales
que indicaran la peligrosidad del pavimento».

En este caso, el informe del jefe de servicios urbanos, de un modo genérico y sin re-
ferirse al caso que se analiza, simplemente afirma que «en estos casos en los que
existen depdsitos o vertidos en la via publica, que se producen de forma excep-
cional, tiene un tiempo de maniobra desde que es informado del suceso hasta que
toma las medidas oportunas poniéndose en contacto con el causante o en caso de
emergencia procediendo a la limpieza», por lo que esta Comisién no puede com-
partir las consideraciones de la propuesta de resolucion cuando sefiala «sin que se
haya acreditado en la prueba practicada un tiempo de inactividad en este Ayunta-
miento para no proceder a la limpieza de esa carretera ante un vertido instantaneo,
conforme al estandar de rendimiento del servicio de limpieza viaria».

En este supuesto, el establecimiento del tiempo que transcurre entre el vertido de
la gravilla y el accidente resulta clave a fin de analizar el comportamiento del servi-
cio publico y determinar si ha operado o no como causa eficiente del siniestro. Sin
embargo, la Administracion demandada no ha realizado esfuerzo probatorio al-
guno al respecto, ni tan siquiera tendente a acreditar la frecuencia de paso de
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los vehiculos de vigilancia y limpieza de la carretera, o el momento en que se
efectud por ultima vez antes de la produccién del siniestro, de modo que con-
lleve a apreciar el nivel de atencién y vigilancia prestado por la Administracion a la
carretera.

DCJA 23/2009 par. 40 a 42

Como quiera que la existencia de un dafio no resulta discutida por la Administracion
municipal, es preciso analizar la existencia o no de una relacion causal entre el dafo
invocado y el servicio publico. Y ello porque, como se ha dicho, debe existir un nexo
causal que cabe concretar en los presentes supuestos del siguiente modo: si el lu-
gar en el que se produjo la caida de la reclamante adolece de defectos ya construc-
tivos, ya de mantenimiento o conservacion, a los que resulta inherente el riesgo de
caida con resultado de dafos personales.

Pues bien, en este caso el informe de la Ingenieria municipal, de un modo ge-
nérico, considerd que el estado del pavimento «de la zona peatonal de la ¢/ ... es
correcto y adecuado».

Como ya hemos dicho anteriormente, esta Comision entendié que tal valoracion era
insuficiente, teniendo en cuenta que lo que la reclamante ponia en duda era la
adecuacion del material empleado para pavimentar la acera, al convertirla grafi-
camente en lo que denomina una pista de patinaje, pues se emitia desprovisto de un
fundamento técnico que lo corroborase. Por ello se solicitdé una ampliaciéon para que
el informe versase «sobre los elementos especificos de los materiales empleados y
precisarse si resulta idonea su utilizacion, atendiendo a su resistencia, propiedades
antideslizantes, etc... Al margen de que deba esclarecerse también cual es su estado
y si se observan desperfectos o una disminucién de sus propiedades con su uso».

Pues bien, aunque éste ha sido completado en el sentido de que ahora se especi-
fica que el pavimento «son dos losas de granito de 60 x 40 x 3 cm apomazado 30»,
sin embargo, faltan otros datos mas precisos que permitan acreditar que el estandar
de funcionamiento del servicio de pavimentacion y mantenimiento de aceras ha sido
correcto.

En ese sentido, se desconoce el rendimiento ofrecido por el servicio para evitar las
situaciones de riesgo de caidas, pues se ignora cuando fue pavimentada la zona,
con qué frecuencia se controla el estado de las baldosas, si se reforma de forma pe-
riodica o cuando las losetas de granito se encuentran en mal estado y solamente
con motivo de reclamaciones formuladas por caidas, etc., y, en particular, todo lo
relativo a las que se encuentran frente al bar «...», si es que han sido sustituidas o
no desde que se colocaron y por qué razon. Datos que tiene que conocer el Ayun-
tamiento maxime cuando se trata de una zona muy transitada, lo que conlleva que
deba prestar a la misma y a las condiciones que se encuentra un mayor control.
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Entiende la Comision que no estamos ante una mera alegacién de parte sobre la
causa de la caida, el estado resbaladizo y peligroso de la acera, lo que generaba un
riesgo cierto de que se produjera, pues la reclamante quiso contar con los testimo-
nios de otros transeuntes para dotar de certeza a sus manifestaciones —medio pro-
batorio util para ello—, lo que le fue denegado, debiendo la Administracion acredi-
tar, en base al principio de facilidad probatoria, una vez determinada la realidad
del suceso, que su actuacion ha sido correcta, que los materiales utilizados y
su estado era el adecuado, no siendo imputable al servicio publico la causa-
cion del accidente.

DCJA 31/2009 pér. 42 a 47

Del expediente se colige que la mancha oleaginosa se iniciaba a la salida de un ca-
mino [...] donde se encuentra un vertedero. Con fundamento en lo anterior, el Ayun-
tamiento excluye la existencia de nexo causal con su actuar, al atribuirlo a la accion
de un tercero. Sin embargo, el hecho de que el vertido se hubiera producido por al-
guien ajeno al servicio municipal no conlleva, por si solo, la inimputabilidad a la Ad-
ministracién, ya que el dafo se produjo en una via de su titularidad y competencia, y
ello con independencia de quién deba hacerse cargo finalmente de una eventual in-
demnizacion, en el caso de que se aprecie responsabilidad.

Conviene recordar que en estos supuestos de responsabilidad patrimonial de-
rivada de accidentes de trafico originados por la existencia de obstaculos o
manchas en la calzada, la jurisprudencia establece que si se trata de la accion
que presumible y fundadamente cabe atribuir a un tercero desconocido y ajeno a
la Administracion, ello determina la ruptura del nexo causal, y a partir de ahi sélo
cabe atribuir responsabilidad a la Administracion en virtud de la omisiéon de
su deber de vigilancia y de mantenimiento de las carreteras a fin de que se
encuentren utiles y libres de obstaculos en garantia de la seguridad del tra-
fico (SSTS de 8 de octubre de 1986 —RJ 1986\5663—, de 11 de febrero de 1987
—RJ 1987\535—).

En consecuencia, se puede concluir que en los supuestos de intervencién de un ter-
cero —como es probable que sucediera en el caso a fin de explicar la presencia de
la mancha de aceite que recoge el atestado policial—, el nexo causal habra de esta-
blecerse entre la inactividad de la Administracion, por omision del cumplimiento de
los deberes de conservaciéon y mantenimiento y del deber de detectar con la mayor
premura la existencia de cualquier obstaculo o mancha, o bien, en el caso de que
fuera detectada a tiempo, por incumplimiento de sus deberes de sefalizacion del
peligro y restauracion inmediata.

Llegados a este punto, la cuestion reside en determinar si corresponde al recla-

mante probar que el servicio municipal tardé excesivo tiempo en detectar la existen-
cia de la mancha, o en sefalizar el peligro y eliminar sus efectos, o bien corresponde
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a la Administracién demostrar que actud con la diligencia debida y que no le es im-
putable omisién de cuidado en grado alguno.

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

En supuestos como el que acontece, con arreglo a la STS de 3 de diciembre de
2002 (RJ 2003\293), dictada en recurso de casacién para la unificaciéon de doc-
trina, corresponde a la Administracion la acreditacion de las circunstancias de he-
cho que definan el estandar de rendimiento ofrecido por el servicio publico para
evitar tales situaciones de riesgo por la accién de terceros y para reparar sus
efectos dafosos. En concreto, la citada Sentencia afirma que «a la Administra-
cion le correspondia acreditar que con los medios que disponia resultaba
imposible evitar hechos como el producido y, en definitiva, proceder a la lim-
pieza de la via publica o a la colocacion de senales que indicaran la peligro-
sidad del pavimento».

En el caso analizado, el establecimiento del tiempo que transcurre entre el vertido
de la sustancia deslizante y el accidente resulta clave a fin de analizar el compor-
tamiento del servicio publico y determinar si ha operado o no como causa eficiente
del siniestro. Sin embargo, la Administracion demandada no ha realizado esfuerzo
probatorio alguno al respecto, ni tan siquiera tendente a acreditar la frecuencia de
paso de los vehiculos de vigilancia y limpieza de la carretera, o el momento en que
se efectud por ultima vez antes de la produccion del siniestro, que permita apreciar
el nivel de atencion y vigilancia prestado por la Administracion a la carretera.

El informe de la empresa que interviene en el municipio cuando aparecen sustan-
cias oleaginosas en la calzada —al que se remite el jefe de Servicios Urbanos—,
advierte que no habia recibido ninglin aviso en relacion con la existencia de un ver-
tido en la rotonda de ...; y el informe del Servicio de Prevencion, Extincién de In-
cendios y Salvamentos constata su intervencién con posterioridad a que ocurriera
el accidente.

Lo anterior es compatible con la apreciacion de una eventual desatencién sobre la
via del suceso, ya que puede concluirse que la Administracion demandada no ha
acreditado suficientemente, pudiendo hacerlo, la frecuencia de paso de sus
servicios de vigilancia y limpieza en la zona —maxime teniendo en cuenta que
se halla cercano un vertedero—, que permitiera a la Comisiéon descartar un
anomalo funcionamiento de dicho servicio.

DCJA 38/2009 pér. 31 a 39
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No estando la alcantarilla instalada en la acera, sino en la calzada, y sin afectar a
paso sefalizado para peatones, resulta de interés para determinar la existencia de
relacion causal entre el accidente y una actividad administrativa deficiente, el in-
forme del Arquitecto Coordinador de Accion Territorial de Bizkaia, donde se dice
que no hay paso de peatones en el lugar, y la ubicacion de la alcantarilla aparece
en la direccion del recorrido peatonal I6gico que debe cruzar el camino de acceso al
garaje para llegar al siguiente tramo de acera. Es decir, que aunque no exista paso
de peatones senalizado, la alcantarilla se situa en un lugar de paso forzoso
para viandantes.

De las fotografias que obran en el expediente se observa que el nivel de la calzada
desciende considerablemente y de forma brusca en los limites de la alcantarilla, con
peligro de torcedura de pie si se pisa en ese espacio, resultando, ademas, inapre-
ciable el peligro en alguna parte por la existencia de vegetacion, lo que, en un lu-
gar que ha de ser utilizado por los peatones, resulta incompatible con el estandar
de servicio exigible, por lo que el Gobierno Vasco ha de responder de los dafios
sufridos por el reclamante.

DCJA 172/2009 par. 25 a 26

En el caso que nos ocupa, al igual que en el Dictamen 38/2009, entre otros, la
Comisiéon entiende que, siendo pacifica la existencia de sustancia deslizante
en la carretera, es a la Administracion municipal a la que corresponde de-
mostrar que no tuvo tiempo para eliminarla. Ademas, el funcionamiento del
servicio publico es algo que resulta facil demostrar para la Administracion y difi-
cil para el administrado, lo que refuerza el expresado criterio sobre la carga de la
prueba.

Uno de los Agentes de la Policia Municipal que intervinieron tras el accidente ex-
presa en su declaracién testifical «que el vertido indicado tenia apariencia de ha-
berse provocado recientemente cuando acudié al lugar», pero sin ofrecer explica-
cion alguna de las razones que le llevaron a forjarse tal opinién, lo que no ayuda a
valorar el funcionamiento del servicio publico.

El Ayuntamiento podia haber informado sobre el funcionamiento, con anterio-
ridad a la produccién del accidente, de los servicios de limpieza y vigilancia de
las carreteras, a fin de poder valorar el estandar de tales servicios, pues como se-
fala la sentencia de 20-01-2000 (RJCA/2000/1913), de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco (TSJPV), «...en el su-
puesto de ser controvertido, le corresponde a la Administracion la acreditacion de
las circunstancias de hecho que definen el estandar de rendimiento ofrecido por el
servicio publico para evitar tales situaciones de riesgo por la accion de terceros y
para reparar sus efectos danosos», pero el Ayuntamiento no lo ha hecho, por lo
que la Comisién entiende que el accidente que dio origen a la reclamacion se debid

RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DE LA ADMINISTRACION 151



a un funcionamiento deficiente de los servicios publicos, debiendo, en consecuen-
cia, responder por los dainos causados.

DCJA 197/2009 par. 24 a 26

Véase DCJA 38/2009 par. 34 a 39

Asimismo, lo actuado permite concluir que el dafio ha derivado, en una relacion de
causa a efecto, del funcionamiento anormal del servicio publico que compete a la
Administracién municipal en cuanto al mantenimiento de las vias publicas urbanas.
Concurriendo, por tanto, un comportamiento publico omisivo, el apuntado funcio-
namiento anormal del servicio resulta titulo suficiente de imputacion, de acuerdo
con la mas reciente doctrina especializada: el estado de la calzada es susceptible
de provocar la lesion por la que se reclama. Asi lo admite también la propuesta re-
solutoria.

En efecto, las fotos del lugar justo en el momento de producirse la caida, el informe
del servicio implicado, el parte de incidencias de la Guardia Municipal, asi como la
declaracion de una testigo, aportan evidencia suficiente sobre el defectuoso estado
del lugar donde se produjo la caida, ya que se hallaba rota una senal de trafico,
quedando en el pavimento de la acera un saliente de la base de la misma, sin
ninguna advertencia al respecto, con el que tropezé la reclamante, confirmando asi
la relacién de causalidad entre el anormal funcionamiento del servicio municipal y
los dafos provocados.

El obstaculo contra el que tropezé la reclamante, aunque por su tamafo pudiera
ser facilmente salvable si se tiene alguna pista o indicio sobre su existencia, al en-
contrarse en una zona libre de paso, sin sefializar y sin ningun otro obstaculo en la
misma trayectoria, se convierte en un elemento imprevisible y altamente peligroso,
de manera que su advertencia por cualquier viandante requeria un nivel de aten-
cién y diligencia superior al que exigian el resto de condiciones objetivas en las
que se encontraba la zona en cuestion.

Como indica la Guardia Municipal en su informe, los restos metdlicos incrustados
en la acera parecen provenir de una sefal preexistente, y aunque el expediente no
da noticia de la razén de su retirada, ni si la misma obedecié a una actividad mu-
nicipal planificada por pérdida de la utilidad que en su caso tuviera, lo que en todo
caso permite concluir es la existencia de un actuar omisivo o deficiente de la Ad-
ministracion municipal, con vulneracién del estandar razonable que debe y puede
exigirse en una via publica que, como en este caso, se encuentra habilitada para el
transito de peatones.

DCJA 204/2009 par. 22 a 25
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Pasando a continuacion a otras causas que trae a colacion la propia propuesta
de resolucion, ésta encuentra, en segundo lugar, irreprochable la conducta mu-
nicipal desarrollada en el caso, al no haberse acreditado la existencia de ningun
deterioro en la superficie de la acera y haber obrado los servicios municipales di-
ligentemente tras producirse el accidente, ordenando a la propietaria de las lose-
tas su retirada, y no haberse acreditado por la reclamante el tiempo que llevarian
depositadas en la via publica sin ser advertidas por los servicios de vigilancia.
Anade a ello que la ya citada propiedad de las losetas transmitiria con exclusivi-
dad a la contratista, como tercero interviniente causal, toda posible responsabilidad
por la caida.

Sin desmerecer las acciones que llegaron a desplegar, efectivamente, los servi-
cios municipales actuantes una vez acontecido el accidente (avisos por los
agentes a responsables de obras municipales y de la contratista, llamada a am-
bulancia, identificacion de victima y testigos), del propio obrar municipal sub-
siguiente, procediendo a senalizar con un cono de obras el riesgo que en-
tranaba la presencia de las losetas en la acera, se deriva, en el parecer de la
Comision, la prueba concreta de la omisién en el caso del deber de vigilar las
vias publicas y de adoptar medidas personales o materiales a fin de mantenerlas
libres de los obstaculos que puedan dificultar el transito normal de los ciudada-
nos, al haber propiciado dicha omision la creacién objetiva de un foco de riesgo
que debe entenderse supero el estandar medio de rendimiento que era exigible al
servicio publico: cabe suponer como probable que la mera existencia de la sefia-
lizacion, al margen de la posicién apilada o apoyada de las losetas, hubiera bas-
tado para evitar el accidente acaecido.

La propuesta centra la exoneracién municipal en las medidas adoptadas ex post y
en el buen estado de la acera, circunstancias que no le eximen del expresado deber
de vigilancia para mantener expeditas las vias publicas; no habiendo desplegado la
mas minima actividad probatoria a fin de ofrecer la ratio de rendimiento que presta
dicho servicio para evitar las situaciones de riesgo, transformando inusitadamente
en una carga probatoria de la reclamante el propio deber de acreditar las circuns-
tancias de hecho que definan dicho estandar de rendimiento.

Las circunstancias expuestas justifican, en el parecer de la Comisién, la imputabi-
lidad de la Administracién municipal, de la que resultaria responsable por un do-
ble titulo posible, en funcién de la incidencia que en ello hubiera tenido la presencia
de las losetas procedentes de unas obras municipales: como responsable de ve-
lar genéricamente por la seguridad en las vias publicas, controlando el espacio de-
manial en funciones de policia y conservacion del dominio publico [articulo 25.2.a)
de la LBRL], si las losetas permanecieron en el lugar una vez acabadas las obras
en la zona; o de ineficiencia en el control por la Administracién de obras municipa-
les en ejecucidén, con incidencia en las vias de su titularidad, habiéndose previsto en
el pliego de clausulas administrativas obligaciones de seguridad para la contratista
[7.2.e) y f)], e impuesto deberes de inspeccién a la Alcaldia (8.1) y direccion faculta-
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tiva municipal (8.1 y 19), que le facultaban especificamente para ordenar la adopcion
de medidas de seguridad.

DCJA 207/2009 par. 38 a 41

El que con posterioridad haya sido raseada la acera, que en otros casos po-
dria llevar a entender que constituye una suerte de reconocimiento a posteriori de la
anormalidad del funcionamiento del servicio, en este caso, debiendo rechazar que
pueda haberse producido tal infraccidon por no haber sido capaz la Administracion
municipal de detectar el diferencial vertical de 5 mm y subsanarlo previamente al
acaecimiento del accidente, sélo puede ser demostrativa de su voluntad de me-
jorar la zona, cuando ya tiene noticia y ha sido advertida de las condiciones en
las que aquélla se encuentra.

DCJA 208/2009 par. 36

Mayor importancia puede tener el hecho de que la baldosa haya sido sustituida por
otra baldosa de similares caracteristicas, pero con su superficie abujardada.
Cabria reputar como una suerte de reconocimiento a posteriori de la anormalidad del
funcionamiento del servicio, al haberse constatado la inidoneidad de la baldosa.

Lo cierto es que esa seria una explicacion excesivamente simple de lo ocurrido y el
Arquitecto municipal elude justificar la reforma apuntando a ese motivo.

A juicio de la Comision, no pudiendo aceptar que la baldosa tipo Bilbao no garantiza
unas objetivas condiciones de seguridad en el transito de las personas, ya que no
existe prueba pericial en contrario que acredite que la pavimentacién de las aceras
con la misma genere un peligro cierto y real de caidas, la logica, la razén o el buen
sentido le lleva a considerar como explicacion plausible de la reforma la volun-
tad del Ayuntamiento de mejorar la zona atendiendo a las demandas de los ve-
cinos, sin que pueda presumirse que previamente no reuniera unas condicio-
nes aceptables.

DCJA 9/2009 par. 41 a 43

De otro lado, la Comisién considera que una puerta giratoria, en si misma, no
constituye un elemento agravatorio del riesgo sino un obstaculo que entra den-
tro de lo normal y que no incumple el estandar de calidad minimamente exigi-
ble a las puertas de acceso a instalaciones publicas —la STS (sala de lo civil) de
17 de junio de 2003-RJ 5646, descartd que ese solo hecho fuera suficiente para atri-
buir responsabilidad al titular de un hotel por el atropello en una mano en una puerta
giratoria—. Menos aun cuando dispone de un dispositivo —que se activa tras pulsar
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unos botones azules— que permite ralentizar su velocidad para que pueda ser utili-
zada con mayor seguridad por quienes tuvieren limitaciones funcionales o lo consi-
deren necesario u oportuno.

DCJA 213/20009 par. 44

Siendo obvio que toda practica deportiva comporta para quien la realiza un posi-
ble riesgo para su integridad fisica, cuando dicha practica deportiva se desarrolla
dentro de unas instalaciones especialmente concebidas para ello (y alquiladas
con ese fin), cabe esperar que se encuentre garantizada la seguridad de los de-
portistas, sin que sean circunstancias derivadas de la propia instalacion o de su de-
ficiente mantenimiento las que provoquen el resultado dafoso.

En suma, la titularidad y gestion de la instalacion deportiva conlleva para la entidad
municipal un deber de disefio y mantenimiento conforme a un estandar que evite
dafos a sus usuarios, y en el caso que se analiza, del informe del servicio munici-
pal resulta incontrovertida la existencia de un defecto en la instalacion deportiva que
deriva en un problema de humedades con efectos en la cancha que se vuelve des-
lizante. También de dicho informe se desprende que el problema no ha sido solucio-
nado con las medidas adoptadas, lo que conlleva el reconocimiento de un estandar
de prestacion del servicio publico el dia de los hechos que en modo alguno satis-
face las exigencias minimas de prestacion de aquél conforme al grado de evolucion
social, econémico y cultural.

El reconocimiento implicito de la imposibilidad de solucionar definitivamente el
problema —cuyo origen ultimo se identifica con la ubicacién de la instalacién mu-
nicipal en un acantilado— no puede servir para exonerar al Ayuntamiento de la
responsabilidad por los danos que los usuarios de dicha instalacion puedan
sufrir por la humedad de la cancha, pues, titular de aquélla, integra la esfera de
responsabilidad de la entidad municipal el adoptar las medidas necesarias para per-
mitir el uso de las instalaciones en condiciones que no pongan en riesgo la seguri-
dad personal de sus usuarios y, de no ser posible, adoptar las medidas para que el
uso de la cancha se restrinja cuando los efectos de la condensacion no puedan ser
evitados.

DCJA 214/2009 par. 30 a 32

C) Concurrencia de causas
Desde luego, resulta significativo que las dos administraciones que resultan

comprometidas por el accidente del menor adoptaran tras el accidente medi-
das con relacion a la instalacién: asi, con arreglo a lo que se apunta por la recla-
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mante, la Administracion municipal cubrié la cancha con una capa antideslizante; vy,
por su parte, figura en el expediente una carta de la direccién del centro educativo
por la que se comunica a los padres de alumnos la decisién de cerrar el polidepor-
tivo los dias de lluvia con el fin de preservar la integridad de los mismos.

La Comisiéon entiende que resulta dificultoso depurar y aislar una sola de las
causas, posiblemente concurrentes, como la unica y definitiva del accidente, ya
que de los informes se derivan circunstancias relevantes que llaman a la imputabili-
dad tanto de una como de otra Administracién implicada —si se siguiera, por ejem-
plo, la distincién que cabria admitir en edificios del servicio educativo, entre obras
de normal mantenimiento y conservacion, y obras mayores, atribuibles, respectiva-
mente, a Administracion municipal y autonémica (JUR 2007\305555)—.

Y es que la Comisién considera que resultaria igualmente injusto, tanto centrarse
en exclusivizar la causa eficiente del dafio en la mas inmediata al suceso, como re-
montarse a la mas originaria en el tiempo, puesto que implicaria premiar o legitimar
otras actuaciones u omisiones que, de un modo u otro, no cabe reputar como co-
rrectas.

En dichos informes se concretan varias concausas que pudieran tener encaje en uno
u otro campo de responsabilidad en relacion con el estado de la instalacion educa-
tiva: falta de una plancha de la cubierta, inadecuado disefio del anclaje de los pa-
neles de la cubierta, falta de sellado de los ganchos de sujecion de los paneles de
cubierta, sefales de golpes en la parte interior de la cubierta, inadecuado disefio o
ejecucion de las placas del suelo y suelo deteriorado en algunos puntos.

A ello cabe agregar que, conocedores del riesgo que comportaba el desarro-
llo de la actividad educativa programada en las circunstancias del dia, tampoco
se adoptaron medidas suficientes desde la Direccion del centro —solo después
del accidente—, ni por el profesorado encargado de la actividad, que ordend su
practica.

En este cumulo de circunstancias indefinidas, desde luego no exonerantes del de-
ber legal de asumir la responsabilidad patrimonial del servicio publico, considera la
Comision que ostenta la Administracion municipal reclamada legitimacién pasiva y
titulo de imputacion suficiente, como corresponsable causal directo, para afrontar
la reparacién debida in integrum de la victima, entendiendo que resulta aplicable al
caso la responsabilidad solidaria prevista en el articulo 140 LRJPA.

Y todo ello con independencia de las obligaciones, y cuota alicuota de responsabili-
dad, que corresponda atribuir, en su relacion interna, a la Administracion educativa;
que la Administracion municipal reclamada podra hacer valer y exigir debidamente,
en via de repeticion o retorno.

DCJA 76/2009 pér. 37 a 43
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D) Conducta de la victima

En todo caso, tratandose como se afirma de una persona que conocia perfecta-
mente la zona, pues habitualmente circulaba por este punto, no era preciso
que fuera previamente advertido de su peligrosidad, ya que ésta era notoria,
como asi lo reconocen las propias reclamantes, sin que se pueda exigir de la Ad-
ministracién municipal que identifique todos los lugares en los que es posible el ac-
ceso a la carretera y los cierre o coloque una senal de aviso.

Probablemente el motivo elegido por el padre de las reclamantes para transitar por
las escaleras fue el de que permitia realizar una ruta mas corta, le permitia atajar, en
perjuicio de la mayor seguridad de la opcion de continuar por el camino goiko-bi-
dea; pero al hacerlo asi asumio el riesgo de tener que cruzar una carretera de trafico
intenso en un lugar, aunque con bastante visibilidad, muy expuesto, al carecer de
paso de peatones.

La lesiéon vino derivada de la situacion de riesgo en que se colocé el propio
atropellado, sin que se pueda pedir de la Administracién ni la adopcion de me-
didas de advertencia ante riesgos que son consustanciales a determinadas de-
cisiones, como la del peligro que corria quien se aventuraba a acudir al Balneario
por la ruta escogida por el accidentado, ni un control de la actividad de todos sus
ciudadanos, que impida que tomen decisiones arriesgadas, asumiendo que ca-
recen de la capacidad de valorar las consecuencias que se derivan de sus pro-
pios actos.

DCJA 8/2009 pér. 48 a 50

La aplicacion de la precedente doctrina al caso lleva a la Comision, tras sopesar lo
acreditado en el expediente remitido, a concluir que no concurren los requisitos ne-
cesarios para reconocer la responsabilidad del Ayuntamiento, ya que ha de darse
por acreditado —pues asi lo reconoce el propio lesionado en su escrito de 23 de ju-
lio de 2007— que transitaba por el lugar de la caida descalzo, con contraven-
cioén, por tanto, de las reglas que disciplinan la utilizaciéon de las instalaciones
por los usuarios —de las que existia expreso recordatorio en el lugar—. De lo
que se desprende que, dadas las circunstancias probadas, el uso de calzado ade-
cuado podia haber evitado el accidente, que se presenta, asi, como la desafortu-
nada materializacion de la situacién de riesgo en la que se coloco el reclamante al
desconocer una de las reglas basicas de uso de las piscinas, directamente ende-
rezada a garantizar la seguridad de los usuarios. El dafho, por tanto, no es objeti-
vamente imputable al funcionamiento del servicio publico que resulta, en este
caso, mero escenario de la caida.

DCJA 11/2009 pér. 27
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A efectos de esclarecer el alcance de la intervencion administrativa en la materia y
su posible inactividad, debemos acudir a su normativa reguladora, estableciéndose
en el articulo 5.A) del Real Decreto Legislativo 339/1990, de 2 de marzo, que corres-
ponde al Departamento de Interior, entre otras competencias, la investigacion de los
accidentes de trafico.

Investigacion que se materializa en la elaboracion del correspondiente atestado, que
consiste en la recopilacion, por parte de la Autoridad, de todos los datos de las par-
tes implicadas en el siniestro, asi como la trascripcion y descripcion de los hechos,
relatados por las partes implicadas, y posibles testigos. Al atestado se incorporan
las pruebas que se consideren de interés, asi como la posible reconstruccion de los
hechos por la Autoridad que, a juicio de los datos aportados, y de las pruebas que
pueda observar, se ponga de manifiesto.

Tiene declarado el Tribunal Constitucional en sentencias de 7 de julio de 1988 y 21
de diciembre de 1989 que los atestados policiales tienen como finalidad preparar el
juicio oral, proporcionando a tal efecto los elementos necesarios para la acusacién y
defensa y para la direccion del debate contradictorio atribuido al juzgador.

Actuacion en la que se enmarca necesariamente la investigacion de la identidad del
conductor que en el supuesto analizado se produce al poco tiempo de producirse el
accidente, al suscribir la Diligencia de Informacion a las a las 21:12 horas del dia 01
de junio de 2004, es decir, apenas trascurrida 1 hora desde el accidente. Circuns-
tancia que nos lleva a pensar que se informé a la reclamante de los datos del con-
ductor del vehiculo implicado en el accidente, tal y como se indica en el Informe Je-
fatura de la Unidad de la Comisaria de la Ertzaintza.

Seguidamente hay que analizar si la actuacion de la Ertzaintza tras la investiga-
cion de lo acontecido, y que se manifiesta en la informacion aportada por di-
cho cuerpo policial a la reclamante a través de la Diligencia de Informacion, se
ha ajustado a lo previsto en la legislacion penal para el tipo de lesiones que el
accidente produjo a la reclamante.

Asi, consta en el atestado la declaracion de la reclamante, en la que se indica que
«como consecuencia del accidente fue trasladada primero al ambulatorio y después
a la Residencia de ... donde le atendieron de sus lesiones, contusiones de caracter
leve y dada de alta tras el reconocimiento». Calificacion de la lesiones que coinciden
con las sefaladas en el diagnostico efectuado por el Servicio de Urgencia de la ci-
tada residencia: «contusiones en cadera izquierda y zona lumbar». Informe en el que
se pauta «reposo relativo, efferalgan 1g, cada 6 horas, diazepam 5 mg, 1 por noche,
y control por su médico de familia».

Respecto a la calificaciéon de las lesiones producidas a la reclamante, debemos tener

en cuenta que el articulo 147.1, del Codigo Penal (CP) establece que «el que por cual-
quier medio o procedimiento, causare a otro una lesiébn que menoscabe su integridad
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corporal o su salud fisica o mental, sera castigado como reo del delito de lesiones con
la pena de prision de seis meses a tres afos, siempre que la lesidn requiera objetiva-
mente para su sanidad, ademas de una primera asistencia facultativa, tratamiento mé-
dico o quirdrgico. La simple vigilancia o seguimiento facultativo del curso de la lesién
no se considerara tratamiento médico». Declarandose en el apartado 2 del mismo pre-
cepto que «No obstante, el hecho descrito en el apartado anterior sera castigado con
pena de prision de tres a seis meses o multa de seis a 12 meses, cuando sea de me-
nor gravedad, atendidos el medio empleado o el resultado producido».

A su vez, en el Titulo | —Faltas contra las personas— del Libro Il del CP establece,
en su articulo 621, apartados 1, 4, y 6 respectivamente, que «los que por imprudencia
grave causaren alguna de las lesiones previstas en el apartado 2 del articulo 147, se-
ran castigados con la pena de multa de uno a dos meses». «Si el hecho se cometiera
con vehiculo a motor o ciclomotor, podra imponerse ademas la pena de privacion del
derecho de conducir vehiculos a motor y ciclomotor por tiempo de tres meses a un
afio». Asi como que «las infracciones penadas en este articulo sélo seran persegui-
bles mediante denuncia de la persona agraviada o de su representante legal».

Analizadas el tipo de lesiones que el accidente produjo a la reclamante —con-
tusiones de caracter leve— y su calificacion en el ambito Penal —articulo 621, en
relacion con el articulo 147.2—, las mismas sélo son perseguibles mediante de-
nuncia de la persona agraviada, disponiendo para ello de un plazo de seis meses
(articulo 131.2 CP).

Circunstancia que nos lleva a concluir que la informacién aportada por la Ertzaintza
a la reclamante, a través de la Diligencia de Informacién sobre los requisitos de pro-
cedibilidad, firmada por el instructor y la reclamante el dia 3 de junio de 2004, es
decir, dos dias después de producirse el accidente e identificado el conductor del
vehiculo el mismo dia de los hechos, en la que se le comunica «que los hechos ob-
jetos de las diligencias, en los que los mismos pudieran ser constitutivos de infrac-
ciones previstas y penados en el vigente Cédigo Penal, para que se incoe un proce-
dimiento penal, deberan ser expresamente denunciados, disponiendo para ello de
seis meses a partir de la fecha del accidente», se enmarcan entre las actuaciones
que debe acometer la Ertzaintza tras los hechos acontecidos.

En definitiva, la indefensiéon y desamparo que la reclamante alega haber sufrido
no es imputable al funcionamiento de la Administracién, ya que la interesada
no presenté denuncia pese a que se le informé de que los hechos debian ser
expresamente denunciados para que se incoara un procedimiento penal y de
que disponia de seis meses a partir de la fecha del accidente para hacerlo.

Por ello, al no incoar la reclamante la correspondiente accién penal y ahora recla-
mar de la Administracion los dafios que supuestamente resultaron del accidente de
trafico padecido, debe entenderse que los dafos, consistentes en realidad en el no
percibo de la correspondiente indemnizacion, de donde proceden es de la conducta
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de la reclamante al no haber iniciado el procedimiento penal indicado en la diligen-
cia de informacién firmada por la interesada el 3 de junio de 2004.

DCJA 185/20009 par. 30 a 41

4. ANTIJURIDICIDAD: CAUSAS DE EXCLUSION

Al respecto corresponde decir, en primer lugar, que la alegada ausencia de defi-
ciencias, huérfana de cualquier prueba, se contrapone a los informes que sefialan
el indebido funcionamiento de la red —que debe entenderse englobando tanto la
posible existencia de deficiencias como la insuficiencia de capacidad para poder
absorber las aguas pluviales en circunstancias atmosféricas no extraordinarias—; v,
en segundo lugar, la referencia a la fuerza mayor sugiere realizar un ligero excurso
en dicha causa eximente, aplicada a los supuestos de responsabilidad patrimonial.

Siguiendo para ello criterios jurisprudenciales en casos similares (Sentencias de la
Sala de lo contencioso-administrativo del Tribunal de Justicia del Pais Vasco de
14-2-2003, JUR 2003\116379, y de 22-11-2002, JUR 2003\72644), la concurren-
cia de la causa de la fuerza mayor en estos casos resulta, en primer lugar,
una carga probatoria que pesa sobre la Administracion, y, en segundo lugar,
se conforma en torno a dos notas, como son la imprevisibilidad y la inevita-
bilidad, que se hace dificil predicar de las circunstancias del caso, conocido
que era por la Administracion la frecuencia de las inundaciones en situaciones
metereoldgicas adversas en la zona, asi como reconocida la preservacion de la
zona de nuevas inundaciones tras haberse culminado las obras de desvio o encau-
zamiento de las aguas pluviales.

No resulta posible hablar en consecuencia de las lluvias del caso, aun inhabituales,
como un suceso de naturaleza extraordinaria susceptible de comportar la exclusion
de la imputabilidad de la Administracion por causa excepcional de fuerza mayor; v,
por otro lado, ni siquiera se ha alegado ninguna otra causa obstativa de la responsa-
bilidad patrimonial como, por ejemplo, la negligencia del perjudicado, cuya prueba
hubiera debido corresponder igualmente a la Administracion reclamada.

DCJA 13/2009 pér. 34 a 36
A juicio de esta Comision, no se aprecia ninguna actuacion antijuridica y lesiva de
la Administracion que pudiera ser determinante de la apreciacion de responsabili-
dad patrimonial.
El reclamante entiende que debe ser resarcido por las lesiones psiquicas que su-

puestamente le han sido originadas por la Division de Inspeccion General de la
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Ertzaintza al elaborar un atestado en el que le implicaron en presuntos hechos
delictivos con los que nada tenia que ver.

Planteada en esos términos la reclamacién, son dos las cuestiones que deben ser
examinadas.

La primera es la relativa a la antijuridicidad (si el reclamante tenia o no el deber juri-
dico de soportar el dafio) y, como a continuacién razonaremos, arroja un resultado
negativo para el reconocimiento de la responsabilidad patrimonial.

La segunda nos conduce al examen del dafio cuya reparacion se insta; mas precisa-
mente a su efectiva acreditacion y a su conexion causal con la actuacién administra-
tiva que denuncia el reclamante; camino argumental que también resulta infructuoso
para la reclamacion.

El examen del requisito de la antijuridicidad se dirige a determinar si la persona tiene
0 no la obligacion de soportar el dafio y, obviamente, no cabe dar una respuesta ge-
nérica a esa cuestion, sino que ha de estarse a las circunstancias que rodean cada
caso particular, partiendo de la regulacion en la materia.

La propuesta de resolucion considera que la Administracién tenia la obligacién de
actuar como lo hizo, ya que estaba en presencia de la comisién de un delito y habia
indicios de que pudiera haber tenido cierta participacion en el mismo.

En supuestos, como el presente, de investigacion legitima de un delito, los ciu-
dadanos tiene el deber de soportar las molestias que puedan derivarse de la
actuacion policial, si esta resulta razonable y proporcionada. El articulo 11 de
la Ley Organica 2/1986, de 13 de marzo, de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, atri-
buye a los funcionarios policiales la siguiente funcién: «Investigar los delitos para
descubrir y detener a los presuntos culpables, asegurar los instrumentos, efectos y
pruebas del delito, poniéndolos a disposicién del juez o tribunal competente y ela-
borar los informes técnicos y periciales procedentes».

Dificilmente se puede reprochar de mal funcionamiento a la citada Division, de
haber obrado sin base alguna para ello o con arbitrariedad, cuando (i) el ates-
tado formaba parte de una investigacion supervisada por la autoridad judicial
en el seno de unas diligencias penales y (ii) el juez llamé al reclamante a decla-
rar en calidad de imputado, con apercibimiento de sus derechos, entre otros, a
ser informado de los hechos que se le imputan.

Es mas, ni siquiera la difusion de su posible implicacion en los hechos fue debida a
la actuacion de la citada Divisién, como el propio reclamante reconoce en su decla-
racion ante el Juez, al manifestar que tuvo conocimiento de la investigacion «cuando
ha recibido la citacion y se persond en el juzgado a recoger las diligencias». Los da-
tos de la investigacién fueron facilitados Unicamente al Juez y, si el menoscabo a
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su persona se debe a tal imputacién, de la que fue inmediatamente sobreseido de
forma provisional, la misma habria sido causada por el Juez que la consider6 pre-
cisa, no por los servicios policiales.

Al respecto, baste recordar que la reclamacion de indemnizaciéon por mal funcio-
namiento de la Administracion de Justicia debe dirigirse al Ministerio de Justicia y
cumplir los requisitos establecidos por la LOPJ —articulo 292 y ss—, para lo cual es
oportuno advertir que el auto de sobreseimiento no ha sido libre, sino provisional, y
las razones del sobreseimiento en relaciéon al reclamante no pueden conectarse a la
inexistencia del hecho imputado ni a la falta de participacién en los hechos del recla-
mante, sino a que las diligencias practicadas no permiten mantener su imputacion ni
conocer, en este momento, qué personas han podido ser autor o autores del mismo.

Es preciso afadir, asimismo, que en las informaciones de prensa aparecidas en re-
lacién al caso, en ningin momento las autoridades del Departamento aluden de una
forma personalizada al reclamante ni facilitan sus datos personales. También que
las solicitudes internas que cursé posteriormente el interesado fueron debidamente
contestadas —aunque no lo fueran en el sentido pretendido por aquél—, sin que en
las respuestas se introdujera valoracién alguna sobre su conducta que pudiera im-
plicar menosprecio o falta de consideracién a su persona, limitdndose el Jefe de Di-
vision de la Inspeccion General, de un lado, a constatar los hechos, y el Vicecon-
sejero de Seguridad, de otro lado, a informar que el equipo instructor actué como
policial judicial.

Planteada asi la cuestién, esta Comisidon comparte el parecer del érgano consul-
tante, el reclamante tenia el deber juridico de soportar la investigacion, pese a
que finalmente se haya dictado el auto de sobreseimiento provisional por falta
de pruebas del autor o autores de los hechos. La actuacion policial en los térmi-
nos relatados no puede generar un dafio que los ciudadanos no estén obligados
a soportar, pues ello supondria vedar, en la practica, el ejercicio legitimo de la po-
testad de investigacion de los delitos que ostenta la Ertzaintza que, a tales efectos,
como dice el articulo 26.1 de la Ley 4/1992, de 17 de julio, de Policia del Pais Vasco,
ejerce las funciones que a los Cuerpos de Seguridad atribuye el ordenamiento juri-
dico.

DCJA 171/2009 par. 28 a 40

5. INDEMNIZACION
A) Por dainos materiales

En cuanto a la extension de los dafios y su valoracion, cabe recordar que en los de
indole material, rige en nuestro derecho el denominado principio de la subroga-
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cion real, de tal suerte que la restitucion debe ser pareja al dafio habido, sin que
aquélla pueda superar a éste, pues, de ser asi, se produciria un enriquecimiento in-
justo. De igual forma, hemos de considerar que la duplicidad de indemnizaciones
por los mismos hechos constituye a favor del perjudicado un enriquecimiento
injusto.

DCJA 206/2009 par. 31

Véase DCJA 17/2009 par. 50

B) Por lesiones

En cuanto a la introduccién como elemento a valorar que efectua el reclamante, de
los dias que permanecié de baja tras la retirada de parte del material de osteo-
sintesis (tornillos) que se le habian colocado en la primera intervencion quirurgica,
hemos de apuntar que del documento médico presentado no puede deducirse que
se trate de un agravamiento de una secuela que ya ha sido valorada mediante la
puntuacion correspondiente. Tampoco se ha ofrecido informacién médica que jus-
tifiqgue la permanencia de 60 dias de baja —que califica como impeditivos— en una
intervencién de esa naturaleza.

A ese respecto, hemos de considerar que el informe médico de valoracion de da-
nos corporales efectuado a costa de la empresa aseguradora municipal, en cuanto
al periodo de baja laboral entre el 20 de noviembre de 2007 y 21 de enero de 2008
en que se encontro el reclamante coincidiendo con la intervencion quirdrgica de re-
tirada del material mencionado, precisa que tal retirada es el tratamiento de unas
secuelas ya establecidas tras la estabilizacion lesional en fecha 30 de noviembre de
2006.

Don J.I.G.P. no discute la fecha de estabilizacién de lesiones a la que refiere su va-
loracion, en la que incluye la puntuacién atribuible a la secuela por portar material de
osteosintesis, que considera, por tanto, consecuencia lesiva permanente. Tampoco
ha justificado que los dias de baja responden a una complicacién de la secuela ya
valorada —mas alla del tratamiento correspondiente a su retirada— o la aparicién de
una nueva secuela sobrevenida con posterioridad a la fijacion definitiva de las consi-
deradas en el procedimiento, que, en su caso, habrian de ser ponderadas indepen-
dientemente.

Es admitido jurisprudencialmente que, como ocurre en este caso, concedida
una indemnizacién por una secuela, que se caracteriza por el caracter defini-
tivo, de permanencia, la misma comprende las consecuencias derivadas de
ella, como pueden ser las molestias o la posible retirada del material implan-
tado. La inclusion como secuela del material de osteosintesis compensa el im-
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porte de la posible intervencion quirirgica para su retirada y los dias de baja
laboral.

Ello es asi porque la retirada del material de osteosintesis forma parte de la conside-
racion de secuelas, de manera que, si ya le hubiera sido retirado al tiempo de efec-
tuar la reclamacion, el afectado podria reclamar los gastos médicos, en su caso, y
dias de incapacidad que tal retirada provoque, pero ya no tendria derecho a la in-
demnizacion por secuela consistente en persistencia de material de osteosintesis.

Por lo anterior, compartimos la posicion mantenida por la Administracion, de
acuerdo con la empresa aseguradora municipal, en relacion con el concepto recla-
mado de dias de baja por la retirada de parte del material de osteosintesis. Preten-
der ahora la indemnizacién que se solicita seria duplicarla por un mismo concepto
(en otro caso, el incremento de la indemnizacion por dias de baja habria de llevar la
reduccion de la puntuacion por secuelas): declarada la procedencia de indemnizar
las secuelas, no se le puede otorgar al reclamante una cantidad para repararlas o
para curar su retirada.

DCJA 28/2009 pér. 43 a 48

Respecto a la calificacion, con caracter previo, debemos tener en cuenta que por
dia de baja impeditivo debe entenderse aquel en que la victima esta incapacitada
para desarrollar su ocupacion o actividad habitual, y que la dispensacion de trata-
miento fisioterapéutico no determina, sin mas, la concurrencia de incapacidad
para el desarrollo normal de las ocupaciones habituales.

Como ya hemos indicado, nada se ha acreditado en el expediente sobre sus con-
diciones en los dias de baja, y el informe médico en el apartado «evolucion y trata-
miento de las lesiones» recoge «no baja laboral». De este modo, atendiendo al tipo
de lesién sufrida y en una valoracion conjunta de los datos obrantes en el expe-
diente, esta Comision no puede compartir la calificacion efectuada por la compaiiia
y seguida por la propuesta de resolucién, y considera que es razonable calificar los
90 dias como no impeditivos.

DCJA 37/2009 péar. 31 a 32

En cuanto las discrepancias existentes con la reclamacién, compartimos el criterio
adoptado por el sefalado informe pericial con respecto a la consideracién como
no impeditivos de los dias que corresponden al periodo de retirada de material
de osteosintesis, y que va desde el 4 de julio hasta el 13 de septiembre de 20086,
fecha en que es dada de alta con caracter definitivo, puesto que la reclamante no ha
acreditado que precisara tratamiento alguno durante ese periodo e, igualmente, da-
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mos por valida la valoracién de secuelas que se desprende del informe de la com-
pafia de seguros del Ayuntamiento.

DCJA 42/2009 pér. 36

Véase DCJA 28/2009 pér. 43 a 48

Y, en este punto, sin perjuicio de lo que resulte, cabe apuntar que la cantidad que se
exige por incapacidad temporal (dias impeditivos) no puede recibir una valoracion posi-
tiva, pues no se han probado las limitaciones del menor y necesidad de asistencia para
desenvolverse en su vida diaria en toda la extension del periodo alegado como de baja.

Lo anterior se cohonesta con la apreciacion de que los dias de baja no constituyen
en si mismos un concepto indemnizatorio si no llevan aparejado un perjuicio que re-
sulte acreditado.

En consecuencia, para determinar la cantidad indemnizatoria ha de tenerse en
cuenta que no resulta preceptiva la consideracion del baremo empleado por la re-
clamante, y, ademas, que la indemnizacion ha de estar vinculada al perjuicio real
probado, y, en cierta manera, en conexién con la actividad fundamental —aun-
que no exclusiva— que el nino desarrolla, que es la escolar. Por ello, la cantidad
que corresponde indemnizar por dias impeditivos podria fijarse a tanto alzado, en
consideracion a la limitacion que se demuestre que le ha producido efectivamente la
lesién en su vida cotidiana y escolar, teniendo en cuenta las actividades que desa-
rrolla un menor y las consecuencias de su menoscabo en su normal realizaciéon, no
equiparables a las de un adulto.

DCJA 124/2009 par. 40 a 42

C) Otros gastos

Tampoco resulta suficiente para asumir como gasto indemnizable el justificante fa-
cilitado por don J.O.E. en el que una mujer, de la que acompafa copia del DNI, cer-
tifica que ha estado realizando labores del hogar durante 3 horas diarias en el do-
micilio de aquél desde el 2 de octubre hasta el 19 de noviembre de 2007, recibiendo
900 euros como retribucion. Si bien es cierto que el periodo al que se refiere el do-
cumento coincide con el de baja del reclamante (dado que el accidente se produjo
el dia 1 de octubre y el alta tuvo lugar en diciembre de 2007), nada demuestra que
la prestacion de tales servicios respondiera de manera exclusiva a la incapaci-
dad derivada de las lesiones del interesado.

DCJA 38/2009 par. 54
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Por lo tanto, la Comisién considera que no se acredita un perjuicio real y efectivo
que deba ser resarcido, ya que en modo alguno se deduce del expediente que el
reclamante tuviera un mejor derecho o una expectativa cierta y segura de obte-
ner la ayuda a la que optaba, por lo que se trataria de una mera expectativa. A lo
que debe anadirse que, en todo caso, resulta inviable aceptar una pretension
de pago de unos viajes, alojamiento y manutenciéon que nunca fueron presta-
dos.

DCJA 41/2009 par. 28

Del mismo modo, la Comisién no considera que se haya probado la indispensa-
bilidad del tratamiento rehabilitador, recibido, por otra parte, en la asistencia
privada, al no figurar acreditado en el expediente que se hubiera prescrito mé-
dicamente. Esto no obstante, cabria ser admitida de justificarse por el reclamante
con ulterioridad.

DCJA 115/2009 par. 40

6. RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL POR SECTORES
A) Funcion puablica

El examen del requisito de la antijuridicidad se dirige a determinar si la persona tiene
o no la obligacién de soportar el dafio y, obviamente, no cabe dar una respuesta ge-
nérica a esa cuestion, sino que ha de estarse a las circunstancias que rodean cada
caso particular, partiendo de la regulacién en la materia.

La propuesta de resolucion considera que la Administracion tenia la obligacion de
actuar como lo hizo, ya que la asignacion de destinos estaba condicionada expresa-
mente por lo dispuesto en la base 5.2 de la convocatoria, segun la cual «La eficacia
del nombramiento expedido en su favor queda supeditado a la efectiva toma de po-
sesion, asi como a la resolucion de las impugnaciones que pudieran presentarse»,
por lo que ostentaba Unicamente una expectativa de derecho.

La Comisién comparte el parecer del érgano consultante, pues tanto la posibilidad
del recurso como de su estimacion forman parte de las garantias que rodean
un proceso de provision de esta naturaleza en el que son de aplicacién los
principios de igualdad, mérito y capacidad.

Las bases vinculan tanto a la Administracion como a los que participan en un pro-

ceso de estas caracteristicas y son la ley del mismo garantizando su aplicaciéon por
igual a todos los aspirantes.
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La voluntaria participacion en un procedimiento selectivo no determina la exis-
tencia de un derecho consolidado a la obtenciéon de un puesto de trabajo, sino
una simple expectativa de obtenerlo, conforme a las reglas que lo rigen y a las
que quedan sometidos todos los aspirantes.

En cualquier caso, la reclamante no discute la decision de fondo y admite, indirec-
tamente, el mejor derecho de otra aspirante a ocupar la plaza. Ademas, podia haber
recurrido las decisiones adoptadas en el procedimiento, a fin de que pudiera valo-
rarse su conformidad a derecho, no siendo este el lugar para abordar tal examen.

Como es doctrina consolidada y ha sefialado esta Comisién (por todos, DCJA
76/2001), «la instituciéon de la responsabilidad patrimonial de la Administraciéon no
puede utilizarse para evitar la aplicacion de resoluciones consentidas por los intere-
sados como una via alternativa a la interposicién de los recursos correspondientes
para someter a examen la legalidad de dichas resoluciones».

Lo que parece cuestionar es que no se hubiera corregido la indebida valoraciéon con
mayor diligencia. De forma sintética diremos que en el ambito especifico de las di-
laciones indebidas debemos atender a una ya consolidada doctrina de esta Comi-
sion (DCJA 16/2005 y los alli citados), cuyos principios generales se resumen en los
siguientes:

a) La calificacién de dilacién indebida constituye un concepto indeterminado
y no esta ligada directamente a la duracién total del procedimiento, ni a los
plazos parciales (sin menoscabo de su obligatoriedad juridica), sino que ha
de estarse a las circunstancias del caso concreto.

b) EI mero retraso, por leve que sea, no genera automaticamente responsabili-
dad patrimonial.

c) 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 Administracion, y la relevancia de los intereses en juego.

De este modo, solo cuando, tras la valoracion de dichas circunstancias, se deduzca
que la dilacion del procedimiento puede calificarse como irregular u anormal, ha-
bra que concluir que los dafios derivados de la misma son imputables a la Admi-
nistracion. 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 juridico, debiendo el interesado soportar los danos causados
por la paralizaciéon del procedimiento.

Pues bien, a fin de ponderar lo sucedido, se ha de consignar que el recurso de al-

zada interpuesto por dofa M.G.R.F.d.G. el 24 de octubre de 2006 fue estimado me-
diante Acuerdo de 7 de mayo de 2007, del Consejo de Administracién de Osaki-
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detza, una vez realizadas las actuaciones de comprobacién necesarias acerca de la
puntuacion otorgada.

Segun el articulo 115.2 LRJPAC, el plazo maximo para dictar y notificar la reso-
lucién del citado recurso es de tres meses. Eso quiere decir que, en éste caso,
fue superado en otros tres meses, tiempo que en procesos de concurren-
cia competitiva —cuya gestion resulta con caracter general compleja al estar
afectados los intereses de los diversos aspirantes y en los que se entrecruzan
pretensiones que se encuentra conectadas— no puede considerarse, sin em-
bargo, excesivo.

La segunda cuestion a considerar es la relacion de causalidad entre el actuar admi-
nistrativo y el dafno alegado y tampoco aqui podemos considerar que se da esa rela-
cion con la nitidez necesaria.

Antes que nada se impone también una advertencia, en el sentido de que los da-
fos se producen en el ambito de la relacion juridica que vincula a la reclamante con
la Administracion, por lo que en principio deben ventilarse en el seno de la misma,
salvo que no exista regulacién especifica o, aun existiendo ésta, cuando su aplica-
cioén no repare los dafios causados.

Para desentrafiar en qué casos su aplicacion no repara los dafios y se puede acudir
al régimen general a fin de que se encuentre amparado en su condicién de particu-
lar, hay que decir que esta Comision ha situado fuera del sistema objetivo de cober-
tura (prestaciones econémicas durante la IT, etc.) Unicamente los dafios que sean
causados por un funcionamiento anormal del servicio —«cuando se trate de resarcir
dafnos ocasionados por culpa relevante, la cuantificacion de los perjuicios econdmi-
cos podra efectuarse de forma independiente para la adecuada individualizacion del
real alcance o extension del dafio»—.

En suma, para que el dano alegado pueda considerarse ocasionado por una actua-
cion administrativa es preciso que esta haya sido anormal, pues sélo asi podra ser
considerada como idénea para producirlo.

Dicho esto, es de ver que en el caso de los dos primeros conceptos —los viajes y
el lucro cesante— no pueden conectarse en modo alguno con la estimacion del re-
curso de alzada y la consecuente exigencia a la reclamante de reincorporacion al
puesto que ocupaba cuando particip6 en el concurso.

Es obvio que tales efectos fueron anteriores y fueron debidos a su participacion vo-
luntaria en el concurso y a la adjudicacion de la plaza con destino en la Comarca ...
(Ambulatorio), adjudicacion sujeta a revision desde el momento en que fue recurrida.
No puede hablarse de la existencia de un daino cuando su situacion juridica,

configurada por la actuacion de la Administraciéon en aplicacion de las reglas
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por las que se rige la convocatoria de provision de puestos, satisface lo pre-
tendido por la reclamante; fue ella misma quien quiso tales consecuencias y,
por tanto, le son enteramente atribuibles.

Es mas, resulta inaceptable que le puedan ser indemnizables el conjunto de circuns-
tancias positivas que hubiera tenido de no concurrir al proceso de provision —de
indole retributivo— y simultaneamente las negativas que le ha ocasionado el haber
desempefado el puesto que le fue adjudicado —los gastos de transporte—.

Olvida al hacerlo que la prestacion de un trabajo supone una serie de cargas y
obligaciones, como la dedicacion de tiempo, costes anejos, esfuerzos, responsa-
bilidad, etc., y como contrapartida otorga una serie de derechos retributivos, digni-
dad profesional, posibilidades de realizacién y promocion, derechos pasivos, etc.
Pero no pueden quedar disociados para reclamar el disfrute de todos los derechos
sin asumir ninguna de las cargas (vgr. trabajar en el ambulatorio de ... con jornada
de mafana y reclamar por un complemento de turnicidad, nocturnidad y dia fes-
tivo).

En el caso del tercer concepto —el dano psiquico—, aunque de las ndminas que ha
aportado quepa inferir que la reclamante estuvo de baja laboral (en los meses que
alega), no existe elemento de prueba o siquiera indicio que permita sustentar que la
misma fuera debida al supuesto padecimiento por la situacion vivida con motivo del
regreso a su anterior destino en el Hospital de ...

Corresponde al demandante de responsabilidad patrimonial, en principio, la carga
de la prueba sobre las cuestiones de hecho determinantes de la existencia de la an-
tijuridicidad, del alcance y valoracion econémica de la lesion, asi como del substrato
factico de la relacidon de causalidad que permita la imputacion de la responsabilidad
a la Administracion.

En cualquier caso, hay que descartar también que pudiera existir una automaticidad
entre el hecho de una baja laboral, que pueda tener origen en problemas laborales, y
la responsabilidad patrimonial de la Administracion. Si la actuacién de la Adminis-
tracion esta justificada, no puede ser responsable de la forma en que personal-
mente la viva el trabajador, en su fuero interno, pues ello depende de la subje-
tividad de cada uno y de como reaccione ante circunstancias que en principio
pueden traerle consecuencias negativas.

Recordando el analisis efectuado de la actuacion administrativa, no hay ningun dato
que pueda llevar a considerar que ésta haya sido anormal, que el dafio se origine
por una contravencion de la Administracién de los derechos del reclamante o de sus
deberes en relacion con él, ni, por tanto, cabe concluir que el supuesto dafio de ca-
racter psiquico padecido por la reclamante derive de la misma.

DCJA 45/2009 par. 30 a 53
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B) Mantenimiento de vias publicas

La Comision comparte en suma el criterio del informe técnico, perito en el caso,
cuando sefala que el pavimento se encontraba en aceptable estado de conserva-
cion, sin que tampoco se aprecie en la acera la existencia de ninguna otra circuns-
tancia especifica que dificultara el transito o que introdujeran un obstaculo sorpre-
sivo para los peatones.

Cabe apreciar, asi, la existencia de grietas en las baldosas, pero sin que revistan
por si mismas un foco de peligro potencial relevante; sin que se haya acreditado,
por otro lado, que ninguna baldosa quebrada sufriera un vaivén capaz de provocar
un desnivel como el manifestado.

Cabe afirmar en consecuencia que las pruebas testificales si han servido para acre-
ditar la veracidad de la caida a la altura de la acera sefialada, asi como los informes
meédicos para acreditar la realidad de las lesiones sufridas, pero no resultan suficien-
tes para constatar un mal estado de conservacion del suelo al que se pueda conca-
tenar una responsabilidad patrimonial de la Administracién municipal.

La Comisién estima en suma que, atendiendo a las circunstancias facticas que pre-
senta el caso, la reclamacion sitla el estandar de exigencia de su reclamacion en lo
6ptimo (no puede existir desnivel alguno), pero no en lo razonable.

El nivel de exigencia que, para la adecuada prestacion del servicio de mante-
nimiento de aceras, incorpora la reclamacion resulta asi desproporcionado,
pues conlleva entender debida la intervencion municipal para reponer a ese es-
tado de conservacion ideal el lugar de la caida; nivel de exigencia que se cons-
truye, a juicio de la Comisién, con olvido de las circunstancias y caracteristicas
que resultan inherentes a su prestacién en términos econémicamente viables y
razonables.

DCJA 4/2009 par. 35 a 39

En estos supuestos no es la mera existencia de un objeto causante del dafo, por si
misma, fuente de responsabilidad de la Administracion, sino que el nexo causal ha-
bra de establecerse en base a la inactividad de la Administraciéon por omisiéon del
cumplimiento de los deberes de conservaciéon y mantenimiento de la calzada util
y limpia para el tréafico.

Si bien es cierto que incumbe a la Administracién el deber de mantener en condicio-
nes de seguridad vial la carretera, no es menos cierto que este deber de vigilancia
no puede exceder de lo razonablemente exigible, entre lo que se encuentra una vigi-
lancia tan intensa que, sin mediar lapso de tiempo no instantaneo o inmediato, cuida
de que el trafico de la calzada sea libre y expedito.
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Es claro que no se puede exigir a la Administraciéon la eliminaciéon inmediata
del objeto por el mero hecho de que exista, siendo preciso que aquella haya
podido cabalmente desarrollar la correspondiente actividad, bien por tener co-
nocimiento de la misma, bien porque, aun no teniéndolo, concurren circuns-
tancias indicativas de que pudo tenerlo y, si asi no sucedio, fue por causa a ella
imputable.

En este caso, el informe del Servicio de Limpieza confirma la limpieza de la calzada
diariamente de lunes a sabado en la zona donde se produjo el accidente, que con-
siste en el barrido mecanico y en el baldeo mecanico de calzadas, la cual se realizd
en el lugar de la caida de forma completa y sin ningun tipo de anomalia el dia de los
hechos.

Concretamente, en turno de mafana se realizo la limpieza de la calzada empleando
una maquina barredora y en turno de noche una baldeadora proyecté agua a pre-
sion sobre la calzada. Ademas, se dispone de un servicio de actuaciones especiales
que se activa en el caso de que se detecten anomalias de limpieza en el municipio
con un tiempo de respuesta concreto.

Por lo tanto, el accidente producido no puede achacarse a la dejacion por parte del
servicio municipal de limpieza en la realizacion de sus tareas habituales.

DCJA 5/2009 pér. 25 a 30

Lo exiguo del desperfecto hace que resulte imposible de controlar por su ni-
miedad, y desde luego cuando ha sido advertido el mismo ha sido corregido —se-
gun se desprende de lo informado por el servicio competente— sin que ello su-
ponga automaticamente una asuncién de responsabilidad.

Esto es, aunque la torcedura del pie se hubiera podido producir al pisar el re-
clamante en el ligero desnivel existente entre la baldosa y el bordillo, tam-
poco de ello se sigue que sea el funcionamiento anormal de la Administracién la
causa eficiente del dafno, porque la exigencia de responsabilidad requiere «la po-
sibilidad de controlar los desperfectos que existan en las calles», como sefala la
sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Cataluha de 23 de enero de 2007
(JUR 2007/220177), confirmada por la sentencia del Tribunal Supremo de 26 de
marzo de 2008 (RJ 2353), en recurso de casacion para unificacién de doctrina, y en
este caso pasaba desapercibida, por su insignificancia.

DCJA 36/2009 pér. 38 a 39

El reclamante afirma que la caida se produjo como consecuencia de la inadecuada
presencia del pivote en la acera de la calle, ya que, por sus caracteristicas fisicas
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(color negro y altura reducida), resultaba dificil de advertir y constituia, por ello, un
peligro para el deambular de los viandantes.

La propuesta de resolucion, por su parte, afirma —transcribiendo los términos del
informe técnico emitido por el servicio competente, sobre la intangibilidad de los
elementos que resultan consustanciales a las vias urbanas en general— que la ins-
talacion de los pivotes obedece a exigencias de la normativa de accesibilidad en el
entorno urbano, que se mantiene en la actualidad a pesar de los cambios operados
en el trafico de las inmediaciones; sefialandose por lo demas que su existencia re-
sulta notoria y publica, no presentando ningun obstaculo para colectivos especiales
como, por ejemplo, los invidentes.

Con arreglo a las circunstancias que se han expuesto en el expediente, no considera
la Comision que se observe en el caso ningun tipo de anomalia del servicio publico
municipal.

Se constata ante todo la finalidad legitima a que ha obedecido desde un princi-
pio la instalacion de los pivotes en la via publica, como es tratar de responder
a la normativa de accesibilidad, impidiendo, o al menos dificultando, el aparca-
miento de los vehiculos en zona de preferencia peatonal.

No ha quedado acreditado, por otra parte, que el diseio elegido para el pivote
haya creado por si mismo riesgos especiales o haya rebasado el nivel que resulta
inherente al itinerario corriente de las personas entre elementos de naturaleza ur-
bana, al menos mas alla del que resulta aceptable con arreglo a los estandares so-
cialmente admitidos.

Tampoco considera la Comisién que las caracteristicas fisicas del elemento que se
denuncia resulten susceptibles de confundirse con el rasero de la acera o resulten
inadvertibles por su altura para el transito seguro de las personas, ni por si misma
ni, menos, en las condiciones que se daban el dia del accidente, que se produjo en
época estival y en las horas centrales del dia.

Por ultimo, no se ha acreditado que los pivotes que se denuncian se hayan susti-
tuido por otros de distinta clase, tal como sefiala la reclamacion; circunstancia que,
aunque se diera, tampoco deberia constituir por si mismo un signo inequivoco de
reconocimiento de responsabilidad, al poder responder a una finalidad distinta a la
que sugiere el reclamante.

DCJA 105/2009 pér. 23 a 29

El efecto «aquaplaning» que pudo tener en la conduccién de la victima no re-
sulta desdefiable y la presencia en si del agua, sin sefializacion alguna de adver-
tencia, desde luego no resulta justificativa para el ente municipal con competen-
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cias en la conservacion de la seguridad en las vias urbanas y de la ordenacion
del trafico de vehiculos.

Al ente municipal le incumbia impedir el embalsamiento o rebose de agua o,
cuando menos, advertir del peligro senalizandolo o adoptando medidas para la
regulacion circunstancial del trafico en ese punto de la calzada.

Por otra parte, la presencia del elemento controvertido, del agua, en la calzada, sin
ninguna circunstancia extraordinaria que la pudiera causar, como lluvias torrencia-
les, no cabe entenderla ajena o debida a circunstancias de riesgo imprevisible e
inevitable y, por ello, resulta plenamente inserto en el funcionamiento interno de la
actividad o servicio afectado.

DCJA 115/2009 par. 29 a 31

Ahora bien, para que el dafno cuyo resarcimiento se pretende pueda ser considerado
lesién, en su sentido técnico juridico de dafo antijuridico, ha de estar vinculado cau-
salmente al funcionamiento —normal o anormal— del servicio publico y, en el caso
que nos ocupa, esa relaciéon ha sido rechazada por la propuesta resolutiva, al en-
tender que en el expediente no ha quedado acreditada la imprescindible relacion
de causalidad entre el dafo sufrido y el funcionamiento del servicio, por considerar
que el césped no es una zona de paso y no disponer de testigos presenciales de lo
ocurrido.

Sin embargo, la Comision no comparte la valoracién realizada en la propuesta de re-
solucioén, y tampoco considera acertados los motivos a los que alude para negar la
relacién de causalidad, al resultar de lo instruido, en concreto del Informe del Servi-
cio de Mantenimiento y Servicios Urbanos del Ayuntamiento, del Informe del Servicio
de Parques y Jardines, asi como de la declaracion del Agente Municipal, que existia
en la zona ajardinada junto al parque infantil un hierro que resultaba un peligro
para los usuarios del mismo, en la que estaba permitida la presencia de perso-
nas, no existiendo en el lugar donde se produjo el accidente senalizaciéon alguna
que prohibiera entrar o pisar la zona, asi como que el citado hierro fue retirado tan
pronto como se puso en conocimiento del servicio.

DCJA 117/2009 par. 19 a 20

En este caso, por un lado, es claro que la instalacion en las vias publicas de ele-
mentos que permitan la prestacion de otros servicios (telefonia, alcantarillado,
recogida de basuras, etc.) necesarios para la colectividad resulta inevitable v,
por otro, que las fotografias aportadas no permiten advertir en la arqueta ninguna
irregularidad relevante que permita explicar la caida como consecuencia de su in-
correcto estado o colocacion. Al contrario, dichas fotografias trasladan un paso de
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peatones de dimensiones adecuadas, correctamente pintado, en el que, entre otros
elementos urbanos, se ubica la arqueta cuyo disefio, aspecto de conservacién y
asentamiento no denotan deficiencia alguna.

De ahi que, de acuerdo con la doctrina reiterada de esta Comision, no pueda reco-
nocerse en este caso la responsabilidad patrimonial del Ayuntamiento, ya se centre
el examen en el requisito del nexo causal —pues no presenta la tapa deficiencia o
irregularidad alguna susceptible de incorporarse con caracter determinante al curso
causal del dailo—, ya desde la perspectiva de la antijuridicidad, pues —aun acep-
tando el relato de la reclamante—, innegable la obligacién de los municipios de per-
mitir la instalacion en sus términos municipales de los elementos necesarios para la
prestacion de otros servicios, los peatones vienen juridicamente obligados a sopor-
tar las consecuencias que para su transito deriven de dicha obligacion, sin que la
colectividad deba hacerse cargo —a través del instituto de la responsabilidad patri-
monial— de los dafios que no son consecuencia del funcionamiento de ningln servi-
cio publico, sino lamentable materializacién del riesgo de transitar por las ciudades
y que, légicamente, se intensifica los dias de lluvia, forzando a los viandantes a des-
plegar la diligencia adecuada a las condiciones de tiempo y lugar porque en dias llu-
viosos la posibilidad de resbalar les exigen una mayor precaucién y atencion.

En efecto, nada anormal se aprecia en una arqueta o zona de paso que cuando
llueve se encuentran algo mas resbaladizas. Esa séla circunstancia no evidencia
un déficit en el funcionamiento del servicio publico si —como aqui sucede— las ca-
racteristicas de la arqueta responden a las condiciones exigibles, atendiendo a cri-
terios de razonabilidad y adecuacion a la naturaleza de la situacion (implantacion
inevitable).

DCJA 127/2009 par. 28 a 30

C) Servicio educativo

Como primera conclusion relevante, sefialamos que el dafio no pertenece a los que
se producen como consecuencia de lances del juego —que la jurisprudencia repeti-
damente viene negando que generen responsabilidad—.

Al contrario, de lo acreditado resulta que el dafio es consecuencia de un acto de
agresion voluntaria de un compafero, pues no consta que J.F.V. participara en nin-
guna pelea, sino que de lo instruido se colige que fue sorprendido por la agresion,
que no fue reciproca, ni recibié respuesta alguna.

De igual forma, queda acreditado que dicha actuacion se produce en el desarrollo

de una actividad propia y necesaria para la prestacion del servicio educativo: du-
rante el tiempo de comida en el que se encontraban alumnos de educacién primaria
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sujetos a la disciplina del centro y a la vigilancia, en este caso, de los monitores del
comedor.

Para la Comision, por tanto, en el caso hay titulo de imputacién, dafo individuali-
zado y econdmicamente evaluable (sin perjuicio de lo que luego se dira), por lo que
la cuestion radica en discernir si quien sufrié el dafo tiene o no el deber de pade-
cerlo.

Al haberse producido el dafno mientras los ninos implicados se encontraban en
el ambito del servicio educativo, y consistir aquél en una lesion fisica, conse-
cuencia de una agresion sin intervencion alguna de la victima, a un nifo de ...
anos que debié someterse a una intervenciéon quirargica, habiéndole quedado
secuelas, la Comision considera que concurre el requisito de la antijuridicidad
y que debe, por ello, activarse el instituto de la responsabilidad.

Tal entendimiento del estandar de eficacia no desnaturaliza el instituto de la respon-
sabilidad patrimonial sino que, a juicio de la Comisién, conecta cabalmente con su
fundamento (el equilibrio entre el interés publico y la garantia de los derechos de
los ciudadanos). En la misma direccién —siempre ponderando las circunstancias
facticas (en concreto, la concurrencia de una agresion unilateral y la edad del nifio
agredido)—, el Consejo de Estado ha venido entendiendo que los dafios de una na-
turaleza como la que ahora se nos presenta han de estimarse indemnizables (dicta-
menes 945/2001, 774/2002; en el mismo sentido el 775/2003; el 810/2001 menciona
una agresion que debid ser evitada; el 934/2004 se refiere a las agresiones como
conductas que los alumnos no tienen el deber juridico de soportar).

DCJA 124/2009 par. 29 a 34

D) Servicios sanitarios

Partiendo de esa premisa y frente al planteamiento de la reclamacion, ha de recor-
darse que en el ambito de la medicina asistencial, salvo que exista una evidente
desproporcion entre el acto médico realizado y el resultado dafoso producido,
no basta, para determinar la existencia de responsabilidad patrimonial, con mos-
trar un resultado dafioso y conectar el mismo con la prestaciéon sanitaria recibida,
sino que ha de probarse igualmente que el daho sufrido es consecuencia de una
asistencia erronea, atendiendo a las circunstancias concretas de cada caso, lo que
tampoco ha quedado acreditado en este caso, pues, tomando en consideracion las
concretas circunstancias que presentaba, no cabe reputar que la asistencia pres-
tada se incorporase al proceso causal ni incrementando el riesgo preexistente, ni
causando un resultado desproporcionado.

DCJA 10/2009 par. 30
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En cuanto a los gastos derivados de la intervenciéon en Colombia, el examen es
diferente. La reclamante establece una conexién directa entre el «permiso para
viajar» que obtuvo y la intervencion a la que se sometié en dicho pais. En su te-
sis, el citado permiso es la premisa mayor de un silogismo que concluye en la inter-
vencion, pero tal secuencia no aparece acreditada.

Al margen de la evidente dificultad de establecer el nexo causal entre la intervencion
y la no oposicion al viaje (actuacién que debe analizarse en relacién a su objeto:
examinar su proyectado viaje, a la luz de la situacion de ILT en la que se encontraba
la reclamante), de lo instruido se colige que aquél se inicia y realiza por su libre deci-
sion; tampoco el expediente permite dar por probado que el viaje fuera la causa de
la intervencion por haber situado a la reclamante en un estado de riesgo vital, ni que
incrementara los riesgos anudados a la dolencia diagnosticada.

Frente al examen que aborda el informe de la Inspecciéon Médica, la reclamante se-
fala: «Se alega que la intervencién quirirgica realizada en Colombia no era urgente,
porque el paciente no presentaba sintomas, estaba asintomatica; lo cierto es que
M.A, persona prudente, quiere ser revisada de su dolencia en Bogota para saber
como iban las cosas. Y lo que le dicen alli tras revisar su situacién es que esta en
una situacion de riesgo vital permanente, que en cualquier momento puede “esta-
llar” el aneurisma y que es una bomba con pies. Que cuanto antes se opere mejor».
Pero, este diagnodstico no encuentra reflejo en la documentacion que la propia recla-
mante presenta y si, en cambio, consta en ésta que el 23.01.2007, cuando acude a
la clinica en Colombia, «La paciente ha permanecido completamente asintomatica y
acude para valoracién» (sin que tampoco, a lo que aqui interesa, pueda soslayarse
que la intervencién no se practica hasta el 15 de febrero, sin que conste ingreso o
tratamiento especifico alguno durante esos veinte dias).

Como senfala el informe del Jefe de Servicio, «Los informes de las pruebas de ima-
gen que le realizaron son concordantes con el informe de la prueba realizada por
nosotros el 15/12/2006 y no encuentro motivo para la actuacién urgente, de hecho
ella aporta una historia clinica realizada en la Fundacién ... de Colombia donde el
médico que la atendié dice textualmente que la paciente ha permanecido comple-
tamente asintomatica y acude para valoracion, por lo tanto no es cierto que la pa-
ciente tuviera que ser intervenida de forma urgente sino que ella acudié de motu
propio por razones que desconozco puesto que ella estaba totalmente asintomatica
como lo ha estado desde que fue dada de alta de su ingreso en Noviembre».

No hay, por tanto, prueba alguna sobre la concurrencia de un estado de urgencia vi-
tal que motivara una intervencién de emergencia motivada por el agravamiento de la
enfermedad como consecuencia del viaje emprendido por la reclamante.

Si queda acreditado, por el contrario, la existencia de dos corrientes para el trata-

miento de la dolencia de la paciente que conviven hoy en la medicina. En efecto, tal
y como sefala el informe del Inspector —integramente transcrito en los anteceden-
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tes—, «En las disecciones tipo B no hay consenso en cuanto al tratamiento defini-
tivo, existiendo grupos que defienden la cirugia y otros el tratamiento conservador si
no hay complicaciones, encontrandose estudios que demuestran resultados simila-
res con ambos tratamientos. En nuestro entorno (guias de practica clinica de la So-
ciedad Espanola de Cardiologia en enfermedades de la aorta) esta mas extendido el
enfoque clasico por la mayoria de equipos quirdrgicos, es decir, el tratamiento mé-
dico en los casos no complicados, reservandose la cirugia cuando aparecen com-
plicaciones en el seguimiento o si existen inicialmente (dolor persistente o intratable;
progresion de la diseccién; HTA a pesar del tratamiento; constatacién de sangrado
importante; indicios de compromiso circulatorio mantenido de troncos supraadrti-
cos, renales o de extremidades inferiores y sospecha de erosién o compresiéon de
estructuras que representen riesgo vital). El mayor riesgo de rotura aértica lo tienen
los pacientes con HTA no controlada o cuando la aorta excede de 55-60 mm de dia-
metro.»

Por ello, esta acreditado que a la reclamante se le aplicé el tratamiento que para las
caracteristicas de su dolencia prevén los protocolos que se aplican en nuestro en-
torno; mientras que en la clinica de Colombia optaron por la solucion quirdrgica.

Ahora bien, lo que en el ambito de la responsabilidad patrimonial resulta rele-
vante, y aqui no se ha probado, es que dicha intervencién viniera impuesta (o,
si se prefiere, fuera consecuencia) de la inadecuada asistencia sanitaria de los
servicios que trataron a la reclamante. A juicio de la Comisiéon, nada hay en el
expediente que permita dar por acreditada dicha relacion y si, en cambio, que
la reclamante no se encontraba en una situacion clinica distinta de la ya diag-
nosticada y tratada, tras el alta hospitalaria, por su evolucion favorable. No hay,
por tanto, prueba de una situacion de urgencia vital.

A lo que cabe anadir que, en todo caso, atendiendo al fundamento de la pretension
en este punto, la Comision debe advertir que para dilucidar la procedencia de sufra-
gar el coste de una operacién en un centro extranjero, de acuerdo con la normativa
vigente ha de acudirse a la denominada «via de reintegro de gastos», hoy regulada
en el Real Decreto 1030/2006, de 15 de septiembre, por el que se establece la car-
tera de servicios comunes del Sistema Nacional de Salud y el procedimiento para su
actualizacion, cuyo articulo 4.3 sefala taxativamente que el conjunto de prestacio-
nes que conforman dicho sistema Unicamente se facilitara en centros ajenos al Sis-
tema Nacional de Salud cuando se trate de una «asistencia sanitaria urgente, inme-
diata y vital» y siempre que se justifique que no han podido ser utilizados los medios
de aquél, vedando el uso desviado o abusivo de esta via excepcional.

DCJA 39/2009 pér. 28 a 36

O, dicho en otras palabras, la Comisién aprecia que, si ya en abstracto la literatura
meédica admite que el vendaje puede provocar la lesidn, las especificas circunstan-
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cias que concurrian en la paciente permiten considerar que la aplicacion, en este
caso, del tratamiento normal, sin modulacion alguna en virtud de aquéllas —pues
nada hay acreditado sobre su toma en consideracién para prescribir aquél— han
podido contribuir a generar un plus de riesgo en la materializacion del dafio y, no
son, por ello, ajenas al curso causal de éste, cuya explicacion es cierto que requiere
atender a las dolencias previas que padecia la paciente, pero que tampoco puede
formularse prescindiendo de la solucion inmovilizadora que se escogio y aplico.

El caso, a juicio de la Comisién, no traslada la certidumbre necesaria para sos-
tener que, incluso en la situacion de la paciente, la paralisis del nervio se hu-
biera producido al margen de la colocacién del vendaje, excluyendo la responsa-
bilidad por ausencia del requisito de la antijuridicidad. Junto a ello, tampoco permite
sostener que el tratamiento escogido sea la causa Unica en la produccién del dafo.
Se trata, asi, de un supuesto —comun en las responsabilidades sanitarias— en las
que se presenta un problema de incerteza o incertidumbre causal.

En efecto, el expediente permite acreditar que el vendaje es un tratamiento médico
adecuado para curar un esguince de tobillo y que la técnica empleada para reali-
zarlo ha sido la correcta, pero también que dicha técnica se aplica a «un proceso de
fuerte traumatismo con esguince con gran tumefaccion», desarrollado en una pa-
ciente con un largo historial de patologia cronica en las extremidades inferiores a la
que se le prescribe que debe llevarlo durante dos o tres semanas y control por su
médico de atencién primaria en 15 dias —pero sin seguimiento especifico alguno
para su situacion sanitaria—, produciéndose finalmente la retirada del vendaje antes
de dicho plazo, al acudir la paciente al médico de atencion primaria refiriendo mo-
lestias y un gesto raro al andar.

Siendo esto asi, no cabe afirmar que con arreglo al estado de conocimientos de
la ciencia y de la técnica médica al tiempo de producirse la lesiéon, con los an-
tecedentes clinicos de la paciente, no hubiera podido adoptarse alguna otra
medida terapéutica mas adecuada a su situacion sanitaria que permitiera con-
trolar y excluir o, al menos, atenuar las probabilidades de materializacion del
dano, por lo que hemos de concluir que concurren los requisitos exigidos para
que nazca la responsabilidad patrimonial, pues, conforme a lo antes sefialado, la
actuacion de la Administracion sanitaria no debe limitarse a la aplicacién es-
tricta de la ciencia, sino que las medidas terapéuticas a adoptar deben ser las
precisas a la vista de la patologia que presenta el paciente en su conjunto vy,
por lo tanto, aquéllas deben integrar ésta al seleccionar el tratamiento a seguir.

DCJA 87/2009 par. 33 a 36

El diagnostico de seleccion adecuada del parto vaginal (nalgas puras o comple-
tas, actitud de la cabeza, peso fetal, diametro biparietal y pelvis adecuada) resulta
de esta forma confirmatorio del informe elaborado por la seccién de partos, que re-
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cuerda la falta de indicaciones de cesarea o contraindicaciones de parto vaginal por
parte de ninguno de los facultativos que trataron a la reclamante durante del periodo
de la gestacion del feto y al finalizar el mismo; agregando dicho informe de la sec-
cioén, que el curso del periodo de dilatacion y expulsivo del parto se desarrollé con
normalidad.

Cabe sefalar, por otra parte, que los indicadores de parametros de parto vaginal y
de condiciones de parto por cesarea de otros protocolos del entorno sanitario resul-
tan muy similares al vigente en el centro hospitalario de referencia: Documento de
consenso de la Direccion de Asistencia Sanitaria de Osakidetza de febrero de 2003,
y de la Sociedad Espafiola de Ginecologia y Obstetricia (SEGO) —se transcriben en
el citado informe de la inspeccion médica—.

Con las variaciones que cabe apreciar entre los protocolos, todos ellos permiten
reconocer la adecuacion de la técnica vaginal aplicada, teniendo en cuenta los
datos clinicos que se recogian en el caso de las atendidas, madre e hija.

Por lo mismo, la Comision estima que no resulta determinante en este sentido,
tal y como pretende hacerlo la reclamacion, extraer de manera aislada un solo
factor de los que se senalan en el citado informe como posible causa del re-
curso a la cesarea —edad gestacional mayor de 38 semanas—, a fin de evaluar la
idoneidad o no de la técnica escogida, ya que el resultado de este unico dato de-
beria imponerse sobre el crédito que proporciona la adecuacion de la via elegida a
cualquiera de los protocolos vistos, tanto del que regia en el centro hospitalario de
atencion, como de los aplicables en los restantes del entorno sanitario.

Por lo demas, las alegaciones sobre la coveniencia de acudir a la técnica de la ce-
sarea como posibilidad de consenso alcanzable con la paciente no pueden supe-
rar, en estas circunstancias, el nivel de la mera recomendacién, que no exigencia,
en cuanto a su aplicacion concreta en el caso; dado que en el mismo informe de la
inspecciéon médica se advierte que la generalizacion en el entorno de la cesarea en
partos de presentacion podalica no ha podido evidenciar todavia los beneficios que
puede proporcionar con relacién a los riesgos de un posible incremento de la mor-
bilidad e infertilidad secundaria maternal; amén de resaltar, tambien, el informe los
mayores costes que su uso implicaria y las dificultades en el desarrollo del vinculo
maternofilial y transtorno emocional de la madre que puede comportar.

DCJA 92/2009 par. 31 a 35
Mas complejidad reviste la alegada infraccion del derecho al consentimiento infor-
mado.
El requisito de presentacion del consentimiento por escrito en caso de intervencion

quirdrgicas, se encuentra actualmente regulado en el articulo 8.2 de la Ley 41/2002,

RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DE LA ADMINISTRACION 179



de 14 de noviembre, Basica Reguladora de la Autonomia del Paciente y de Dere-
chos y Obligaciones en Materia de Informacion y Documentacién Clinica, y tiene
como objetivo ayudar al paciente a tomar decisiones, dentro de las opciones posi-
ble, de acuerdo con su propia y libre voluntad.

Conforme a lo dispuesto en el articulo 10 de esta Ley, el facultativo debe proporcio-
nar al paciente, antes de recabar su consentimiento escrito, la informacion referida
a: i) las consecuencias relevantes o de importancia que la intervencién origina con
seguridad; ii) los riesgos relacionados con las circunstancias personales o profesio-
nales del paciente; iii) los riesgos probables en condiciones normales, conforme a la
experiencia y al estado de la ciencia o directamente relacionados con el tipo de in-
tervencion y; iv) las contraindicaciones.

En principio, debe aceptarse como un criterio consolidado en la Jurisprudencia el
que la falta de dicha informacién constituye per se una mala praxis que pone
de manifiesto un funcionamiento anormal del servicio sanitario, y da lugar al re-
conocimiento de responsabilidad patrimonial siempre, claro esta, que se haya
producido algin dano.

Dos son también las lineas que sigue el reclamante para fundamentar su preten-
sion: de un lado, la falta de constancia por escrito de su consentimiento; de otro
lado, alega que recibié una informacién incompleta sobre los detalles de la biop-
sia, sin que fuera instruido de los riesgos o complicaciones intraoperatorios o pos-
tquirdrgicos propios del acto, como tampoco sobre las alternativas a la interven-
cioén.

En primer lugar, hay que decir que la jurisprudencia no excluye de modo radical
la validez del consentimiento prestado en la informacion no realizada por es-
crito ni la ausencia de forma escrita impide que pueda darse por acreditado
el consentimiento, mediante otros medios probatorios, porque la constan-
cia escrita tiene mero valor ad probationem. No obstante, su falta es suficiente
para invertir la regla general sobre la carga de la prueba (en la tesis general,
incumbe la prueba de las circunstancias determinantes de la responsabilidad a
quien pretenda exigirla de la Administracién), debiendo ser la Administracion la
que pruebe la existencia de dicha informacién y el consentimiento del afec-
tado.

En este caso, del examen de la documentacién incorporada al expediente se con-
cluye, a juicio de la Comision, que el reclamante fue informado de los riesgos de la
intervencién quirdrgica y que los acepté.

Para alcanzar tal conclusién resulta capital el documento de consentimiento infor-
mado —elemento probatorio aportado por el propio interesado junto a la reclama-
cién—, obrante en su historia clinica, cuya veracidad no ha sido rebatida ni ha sido
cuestionado el hecho, acto o estado de cosas que documenta.
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Es cierto que no consta la firma del reclamante en la casilla concebida para plasmar
su consentimiento, pero no es menos cierto que en dicho documento, elaborado por
el Servicio de Otorrinolaringologia, figura en su encabezamiento el nombre del recla-
mante, esta suscrito por el médico que le atendié mediante una forma estampillada,
donde «declara haber informado convenientemente al paciente y haber respondido
a cuantas preguntas se me han realizado, manifestando mi disposicion a ampliar la
informacion si asi se me solicita», y tiene una serie de correcciones sobre el formula-
rio hechas a mano —del pufio y letra del médico responsable—, tanto en lo relativo
a la intervenciéon concreta, como a las posibles complicaciones intraoperativas pro-
pias del acto quirdrgico y a las alternativas a la intervencion quirdrgica que se cali-
fica como «Unica posibilidad de diagndstico».

Siendo la intervencion programada, la afirmacion del médico doctor S.G.M., de
que el citado documento le fue entregado al paciente en la consulta, permitién-
dosele llevarlo a su domicilio, resulta verosimil, ya que de lo contrario no se en-
tiende que fuera confeccionado, ademas, con el contenido que hemos dejado ex-
presado.

No estamos ante una mera alegacion del médico que practico la intervencién, de
que le informo del por qué de la intervencion y del riesgo de una lesiéon del nervio
espinal, porque tal documento viene a juicio de la Comision a corroborar su version
y, en todo caso, de la argumentacion del reclamante cabe inferir que tuvo conoci-
miento de la biopsia y de sus caracteristicas.

Al pormenorizar la informacién relevante de la que fue privado, no incluye entre la
misma —de forma reveladora— el que no fuera advertido acerca de la posible afec-
tacion del nervio espinal como posible consecuencia de la intervencion, sino que se
centra en una informacién de indole completamente distinta, carencia que impidid
que tuviera la opcion de decidir la aceptaciéon o rechazo de la intervencion con toda
la informacion sobre las consecuencias y riesgos que la misma suponia: «de hecho
no me especificaron cual de las adenopatias seria objeto de examen, de manera que
crei que tomarian muestras de aquella que reflejaba dolores por la que acudi a los
servicios sanitarios, ubicada en posicién mas arriba del cuello y de origen mas re-
ciente y resulté que me extirparon una que se ubicaba mas debajo de la zona man-
dibular».

Las circunstancias del caso permiten trazar el siguiente curso de los acontecimien-
tos. En la consulta del servicio de Otorrinolaringologia de fecha 19 de julio de 2005
el reclamante fue informado de la necesidad de practicar una adenopatia cervical
para obtener un diagndstico certero de su dolencia. Redactado el correspondiente
documento de consentimiento informado le fue entregado para que lo estu-
diara y lo trajera firmado el dia de la intervencion. Aunque no plasmo su firma
en el documento, acudio el dia 21 de septiembre de 2005 a la intervencién pro-
gramada, asumiendo de forma tacita pero inequivoca las consecuencias de la
intervencion.
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Otra cosa distinta es la de si el deber de informar se extendia hasta el punto alegado
por el reclamante, si debia abarcar también el dato singularizado de cual era la ade-
nopatia a extirpar.

La jurisprudencia ha puesto de manifiesto la importancia de la utilizacién de formula-
rios especificos, puesto que «s6lo mediante un protocolo, amplio y comprensivo de
las distintas posibilidades y alternativas, seguido con especial cuidado, puede ga-
rantizarse que se cumpla su finalidad».

Ahora bien, a la hora de confeccionar estos formularios, también ha advertido so-
bre la necesidad de «interpretar con flexibilidad un precepto legal que, aplicado
con rigidez, dificultaria el ejercicio de la funcion médica», asi como sobre el pro-
blema que supondria la inclusion de informacién excesiva, puesto que con ello «la
atencién médica puede convertirse en desmesurada, y en un padecimiento inne-
cesario para el enfermo» (por todas SSTS de 4 de abril de 2000 y de 25 de abril de
2005).

En este contexto, pese a que el formulario no sehalaba expresamente que
fuera a extirparse la adenopatia —ante un caso de adenopatias multiples cervi-
cales— mas accesible —entre las posibles—, tampoco de ahi puede derivarse
que la informacion recibida por el paciente haya sido deficiente, ni que esa
carencia haya impedido a éste decidir libre y conscientemente sobre la eje-
cucion de la intervencion.

Ademas, la complicacion sufrida no se habria evitado porque el riesgo ante la
extirpacion de otra adenopatia hubiera sido de una gravedad y frecuencia simi-
lar. Tal y como se describe en el informe de resonancia magnética de Osatek, S.A.
(folio 54) se confirma la existencia de multiples adenopatias laterocervicales bilatera-
les, «las mayores situadas en el espacio carotideo derecho en intimo contacto con la
yugular interna adyacentes al trayecto tedrico del nervio espinal el cual no se visua-
liza con claridad por este estudio».

De ahi que tampoco podamos compartir la existencia de una mala praxis derivada
de la falta de consentimiento informado, pues entendemos que la informacion faci-
litada fue correcta, leal y veraz, de manera que el reclamante dispuso de datos sufi-
cientes como para conformar su consentimiento a la intervencion.

DCJA 98/2009 pér. 59 a 77

Sentado lo anterior, aunque el defecto del consentimiento informado se considera
como incumplimiento de la lex artis y revela una manifestacion de funcionamiento
anormal del servicio sanitario, la imputabilidad a la Administracién requiere, sin em-
bargo, conforme a la jurisprudencia reiterada de la Sala de lo Contencioso-Adminis-
trativo del Tribunal Supremo, que se haya ocasionado un resultado lesivo vinculado
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causalmente a las actuaciones médicas realizadas sin tal consentimiento informado
(entre otras, STS de 13 de julio de 2007 —RJ 2007\6862— que recuerda la de 26 de
marzo de 2002 —RJ 2002\3956—, que resuelve un recurso de casacién para unifi-
cacion de doctrina, o la de 26 de febrero de 2004 —RJ 2004, 3889—).

En el presente caso, en cambio, segun hemos expuesto, la parte reclamante no ha
acreditado que el fallecimiento de don P.O.U. tuviera como causa la actuacién sa-
nitaria, que se ha revelado, segun lo instruido, ajustada a la lex artis, por lo que,
segun el criterio jurisprudencial expresado, dadas las circunstancias del caso, no
puede hacerse a la Administracién responsable del resultado lesivo por un eventual
defecto de consentimiento informado, que, no obstante, a continuacion examina-
mos.

En efecto, sin perjuicio de lo anterior, en el caso que se nos plantea, pese a que no
se documenta en el expediente que se haya facilitado la informacion, ni prestado el
consentimiento informado con el contenido y alcance dispuestos en el apartado 5
del articulo 10 de la Ley General de Sanidad (Ley 14/1986, de 25 de abril), vigente
en el momento en que recibié la asistencia médica don P.O.U. (afectada posterior-
mente por la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica reguladora de la autonomia
del paciente y de derechos y obligaciones en materia de informaciéon y documen-
tacion clinica), y sin olvidar que corresponde a la Administracion demostrar que los
mismos se han producido en alguna de las formas admitidas (verbal o escrita, ta-
cita, implicita o presunta, con las precisiones jurisprudenciales que las caracteri-
zan), no puede hacerse abstraccién de las circunstancias que se nos presentan en
cuanto al padecimiento de don P.O.U. y la naturaleza urgente de la asistencia que
preciso.

En la consulta que abordamos, la intervencion médica realizada a don P.O.U. tiene
su origen en una patologia que se habia manifestado en Marbella, donde habia sido
ingresado en un hospital en el que se le habia propuesto realizar una CPRE, y una
EE, decidiendo aquél que se le atendiera en el Hospital de ... En este hospital, las
primeras intervenciones médicas en forma de pruebas de diagndstico que le efec-
tuaron fueron las prescritas en Marbella. Por ello, esta Comisién entiende que dichas
pruebas no le eran desconocidas al paciente, que procedia de otro hospital donde
le habian propuesto efectuarlas, dirigiendo su voluntad finalmente —es de suponer
que con la informacion de que disponia— a que fuera atendido en su hospital de re-
ferencia.

De ahi en adelante, las actuaciones médicas efectuadas a don P.O.U. fueron de-
mandadas por la situacién de urgencia que se fue desarrollando progresivamente en
el proceso de su enfermedad, con deterioro de funciones vitales (no fueron opera-
ciones programadas o que ofrecieran un margen de tiempo amplio antes de su reali-
zacion). En el relato de hechos hemos expuesto que consta en los informes médicos
que: (i) el 27 de mayo, ante hallazgos significativos obtenidos en la exploracion de
abdomen, y en un estado de insuficiencia renal, ha de practicarsele una cirugia ur-
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gente; (ii) posteriormente se le efectlan tres arteriografias con el fin de detener una
hemorragia; (iii) el dia 1 de junio, con las funciones renales y respiratorias afectadas,
se le tiene que operar de urgencia; (iv) el 10 de junio, hallandose en la UCI del Hospi-
tal ..., al revelar una ecografia la existencia de liquidos abdominales, han de extraér-
selos mediante una paracentesis; y (v) el 14 de junio, continuando en la UCI, se pro-
cedid a nueva intervencion para limpieza de la cavidad abdominal de un liquido que
habia dado positivo bacteriolégicamente.

Es evidente que nos hallamos, por tanto, ante intervenciones urgentes que no po-
dian demorarse, contempladas en la Ley General de Sanidad como exceptuadas de
obtener el consentimiento informado por escrito: los supuestos de urgencia que no
permitieran demoras por poderse ocasionar lesiones irreversibles o existir peligro de
fallecimiento (articulo 10.6). Se trata de casos en que no es posible obtener el con-
sentimiento del paciente, sin duda porque, frente a su autonomia y autodetermina-
cion —que se hallan en el sustrato del derecho a la informacién y a prestar el con-
sentimiento informado—, se estima preponderante su derecho a la vida e integridad
fisica, e inaplazable la asistencia médica.

Hemos de considerar, por tanto, que, en las circunstancias en que se hallaba el
paciente, en un proceso que requeria intervenciones y actuaciones sucesivas
urgentes para ir solucionando las complicaciones que se presentaban en una
patologia de una gravedad que avanzaba rapida y progresivamente, no puede
apreciarse mala praxis en la actuacion médica, concretada en este caso en la
resolucion de situaciones de riesgo vital en que la informacién deviene secun-
daria y accidental si la contrastamos con el preferente derecho a preservar la
vida.

No obstante lo anterior, y a mayor abundamiento, en el presente caso, nos ha-
llamos ante lo que jurisprudencialmente se conoce como «signos inequivocos»,
que permiten admitir que el paciente disponia de la informacion precisa para
consentir la realizacion de las pruebas iniciales, ya que procedia de otro hos-
pital donde le iban a ser practicadas y decidié que fuera su hospital de refe-
rencia el que le tratara, y que, cuando por la situacion de urgencia no fue posible
recabar el consentimiento informado, existié la comunicacién requerida en una si-
tuacién semejante. Tal y como refleja el informe de la Inspeccion médica: «tras el
estudio de toda la historia, no puede establecerse que haya existido ausencia de
informacién ya que, desde que ingreso procedente de Marbella con el alta volun-
taria se ha visto sometido a varias intervenciones quirurgicas, se han dado situa-
ciones de mejoria y empeoramiento de su situacion clinica y ha estado ingresado
en dos instituciones hospitalarias, incluso en la Unidad de Cuidados Intensivos de
una de ellas debido a la gravedad del proceso que padecia, lo que a mi criterio su-
pone la existencia de un flujo de informacidén entre paciente, familia y personal sa-
nitario».

DCJA 137/2009 par. 49 a 56

184 RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DE LA ADMINISTRACION



No concurre, por tanto, la alegada mala praxis por la falta o incorrecta prestacion del
consentimiento informado y, en consecuencia, como es doctrina consolidada, falta
uno de los elementos configuradores del instituto de la responsabilidad patrimonial,
cual es la antijuridicidad del dafo, ya que el alegado por la reclamante no resulta
consecuencia de una mala praxis en la ejecucion de la operacion, ni tampoco como
materializacion de un riesgo que, cuando consintio aquélla, desconocia.

La precedente conclusién se alcanza tanto si se considera que la intervencién a la
que se sometioé la reclamante se incardina en la denominada medicina curativa (tesis
que sostiene el informe de la inspeccién médica y comparte esta Comision, pues se
trataba de una cirugia plastica reparadora de «una hipertofia mamaria importante»),
como si, a los solos efectos de dar cumplida respuesta al planteamiento de la recla-
mante, se pretende aquélla incardinar entre las propias de la denominada medicina
satisfactiva.

Es constante la jurisprudencia (entre otras muchas, sentencias del Tribunal Supremo
de 3 de octubre de 2000, 21 de diciembre de 2002 y 16 de mayo de 2005) que re-
marca que la prestacién del servicio de asistencia sanitaria es de medios y no de re-
sultados; se trata de prestar la debida asistencia médica, no de garantizar en todo
caso la curacion del enfermo. No hay, por ello, obligacion de asegurar la salud de
los enfermos, sino la de procurar por todos los medios su restablecimiento, pues la
salud humana no es algo de que se pueda disponer y otorgar. No se trata, en suma,
de un deber de resultado, sino de una obligacion de medios. Por ello, cuando del
servicio sanitario se trata, el empleo de una técnica correcta es un dato de gran rele-
vancia para decidir sobre la existencia o no de responsabilidad ya que, aun cuando
las secuelas padecidas tengan su causa en una intervencion quirlrgica, si ésta se
realizd correctamente y de acuerdo con el estado del saber, siendo también correc-
tamente resuelta la incidencia postoperatoria, se esta ante un dafio que no cons-
tituye lesidon por no ser aquél antijuridico, conforme a la propia definicion legal de
éste, hoy recogida en el citado articulo 141.1 de la LRJPAC.

Esta doctrina admite, es cierto, una matizacion en funcién de la apuntada distincion
entre medicina curativa y medicina satisfactiva, que, como sefiala la Sentencia del
Tribunal Supremo de 3 de octubre de 2000, consiste «a grandes rasgos, en que la
primera es una medicina de medios que persigue la curacién y la segunda una me-
dicina de resultados a la que se acude voluntariamente para lograr una transforma-
cioén satisfactoria del propio cuerpo. En la primera la diligencia del médico consiste
en emplear todos los medios a su alcance para conseguir la curacion del paciente,
que es su objetivo; en la segunda no es la necesidad la que lleva a someterse a ella,
sino la voluntad de conseguir un beneficio estético o funcional y ello acentua la obli-
gacion del facultativo de obtener un resultado e informar sobre los riesgos y porme-
nores de la intervencion». Esta distincién, en el campo de la cirugia, ha permitido di-
ferenciar entre una «cirugia asistencial» que identificaria la prestacion del profesional
con lo que, en el ambito del Derecho privado, se asocia con la «locatio operarum» y
una «cirugia satisfactiva» (a la que pertenecerian las operaciones de cirugia estética)
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que la identificaria, en el mismo terreno de las relaciones entre particulares, con la
«locatio operis» esto es, con el reconocimiento del plus de responsabilidad que, en
ultimo caso, comporta la obtencién del buen resultado o, dicho con otras palabras,
el cumplimiento exacto del contrato en vez del cumplimiento defectuoso (vg. STS de
11 de febrero de 1997).

Ahora bien, la distincion entre medicina curativa y satisfactiva no hace desa-
parecer la aplicacion a ésta del articulo 141.1 LRJPAC —cuyo sentido y alcance
han quedado expuestos— y, en lo que al supuesto analizado se refiere, resulta de
plena aplicacién a una intervencion de reduccién mamaria que, como sucede con
todas las técnicas médicas empleadas, carece de una eficacia absoluta, pre-
sentando siempre, al margen de su correcta aplicacion, un determinado in-
dice de fracasos o complicaciones, pues el estado actual de la ciencia médica
no esta en condiciones de evitar (tal y como advera la identificacion previa de las
complicaciones posibles) la materializacion de determinados riesgos.

Lamentablemente, eso es lo que sucedié en el caso analizado, en el que la opera-
cion proyectada se realizé de acuerdo con la lex artis ad hoc, previa explicacién a la
paciente de los pormenores y riesgos de aquélla, entre los que se encontraba el que
finalmente se materializd, sin que dicho resultado negativo se produjera —incluso
atendiendo a las exigencias de la medicina satisfactiva que fundamenta su reclama-
cion— por incumplimento del contrato «locatio operis» en lo atinente a la ejecucion
de la operacion, ni en la insuficiente informacion previa de los riesgos que aquélla
comportaba.

En cuanto al alegato referido a la concurrencia de un dano desproporcionado, en
virtud de lo hasta aqui razonado no otorga valido fundamento a la pretension, pues,
de acuerdo con la doctrina jurisprudencial que viene aplicando dicho criterio (en-
tre otras, SSTS 8 de septiembre de 1998, 22 de mayo de 1998 o 9 de diciembre de
1998, en la que se acude a la regla res ipsa loquitur «la cosa habla por si sola»), ca-
rece de aquél caracter el daino producido —como aqui sucede— sin infraccion
de la lex artis ad hoc y que se subsume en uno de los riesgos especificos y
usuales de la concreta operacion realizada.

DCJA 169/2009 par. 27 a 33

En el caso que se nos plantea no consta en el expediente formulario especifico o
documento que acredite que se haya prestado el consentimiento informado con
el contenido y alcance dispuestos en el apartado 5 del articulo 10 de la Ley Gene-
ral de Sanidad (Ley 14/1986, de 25 de abiril), vigente en el momento en que recibié la
asistencia médica N.Q.P. (afectada posteriormente por la Ley 41/2002, de 14 de no-
viembre, béasica reguladora de la autonomia del paciente y de derechos y obligacio-
nes en materia de informacion y documentacion clinica). Recae, por ello, en la Admi-
nistracion la carga probatoria para demostrar que la informacion y el consentimiento
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han tenido lugar en alguna de las formas admitidas: verbal o escrita, tacita, implicita
0 presunta, con las precisiones jurisprudenciales que las caracterizan. Hay que in-
sistir, a ese respecto, en que no esta excluida la informacioén verbal (como recuerda
la STSJPV de 14 de octubre de 2005 —JUR 2006\59521—).

El cirujano cardiovascular que intervino a N.Q.P. informd en julio de 1995 que habia
comentado ampliamente a los padres el posible sufrimiento cerebral que se podia
llegar a producir con el tratamiento quirdrgico, con caracter previo a la primera inter-
vencioén, durante la entrevista informativa que mantuvo con ellos durante casi media
hora, lo que hace presumir que eran conocedores del riesgo y lo asumian al consen-
tir que la intervencién se llevara a cabo. Sin embargo, los padres de la paciente sos-
tienen que no existié informacion previa alguna sobre el tratamiento médico y quirur-
gico a aplicar a la nifia, en relacion con las intervenciones.

Para valorar el consentimiento informado en el supuesto sometido a consulta hay
que tener en cuenta las circunstancias concurrentes que ponen de manifiesto lo que
jurisprudencialmente se conoce como «signos inequivocos», compatibles con la
aceptaciéon de que los padres disponian de la informacion precisa para consentir
la realizacion de la intervencion: (i) la menor padecia desde su nacimiento —once
meses antes a que las intervenciones quirurgicas le fueran practicadas— una do-
lencia croénica, a la que se le asocian riesgos graves; (ii) por esa dolencia habia
sido controlada y asistida en otro hospital de Pamplona, de donde se le ha-
bia derivado al Hospital de ... con el fin Ultimo de obtener un tratamiento repara-
dor; (iii) segun lo documentado en el expediente no hay alternativa a la interven-
cién quirurgica para la correccion de la Tetralogia de Fallot, cuadro que no permite
otra opcion curativa, siendo ineludible la cirugia practicada, considerando, ade-
mas, la frecuencia de las crisis hipdxicas que sufrié la menor en los dias anteriores
a la cirugia.

Por ello, esta Comision entiende que la dolencia y su tratamiento no le eran des-
conocidos a los reclamantes, ya que habian acudido voluntariamente a ese hospi-
tal para que se le dispensara la asistencia requerida. Resulta dificil admitir que en
una situacion semejante, dado el caracter cronico de la dolencia, con eleccion
voluntaria por los padres, y a su costa, del centro sanitario en el que su hija ha-
bia de ser tratada —al que acuden nuevamente en el afio 2007 para recibir trata-
miento quirdrgico cardiaco ante una nueva dolencia de N.Q.P.—, no se produzca la
comunicacion requerida con el equipo médico que la atiende y con el cirujano
que va a intervenirla, y el flujo de informacion precisa para prestar el consenti-
miento a las actuaciones médicas correspondientes. Tales signos concurrentes
hacen verosimil a esta Comision la version ofrecida en su informe por el cirujano, en
cuanto al traslado a los padres de las circunstancias y riesgos concernientes a la in-
tervencion.

Pero, ademas, a mayor abundamiento, y desde otra perspectiva del andlisis juridico
de la cuestion suscitada, no puede obviarse que, aunque el defecto del consenti-
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miento informado se considera como incumplimiento de la lex artis y revela una ma-
nifestacion de funcionamiento anormal del servicio sanitario, la imputabilidad a la
Administracion requiere, sin embargo, conforme a la jurisprudencia reiterada de la
Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo, que se haya ocasio-
nado un resultado lesivo vinculado causalmente a las actuaciones médicas realiza-
das sin tal consentimiento informado, es decir, que se produzca una materializacion
de un riesgo previsible anudado a la actuacion médica, de cuyo conocimiento y op-
cién de aceptacion se ha privado al paciente (entre otras, STS de 10 de febrero de
2009 —RJ 2009\970—, que recuerda la de 11 de junio de 2008 —RJ 2008\1349—,
la de 1 de febrero de 2008 —RJ 2008\1349—, que recuerda la de 23 de octubre de
2007 —JUR 2007\334280—, la de 13 de julio de 2007 —RJ 2007\6862— que re-
cuerda la de 26 de marzo de 2002 —RJ 2002\3956—, que resuelve un recurso de
casacion para unificacion de doctrina, o la de 26 de febrero de 2004 —RJ 2004,
3889—). En palabras del Tribunal Supremo: «Obviamente se requiere que se haya
ocasionado un resultado lesivo como consecuencia de las actuaciones médicas rea-
lizadas sin tal consentimiento informado».

En el caso examinado, en cambio, segun hemos expuesto, la parte reclamante no
ha acreditado que las lesiones cerebrales de N.Q.P. tuvieran como causa la actua-
cioén sanitaria, que se ha revelado, segun lo instruido, ajustada a la lex artis; siendo
asi que el resultado lesivo neuroldégico manifestado, si bien es uno de los riesgos
asociados a la intervenciéon quirurgica de que fue objeto aquélla, también se pre-
senta como uno de los mas habituales de las crisis hipdxicas padecidas por aqué-
lla y vinculadas a la patologia que le afectaba, que se manifestaron con frecuencia
en los dias de ingreso hospitalario determinando el caracter preferente de la opera-
cion.

DCJA 170/2009 par. 42 a 47

Frente a la pretension de la reclamante, la propuesta de resolucion sefala que el pa-
ciente habia prestado su consentimiento para la intervenciéon y consta documental-
mente que fue informado sobre las complicaciones de la misma, entre ellas, expre-
samente, la infeccion del implante que obliga a la extraccion de los componentes si
el tratamiento antibiético fracasa. Informandole al mismo tiempo que toda interven-
cién quirdrgica, tanto por la técnica operatoria, como por la situacion vital de cada
paciente (diabetes, cardiopatia, hipertension, edad avanzada, anemia, obesidad...)
lleva implicitas una serie de complicaciones comunes y potencialmente serias que
podrian requerir tratamientos complementarios, tanto médicos como quirurgicos, asi
como un minimo de porcentaje de mortalidad.

Considera, en definitiva, que la firma del consentimiento informado implica el
deber juridico de soportar el dano. Apreciacion que no puede aceptarse con
caracter general, pues, de lo contrario, el consentimiento informado podria uti-
lizarse como instrumento para hurtar el juego del instituto de la responsabili-
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dad patrimonial. La falta de consentimiento informado o sus deficiencias, en
tanto que supuestos de mala praxis, guardan conexion con la relacion de cau-
salidad, pero no con la antijuricidad.

DCJA 212/2009 pér. 39 a 40

Ahora bien, segun el informe de la Inspeccién Médica, todas las complicaciones su-
fridas por la reclamante estaban incorporadas como posibles en el consentimiento
informado que la paciente firmd antes de la intervencién, lo cual es rechazado por la
reclamante en sus alegaciones.

Y lo cierto es que entre las probables o posibles complicaciones incluidas en el do-
cumento de consentimiento informado, firmado tanto por el facultativo como por el
paciente el dia 10 de abril de 2007, no encontramos ninguna referencia especifica
al prolapso de trompa (sélo a los prolapsos de cupula vaginal), ni a las fimbrias tu-
baricas, de manera que hemos de coincidir con la reclamante en que la informacion
sobre esa posible complicacion no fue recogida en la hoja de consentimiento infor-
mado.

[.]

En este contexto, debe recordarse que la reclamante fue informada de forma
clara y concisa sobre los riesgos de la intervenciéon quirargica, a través de
un formulario especificamente realizado para histerectomias y, pese a que
no senalaba expresamente entre las posibles complicaciones el prolapso de
trompa, tampoco de ahi puede derivarse que la informacion recibida por la
paciente haya sido deficiente, ni que esa carencia haya impedido a ésta de-
cidir libre y conscientemente sobre la ejecucion de la intervenciéon, ya que la
complicacion sufrida presenta una gravedad y frecuencia similar, o incluso
inferior, a que aquellas otras que si estan expresamente recogidas en el for-
mulario.

Igualmente, debemos apreciar que el formulario informativo utilizado fue el pro-
puesto por la Sociedad Espanola de Ginecologia y Obstetricia, e incluye las compli-
caciones mas comunes y conocidas conforme al estado actual de la ciencia, lo cual,
desgraciadamente, no garantiza la exclusién de cualquier riesgo sobre otras posi-
bles pero infrecuentes complicaciones menos estudiadas o conocidas.

De ahi que tampoco podamos compartir la existencia de una mala praxis derivada
de la falta de consentimiento informado, pues entendemos que la informacion faci-
litada fue correcta, leal y veraz, de manera que la reclamante dispuso de datos sufi-
cientes como para conformar su consentimiento a la intervencion.

DCJA 34/2009 par. 48 a 58
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La reclamante vincula, sin mas, su padecimiento actual con la intervencién quirtr-
gica, y establece el razonamiento de que, puesto que el problema que la interven-
cioén habia de atajar subsiste, incluso en forma mas dolorosa, la Administracion sani-
taria ha de responder de los dafios y perjuicios irrogados.

Tal postura obvia que la obligacién de los profesionales sanitarios es la de prestar la
debida asistencia y no la de garantizar, en todo caso, la curacion del enfermo (la ac-
tividad médica es de medios, y no de resultados). La cuestidon no se centra en la
realidad del dafio ni si éste deriva de la operacién, sino en el mas concreto dato de
si resulta de una mala praxis durante dicha intervencién. Como dice el Tribunal Su-
premo en Sentencia de 14 de octubre de 2002, «el empleo de una técnica correcta
es un dato de gran relevancia para decidir, de modo que, aun aceptando que las se-
cuelas padecidas tuvieran su causa en la intervencién quirdrgica, si ésta se realizod
correctamente y de acuerdo con el estado del saber, siendo también correctamente
resuelta la incidencia postoperatoria, se esta ante una lesién que no constituye un
dafio antijuridico».

Lo que se ha producido en el presente caso es un mal resultado de una in-
tervencién quirurgica practicada correctamente conforme a la técnica ex-
plicada y asumida por la reclamante —asi se documenta en el expediente—,
pero que ha concretado finalmente un riesgo derivado de la misma, tal y
como se informaba en el documento de consentimiento que aquélla suscribio
el 12 de diciembre de 2006 —no el mismo dia de la intervencién como opone la
paciente—, con tiempo suficiente, hasta el dia de la practica de la operaciéon qui-
rdrgica, para asimilar y considerar, en su caso, los datos que le habian sido facili-
tados.

Ha de recordarse que con el consentimiento informado se trata de informar de modo
comprensivo de las distintas posibilidades y alternativas, de modo que se traslade
al paciente la decision sobre la eleccién o rechazo de una determinada terapia en
atencion a sus riesgos y beneficios.

La jurisprudencia ha matizado (STS de 4 de abril de 2000) que una informacion ex-
cesiva puede convertir la atencion clinica en desmesurada y en un padecimiento in-
necesario para el paciente, por lo que es preciso interpretar en términos razonables
un precepto legal (articulo 10 de la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad)
que, aplicado con rigidez, dificultaria el ejercicio de la funcion médica —no cabe ex-
cluir incluso el rechazo por el paciente de protocolos excesivamente largos o inade-
cuados o el entendimiento de su entrega como una agresion—.

En el presente caso, el consentimiento se ha producido dentro de los margenes
acotados legal y jurisprudencialmente, y se ha materializado en la suscripcion de
la hoja de consentimiento informado por la reclamante méas de un mes antes de que
se llevara a efecto la operacion quirdrgica. En esa hoja se explica en qué consiste la
intervencioén, y se detallan sus posibles complicaciones de una manera exhaustiva,

190 RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DE LA ADMINISTRACION



entre las que se incluyen las que finalmente se concretaron, especialmente, la reci-
diva de la deformidad, vinculada a otras manifestadas. Los riesgos de la interven-
cioén fueron, por tanto, asumidos por la reclamante, que era conocedora de las
posibles complicaciones, expuestas en la hoja citada.

DCJA 66/2009 pér. 45 a 50

E) Urbanismo

Por su parte, la Sentencia de 29 de diciembre de 2006, del Juzgado de lo Conten-
cioso-Administrativo de Donostia-San Sebastian n.° ..., tras examinar los argumen-
tos municipales —basicamente, los esgrimidos en los dos informes municipales ci-
tados— sefala que «... el Ayuntamiento parte de una premisa que, a este Juzgador,
se le antoja equivocada: considera que la actividad de Tanatorio ha de ser consi-
derara como «actividad industrial», y se apoya para dicha afirmacién en una reite-
rada jurisprudencia de la Sala tercera del tribunal Supremo. Pero olvida, que la ju-
risprudencia que cita, califica como «actividad industrial», la actividad de «Tanatorio
con crematorio», y esto se entiende asi, porque prima en tal calificacién la natura-
leza evidentemente industrial de la existencia de un crematorio. Pero no existe juris-
prudencia, al menos este Juzgador no la conoce, ni las partes han aportado ningun
dato sobre ello, que califique la actividad de «Tanatorio sin crematorio», como una
actividad industrial»; razonamiento que apoya en la relacion de actividades exentas
del Decreto 165/1999, de 9 de marzo, entre las que figura la de tanatorio sin crema-
torio, asi como en el contenido de la propia pagina Web del Ayuntamiento. La citada
argumentacion se cierra advirtiendo que, incluso de admitir a efectos dialécticos que
pudiera existir una infraccién de la normativa urbanistica, es evidente que no puede
ser calificada de «manifiestamente grave» ya que no contraviene de forma patente
y notoria la normativa de aplicacion, recordando que la apreciacion de tales infrac-
ciones impide acudir a la analogia o a intrincados y prolijos razonamientos juridicos,
debiendo bastar el simple enfrentamiento del acto con el literal de las normas que se
presumen incumplidas.

La Sentencia de 1 de junio de 2007, de la Sala de lo Contencioso-Administrativo
del TSJPV, sin necesidad de afadir nuevos razonamientos juridicos, confirma la in-
debida utilizacion de la via reservada para las infracciones urbanisticas manifiesta-
mente graves, por no ser el supuesto planteado reconducible a dicha categoria y
considera correcto el criterio de la sentencia de instancia: la actividad de tanatorio
sin crematorio no es una actividad industrial (recordando que asi lo habia sostenido
la propia Sala, en sentencia de 21 de junio de 2006).

A los efectos de nuestro examen, cabe precisar que la anulacién judicial de la ac-

tuacion municipal se declara por considerar que, en el caso planteado, objetiva-
mente no habia problemas aplicativos derivados de una deficiente predetermina-
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cién de la normativa aplicable que abriese para la Administracién un margen de
apreciacién para adoptar la solucion del caso. Ambas sentencias, por el contrario,
resultan concluyentes al negar tanto la procedencia del cauce suspensivo activado,
como la incertidumbre sobre el régimen aplicable a la actividad de tanatorio sin cre-
matorio.

El Ayuntamiento, tras dicha sentencia del TSJPV, no inicia ningun otro procedi-
miento para depurar, en su caso, otras posibles infracciones (no manifiestamente
graves) de las licencias, de tal suerte que, tras el Ultimo de los pronunciamientos, la
empresa reclamante resulta titular de una licencia para instalar la actividad de tana-
torio sin crematorio y reiniciar las obras, con el mismo proyecto y en el mismo em-
plazamiento que el inicialmente autorizado.

En el examen de la situacioén juridica de la empresa reclamante, conforme a la doc-
trina descrita, del expediente se extrae que aquélla, tras formular una consulta ur-
banistica —que el Ayuntamiento contest6é favorablemente—, presenta la docu-
mentacion necesaria y obtiene —tras la tramitacién de los procedimientos que la
Administracién estimé adecuados— las licencias de actividad (por ser la de tanato-
rio sin crematorio una actividad exenta) y de obras menores (para acondicionar el lo-
cal a fin de implantar dicha actividad).

Titular legitima de dichas licencias, la empresa incorpora a su patrimonio juridico el
derecho a implantar la actividad y realizar las obras, de acuerdo con lo autorizado;
derecho sobre el que se proyecta tanto la inicial suspensién cautelar —adoptada el
24 de enero—, como la definitiva suspension municipal —acordada el 3 de marzo—
utilizando el cauce especial del articulo 186 de la Ley del Suelo de 1976.

Paralizadas las obras, la empresa mantiene la defensa de la legalidad de las licen-
cias concedidas; primero, en via administrativa (contestando lo alegado por los veci-
nos) y, posteriormente, en los procesos contencioso-administrativos. Mientras éstos
se sustancian, presenta una nueva solicitud de licencia de actividad, acomodandola
a la objecion de la superficie suscitada por el informe municipal de 21 de febrero de
2006; solicitud que ve finalmente denegada en base al informe municipal de 3 de ju-
lio de 2006 que aprecia incompatibilidad entre el uso autorizado y las normas apli-
cables.

El examen ponderado del procedimiento de concesion de las licencias, los informes
técnicos municipales que motivaron la suspension de sus efectos, el fundamento
de las dos sentencias que revisaron dicha actuacion cuyo fallo anulatorio fue asu-
mido por el Ayuntamiento, asi como la posicién juridica de la empresa reclamante,
permite a la Comision concluir que, en este caso, dicha empresa no tenia la obli-
gacion juridica de soportar los danos y perjuicios causados por la suspension
de los efectos de las licencias inicialmente concedidas, ya que no cabe esti-
mar que la Administracion municipal ejercitara, en el caso, de manera razo-
nable y razonada las facultades que el ordenamiento juridico le atribuye para
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el dictado de los actos administrativos que concretan sus facultades de inter-
vencion en la actividad de los particulares por mor de la normas urbanisticas,
pues ni el supuesto era reconducible a la categoria de las infracciones urba-
nisticas manifiestamente graves, ni concurria incertidumbre juridica sobre el
régimen aplicable para autorizar una actividad de tanatorio sin crematorio, en
el municipio de Donostia-San Sebastian y en la Comunidad Auténoma del Pais
Vasco.

DCJA 106/2009 par. 51 a 58
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CAPITULO IX

REVISION DE OFICIO

1. AMBITO DE LA POTESTAD REVISORA

El interesado solicita la revision de la liquidacion del Impuesto sobre el Incremento
del Valor de los Terrenos de Naturaleza Urbana (IVTNU) n.° ..., correspondiente a la
transmisién al Ayuntamiento, mediante expropiacion forzosa, de unos terrenos pro-
piedad de la mercantil P.I.U., S.L., en el Sector ... del poligono de ... del Plan Gene-
ral de Ordenacion Urbana.

Alega, en resumen, que mientras el devengo del impuesto se produjo, segun el
propio Ayuntamiento, el 1 de octubre de 2002, los valores catastrales utiliza-
dos para su cuantificacion fueron determinados y notificados con posterioridad
a esa fecha, pues éstos fueron el resultado de la ponencia de valores aprobada
por Acuerdo de Consejo de Diputados 793/2004, de 7 de octubre, publicado en el
BOTHA de 25 de octubre de 2004.

En principio, es criterio reiterado por esta Comision que los errores de derecho
que pueden afectar a la actuaciéon de la Administracion han de hacerse valer
a través de los pertinentes recursos administrativos. Junto a ellos, se encuen-
tran los procedimientos de revision de oficio, a los que también pueden acceder e
incluso ser instados, en ciertos casos, por el interesado. La diferencia entre ambas
vias viene dada por el caracter extraordinario y especial de esta segunda via, cu-
yas normas deben ser interpretadas con caracter restrictivo por estar en juego el
principio de seguridad juridica al implicar un nuevo debate sobre actos administra-
tivos, pero fuera de los plazos preclusivo normales cuyo transcurso los convierte
en firmes.

En el ambito tributario, esta doctrina tiene aun mayor virtualidad si cabe, asi
como un desarrollo propio en el ambito de la devoluciéon de ingresos indebidos,
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de manera que cuando el contribuyente ha consentido formalmente una liqui-
dacion tributaria, por no haber utilizado en su momento el derecho a impugnar
que se le ha indicado conforme a la ley, resulta improcedente, frente a la indu-
dable firmeza del acto tributario, pretender después la devolucion de lo abonado
como pago de tal exaccion con fundamento en que se trata de un ingreso inde-
bido. Ahora bien, también en este ambito, cuando ese premisorio error de derecho
sea calificable de nulidad de pleno derecho, la accidén impugnatoria y declarativa de
la consecuente invalidez del acto causante del mismo es ejercitable siempre (por to-
das, STS de 16 de mayo de 2001, RJ 2001,5371).

DCJA 140/2009 par. 25 a 28

La Ley quiere que se trate de actos definitivos en via administrativa bien porque po-
nen fin a la susodicha via (articulo 109 LRJPAC vy articulo 52.2 LBRL) bien porque,
siendo susceptibles de recurso administrativo (articulo 107 LRJPAC), no han sido
impugnados. La idea es que el acto no pueda ser sometido a revisién por el cauce
ordinario, que no es otro que el recurso administrativo.

Existia una linea interpretativa que defendia que cuando el acto estuviera sometido
a enjuiciamiento por los Tribunales no podia sustanciarse un procedimiento de revi-
sion contra ese mismo acto. La Comision consideré (DDCJA 63/2000 y 52/2005),
que, en general, no es causa obstativa que el acto sea objeto de enjuiciamiento
por los Tribunales, habiendo descartado que pueda existir algun tipo de litis-
pendencia; otra cosa seria que estemos ante una cosa juzgada. Aunque no ha
excluido que la pendencia judicial pueda ser tomada en consideracion para
justificar, desde una perspectiva de oportunidad y atendidas las circunstancias
del caso concreto, la no iniciacion o el abandono de la via administrativa de re-
vision.

Esta interpretacion también ha sido acogida por otros érganos consultivos (vgr. Dic-
tamen del Consejo de Estado de 7 de abril de 2005, n.° 350/2005), y el Tribunal Su-
premo, en su Sentencia de 21 de julio de 2003 (RJ 2003\6048), ha avanzado, al
examinar un supuesto de simultaneidad de procedimientos y de litispendencia, en
relacion con los efectos que se derivan para el procedimiento revisorio en via admi-
nistrativa de una hipotética situacion de cosa juzgada, que:

Ese limite derivado de la institucion de la cosa juzgada operaria cuando ya se hubiera
accionado en la via administrativa o judicial, frente a esos actos administrativos inicia-
les potencialmente incursos en causa de nulidad de pleno derecho y, en relacion a esa
impugnacion (por razén de nulidad de pleno derecho), se hubiera dictado, decidiéndola,
una resolucion administrativa o judicial que hubiera adquirido firmeza (FJ 6).

En este caso, no vemos que exista un obstaculo para la revisién del acto, sin que
lo sea, como alegan los interesados, el hecho de que el acto sea objeto de recurso
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contencioso-administrativo, seguido mediante el procedimiento ordinario n.° ..., ante
el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n.° .../08 de Bilbao, interpuesto por los
copropietarios para que la Administracién lo ejecute.

Es importante precisar que el mismo se sigue al amparo del articulo 29 de la
Ley 29/1998, de 13 de julio, de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa (en ade-
lante LJCA), siendo el objeto de recurso la inactividad de la Administracion, y su fi-
nalidad que la Administracién sea condenada a realizar una prestacién concreta a
favor de una o varias personas determinadas, cuando estuviere obligada en «vir-
tud de una disposicion general que no precise actos de aplicacién o en virtud de un
acto, contrato o convenio administrativo».

En ese marco de enjuiciamiento, el 6rgano jurisdiccional se ha de limitar a consta-
tar que existe un acto que reconoce un derecho y una obligacién incumplida, sin
que pueda entrar a analizar la legalidad del acto para, en su caso, declararlo no con-
forme a derecho, ya que de lo contrario incurriria en incongruencia, pues ha de juz-
gar dentro del limite de las pretensiones formuladas por las partes y de los motivos
que fundamenten el recurso y la oposicion —articulo 33.1 LICA—.

En este tipo de procesos, ni siquiera se puede hablar como hipétesis de una litis-
pendencia con un procedimiento de revision por nulidad de pleno derecho, ya que
la litispendencia, como ya hemos dicho, en sentido técnico, aparece como una
situacion procesal vinculada a la nocion de cosa juzgada, que requiere la exis-
tencia de un proceso abierto con identidad de pretensiones por las partes, de
fundamentos juridicos y de objeto. Sin identidad de pretensiones como su-
cede —alli que se ejecute el acto, aqui que se declare su nulidad de pleno de-
recho—, no hay litispendencia.

Ademas, el ejercicio de la potestad administrativa revisoria no hace perder a los Tri-
bunales su posicidon de garante de los derechos de los ciudadanos, ya que la deci-
sion administrativa, sea del tenor que sea, no excluye la jurisdicciéon del Tribunal en
el proceso concreto que se sigue respecto del acto objeto del procedimiento admi-
nistrativo revisorio.

Trasladando los expresados criterios al caso presente la Comision entiende que no
existen razones ni fundamentos juridicos suficientes para impedir el ejercicio de la
potestad administrativa de revision de oficio.

DCJA 150/2009 par. 23 a 31
2. LIMITES A LA REVISION DE OFICIO
A este respecto, deben ser rechazadas la razones que aducen los sucesores de la

compania S contrarias a la equidad de la revisién, como el transcurso de 6 anos
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desde la firma del convenio, cuando los créditos y obligaciones de la Hacienda pu-
blica prescriben a los cuatro afos, el mismo periodo que establece la ley para la
ejecucion del planeamiento parcial, a falta de otros plazos en el planeamiento; el
cumplimiento de la obligacién de desistir del procedimiento judicial instado para la
anulacion de la clasificacion como urbanizable del suelo ocupado por la empresa,
asi como del adelanto del 50% del valor de las cargas imputables a la misma, y la
inexistencia de los calculos tenidos en cuenta para la cuantificacién de las obligacio-
nes recogidas en el convenio.

El transcurso de seis anos entre la firma del convenio que se analiza y el
acuerdo de iniciacién del procedimiento de revisién del mismo ha sido expli-
cado por la Corporaciéon municipal, en la propuesta de resolucién, por la circuns-
tancia de que es ahora cuando se han iniciado las obras de urbanizacion, encon-
trandose con un supuesto de nulidad radical. Parece, pues, que es ahora cuando se
ha tenido conocimiento de la magnitud de las repercusiones econémicas reales del
convenio para el Ayuntamiento.

Por otra parte, ha de tenerse en cuenta que los actos nulos de pleno derecho no
prescriben nunca (STS 16-12-97, RJ/1998/25) y que, siendo el plazo para la decla-
racion de lesividad de los actos meramente anulables el de cuatro anos, segtin
el articulo 103.2 LRJPAC, el transcurso de seis anos para la revision de un acto
nulo no puede considerarse excesivo, dado el superior interés de eliminar del
ambito juridico los actos radicalmente nulos.

DCJA 39/2009 par. 32 a 34

Por lo que a la seguridad juridica se refiere, el transcurso de mas de diez anos
desde el momento en que se otorgo la licencia de construccion resulta una cir-
cunstancia de gran relevancia para valorar la equidad de la medida, debiendo mere-
cer también consideracion el silencio que guarda el Acuerdo de inicio del expediente
de revisidon acerca de la razén por la que el Ayuntamiento haya dejado pasar tan
largo tiempo para restaurar la legalidad.

Resulta también de capital importancia para decidir la cuestién planteada analizar la
existencia o no de intencion o animo fraudulento en la actuacion, tanto del personal
de la Administracion como de los particulares interesados en la autorizacion de la li-
cencia de construccion. Esto es, la fe con que procedieron unos y otros.

A este respecto, sorprende en sentido negativo el informe favorable a la concesién
de la licencia del Arquitecto Técnico asesor del Ayuntamiento, cuando escasos me-
ses antes se habia recibido en el Ayuntamiento informe del Departamento de Urba-
nismo de la Diputacién Foral en el que se advertia de la prohibicion establecida en
las DOT para la construccion en suelo no urbanizable de viviendas no vinculadas a
explotaciones agrarias o ganaderas.
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No existe, por otra parte, documentacion relativa al Acuerdo adoptado, en su caso, por
el Ayuntamiento en relacién con la licencia solicitada por don M.B.I., que fue informado
por la Diputacién Foral advirtiendo que en suelo no urbanizable la nueva normativa no
permitia la construccion de viviendas no vinculadas a explotaciones agroganaderas.

De la sesién extraordinaria del Pleno del Ayuntamiento celebrada el dia 16 de ju-
lio de 1998 para, entre otros asuntos, ratificar las licencias concedidas por la Alcal-
dia, entre las que figuraba la que concierne al presente dictamen, no se deduce, sin
embargo, que la Corporacién se planteara cuestion alguna sobre la necesidad de la
vinculacién de la vivienda a explotacién agraria o ganadera.

Asi, parece que la Unica opinién discordante con la concesion de las licencias se de-
bi6 a dos concejales de HB que se abstuvieron en relacion con la aprobacién de las
licencias de obras para la construccion de viviendas, manifestando que su postura
al respecto quedaba plasmada en el documento que procedieron a leer.

De la intervencién transcrita en el apartado de antecedentes se deduce que la abs-
tencién en la votacion —no voto negativo— de aprobacion o ratificacion del otorga-
miento de licencias de construccion de viviendas se referia a la totalidad de licencias
concedidas por la Alcaldia en un determinado periodo de tiempo, no especifica-
mente a la que es objeto de dictamen, sin que, por otra parte, el motivo del sentido
del voto tuviera que ver con la vinculacion o no de las viviendas autorizadas a ex-
plotaciones agrarias o ganaderas, sino con una particular concepcién sobre la regu-
lacion que debian recoger las NNSS revisadas sobre construccion de viviendas en
terrenos cercanos a caserios.

En relacion con el proceder del solicitante de la licencia, no consta en el expediente
que conociera el informe de la Diputacion Foral.

Entiende, por tanto, la Comisiéon que el largo periodo trascurrido desde la con-
cesion de la licencia de obras, sin que se ofrezca, ademas, explicacion alguna
por la tardanza en proceder al restablecimiento de la legalidad, unido a que no
puede apreciarse intencion defraudatoria de la normativa aplicable en la actua-
cion de los drganos municipales, ni del particular interesado, haria contraria a
la equidad la revisién de la citada licencia.

DCJA 88/2009 par. 33 a 41
Puede, pues, afirmarse la concurrencia del supuesto de nulidad absoluta previsto
en el articulo 62.1.g) LRJPAC, en relacion con el articulo 19.2 de la Norma Fo-
ral 10/2003 y articulo 62.c) LCAP.
Resta analizar las consideraciones que formulan los interesados que, en principio,

no cuestionan la existencia de tales infracciones de nulidad de pleno derecho.
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En primer lugar, invocan lo dispuesto en el articulo 110.3 LRJPAC —«los vicios y
defectos que hagan anulable un acto no podran ser alegados por quienes los
hubieren causado»—, para sostener que los vicios que justifican la revision son de-
bidos al propio Ayuntamiento, por lo que no puede valerse de ellos.

Sin embargo, tal limitacion se encuentra establecida en un precepto dedicado a los
recursos administrativos, por lo que su destinatario no es la Administracién cuando
revisa de oficio sus propios actos. De otro lado, se refiere especificamente a los
defectos que hagan anulable al acto, defectos que pueden subsanarse con el
mero paso del tiempo, no como los que hacen nulo de pleno derecho al acto
que son imprescriptibles.

Pero en cualquier caso, la aplicabilidad del principio nemo auditur propriam tur-
pitudinem allegans choca frontalmente con el régimen de la revision de oficio,
pues supondria desactivar todos el sistema de los articulos 102 y 103 LRJPAC.

En suma, cuando el principio figura en el derecho positivo queda recogido en el am-
bito de los recursos administrativos que pueden interponer los interesados; cuando
el legislador habla de anulable, lo hace con pleno conocimiento de causa, restrin-
giéndolo a los vicios invalindantes que no sean calificables como vicios de pleno de-
recho, y; por ultimo, no se ha previsto que juegue en la revision de oficio, porque de
lo contrario resultaria inoperante el entero régimen juridico-administrativo de la nuli-
dad de pleno derecho, de la revision de oficio y del recurso de lesividad.

DCJA 150/2009 par. 63 a 68

Dicho esto, y sin negar la buena fe de los propietarios de tales elementos, enten-
demos que ésta no resulta obstativa hasta el punto de que impida la revision del
acto por las causas senaladas, ya que son preponderantes los intereses gene-
rales de los vecinos que defiende el municipio, no sélo porque no ha participado
el Pleno en una decision econémica de gran envergadura para el municipio,
sino porque resulta gravemente lesiva para las arcas municipales, ya que obliga
a hacer un importante esfuerzo econémico, sin que el Ayuntamiento tenga los
recursos necesarios para hacer frente al compromiso asumido.

En el amplio contexto en el que debe ser juzgado el acto, no hay que olvidar que la
Sentencia estima el recurso de lesividad interpuesto por el Ayuntamiento de Ibarran-
gelu contra «actos favorables» para los interesados, que de esa forma se han visto
privados de los derechos edificatorios concedidos por las licencias anuladas, al pa-
trimonializarlos de forma indebida en contra de la legislacion urbanistica aplicable.

De materializarse la compraventa, los particulares obtendrian un rendimiento

econdémico —a costa de un empobrecimiento del Ayuntamiento— de elemen-
tos que, en realidad, carecen de valor alguno al tener que ser destruidos.
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Resta afiadir que la Sentencia de 30 de septiembre de 2003 de la Sala de lo Con-
tencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco no estimé
aplicables los limites del articulo 106 LRJPAC, para anular por via de lesividad las li-
cencias de obras concedidas, pese a que los copropietarios del conjunto residencial
invocaron la buena fe y equidad.

Aunque los acuerdos fueron adoptados treinta afios antes, las potestades revisorias
que actuaba el Ayuntamiento lo eran en ejecucion de una Sentencia del Tribunal Su-
premo de 4 de julio de 1979 a la que, tras reconocerse la existencia de una infrac-
cion urbanistica, se daba asi debido cumplimiento.

Queremos con ello sefalar que la situacion de los propietarios durante todos
esos anos no era pacifica ni, por tanto, podian legitimamente invocar el am-
paro de una confianza legitima a que no fueran inquietados en el disfrute de
sus derechos.

Si eso era asi respecto a los actos de concesién de las licencias, con menor mo-
tivo aun podrian entender y defender con éxito que el Decreto de Alcaldia de 12 de
mayo de 2006 ha podido generar, en tan corto periodo de tiempo, la legitima creen-
cia de que habia producido una situacién plenamente consolidada.

DCJA 150/2009 par. 69 a 84

3. ANALISIS DE LAS CAUSAS DE NULIDAD

A) Art. 62.1.b) LRJPAC. Nulidad de pleno derecho de los actos dictados
por 6rgano manifiestamente incompetente por razén de la materia
o del territorio

Por tanto, procede analizar ahora si el acto de adjudicacion incurre en las causas
de nulidad de pleno derecho esgrimidas por la Corporacion consultante, que estima
que lo es, de un lado, al amparo de la letra b) del articulo 62.1 de la LRJPAC, al ha-
ber sido adoptado por érgano manifiestamente incompetente por razéon de la mate-
ria, y, también, conforme a lo dispuesto en la letra g) del articulo 62.1 de la LRJPAC,
esto es, cualquier otro que se establezca expresamente en una disposicién de rango
legal.

Para dilucidar la primera cuestion, debemos acudir al régimen de atribuciones dis-
puesto por el articulo 21 y 22 de la LBRL, al que se remite también el articulo 113.1
TRRL, de suerte que el Alcalde es el competente para las contrataciones y conce-
siones de toda clase cuando su importe no supere el 10 por 100 de los recursos
ordinarios del presupuesto ni, en cualquier caso, los seis millones de euros in-
cluidas las de caracter plurianual, cuando su duracion no sea superior a cuatro
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afnos, siempre que el importe acumulado de todas sus anualidades no supere ni
el porcentaje indicado, referido a los recursos ordinarios del presupuesto del pri-
mer ejercicio, ni la cuantia sefalada —articulo 21.1.A)—, mientras que al Pleno le
corresponden las contrataciones y concesiones de toda clase cuando su im-
porte supere el 10 por 100 de los recursos ordinarios del presupuesto y, en
cualquier caso, los seis millones de euros, asi como los contratos y concesiones
plurianuales cuando su duracion sea superior a cuatro afos y los plurianuales de
menor duracion cuando el importe acumulado de todas sus anualidades supere el
porcentaje indicado, referido a los recursos ordinarios del presupuesto del primer
ejercicio y, en todo caso, cuando sea superior a la cuantia sefialada en esta letra
—articulo 22.2.n)—

Una vez constatado que el importe del contrato adjudicado es de 150.253 euros
y que los recursos ordinarios del presupuesto municipal alcanzan la suma de
1.247.950 euros (certificaciones emitidas por el Secretario-Interventor del Ayunta-
miento), es obvio que debia ser el Pleno municipal el que lo adjudicara, al ser
superior a los 127.759 euros que marcan el limite de las atribuciones del Al-
calde de Ibarrangelu.

No obstante la linea restrictiva que debe presidir la interpretacién de las causas de
nulidad de pleno derecho, pues es la anulabilidad la regla general en materia de ac-
tos administrativos, siendo la nulidad radical la excepcidén, el supuesto se subsume
en los contemplados en la referida causa de nulidad.

En efecto, el vicio de nulidad radical de la letra b) del articulo 62.1. LRJPAC com-
prende la incompetencia material o territorial y no jerarquica. Esta exclusién, como
es sabido, se circunscribe a las incompetencias por razén de la jerarquia o grado
que, de acuerdo con el articulo 67.3 LRJPAC, pueden ser convalidadas por el 6r-
gano competente que sea superior jerarquico del que dicté el acto viciado.

El caso suscitado es reconducible a la incompetencia material que, de acuerdo con
la norma legal, exige un plus, ya que no basta la eventual incompetencia por razén
de la materia sino que para que concurra la nulidad radical ha de tratarse de una
«manifiesta incompetencia», expresion que la doctrina jurisprudencial, dentro de la
casuistica que la interpretacion del concepto juridico indeterminado «manifiesta» ha
generado, ha identificado con la vulneracion de determinaciones competenciales ex-
presas, claras y especificas.

Por tanto, el Decreto del Alcalde de 9 de junio de 1999, emana de un érgano que ca-
recia de la competencia material necesaria para su dictado.

Y resulta trasladable una jurisprudencia reiterada (entre otras, SSTS de 11 de mayo
de 1996-Ar. 4305, 9 de diciembre de 1999-Ar. 9536, o las mas recientes de 24 de
junio de 2004-Ar. 4985 y 16 de diciembre de 2004-Ar. 594/2005) que, atendidas las
diferencias entre la Alcaldia y el Pleno, érganos plenamente diferenciados por las le-
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yes y reglamentos de régimen local, con competencias —por razén de la materia—
propias, peculiares y distintas, concluye que los actos dictados por el Alcalde en
ejercicio de competencias atribuidas al Pleno merecen la calificacion de nulidad de
pleno derecho.

Ciertamente, esta doctrina sefala la posible ratificacion por el Pleno de la actuacién
del Alcalde, pero destacando que no se trata de una convalidacién, sino de la asun-
ciéon como propio del acto del Alcalde, de modo que la autoria del Pleno queda asi
realizada.

Tal posibilidad solo es aplicable cuando el Pleno tiene la voluntad de asumir como
propio lo actuado por el Alcalde, mientras que no cabe en el caso contrario, cuando
—como aqui sucede— el Pleno no quiere ratificar el acto del Alcalde, sino precisa-
mente revisarlo de oficio.

La relevancia de la incompetencia, su gravedad, se aprecia también si se tiene en
cuenta que mediante esa salvaguarda se pretende preservar a las competencias del
Pleno, aquellos contratos que por su elevado montante, el legislador ha considerado
deben ser adoptados por el 6rgano integrado por todos los concejales, en el que es-
tan representados el conjunto de los ciudadanos del municipio.

En razén de lo expuesto, es obvio que un érgano unipersonal, el Alcalde, no
puede disponer de las facultades de un 6rgano pluripersonal, el Pleno, porque
eso implica que en la adjudicacion del contrato no han intervenido ni han parti-
cipado en la formacion de la voluntad colectiva todos los corporativos del mu-
nicipio que son miembros del mismo.

DCJA 150/2009 par. 41 a 52

B) Art. 62.1.d) LRJPAC. Nulidad de pleno derecho de los actos que sean
constitutivos de infraccion penal o se dicten como consecuencia
de ésta

Ante todo, debe precisarse que la declaracién de apto en las pruebas de acredi-
tacion del perfil linglistico y su correspondiente acto de inscripciéon son un caso
paradigmatico para la aplicaciéon del concepto clasico de actos declarativos de
derechos, pues por su efecto el interesado vio incrementado su patrimonio juri-
dico.

Cuando los actos administrativos revisten dicha caracteristica, su revision de oficio
a fin de anularlos o declararlos nulos de pleno derecho queda supeditada al cumpli-
miento de un doble orden de requisitos: los de tipo procedimental antes resefados,
entre los que el dictamen de este 6rgano consultivo desempefia un papel primordial,
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y los de tipo material, referidos a la concurrencia de un vicio de nulidad o de anu-
labilidad cualificada, cuya relevancia o entidad legitima a la Administracién para el
ejercicio de la potestad revisora.

La pretendida revision de oficio se basa en que el acto objeto de la misma adolece
del vicio de nulidad de pleno derecho previsto en el articulo 62.1.d) de la LRJPAC,
conforme al que son nulos los actos «que sean constitutivos de infraccién penal
o se dicten como consecuencia de ésta», aportandose al expediente la Senten-
cia n.° .../09, de 21 de enero de 2009, de la Audiencia Provincial de Gipuzkoa, por
la que se condena a don C.L.D. como autor de un delito de falsedad en docu-
mento oficial cometido por particular y como autor de un delito de falsedad en
documento oficial cometido por funcionario publico.

Los hechos, determinados como probados en la sentencia, indicaban que la
persona que, bajo la identidad de don C.L.D., habia acreditado la competen-
cia requerida para la obtencién del perfil lingiiistico 2 en las pruebas de exa-
men para la provision de unas plazas de agente municipal en el Ayuntamiento de
Bergara, y que realizé el 5 y el 18 de julio de 2005, no era en realidad don C.L.D.
Por lo tanto, los hechos referidos determinan que, en el registro de acreditaciones
de perfiles linglisticos del IVAP, se constata la acreditacion del perfil linguistico 2 a
favor de un candidato que no realizé el examen cuya calificacion dio lugar a su ins-
cripcion.

En el presente supuesto, el acto de declaraciéon de apto en las pruebas de acre-
ditacion de perfil lingiiistico y su correspondiente inscripcion, realizada a favor
de don C.L.D., no es constitutivo de delito en si mismo, pero en su elaboracién ha
sido decisivamente determinante la concurrencia de un delito de falsedad en
documento oficial. Asi, ha resultado concluyentemente acreditado en el expediente
que don C.L.D. incurrié en una conducta penalmente reprochable —fue sancionado
por ello por la jurisdiccién penal— con el objetivo de obtener un pronunciamiento de
la Administracion basado en una falsedad, lo que en definitiva supone violentar la
voluntad administrativa.

Con la citada conducta consigui6 el fin perseguido —la acreditacion del perfil lin-
glistico 2— mediante la declaracion de apto y su correspondiente anotacién de ofi-
cio por parte del IVAP en el registro de acreditaciones de perfiles linglisticos, que
han de considerarse viciadas de nulidad absoluta y que, desde luego, no se hubie-
ran obtenido sin el falseamiento efectuado.

Por lo tanto, como quiera que el acto administrativo que se pretende declarar nulo,
aunque no es en si mismo constitutivo de delito, es un acto que trae causa directa e
inmediatamente de un hecho delictivo, queda incluido en el supuesto contemplado
en el articulo 62.1.d) LRJPAC.

DCJA 158/2009 par. 26 a 32
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C) Art. 62.1.e) 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 voluntad de los 6rganos colegiados

En el presente caso la revisiéon se fundamenta en el vicio de nulidad previsto en
el apartado e) del articulo 62.1 LRJPAC, cuya formulacién en el ambito material
y territorial que nos ocupa se encuentra en el apartado €) del articulo 224.1 de la
NFTA, segun el cual son nulos de pleno derecho los actos «que hayan sido dicta-
dos prescindiendo total y absolutamente del procedimiento legalmente establecido
para ello [...]».

En torno a este concreto supuesto de nulidad, esta Comisién viene asimismo sefia-
lando que dicha causa de nulidad requiere bien un acto cuyo dictado se ha produ-
cido con total desconocimiento del procedimiento previsto —en el sentido de que
conlleva una total inaplicacion del procedimiento legalmente establecido, sin que sea
suficiente advertir omisiones o infracciones de tramite—, bien una omisién o irregula-
ridad grave que recaiga sobre alguno o algunos de los tramites esenciales en el pro-
cedimiento aplicable en el caso (DCJA 104/2006).

Lo alegado por el propio interesado nos permite descartar de plano la primera de
esas dos posibilidades, debiendo centrar nuestro analisis en la posible existencia
de una irregularidad grave o sobre un tramite o elemento esencial, como es la
utilizacion, a la hora de fijar la base imponible del impuesto, de valores catas-
trales determinados y notificados con posterioridad a su devengo.

Se invoca para ello extracto de Jurisprudencia del Tribunal Supremo (STS de 10 de
diciembre de 2002, RJ 2003/489, en la que se mencionan otras sentencias), de la
cual se obtiene una doctrina segun la cual las liquidaciones del IVTNU [Impuesto so-
bre el Incremento del Valor de los Terrenos de Naturaleza Urbana] que se fundan en
valores catastrales que no han sido previamente notificados incurren en vicio de nu-
lidad absoluta o radical.

Pues bien, para ubicar adecuadamente el tema, debe advertirse sobre el hecho de que
la Jurisprudencia aludida, asi como la doctrina que incorpora, fue desarrollada en el
marco de la Ley 39/1988, reguladora de las Haciendas Locales (en adelante, LHHLL),
y mas concretamente de la redaccioén original de su articulo 108.3, segun el cual, en las
transmisiones de terrenos, el valor de los mismos en el momento del devengo sera el
que tenga fijado en dicho momento a efectos del Impuesto sobre Bienes Inmuebles.

Esta regulacion dio lugar, como decimos, a la aludida doctrina jurisprudencial de
que eran improcedentes las liquidaciones giradas con base en los valores fijados a
efectos del Impuesto sobre Bienes Inmuebles (en adelante IBI) para un ejercicio pos-
terior al devengo, debiendo prevalecer el valor fijado con anterioridad y vigente en la
fecha de devengo (SSTS de 19 de enero de 2001, RJ 2001/242; de 13 de junio de
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2001 RJ 2001/6722; de 9 de enero de 2003 RJ 2003/2770 y de 15 de julio de 2003
RJ 2003/6190).

La argumentacion utilizada se resume asi: conforme al articulo 108.3 LHHLL, el valor
de los bienes para la fijacion de la base imponible del IVTNU es el que tenia fijado en
ese momento a efectos del IBI, cuya determinacion habia de realizarse por los trami-
tes integrantes del procedimiento de determinacion de valores catastrales regulada
en el articulo 70 de la LHHLL. De la observancia de estos tramites la Jurispruden-
cia referida solamente excluia a los valores catastrales vigentes para la Contribucion
Territorial Urbana al 1 de enero de 1990 —aplicables mientras no se determinaban
los nuevos valores del IBI—, con las actualizaciones por coeficientes que fueran ha-
ciendo las sucesivas leyes de presupuestos generales del Estado. Entre los tramites
que habian de observarse para la determinacion de los valores catastrales a efectos
del IBl estaba —y como regla general lo sigue estando— su notificacion individual a
los interesados, que, por tener el caracter de garantia tributaria, resultaba insubsa-
nable y, si era omitida, la liquidacién radicalmente nula.

La rigurosa aplicacion de esta doctrina suscitd no pocos problemas a las entidades
locales y podia llevar a resultados absurdos, puesto que las alteraciones de la califi-
cacion urbanistica de los terrenos no tenian, ni tienen actualmente, un efecto auto-
matico en el catastro, de manera que cualquier transmision de terrenos realizada in-
mediatamente después de su recalificacion como urbanizable —urbano por tanto a
efectos del IVTNU— podia encontrarse con el problema que aqui se plantea.

Ahora bien, al margen de la cuestionabilidad de esta doctrina y de los efectos per-
niciosos que podian derivar de su interpretacion rigurosa y generalizada, tras la
Ley 50/1998, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y de Orden
Social, el contexto normativo del régimen comun en que se desarrollé la misma fue
modificado, introduciéndose dos nuevos parrafos al citado articulo 108.3, parra-
fos que han mantenido esa nueva redaccion, tanto tras la modificacion introducida
por la Ley 51/2002, de 27 de diciembre, de reforma de la LHHLL, como tras la apro-
bacién del Real Decreto legislativo 2/2004, de 5 de marzo, por el que se aprobd el
nuevo texto refundido de la LHHLL, en su articulo 107.2.

La redaccion de la LHHLL vigente en el momento temporal al que se refiere la con-
sulta era la introducida en el articulo 108.3 por la Ley 50/1998, que incluia como de-
cimos dos nuevos parrafos en los siguientes términos: «No obstante, cuando dicho
valor sea consecuencia de una Ponencia de valores que no refleje modificaciones
de planeamiento aprobadas con anterioridad, se podra liquidar provisionalmente
este impuesto con arreglo al mismo. En estos casos, en la liquidacién definitiva se
aplicara el valor de los terrenos obtenido conforme a lo sefialado en los apartados 2
y 3 del articulo 71 de esta Ley, referido al momento del devengo. Cuando el terreno,
aun siendo de naturaleza urbana en el momento del devengo del impuesto, no tenga
fijado valor catastral en dicho momento, el Ayuntamiento podra practicar la liquida-
cién cuando el referido valor catastral sea fijado.»
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Esta modificacion resulta determinante a estos efectos, pues con ello, unido a la mo-
dificacion introducida simultaneamente en los articulos 71 y 75.3 de la Ley 39/1988,
referidos al IBlI, el legislador rechazé explicitamente la doctrina impuesta hasta ese
momento por la Jurisprudencia, y se hizo frente, como sefiala la Sentencia del Tribu-
nal Superior de Justicia de Catalufa de 17 de marzo de 2005 (JT2005\692), «a una
de las mas notorias insuficiencia de la regulacion anterior del impuesto, con la vo-
luntad de terminar con los graves perjuicios para la Hacienda Local de las disfuncio-
nes temporales en el Catastro.»

Lo fundamental a nuestros efectos es que el régimen resultante admitié la eficacia
retroactiva de los valores catastrales en los hechos imponibles producidos a partir
del 1 de enero de 1999, asi como la consiguiente posibilidad de exaccionar retro-
activamente los correspondientes atrasos no prescritos, posibilidad que con an-
terioridad suscitaba serios problemas. En esta misma linea, también el art. 75.3
LHHLL se modificd, como decimos, para establecer con toda claridad, a efectos
del IBI, que la eficacia de las alteraciones de orden fisico, econémico o juridico
no quedarian supeditadas a la notificacion de los actos administrativos corres-
pondientes. El nuevo esquema se completé con la modificacién del articulo 77.3
LHHLL en el que se excluyé explicitamente la aplicacion en estos supuestos de lo
previsto en el articulo 70.4 LHHLL, esto es, la efectividad en el afo siguiente al de
notificacion.

En ese nuevo contexto normativo, el argumento principal y Unico que sustenta la so-
licitud de revisién no se mantiene y decae, pues del expediente se deduce que las
referencias catastrales que el propio interesado sefiala que aparecian en la fecha del
devengo del impuesto eran referencias que se correspondian con su anterior condi-
cién de fincas rusticas, cuando, del propio objeto de la expropiacion que dio lugar
a la transmisién, se desprende que los citados terrenos tenian a esa fecha la condi-
cién de urbanos a efectos catastrales, por estar afectados por un Plan Parcial desti-
nado a ordenar la ampliacion un sector industrial en ...

Se produjo asi una alteracion juridica de los terrenos, pasando a tener conside-
racion de urbanizables —urbanos a los efectos del IV'TNU—, por lo que nos en-
contrariamos en el supuesto del parrafo tercero del articulo 108.3 de la LHHLL
tras su modificacion practicada en el aino 1998 por la Ley 50/1998, es decir, con
un terreno de naturaleza urbana que en el momento del devengo del impuesto
no tenia fijado aun el valor catastral correspondiente a su nueva condicién, en
cuyo caso, el Ayuntamiento puede practicar la liquidacion cuando el referido
valor catastral sea fijado y, por supuesto, notificado con posterioridad al de-
vengo del impuesto.

Solucién que el articulo 108.3 también impone cuando el valor catastral en el mo-
mento del devengo esté fijado por referencia a una Ponencia de valores que no re-
fleje modificaciones de planeamiento aprobadas con anterioridad, en cuyo caso
prevé que el valor aplicable en la liquidacion definitiva del impuesto sea el valor de
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los terrenos obtenido —posteriormente se entiende— conforme a lo sefialado en los
apartados 2 y 3 del articulo 71 de la Ley. O, como se refleja en la redaccion actual-
mente vigente, «el valor de los terrenos una vez se haya obtenido conforme a los
procedimientos de valoracion colectiva que se instruyan, referido a la fecha del de-
vengo».

Y si bien el anterior analisis esté centrado en el marco juridico correspondiente al ré-
gimen comun, tampoco debe variar de resultado por encontrarnos en un municipio
de régimen foral pues, aunque la Norma Foral 46/1989, de 19 de julio, reguladora
del Impuesto sobre el Incremento del Valor de los Terrenos de Naturaleza Urbana,
no haya incorporado miméticamente los citados parrafos del articulo 108.3 LHHLL,
basta con examinar la evolucion sufrida por la Norma 42/1989, de 19 de julio, regu-
ladora del Impuesto sobre Bienes Inmuebles del Territorio Histérico de Alava —inti-
mamente conectada a estos efectos con el IVTNU—, para constatar que también su
articulo 16.3 fue modificado con esa misma finalidad por el articulo 6.4 de la Norma
Foral 14/2001, por la que se modifica la legislacién de varios tributos, precisamente
para evitar que la eficacia de las variaciones de orden fisico, econémico o juridico
que se producian en los bienes gravados quedasen supeditada a la notificacion de
los actos administrativos correspondientes.

Por tanto, al margen de que igualmente pueda defenderse —dada la naturaleza
esencialmente valorativa de las normas contempladas en los articulos 71, 75y 108.3
de la LHHLL, en su redaccion dada por la Ley 50/1998— que la correccion practi-
cada por la LHHLL sobre la Jurisprudencia que fundamenta la solicitud de revisién
afectd no sélo a la posicion de los municipios de Territorio Comun sino incluso a los
que, como en este caso, se encuentran en Territorio Foral, también en este ambito
la normativa foral ha incorporado esa correccion eliminando la necesidad de no-
tificacion previa para la eficacia de las variaciones de orden juridico o econémico
a los efectos del 1Bl y, por efecto de la remision a este impuesto que realiza el ar-
ticulo 4.2.a) de la Norma Foral 46/1989, de 19 de julio, sobre el IVTNU, también a los
efectos del impuesto que nos ocupa.

En definitiva, teniendo en cuenta el contexto normativo del momento en que
se produjo el devengo del impuesto, la falta de notificaciéon del valor catastral
aplicado a la liquidacién del IVTNU de manera previa al momento en que se de-
vengo el impuesto no puede ser considerada como un vicio del acto de liquida-
cion cuando los terrenos afectados por la transmisiéon han sufrido variaciones
de orden juridico o econémico que no han sido recogidos por el catastro en
ese momento, y siempre que la liquidacion se practique de acuerdo con los va-
lores correspondientes a la situacion real de los terrenos, una vez adecuado el
catastro a la realidad y antes de su prescripcion, y menos aun, dado el caracter
excepcional con que debe ser considerado el maximo grado de invalidez de los ac-
tos de la Administracion, como un supuesto de nulidad de pleno derecho.

DCJA 140/2009 par. 30 a 47
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D) Art. 62.1.f) 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

El acto que se pretende revisar es la adjudicacion a dona N.P.-l.A. de una va-
cante por el turno libre de la categoria Diplomado/a Logopedia del Grupo Pro-
fesional de Diplomados Sanitarios de las organizaciones de servicios de Osa-
kidetza-Servicio Vasco de Salud, con destino en el Hospital de ..., asi como el
nombramiento expedido en su favor como personal estatutario fijo de la cate-
goria de Diplomado Logopedia del Grupo Profesional de Diplomados Sanitarios
y la toma de posesion.

En suma, es requisito para la participacion en el proceso selectivo hallarse en pose-
sion de la titulacién de Diplomado en Logopedia.

Pues bien, segun refiere el 6rgano impulsor del procedimiento de revision, ésta
se justifica en que la adquisicion del nombramiento o vinculo estatutario de
dofia N.P.-l.A. nace viciado por la concurrencia de una causa de nulidad, al no
ajustarse la titulacion presentada por aquella a lo establecido en las bases es-
pecificas de la convocatoria.

Que dona N.P.-lLA. no cumple el requisito de titulacion es inobjetable, ya que el
unico titulo universitario oficial que ha acreditado que ostenta es el de Licenciado
en Filosofia y Ciencias de la Educacion (seccion Pedagogia), expedido el 18 de julio
de 1988, con validez en todo el territorio nacional, que le faculta para disfrutar de los
derechos que a éste titulo otorgan las disposiciones vigentes —aunque también si-
gui6 durante los cursos 1988/89 y 1989/90 los estudios ofertados como titulo propio
por la Universidad Complutense de Madrid de Magister Universitario de Logopedia y
le fue expedido el titulo el 6 de mayo de 1991—.

Ahora bien, procede determinar si estamos ante el supuesto de nulidad de pleno
derecho previsto en la letra f) del articulo 62.1 LRJPAC; esto es, ante un acto por el
que se adquieren facultades o derechos cuando se carece de los requisitos esencia-
les para ello.

Habra, pues, que examinar si en el presente caso concurre la nulidad invocada, por
carecer la aspirante nombrada del titulo de Diplomado en Logopedia. Desde luego,
en un primer acercamiento, la convocatoria es muy clara y la falta de titulaciéon es
meridiana, lo que abonaria la interpretacion que defiende la Administracion instruc-
tora.

Sin embargo, existen aspectos del caso que exigen reconsiderar esa primera valora-
cidon, como se vera a continuacion.
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Antes que nada se hace preciso advertir que la Comisién no pone en duda la proce-
dencia de la exigibilidad del titulo, cuestion que no resulta debatida.

De la doctrina constitucional se concluye que el derecho fundamental de igualdad
en el acceso a las funciones publicas reconocido por el articulo 23.2 de la Cons-
titucion (CE) no priva al legislador ni a la Administracién de un amplio margen
de apreciacion en la determinaciéon de los méritos y capacidades que se toma-
ran en consideracion, pero establece limites positivos y negativos a dicha liber-
tad que resultan infranqueables. En positivo, obliga a implantar requisitos de ac-
ceso a funciones publicas que, «establecidos en términos de igualdad, respondan
Unica y exclusivamente a los principios de mérito y capacidad» (entre otras, SSTC
185/1994, 353/1993 y 363/1993) y, como consecuencia, desde una perspectiva
negativa, se proscribe que la regulacion de las condiciones de acceso a funcio-
nes publicas «se haga en términos concretos e individualizados», que equivalgan
a una verdadera y propia acepcion de personas (entre otras, SSTC 185/1994 y
269/1994).

Es obvio que tales limites no han sido sobrepasados, estando plenamente justi-
ficada la decision de exigir el titulo de Diplomado en Logopeda para el acceso a
plazas que llevan aparejada la realizacién de funciones que corresponden a sus
titulados. Al revés, sintoniza perfectamente con la ordenacién de las profesiones sa-
nitarias, articulo 2.2.b) y 4.2 de la Ley 44/2003, de 21 de noviembre, de profesiones
sanitarias (LPS), y con la clasificacién del personal estatutario sanitario que prevé el
articulo 6 LEMPE.

Como sefala la Sentencia de 7 de junio de 2001, del Tribunal Superior de Justicia
de Navarra (Jur 2001\236958), «es del todo punto evidente que la base de la convo-
catoria impugnada no se atisba ninguna infraccion legal, pues nada parece mas lo-
gico que para la provision de un plaza de logopeda se exija el titulo de Diplomado
en Logopedia o «cualesquiera otro titulo de especialidad homologado oficialmente
con dicha Diplomatura.»

Ahora bien, que el titulo sea exigible no significa necesariamente que el nom-
bramiento expedido a la interesada sea nulo de pleno derecho por carecer ésta
de un requisito subjetivo esencial para acceder a la plaza.

La exigencia de titulacion, en este caso, tiene a nuestro juicio un doble significado:
de un lado, implica el reconocimiento en el ambito de la Administracion de la pose-
sién de una titulacion que habilita para el ejercicio profesional y viene a preservar
también esta titulacion; y en segundo lugar, acredita la capacidad de la persona a la
que se va a asignar la plaza, ya que prueba que relne los conocimientos y habilida-
des precisas para desempenarla.

Para centrar convenientemente la cuestién, es necesario referir cual ha sido el deve-
nir de la profesion de Logopeda.
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El tratamiento de los problemas de comunicacién no es reciente. Si lo ha sido, sin
embargo, la creacion de un titulo universitario de Diplomado en Logopedia para lle-
var a cabo satisfactoriamente actividades de prevencién, evaluacion e intervencion
en los trastornos del lenguaje, tanto de la poblacién infantil como adulta, lo que no
sucedié hasta su creacion mediante Real Decreto 1419/1991, de 30 de agosto. La
imparticién de las ensefanzas, no se inicia, empero, hasta el curso 1992-1993 y so-
lamente en las Universidades Complutense de Madrid y de Valladolid (posterior-
mente fue extendiéndose paulatinamente y en el curso 2001-2002 eran once las
Universidades en las que tales estudios podian cursarse). Obviamente, una vez su-
perados los tres afios de la Diplomatura pudieron los primeros alumnos obtener sus
titulos oficiales.

De todas formas, ha sido con la aprobacién de la LPS —articulos 2.2.b) y 4.2—
cuando ha adquirido la consideracién de profesién sanitaria titulada y regulada,
cuyo ejercicio profesional requiere la posesién del correspondiente titulo oficial, y
esta organizada en un colegio profesional oficialmente reconocido.

Ciertamente, ese hecho ha tenido una profunda repercusion sobre la actividad
que venian ejerciendo en ese campo otros profesionales que carecian de la Di-
plomatura de Logopedia. Para mitigar tales efectos (al igual que los producidos
en otras profesiones), el legislador introdujo sendas previsiones: una genérica,
la contenida en la disposicién adicional 7.2 LPS que venia a mantener el carac-
ter de profesionales sanitarios a quienes, sin poseer el titulo académico, se en-
cuentren habilitados «por norma legal o reglamentaria» para ejercerlas; otra es-
pecifica, para los profesionales al servicio de la Administracion Publica, y asi la
disposicion adicional 7.2 LEMPE, senala que el requisito de titulacion no afectara
a «los derechos de quienes, sin ostentar el correspondiente titulo académico, se
encuentren legal o reglamentariamente autorizados o habilitados para el ejercicio
de una determinada profesion que podran acceder a los nombramientos corres-
pondientes y se integraran en el grupo de clasificacién que a tal nombramiento
corresponda».

Ello se ha traducido en diferentes previsiones que han permitido la incorporacién a
los colegios profesionales de otros titulados que ejercian la profesién, sin poseer el
titulo de Diplomado universitario en Logopedia —o equivalente, reconocida u homo-
logada—. Con esa finalidad, las leyes de creacién de los Colegios Profesionales han
adoptado distintas formulaciones, pero lo que nos interesa destacar aqui es que la
Ley del Parlamento Vasco 4/2006, de 10 de noviembre, de creacion del Colegio de
Logopedas, contiene una disposicion transitoria 4.2 relativa a la habilitacion de pro-
fesionales con el siguiente contenido:

1. Sin perijuicio de lo establecido en el articulo 4 de la presente Ley, excepcionalmente
podran integrarse en el Colegio de Logopedas del Pais Vasco los profesionales con, al
menos, tres afos de experiencia profesional, que hayan trabajado o trabajen en el am-
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bito de los trastornos de la audicion, la fonacién y del lenguaje y estén en posesién de
algunas de las titulaciones siguientes:

a) Titulo de profesor especializado en perturbaciones del lenguaje y de la audicion ex-
pedido por el Ministerio competente en materia de Educacion.

b) Diploma de la especialidad de perturbaciones del lenguaje y de la audicién homolo-
gado por el Ministerio competente en materia de Educacion.

c) Titulo universitario, licenciatura o diplomatura en ciencias de la salud o de la educa-
cion.

2. La Comisién Gestora, en funciones de Comisién de Habilitacién, comprobara el

cumplimiento de los requisitos establecidos en esta Disposiciéon Transitoria Cuarta res-

pecto de estos profesionales que soliciten su integracion en el Colegio.

Tal prevision ha sido completada por la disposicién transitoria 1.2 de los Esta-
tutos del Colegio de Logopedas del Pais Vasco, aprobados por Orden de 3 de
marzo de 2009 del Consejero de Justicia, Empleo y Seguridad Social, que reza
asi:

En aplicacién de la disposicion transitoria 4.2 de la Ley 4/2006, de Creacién del Colegio
de Logopedas del Pais Vasco, corregida en el BOPV de 20 de diciembre de 2006, po-
dran integrarse en el Colegio de Logopedas si asi lo solicitan durante los dos siguien-
tes afos a la entrada en vigor de los presentes Estatutos, los profesionales que cuenten
con un minimo de tres afos de experiencia profesional en el ambito de los trastornos de
la audicion la fonacién y el lenguaje o cuenten con una formacion de al menos 500 ho-
ras en cursos de extension universitaria, masteres o especializacién en el ambito de la
logopedia, o trastornos en la audicion, la fonacién y el lenguaje, y en ambos supuestos
estén en posesion de algunas de las siguientes titulaciones:

a) Titulo de profesor especializado en perturbaciones del lenguaje y de la audicion ex-
pedido por el Ministerio competente en materia de Educacion.

b) Diploma de la especialidad de perturbaciones del lenguaje y de la audicién homolo-
gado por el Ministerio competente en materia de Educacion.

c) Titulo universitario, licenciatura o diplomatura en ciencias de la salud o de la educa-
cion.

La acreditacion de los tres afos de experiencia profesional debera realizarse:

—En el caso de profesionales por cuenta ajena, mediante certificado de Vida Laboral
emitido por la seguridad social.
—En el caso de profesionales por cuenta propia mediante el alta de autbnomos.

Por tanto, desde la perspectiva de la profesion, existe una situacion transito-
ria que no concluira hasta que se cierre el plazo concedido para la integracion, lo
que no sucedera hasta el 1 de abril de 2011.

Por su parte, en el ambito del personal al servicio del sistema de salud, la norma-
tiva también ha conjugado, a la hora de configurar los puestos funcionales, de un
lado, las exigencias que se derivan de las titulaciones profesionales, estableciendo
la titulacion correspondiente para las tareas cuyo ejercicio aquella habilite, de otro
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lado, los derechos de quienes vinieran desarrollando tales tareas, sin reunir las titu-
laciones.

De suerte que la creacion del puesto funcional de Diplomado/a Logopedia, que re-
quiere la titulacion de Diplomado en Logopedia, no ha impedido que se hayan inte-
grado en el mismo dos categorias previas, como son la de Profesor de Logofonia y
Logopedia del personal estatutario de Instituciones cerradas y del personal laboral
de Instituciones sanitarias (Anexo Il, del Decreto 186/2005, de 19 de julio).

Es pacifico, asimismo, que dicho puesto funcional acoge a los logopedas con nom-
bramiento estatutario fijo que han accedido a dicha categoria anteriormente, en con-
creto, los que lo hicieron en las pruebas selectivas previas, convocadas por Resolu-
cién 299/2002, de 7 de mayo, del Director General de Osakidetza-Servicio Vasco de
Salud, que, en cuanto a la titulacion exigida para optar a los destinos convocados,
disponia «poseer titulacion de Diplomado en Logopedia, Licenciado en Pedagogia,
Licenciado en Psicologia, o Maestro-Especialidad de Audicién y Lenguaje, expedida
por el Ministerio de Educacién y Ciencia, o haber satisfecho los derechos para su
expedicion. Los méritos académicos de titulacion enumerados, obtenidos en los Es-
tados miembros de la Unién Europea deberan estar acompafados de la Orden del
Ministerio de Educacion y Ciencia de reconocimiento del titulo expedido en dichos
Estados» [base 3.2.c)].

No es necesario insistir en la relativizacién del titulo que se extrae de ese panorama
normativo. Aunque ahora se trata de una tarea profesional para cuyo ejerci-
cio habilita un titulo, esa habilitacion no esta cerrada y transitoriamente se ex-
tiende a profesionales que retiinen determinadas condiciones.

Desde la perspectiva de la preparacion de la interesada para la realizacién de las
tareas del puesto, el acto no deja de cumplir la finalidad para la que ha sido con-
cebido: la seleccion de un aspirante que se encuentra capacitado para desarro-
llarlas.

En ese sentido, en la Certificacidon de servicios previos expedida por la Directora de
Personal de ... —que la interesada ha aportado junto a sus alegaciones— se con-
signa que ha venido ocupando un puesto funcional/especialidad de «Diplomado en
Logofonia y Logopedia» desde el 10 de abril de 2000; primero como personal esta-
tutario temporal hasta el 15 de diciembre de 2005 —con alguna minima interrupcion
del 10 de abril de 2003 al 11 de mayo de 2003—, luego como interina hasta el 9 de
julio de 2008, y nuevamente como temporal hasta el 31 de julio de 2008.

Cabe sostener, a la vista de esa circunstancia que, no sélo posee una dilatada ex-
periencia como logopeda al servicio del Ente Publico, sino que, ademas, ni la en-
trada en vigor de la LPS, ni del Decreto 186/2005, de 19 de julio, hicieron que de-
cayera el correspondiente nombramiento, pese a carecer del titulo de Diplomado
en Logopedia.
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Es mas, no sélo ha superado el proceso selectivo —convocado por Resolucion
1084/2006, de 4 de octubre, de la Directora General de Osakidetza-Servicio Vasco
de Salud— que motiva el nombramiento que se pretende revisar, también superé las
pruebas selectivas del proceso anterior —convocado por Resolucion 299/2002, de 7
de mayo, del Director general de Osakidetza-Servicio Vasco de Salud— sin que ob-
tuviera destino, por ser dos las plazas convocadas y ocupar el puesto nimero ocho
en la relacion definitiva —Resolucion 72/2004, de 22 de marzo, de la Directora de
Recursos Humanos de Osakidetza-Servicio Vasco de Salud—.

De forma recapitulativa podriamos decir: (i) que estamos ante una profesion titulada
a los efectos del articulo 36 CE que, como dijo la STC 122/1989, admite, como pa-
rece obvio, que no todas las actividades laborales, los oficios o las profesiones en
sentido lato son o constituyen profesiones tituladas; (ii) que lo es porque, como de-
clar6 la STC 83/1984, el legislador ha condicionado su ejercicio a la posesion de
concretos titulos académicos, son profesiones tituladas aquellas «para cuyo ejerci-
cio se requieren titulos, entendiendo por tales la posesion de estudios superiores y
la ratificacion de dichos estudios mediante la consecucién del oportuno certificado o
licencia»; y (iii) que esa transformacién se ha producido porque el legislador, «aten-
diendo a las exigencias del interés publico y a los datos producidos por la vida so-
cial», en palabras de la STC 42/1986, ha decidido que pase a ser una profesion titu-
lada, y no es dudoso que, con arreglo al texto del art. 149.1.30 CE, es el legislador
estatal quien ostenta esta competencia exclusiva.

Todo ello no se niega, pero debe ser matizado en el sentido de que el propio legis-
lador, y atendiendo también a tales datos de la vida social, modulé la exigen-
cia, primero en la LPS y después en la LEMPE, permitiendo que pudieran tam-
bién seguir desarrollandola aquellos que reunian determinadas cualificaciones
y tenian reconocido su ejercicio hasta entonces.

En cuanto al titulo exigido en la convocatoria, partiendo de que las bases de la
convocatoria, en expresion constantemente reiterada por la jurisprudencia, «son la
ley que rige la misma», no cabria admitir a las pruebas a quien no lo retne. Sin
embargo, en este caso, ello por si sélo no permite el ejercicio de la potestad
excepcional de revisidon de oficio, ya que tal infraccion debe alcanzar la cualidad
de vicio cualificado y, mas precisamente, para que sea de aplicacion la letra f) del
articulo 62.1 LRJPAC requiere que se haya adquirido el derecho sin reunir los
requisitos esenciales para que pueda la interesada ser nombrada personal es-
tatutario fijo de la categoria de Diplomado Logopedia del Grupo Profesional de
Diplomados Sanitarios, lo que estima la Comision no concurre, al tener una ti-
tulacién universitaria superior (Licenciada en Pedagogia con una formacién
complementaria y especializada en la materia con un Master universitario en
Logopedia) y una experiencia (superior a los tres anos) que en la actualidad le
habilitan para el ejercicio profesional de logopeda, unido a la circunstancia de
que ha desempenado tal puesto de trabajo con eficacia e, incluso, ha seguido
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perfeccionando sus conocimientos con diversos cursos y obtenido diversos di-
plomas de reconocimiento.

El presupuesto de la titulacién exigida en la convocatoria como requisito esen-
cial cuya carencia habilita el procedimiento de revisién de oficio es puesto de ma-
nifiesto en diversos dictamenes del Consejo de Estado (entre otros, dictamenes
n.° 3170/2001 y 2408/2002), pero no en todos (entre otros, dictamenes 351/1996 y
1393/1998), debiendo ser las circunstancias del caso las que sirvan para dilucidar si
procede acordarla.

En éste, a la vista de las consideraciones mencionadas, entendemos que no se en-
cuentra afectado ningun elemento esencial del acto, mas precisamente, que la in-
teresada adolezca de un presupuesto esencial para la adquisicion del derecho, por
lo que consideramos que no procede su revisién al amparo del articulo 62.1.f) de la
LRJPAC.

Ello no prejuzga la posibilidad de acudir a la via del articulo 103 LRJPAC, que toda-
via se encuentra abierta, para lo cual los actos deberan declararse lesivos para el
interés general a fin de proceder a su posterior impugnaciéon ante el orden jurisdic-
cional contencioso-administrativo, bastando para su anulacion que se encuentren
aquejados de una simple ilegalidad.

DCJA 183/2009 pér. 18 a 57

E) Art. 62.1.8) LRJPAC. Nulidad de pleno derecho de cualquier otro
que se establezca expresamente en una disposicién de rango legal

Respecto a la segunda infraccion denunciada por la Corporacion local, también por
éste motivo hemos de considerar que el acto se encuentra aquejado de nulidad de
pleno derecho, siendo procedente su revision de oficio.

En concreto, se pone en conexién el articulo 62.2.g) LRJPAC con lo previsto en
el articulo 19.2 de la Norma Foral 10/2003, de 2 de diciembre, de Presupues-
tos de las Entidades Locales del Territorio Histérico de Bizkaia, a cuyo tenor «Los
acuerdos, disposiciones, resoluciones y actos emanados de la Administracion
Local, en virtud de los cuales se pretendan adquirir compromisos de gastos
por cuantia superior al importe de los créditos, de caracter limitativo, autoriza-
dos en el estado de gastos, adoleceran de nulidad de pleno derecho, sin perjui-
cio de las responsabilidades a que haya lugar».

Tal redaccion es sustancialmente coincidente con la del articulo 173.5 del Texto Re-

fundido de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales (en adelante TRLHL), apro-
bado por Real Decreto legislativo 2/2004, de 5 de marzo, segun el cual «no podran
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adquirirse compromisos de gastos por cuantia superior al importe de los créditos
autorizados en los estados de gastos. Siendo nulos de pleno derecho los acuerdos,
resoluciones y actos administrativos que infrinjan la expresada norma, sin perjuicio
de las responsabilidades a que haya lugar».

Considera la Comisién que las Normas Forales, en el ambito de competencia de
los Territorios Histéricos, aunque estrictamente no sean leyes ni tengan rango de
ley, cumplen en este caso la funcion encomendada a la Ley, como la cumplen en
la exigencia de la reserva de ley y de legalidad en materia tributaria y, por tanto,
pueden llegar a definir casos de nulidad de pleno derecho, siempre que lo hagan
en consonancia con el régimen local comun vigente en todos los municipios.

De cualquier forma, la subsuncion seguiria siendo factible por mor del articulo 62.c)
LCAP que, como hemos visto, conceptua el motivo de nulidad de forma auténoma
—Ila carencia o insuficiencia de crédito— remitiéndose a lo establecido al articulo 60
de la Ley General Presupuestaria «y las demas normas de igual caracter de las res-
tantes Administraciones Publicas sujetas a esta Ley», sin que exija en todo caso que
esté dispuesta en ley, remision que lo seria a la Norma Foral precitada.

Pues bien, poco cabe afiadir a lo certificado por el Secretario-Interventor del Ayun-
tamiento de Ibarrangelu: «ni en el presupuesto prorrogado de 2005 ni en el presu-
puesto correspondiente al ejercicio econdémico de 2006 contemplaban consignacion
presupuestaria para proceder al pago del contrato de compraventa».

La infraccién advertida esta intimamente conectada con otra que pudiera impli-
car igual grado de contravencion, pues no consta que se haya seguido el proce-
dimiento legalmente establecido que, a nuestro juicio, requeria, cuando menos, la
tramitacion de un expediente —en el que se tendria que haber expresado de forma
justificada el procedimiento de adjudicacion que se pretendia seguir—, su previa
fiscalizacion, en los términos del articulo 66 y ss de la Norma Foral 10/2003, y 213
y ss TRLHL, y el previo informe pericial al que alude el articulo 11.1 del Reglamento
de Bienes de las Entidades Locales.

De haber sido activado el control interventor, qué duda cabe, se habria formulado el
correspondiente reparo —los taxativos términos del certificado emitido por el Secre-
tario-Interventor asi lo adveran— vy, de fundamentarse en la insuficiencia de crédito,
si no fuera aceptado por el érgano municipal, la discrepancia debia solventarla el
Pleno de la Corporacion —articulo 70.5.a) de la Norma Foral—.

Dicho de otra forma, segun se infiere de lo documentado en el expediente, la falta de
un control interventor previo del Decreto del Alcalde ha conllevado la asuncién de un
compromiso de gasto sin crédito para satisfacerlo.

Hay que recordar que la legislacion es severa en estas materias, a fin de pre-

servar principios de legalidad presupuestaria tan sefialados como los de uni-
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versalidad, unidad, anualidad y equilibrio presupuestario —que derivan del
articulo 134.2 CE—, como los principios de economia y eficacia en el gasto pu-
blico —que contempla el articulo 31.2 CE— que no permiten aprobar acuerdos,
disposiciones, resoluciones y actos sin tener constancia suficiente de los me-
dios econémicos precisos para que puedan llevarse a cabo.

Puede, pues, afirmarse la concurrencia del supuesto de nulidad absoluta previsto
en el articulo 62.1.g) LRJPAC, en relacién con el articulo 19.2 de la Norma Foral
10/20083 y articulo 62.c) LCAP.

DCJA 150/2009 par. 53 a 63
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CAPITULO X

CONTRATOS
DE LA ADMINISTRACION PUBLICA

1. CUESTIONES GENERALES

Antes que nada, sin embargo, habra de determinarse la naturaleza del acto que pre-
tende revisarse. Pues bien, el Decreto de Alcaldia de 12 de mayo de 2006, al acep-
tar la propuesta de los copropietarios, formaliza la adjudicacién de un contrato de
compraventa para la adquisicion de los elementos 44Q y 44R de la Urbanizacion ...
por un precio de 150.243 euros.

En cuanto a la naturaleza del citado contrato, en las transmisiones y enajenacio-
nes de inmuebles la frontera de la calificacion entre contrato administrativo y con-
trato privado resulta compleja.

En el caso de la compra de un inmueble por parte de una Administracion Publica,
el Tribunal Supremo ha entendido que «hay que atender basicamente al objeto
o vision finalista del negocio, de suerte que la relacion juridica ofrecera natu-
raleza administrativa cuando haya sido determinada por la prestacion de un
servicio publico, entendiendo este concepto en su acepcion mas amplia para
abarcar cualquier actividad que la Administracién desarrolle como necesaria para
satisfacer el interés general atribuido a la esfera especifica de su competencia y por
lo mismo correspondiente a sus funciones peculiares» (STS de 30 de octubre de
1990. RJ 1990/8400).

En este sentido, cabria encajar el supuesto que nos ocupa en el articulo 5.b) del
Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas (LCAP),
dado que se encuentra vinculado al ejercicio de las competencias urbanisti-
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cas propias de los municipios (articulo 25.2.d) LBRL), pues lo que persigue es dar
cumplimiento a la ejecucion de la Sentencia que estima la demanda de lesividad del
Ayuntamiento y anula las licencias de obras para la construccién de un conjunto re-
sidencial junto a la playa de ... concedidas con fecha 9 de mayo de 1970 y 5 de
mayo de 1972, acordandose la demolicion parcial de lo construido en exceso.

En cualquier caso, en la medida en que el objeto de revision es el acto de adju-
dicacion realizado, sin que tan siquiera se haya llegado a la formalizacién del con-
trato, tal distincidon entre contratos administrativos y privados carece a estos
efectos de trascendencia, puesto que en cuanto a la preparacién y adjudica-
cién son de aplicaciéon en ambos casos normas administrativas (articulos 7.1 y
9.1 LCAP).

DCJA 150/2009, par. 33 a 37

2. EXTINCION DEL CONTRATO
A) Causas de resolucion
Declaracion de concurso o insolvencia

Entre las circunstancias que han concurrido en el supuesto que se dictamina cabe
hacer alguna consideracién, asi mismo, de la suspension de pagos, supuesto que
se regula también entre las causas de resolucién legal del contrato [articulo 112.b)
LCAP y 111.b) del Texto Refundido].

En general se ha solido concatenar a dicha causa legal resolutoria (SSTS de 12
de mayo y de 20 de marzo de 1992) un efecto patrimonial relativo a partir de su
declaracion judicial, si bien no liberador de las obligaciones contractuales del sus-
penso, por lo que faculta a la Administracién a declarar la resolucién del contrato,
que no es posible atribuir a fuerza mayor, que para liberarlo es preciso que se de-
clare como fortuito, y que se presume culpable a no ser que se demuestre lo contra-
rio (JUR 2004\154786).

También es de sefalar que la concurrencia de dicha causa no conlleva efectos
de automaticidad, siendo posible con arreglo al articulo 113.7 LCAP (112.7 Texto
Refundido) permitir la continuacion del contrato de prestarse por la contratista
garantias suficientes para su ejecucion.

A la vista de las circunstancias del caso, la Comision no estima apreciable dicha
causa, primero porque la declaracion de insolvencia acontecié con bastante
posterioridad al tiempo de inicio del expediente resolutorio (resolucion del Juz-
gado de 1.2 Instancia de Getxo de 24-11-1998 y auto de insolvencia definitiva de
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25-3-1999), y segundo y fundamental, porque resulté consumada previamente la
causa resolutoria por incumplimiento del plazo del contrato, siendo de recordar que
la declaracion de suspension de pagos no cabe apreciarse como causa deter-
minante de resoluciéon contractual cuando la misma se ha producido una vez
expirado el plazo de ejecucion del contrato y cuando se ha incidido anterior-
mente en un incumplimiento (STS de 16 de mayo de 1984, RJ 1984\4595).

DCJA 175/2009 par. 74 a 77

Demora en el cumplimiento de los plazos

Su desatencion o demora se erige en causa legal de resolucion contractual (ar-
ticulo 96 LCAP y 95 Texto Refundido), que legitima a la Administracion tanto para
exigir el exacto cumplimiento del contrato como para decretar la resolucion del
mismo (STS de 22-2-1982); siendo apreciado regularmente el mismo efecto en la
doctrina del Consejo de Estado (Dictamen num. 43.604 de 17-9-1981, y posteriores
2271/1996, 6109/1997, 1265/2000, 3137/2000, 2521/2001).

Se constata asi mismo en dicha corriente jurisprudencial y de doctrina legal que,
para llegar a apreciarse la causa de incumplimiento que se analiza, no resulta pre-
ciso dejar transcurrir totalmente los plazos de ejecucion previstos en el con-
trato, siendo también posible aplicar la resolucion contractual partiendo de una
presuncion razonable de incumplimiento previsible de los plazos a la vista de
las circunstancias concurrentes en el caso.

Los efectos resolutorios no se enervan por la comision de algunas irregularidades
por la Administracion (STS de 21-2-1986), y las dificultades o contratiempos de di-
verso orden que puedan surgir no sirven de excusa para exonerar del retraso al con-
tratista (STS 25-6-1998, 30-6-1990).

Con arreglo a la paralizacion inferida de los informes citados —que se prolonga
desde la ultima semana de noviembre hasta las fechas de emision de los ultimos in-
formes, en 9-2-98— cabe presumirse una inejecucién de la obra y constatar, por
tanto, la concurrencia de la citada causa resolutoria por incumplimiento del plazo
global del contrato, y ello aun teniendo en cuenta el plazo de ampliacion concedido
con la aprobacion del proyecto reformado de las obras del aparcamiento.

Y mas en concreto, con relacion a esta causa especifica resulta de interés resaltar
en las clausulas del pliego de condiciones administrativas (clausula 38) el plazo su-
perior a 90 dias como el retraso susceptible de producir una resolucién del contrato
por demora en la ejecucién de la obra.

DCJA 175/2009 pér. 66 a 70
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Incumplimiento de las restantes obligaciones contractuales esenciales

El presente dictamen versa sobre la aplicaciéon al supuesto descrito de la facultad
que ostentan las administraciones publicas de resolver los contratos, contemplada
en el apartado 1 del articulo 59 LCAP —norma que aplica la Administracion consul-
tante— y que figura, con idéntica diccién, en el articulo 194 LCSP, en los siguientes
términos: «Dentro de los limites y con sujecion a los requisitos y efectos sefialados
en la presente Ley, el 6rgano de contratacion ostenta la prerrogativa de interpretar
los contratos administrativos, resolver las dudas que ofrezca su cumplimiento, modi-
ficarlos por razones de interés publico, acordar su resolucion y determinar los efec-
tos de éstan.

En la consulta planteada por el Ayuntamiento la resoluciéon del contrato adjudi-
cado a la mercantil E —en ejecucion de la Sentencia precitada— se funda en la
negativa de ésta a formalizar el contrato dentro del plazo establecido que, de
acuerdo con la clausula undécima del Pliego de Clausulas Administrativas Par-
ticulares, deberia otorgarse dentro de los treinta dias siguientes al recibo de la
notificacion de la adjudicacion.

Se propone, asi, la aplicacion al caso del articulo 54.3 LCAP (articulo140.3 LCSP):
«cuando por causas imputables al contratista no pudiese formalizarse el contrato
dentro del plazo indicado la Administracién podra acordar la resolucién del mismo...
En tal supuesto procedera la incautacion de la garantia provisional y la indemniza-
cion de los dafos y perjuicios ocasionados»

Esta Comision considera que, atendiendo a las especificas circunstancias
acreditadas y, de modo especial, al objetivo transcurso de un periodo de mas
de siete anos desde la presentacion de su oferta por parte de la contratista, no
concurre la causa de resolucién propuesta.

En efecto, la aplicacion en este momento, por parte de la Administracion, de dicha
causa de resolucion, cuyas graves consecuencias legales (incautacion de fianza
provisional e indemnizacién por dafios y perjuicios ocasionados) lo configuran como
un supuesto de incumplimiento culpable, no viene respaldada por la acreditacion de
una conducta de la contratista que pueda ser subsumida en la voluntad de incumplir
el contrato que la aplicacién de la causa reclama.

Ha de recordarse que, en el caso sometido a dictamen, la culpa es fundamental
para fijar la procedencia o no de la resolucion contractual por la causa que se
propone, y la conclusién acerca de la concurrencia de aquélla ha de obtenerse
contraponiendo el comportamiento del contratista con un patrén de diligen-
cia comun, para lo cual son esenciales las circunstancias que concurren en el
caso. Asimismo, en materia de contratos es un principio de Derecho, consagrado
por una constante jurisprudencia, que la resolucion del contrato por incumplimiento
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culpable de las obligaciones convenidas debe venir soportada en una accién u
omision clara y expresa de querer incumplir aquéllas.

Sin animo de entrar en la valoracién sobre la forma —correcta o incorrecta— de eje-
cutar la sentencia por parte del Ayuntamiento, lo cual, insistimos, es patrimonio ex-
clusivo del Tribunal, resulta un hecho dificilmente discutible que el transcurso de
un periodo de tiempo superior a siete afnos no afecte de un modo objetivo y de-
terminante a la oferta econémica presentada en unas condiciones temporales
y de mercado determinadas.

Que la posicion de la contratista que traslada el expediente no incurre en una ac-
titud rebelde al cumplimiento de sus obligaciones, sino que descansa en hechos
que han de ser tomados en consideracion a los efectos de calificar su conducta
como constitutiva de un incumplimiento culpable, se colige con solo observar que,
de hecho, esas posibles fluctuaciones y sus efectos sobre las ofertas presenta-
das en cualquier licitacién publica han tenido siempre un reconocimiento explicito
en la propia normativa sobre contrataciéon publica, manteniéndose hasta la actua-
lidad, tanto en el articulo 89.2 del LCAP como en el articulo 145.4 de la actual-
mente vigente LCSP. En ambos casos, transcurrido el plazo alli previsto (tres me-
ses en el LCAP y aun menor en la LCSP), cualquier licitador tiene derecho a retirar
su proposicion sin que la Administracion pueda exigirle el cumplimiento de su
oferta.

Es cierto que dicha facultad no puede ser ejercida de cualquier manera y en cual-
quier momento durante toda la vida del contrato, sino que, si la oferta no ha sido re-
tirada antes de la celebracién del contrato y en el momento de su formalizacion el li-
citador tampoco presenta inconveniente alguno, debe entenderse que se da pleno
consentimiento al contrato formalizado en las condiciones de la oferta, a las cuales
habra de hacer frente en sus propios términos.

Esta doctrina, acogida por el Tribunal Supremo en sus sentencias de 2 de julio de
2004 (RJ 2004\5226) y de 10 de octubre de 2006 (RJ 2006\7649), reconoce, en
efecto, que lo Unico que la normas prevén para el incumplimiento del plazo para
la adjudicacién por parte de la Administracion es que los licitadores puedan retirar
sus ofertas, pero si los licitadores voluntariamente y por las razones que estima-
ron oportunas no retiraron sus ofertas y en el momento de celebrar el contrato no
hicieron alegacién o peticion de actualizacion —lo que es precisamente lo que la
contratista hace en este caso—, es claro que dan su pleno consentimiento al con-
trato que firman vy, por tanto, han de estar a las previsiones y términos concretos
del mismo.

De lo anterior se deduce que la firma del contrato sin objeciones por parte del
contratista eliminaria cualquier posibilidad de retirar o revisar con posteriori-
dad la oferta presentada, lo que, aplicado al supuesto que nos ocupa, supon-
dria para el contratista asumir en 2009 un contrato con efectos hacia el futuro,
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pero con una estimacion realizada en el ano 2001, algo a lo cual, y siempre an-
tes de la formalizacién del contrato, el contratista debe poder renunciar sin que
ello le depare las graves y negativas consecuencias que la Ley anuda al su-
puesto de resoluciéon que propone el Ayuntamiento (desproporcién del resultado
que, desde otra perspectiva, vuelve a evidenciar la improcedencia del uso, en este
momento y por la reiterada causa, de la facultad exorbitante de la resolucién unilate-
ral de los contratos)

El contratista que ha resultado adjudicatario, en los términos que revelan los
antecedentes, no puede quedar en peor condicion juridica que si hubiera resul-
tado adjudicatario tras el normal desarrollo de la contratacion.

A los efectos de contextualizar adecuadamente la negativa del contratista a firmar
el contrato, también interesa sefialar que la actuacion del Ayuntamiento, una vez
puesto en marcha de nuevo el proceso de adjudicacién, ha comenzado directa-
mente realizando la adjudicacion del contrato, dandolo asi por perfeccionado, y sin
haber concedido al contratista, dadas las especiales circunstancias del caso, po-
sibilidad alguna de replantear o retirar previamente su oferta, asumiendo con ello
incluso riesgos sobre la validez del propio contrato, al no haber constatado pre-
viamente, como sefala el articulo 79.2.b) LCAP, sino tras la adjudicacion, la inexis-
tencia de prohibicion para contratar derivada de no hallarse al corriente en el cum-
plimiento de las obligaciones tributarias o con la Seguridad Social.

Esta ultima actuacién municipal, por otro lado, también contrasta con lo admitido
por ambas partes en el Convenio formalizado con el contratista para modificar la fe-
cha de firma del contrato, donde se asume con total naturalidad que «a la vista de
la complejidad de la puesta en marcha de las acciones necesarias para el inicio del
contrato, estiman necesaria la demora en la firma del mismo, a los efectos de cerrar
los acuerdos necesarios para la correcta ejecucion del mismo».

En el parecer de esta Comision, y con arreglo a lo que se desprende del contenido del
expediente, el contratista se ha limitado, tras defender su derecho con éxito en
los tribunales, a mostrar su disposicién favorable a retomar el contrato, bien que
bajo ciertas condiciones que, al margen de las dificultades que para su admisién
puedan resultar como consecuencia del régimen de concurrencia competitiva que rige
en el especifico y estricto régimen de la contratacion administrativa, no se atisba que
puedan considerarse desproporcionadas o faltas de fundamento, dado el tiempo
transcurrido desde que tuvo oportunidad de realizar su anterior oferta, y te-
niendo en cuenta el presumible desequilibrio econémico que ha podido introdu-
cir dicho factor temporal en su oferta de origen, de siete afos antes.

En esa misma disposicion colaboradora y constructiva cabe interpretar también el
acto de consignacion de la fianza definitiva del contrato, que se ha realizado en los
mismos términos que le han sido exigidos por el Ayuntamiento en el acto de adjudi-
cacion del contrato.
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Por esa misma razén, retomadas las actuaciones del expediente de contratacion
y tras realizarse de una forma un tanto precipitada la adjudicacion del contrato por
parte del ente municipal, no cabe inferir del hecho de presentar un escrito expo-
niendo las razones de su negativa a atender el requerimiento municipal efec-
tuado a continuacién para formalizar el contrato, una actitud lo suficientemente
rebelde y obstinada como para hacerle merecedor de una imputacion de cul-
pabilidad y de subsuncién en el supuesto de resolucion previsto en los articu-
los 54.3 LCAP y hoy en los articulos 140.3 y 206.d) de la LCSP, con los efectos
legales inherentes que se siguen de los mismos.

Entiende la Comision, por el contrario, que la posicion renuente del contratista frente
al acto de suscripcion del contrato, a los efectos que aqui proceden, permite ser in-
terpretada todo lo mas como una actitud prudente o preventiva dirigida a enervar
posibles efectos irreversibles contrarios a sus legitimos intereses que se puedan de-
sencadenar de la firma del documento, ante el intento de imponerle ineludiblemente
el cumplimiento de una oferta obsoleta y descontextualizada por el considerable pe-
riodo de tiempo transcurrido desde su presentacion.

En estas circunstancias no cabe, a juicio de esta Comisidn, recurrir a una causa
de incumplimiento del contratista para ejercerse por la Administracion la facul-
tad de resolucion unilateral del contrato, si se tiene ademas en cuenta que en
todo ello ha incidido de un modo trascendente la actuacion irregular del propio
Ayuntamiento —judicialmente anulada— que ha provocado un retraso en la ad-
judicacion del contrato y un objetivo desfase en la oferta original realizada por
el contratista; pues, como es doctrina reiterada, el mecanismo de la extincién anti-
cipada del contrato por medio de su resolucién constituye un medio de defensa de
la parte cumplidora frente al incumplimiento de la otra parte o frente a las alteracio-
nes no justificadas de los términos en que fuera concebido el equilibrio contractual
en el momento de la conclusiéon del pacto.

DCJA 148/2009 pér. 36 a 54

El contrato para la redacciéon del proyecto constructivo fue adjudicado en el
afio 2005 a los arquitectos don F.P.S. y don J.L.L.d.A. La contratacion se realizo,
en contra de lo dispuesto en el articulo 55 LCAP, de forma verbal, sin que conste
—a salvo del propio proyecto objeto del contrato— documentacion alguna referida a
la tramitacion, adjudicacion o formalizacion de este contrato. En cualquier caso, no
existe discusion entre las partes sobre la existencia del mencionado contrato.

El proyecto fue recibido por el Ayuntamiento en fecha indeterminada, siendo aprobado
en sesion plenaria de 19 de enero de 2006, en los términos del articulo 122 LCAP.

A falta de documento contractual y de los correspondientes pliegos de clausulas
que rigen el contrato, la LOE define el proyecto en su articulo 4 como el conjunto
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de documentos mediante los cuales se define y determinan las exigencias técni-
cas de las obras, sefialando, ademas, que habra de justificar técnicamente las so-
luciones propuestas de acuerdo con las especificaciones requeridas por la norma-
tiva técnica aplicable.

El proyectista, por su parte, es el encargado de redactar el proyecto con sujecion a
la normativa vigente y a lo que se haya establecido en el contrato, y entregarlo con
los visados que en su caso fueran preceptivos.

De lo anterior se deduce, por un lado, que el objeto de una obra se define previa-
mente en el proyecto, y, por otro lado, que el proyecto debe adecuarse a la nor-
mativa técnica correspondiente y, por supuesto, resultar viable.

En el supuesto en que la redaccion de ese proyecto sea objeto de un contrato,
es evidente que la redaccién por parte del proyectista de un proyecto que
no resultara viable deviene un incumplimiento esencial de contrato que po-
dria dar lugar a la resolucién del mismo, tal y como pretende el Ayuntamiento,
siempre, claro esta, que el contrato no se haya extinguido por alguna de las
causas previstas en la Ley, y al margen de la posibles responsabilidades deriva-
das de los perjuicios resultantes como consecuencia de los errores o defectos del
proyecto.

Las alegaciones realizadas por los proyectistas, ademas de rechazar los motivos
alegados por el Ayuntamiento para resolver el contrato, inciden en que se trata de
un contrato concluido, no siendo necesario, por tanto, plantear su resolucion.

A la vista de la aprobacidén sin reservas del proyecto por parte del Ayunta-
miento, realizada el 19 de enero de 2006, lo cierto es que, al margen de la res-
ponsabilidad que puede corresponder a los arquitectos redactores del pro-
yecto como consecuencia de los errores o defectos del mismo, el contrato que
unia a aquellos con el Ayuntamiento debe entenderse extinguido, al haber sido
recibido y aprobado, no pudiendo, por tanto, ser objeto de resolucion.

El Ayuntamiento alude también a lo dispuesto en el articulo 213.1 LCAP, segun el
cual, el érgano de contratacién determinara si la prestacion realizada por el contra-
tista se ajusta a las prescripciones establecidas para su ejecucion y cumplimiento,
requiriendo, en su caso, la realizacion de las prestaciones contratadas y la subsana-
cion de los defectos observados con ocasion de su recepcion. Si los trabajos efec-
tuados no se adecuan a la prestacion contratada, como consecuencia de vicios o
defectos imputables al contratista, podra rechazar la misma, quedando exento de la
obligacién de pago o teniendo derecho, en su caso, a la recuperacién del precio sa-
tisfecho.

Sin embargo, esta alusion resulta forzada para el caso que nos ocupa, ya que
de su literalidad se desprende que lo senalado en este articulo debe enten-
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derse referido siempre a un momento anterior o simultaneo a la recepcion
y aprobacion del proyecto, momento a partir del cual la responsabilidad por
los errores del proyecto se encuentra regulada de forma especifica en el ar-
ticulo 219 LCAP.

1. Con independencia de lo previsto en los articulos anteriores, el contratista respon-
dera de los dafos y perjuicios que durante la ejecucién o explotacién de las obras se
causen tanto a la Administracién como a terceros, por defectos e insuficiencias técni-
cas del proyecto o por los errores materiales, omisiones e infracciones de preceptos le-
gales o reglamentarios en que el mismo haya incurrido, imputables a aquél.

Por otro lado, el expediente tampoco da noticia de haber concedido al proyectista
plazo alguno para la subsanacion de los errores, defectos e insuficiencias del pro-
yecto, lo cual tiene ademas absoluta logica, si tenemos en cuenta que, una vez co-
menzada la obra, corresponde al director de la obra elaborar las modificaciones del
proyecto exigidas por la marcha de las obras.

En definitiva, aun asumiendo que el régimen de responsabilidad de los agentes que
intervienen en el proceso de edificacién puede alcanzar también en este caso a los
proyectistas, el contrato con los técnicos redactores no puede ser objeto de resolu-
cioén por tratarse de un contrato finalizado cuyo objeto ha sido recibido y aprobado
sin reservas por la Administracion.

DCJA 180/2009 par. 42 a 53

La propuesta de resolucién atribuye igualmente al contratista ejecutor de la obra el
incumplimiento de las obligaciones esenciales del contrato, dado que las condicio-
nes de ejecucidon no se corresponden de manera exacta a las condiciones del pro-
yecto.

A la hora de concretar los incumplimientos, se hace referencia, por un lado, a la
cohesion del relleno, con una posible sobrecompactacion que aumentaria el peso
especifico y, por lo tanto, el empuje horizontal y a un posible empuje hidrostatico.
Por otro lado, se hace también referencia a la existencia de problemas especificos
durante el encofrado en la zona de la Cata 3, a un talud en el frente septentrional
que contraviene las recomendaciones establecidas en el informe geotécnico, a la
ausencia de juntas de retraccion, a la falta del debido compactado en el sustrato
situado delante de las zapatas, al empotramiento en roca de las zapatas vy, a la
falta de prolongacion del tubo poroso de PVC bajo el drenaje, tal y como se reco-
mienda en la NTE-92. Se sefialan igualmente otros defectos de construccion que
constan en las diferentes actas de obra (en el acta n.° 15 se indica que al hormi-
gonar el muro fase 1-6 hubo un problema con el encofrado que no aguanté la pre-
sion del hormigén y que en la armadura del muro fase 1-8, algunos solapes son
mas cortos).
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A todo ello se afade también la presunta responsabilidad dimanante de los errores
cometidos, a juicio del Ayuntamiento, por la entidad de control ..., contratada por la
UTE ... (contratacion derivada indirectamente de la exigencia del pliego de condi-
ciones de contratar el oportuno seguro de responsabilidad decenal), al no advertir el
problema de calculo de la estructura.

La UTE ..., con apoyo en los diferentes informes técnicos incorporados al procedi-
miento (..., ... y ...), s€ opone a la resolucion del contrato al entender que el expe-
diente permite establecer con claridad cuales han sido las causas de los defectos
acaecidos y quiénes son los responsables de los mismos, entre los que no se en-
cuentra la sefalada UTE.

Pues bien, en este contexto conviene recordar que, a los efectos de apreciar un
incumplimiento bastante para la resolucion de un contrato, la jurisprudencia
viene sefalando que lo determinante debe ser: que afecte a la prestacion prin-
cipal del mismo y que se exteriorice a través de una inobservancia total o esen-
cial de dicha prestacion (STS de 1 octubre 1999, RJ 2000\1393), o dicho de otra
manera, el incumplimiento ha de ser grave y de naturaleza sustancial (STS de
18 de diciembre de 1996, RJ 1996, 9738).

Los defectos constructivos que se imputan a la empresa contratista resultan
de naturaleza heterogénea y de diferente y dudosa gravedad, siendo impu-
tables algunos de ellos al diseio o direcciéon de la obra y, a la vista de los di-
ferentes informes técnicos, puede afirmarse incluso que ninguno de ellos
se considera factor causante de las deficiencias estructurales del edificio en
construccion.

Entrando a examinar con mayor detalle cada una de ellas, se observa que algunas
son meras formulaciones hipotéticas que no aparecen confirmadas en el resto de in-
formes técnicos, y cuyos efectos incluso se minimizan en algunos de esos informes.
Es el caso de la cohesion del terreno, sobre el cual el informe de la entidad de con-
trol ... sefiala Unicamente que se desconoce, asi como la sobrecompactacion y el
empuje hidrostatico, que se plantean como posibles, y siempre a falta de recibir los
célculos del proyectista. En la misma nota técnica ya se sefiala que previsiblemente
no se hayan tenido en cuenta las deformaciones en el célculo del muro, aludiendo a
un posible defecto del proyecto, y en su siguiente nota técnica, la propia entidad de
control ya indica que el muro posterior soportaria exclusivamente 3,4 metros de re-
lleno y no los 9,10 previstos en el proyecto.

En cuanto los defectos constructivos que se reflejan en el informe de ... (solicitado
por el Ayuntamiento, aunque a través del arquitecto municipal corresponsable del
proyecto), el informe emitido posteriormente por ..., también a iniciativa del propio
Ayuntamiento —prueba pericial a la que esta Comision otorga un especial valor pro-
batorio por su caracter recopilatorio y por haber sido encargado por el Ayuntamiento
sin intervencién de ninguno de los agentes participantes en el disefio y construccion
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de la obra—, da cumplida y detallada respuesta a los mismos sefialando resumida-
mente lo siguiente:

En cuanto a las juntas: debe ser el proyecto el que indique donde y cuando se deben
ejecutar. El proyecto indirectamente recoge que se ejecuten juntas de contraccion y
de dilatacion pero esta prescripcion es insuficiente ya que no se define la forma de
realizacion. Por otro lado, en las actas aportadas por el contratista se requirié a la di-
reccion de obra al menos en dos ocasiones para que fijase esta cuestion sin respuesta
por su parte.

Pasivo en zapatas: que el terreno situado por delante de la zapata esté poco compac-
tado no es en si un defecto constructivo que pueda haber incidido en la aparicion de
las fisuras.

Empotramiento en roca de la zapata: en un caso como este, el deslizamiento de las za-
patas es un problema de disefio y no de ejecucion.

Defectos de encofrado: no tienen relevancia.

Drenaje: el sistema de drenaje definido por la direccion de obra es habitual, aunque el
empuje hidrostatico que se pueda generar en esta zona es irrelevante. Si estamos de
acuerdo con ... en que la solucién adoptada por la direccion de obra debiera haber
contemplado la disposicion de un geotextil entre el material drenante y el relleno ge-
neral del trasdds, para garantizar la no contaminacioén del primero por materiales finos
procedentes del segundo.

Escorias: sin incidencias en el problema que se estudia. Es habitual que se utilice
este tipo de materiales para generar una plataforma de trabajo provisional ade-
cuada.

Puede constatarse, por tanto, que los calificados defectos constructivos se diferen-
cian a su vez en dos grupos: i) aquellos defectos constructivos que carecen de la re-
levancia suficiente como para justificar la resolucién del contrato (pasivo en zapatas,
drenaje o escorias) y; ii) aquellos que, al margen de su relevancia, son directamente
imputables al disefio o direccion de la obra, pero no al contratista ejecutor de la obra
(juntas, pasivo en zapatas o el drenaje).

En cualquier caso, en todo ello tampoco se aprecia un incumplimiento grave que
afecte a la prestacion principal del contrato, sino, en el peor de los casos, ligeras im-
perfecciones que podrian haber sido reparadas si no se hubieran detectado los gra-
ves defectos estructurales.

A todo ello debe afadirse que de lo anotado en el Libro de Ordenes y Asistencias
no se deduce una ejecucion irregular de la obra, sino todo lo contrario, reiterando en
varias ocasiones que la ejecucion ha sido realizada segun disponian los planos o el
proyecto.

Resta finalmente por examinar la incidencia que la actuacion de la entidad de con-
trol ..., contratada por la UTE ..., ha podido tener en las deficiencias surgidas en la
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obra, asi como sus consecuencias sobre en el contrato de obras celebrado entre el
Ayuntamiento y la UTE.

El Ayuntamiento entiende que la contratacion de la entidad de control por parte del
contratista es una consecuencia derivada de la exigencia en el contrato de un se-
guro de responsabilidad decenal, y defiende, por tanto, que la actividad de la enti-
dad del control esta recogida en el contrato, debiendo responder por la actuacion
de la misma la UTE constructora.

El contratista, por su parte, alega que en el pliego de clausulas econémico admi-
nistrativas del contrato no se hacia mencién alguna a la obligacién de contratar
un organismo de control técnico, siendo ésta una relacion privada entre la UTE y
la entidad de control, derivada de la exigencia de la entidad aseguradora, sin que
puedan atribuirse a la entidad de control ni a la propia UTE, ni la direccion, ni la vi-
gilancia de los trabajos, ya que s6lo actuan en calidad de controladores técnicos,
no jugando asi el papel del autor del proyecto, o de parte del mismo, ni de su di-
reccion.

Pues bien, esta Comision tampoco puede compartir la propuesta del Ayunta-
miento de atribuir a la UTE constructora cualquier consecuencia derivada de
los errores del proyecto y la direcciéon de la obra no advertidos por la entidad
de control, ya que, tal y como senala el contratista, su contrataciéon y actua-
cién no es consecuencia directa de una exigencia en tal sentido recogida en el
contrato, sino que resulta una obligaciéon adquirida por la UTE en el marco de
una relacion privada con la entidad aseguradora, tal y como se desprende del pro-
pio contrato, en el que se define la misién de la entidad de control de la siguiente
forma:

Se trata de una mision de control técnico de las unidades de obra definidas en el apar-
tado A.2, con la finalidad de suscribir una poéliza de Seguro Decenal de acuerdo con la
Ley 38/1999, de 5 de noviembre, de Ordenacién de la Edificacién.

Tiene por objeto proporcionar informacién a los aseguradores para que éstos puedas
apreciar los riegos de la construccion a garantizar en la poliza.

No excediendo de la naturaleza y de la amplitud de las garantias acordadas por las po-
lizas, ... no asume otra obligacion que la anteriormente mencionada con respecto a los
aseguradores, cualesquiera que sean los contratantes de sus servicios y los encarga-
dos de abonar sus honorarios.

Las verificaciones referentes a las disposiciones contractuales y a la conformidad de las
obras con los reglamentos y normas de obligado cumplimiento, no son efectuadas por
... sino en la medida en que interesan a la misién anteriormente definida.

De lo anterior se desprende que, efectivamente, la actividad de la entidad de control

se desarrolla al margen de las obligaciones contractuales de la UTE constructora
con el Ayuntamiento, sin que pueda pretenderse que sustituya o «avale» a los res-
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tantes agentes participantes en el proceso constructivo, y mas concretamente a los
encargados de la elaboracion del proyecto y de la direccién de la obra.

Por tanto, tampoco en este caso se aprecia un incumplimiento esencial por parte
del contratista, por lo que debemos concluir que no se dan las circunstancias sefa-
ladas por el Ayuntamiento para resolver, conforme a lo dispuesto en el apartado g)
del articulo 111 LCAP, el contrato de obra para la construcciéon de un centro multi-
funcional.

Ahora bien, esta Comision, a la vista de que las obras se encuentran paralizadas
desde julio de 2008 y teniendo en cuenta igualmente las conclusiones del in-
forme técnico elaborado por ..., en el que advierte que la mejor solucion, tanto
técnica como econdmica, pasa por la demolicion de la estructura existente (en
lo que se refiere al muro de contencion) y la realizacion de una nueva, entiende
que, al margen de que no se aprecie un incumplimiento esencial por parte del
contratista, el interés publico en juego —dotar al municipio de una estructura
multifuncional viable— justificaria también en este caso la resolucion del con-
trato de obras con la UTE ..., dada la inviabilidad de su objeto, para lo cual el
Ayuntamiento podria considerar la existencia de vias alternativas contempla-
das en la propia LCAP, como son el mutuo acuerdo previsto en el apartado c)
de su articulo 111, o incluso el desistimiento unilateral, previsto especificamente
para el contrato de obras en el apartado c) de su articulo 149.

DCJA 180/2009 par. 75 a 92

Otras establecidas expresamente en el contrato

En el informe juridico base del Acuerdo municipal que resulté anulado (de 24-2-1998)
se barajaron tres causas de resolucion del contrato de posible concurrencia [las pre-
vistas en las letras b), €), y h) del articulo 112 LCAP (111 del Texto Refundido)]; de-
cantandose por esta ultima, poniéndola en conexién con la clausula 53 del pliego
del contrato que contenia entre las causas especificas de caducidad de la con-
cesion la «generacion de gravamenes no previstos en los planes de financia-
cién», entendiendo por tal la no afectaciéon o desvio de los anticipos procedentes
de los futuros adquirentes de plazas del parking —previstos en la clausula 41.13 del
pliego como una facultad exigible por la contratista— a la propia financiacién de la
obra, sirviendose para ello del supuesto desfase que existia en un momento determi-
nado entre dicho ingreso y el valor de la obra ejecutada.

Antes de tratar de esclarecer la finalidad que pretenderia prevenir dicha causa de
caducidad —que parece estar refiriéndose en cualquier caso, por su ubicacion sis-
tematica, mas a una situacion sobrevenida durante la explotacion del parking que
del tiempo de ejecucion de la obra—, convendra entrar a analizar el hecho al que se
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vinculaba en el Acuerdo anulado, como es la pretendida correspondencia de cuan-
tias entre los anticipos recibidos por la contratista y el valor de su obra ejecutada.

Resulta al proposito revelador, en primer término, que el propio pliego del contrato
contemplara otras clases de fuentes o factores de ingreso al margen de los citados
anticipos, tales como los créditos puentes, complementarios o capital complemen-
tario necesario a aportar (clausula 11.4.d) —como dato interpretativo se puede ha-
cer referencia también a las diversas fuentes financieras que se contemplaron a ni-
vel legal, con mayor detalle que hasta entonces, en los articulos 253 a 259 del Texto
Refundido de la LCAP aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2000—.

De igual forma, la contratista reconocia en el estudio econémico-financiero pre-
sentado en su momento su intencion de recurrir a la financiacion ajena (referencias
a costes financieros y cancelaciones de deudas con entidades financieras); sefia-
lando en cuanto al flujo o resultado del binomio costes/ingresos detallado por me-
ses, la obtencion esperada de un déficit en la fase de implantaciéon o construccion
del parking, que se esperaba amortizar durante la fase posterior de explotacién de
los estacionamientos, en el afio siete desde su construccién (folio 299 del expe-
diente).

Resulta dificil con dichas previsiones sentar una imperiosa correspondencia,
como la que suponia el Acuerdo anulado, entre anticipos de los futuros usua-
rios y valor de la obra ejecutada, por mas que se pueda defender que ambos con-
ceptos constituyeran las partidas mas importantes, respectivamente, de los ingresos
y gastos en la fase constructiva del aparcamiento.

Solo por sefalar los imponderables que podian llegar a hacer desajustar los calcu-
los realizados, cabe intuir factores como la recepcion efectiva de tantas solicitudes
como las esperadas en cada momento o la ausencia de imprevistos en forma de in-
crementos o variaciones en los gastos.

Al contrastar la cadencia de los flujos del estudio econémico de la contratista con
los que realmente se llegaban a producir, un posible desfase entre las subpartidas
mencionadas descubierto en algin momento determinado de la obra no tendria por
qué incidir necesariamente en su desarrollo normal, ni entenderse que debiera dar
lugar por si mismo a ninguna clase de incidencia especial en la ejecucién del con-
trato, puesto que las posibles diferencias, por ejemplo, en menos, de los anticipos,
se podrian llegar a enjugar recurriendo a otra fuente de ingresos —en concreto, al
crédito financiero—; y, por su parte, en cuanto al alcance del valor, en mas o en me-
nos, de la obra ejecutada, no debiera tener mayor trascendencia si no incidiera ne-
gativamente en el programa de trabajo.

La obligaciéon clara asumida por la contratista era en este sentido la financia-

cion total de las obras (clausulas 5 y 50 del pliego) y la construccién de un nu-
mero determinado de plazas susceptibles de ser adquiridas a un precio medio,
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inicialmente, también determinado (documento contractual, folio 1154 del expe-
diente); quedando reservada a su esfera doméstica la forma mejor de distribuir
y aplicar los recursos econémicos con los que llegara a contar.

Se puede concluir, por tanto, que no siendo exigible por obligacién del con-
trato que debiera existir una correspondencia de cuantias constante entre los
anticipos realizados y valor de obra ejecutada en cada momento, un posible
desajuste coyuntural entre ambos conceptos o subpartidas no resultaria causa
suficiente por si misma para dar lugar a la tramitacién y aplicacion de una
causa resolutoria o de caducidad del contrato.

Cosa distinta es que el desfase concreto que se detecto en el caso por los servicios
municipales actuantes —del torno a los sesenta millones de las entonces pesetas—,
junto a otros datos coincidentes en el tiempo, se revelara a la postre como un signo
elocuente o significativo, no de solo un mero desfase econémico esporadico de ca-
racter coyuntural entre dichas partidas, sino del estado de insolvencia en que habia
llegado a encontrarse la contratista en esa fase de construccion de la obra.

DCJA 175/2009 par. 50 a 59

CONTRATOS DE LA ADMINISTRACION PUBLICA 233












	MEMORIA DE LA COMISIÓN JURÍDICA ASESORA DE EUSKADI 2009
	Portadilla
	Créditos
	ÍNDICE
	INTRODUCCIÓN
	ABREVIATURAS
	PRIMERA PARTE. ACTIVIDAD DURANTE EL AÑO 2009
	CAPÍTULO I. COMPOSICIÓN
	CAPÍTULO II. DIFUSIÓN DE LA DOCTRINA DE LA COMISIÓN
	CAPÍTULO III. DATOS RELATIVOS A LA FUNCIÓN CONSULTIVA
	1. INTRODUCCIÓN
	2. DATOS SOBRE LAS CONSULTAS RECIBIDAS
	3. DATOS SOBRE LOS DICTÁMENES EMITIDOS
	4. RELACIÓN DE DICTÁMENES Y ACUERDOS


	SEGUNDA PARTE. EXTRACTO DE LA DOCTRINA
	CAPÍTULO I FUNCIÓN CONSULTIVA
	1. PARÁMETROS
	A) Disposiciones generales
	B) Actos administrativos
	Contratación
	Responsabilidad patrimonial
	Revisión de oficio



	CAPÍTULO II. FUENTES DEL DERECHO
	1. LEY
	A) En general

	2. REGLAMENTOS
	A) Ejercicio de la potestad reglamentaria
	B) Titularidad de la potestad reglamentaria

	3. DERECHO DE LA UNIÓN EUROPEA

	CAPÍTULO III. EFICACIA DE LAS NORMAS
	1.DEROGACIÓN

	CAPÍTULO IV. TÉCNICA NORMATIVA
	1. REMISIONES

	CAPÍTULO V. DISTRIBUCIÓN COMPETENCIAL
	1. GENERALIDADES
	2. AGRICULTURA Y GANADERÍA (ART.10.9 EAPV)
	3. CASINOS,JUEGOS Y APUESTAS (ART.10.35 EAPV)
	4. CAZA (ART.10.10 EAPV)
	5. ENSEÑANZA (ART.16 EAPV)
	6. LENGUA (ART.6 EAPV)
	7. ORGANIZACIÓN, RÉGIMEN Y FUNCIONAMIENTO DE LAS INSTITUCIONES Y ESTABLECIMIENTOS DE PROTECCIÓN Y TUTELA DE MENORES...

	CAPÍTULO VI. ÁREAS
	1. ADMINISTRACIÓN PÚBLICA
	A) Autorizaciones y acreditaciones
	B) Función inspectora
	C) Órganos colegiados

	2. EDUCACIÓN
	3. NORMALIZACIÓN LINGÜÍSTICA
	4. PERSONAL DE LAS ADMINISTRACIONES PÚBLICAS
	A) Provisión

	5. VIVIENDA

	CAPÍTULO VII. PROCEDIMIENTO
	1. PROCEDIMIENTO DE ELABORACIÓN DE DISPOSICIONES DE CARÁCTER GENERAL
	A) Ámbito y finalidad
	B) Audiencia
	C) Informes
	D) Memorias
	E) Negociación o consulta con los representantes del personal

	2. PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO COMÚN DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS
	A) Iniciación
	Representación

	B) Instrucción
	Audiencia de los interesados
	La prueba
	Práctica de notificación


	3. ESPECIALIDADES EN EL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO
	A) Procedimiento de revisión de oficio
	Iniciación

	B) Reclamaciones de Responsabilidad Patrimonial
	Iniciación
	Instrucción
	Finalización del procedimiento

	C) Procedimiento de contratación administrativa


	CAPÍTULO VIII. RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DE LA ADMINISTRACIÓN
	1. GENERALIDADES
	2. DAÑO
	3. RELACIÓN DE CAUSALIDAD
	A) Título de imputación
	B) Estándares de funcionamiento
	C) Concurrencia de causas
	D) Conducta de la víctima

	4. ANTIJURIDICIDAD:CAUSAS DE EXCLUSIÓN
	5. INDEMNIZACIÓN
	A) Por daños materiales
	B) Por lesiones
	C) Otros gastos

	6. RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL POR SECTORES
	A) Función pública
	B) Mantenimiento de vías públicas
	C) Servicio educativo
	D) Servicios sanitarios
	E) Urbanismo


	CAPÍ TULO IX. REVISIÓN DE OFICIO
	1. ÁMBITO DE LA POTESTAD REVISORA
	2. LÍMITES A LA REVISIÓN DE OFICIO
	3. ANÁLISIS DE LAS CAUSAS DE NULIDAD
	A ) Art.62.1.b) LRJPAC. Nulidad de pleno derecho de los actos dictados por órgano manifiestamente incompetente por razón ...
	B) Art.62.1.d) LRJPAC. Nulidad de pleno derecho de los actos que sean constitutivos de infracción penal o se dicten como ...
	C) Art.62.1.e) LRJPAC. Nulidad de pleno derecho de los actos dictados prescindiendo total y absolutamente del procedimiento..
	D) Art.62.1.f) LRJPAC. Nulidad de pleno derecho de los actos expresos o presuntos contrarios al ordenamiento jurídico por ...
	E) Art.62.1.g) LRJPAC. Nulidad de pleno derecho de cualquier otro que se establezca expresamente en una disposición de ...


	CAPÍTULO X. CONTRATOS DE LA ADMINISTRACIÓN PÚBLICA
	1. CUESTIONES GENERALES
	2. EXTINCIÓN DEL CONTRATO
	A) Causas de resolución
	Declaración de concurso o insolvencia
	Demora en el cumplimiento de los plazos
	Incumplimiento de las restantes obligaciones contractuales esenciales
	Otras establecidas expresamente en el contrato






